Sygn. akt: KIO 749/18

WYROK

z dnia 7 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 kwietnia 2018 roku, w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2018 r. przez
wykonawce Mera-Serwis SGL Sp. z 0.0. S.K.A,, ul. Langiewicza 16; 05-825 Grodzisk
Mazowiecki, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Szybka Kolej Migjska
Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 125/127; 02-017 Warszawa,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujagcego Mera-Serwis SGL Sp. z 0.0. S.K.A,,
ul. Langiewicza 16; 05-825 Grodzisk Mazowiecki, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

Mera-Serwis SGL Sp. z 0.0. S.K.A,, ul. Langiewicza 16; 05-825 Grodzisk
Mazowiecki, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwolujgcego Mera-Serwis SGL Sp. z 0.0. S.K.A,, ul. Langiewicza 16;
05-825 Grodzisk Mazowiecki na rzecz zamawiajacego Szybka Kolej Miejska Sp.

z 0.0., Al. Jerozolimskie 125/127; 02-017 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr

(stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych, zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccccccoviiiiiiiiinne
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Szybka Kolej Miejska, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Instalacja 78 szt. biletomatéw w taborze SKM oraz
ich petna obstuga przez okres 4 lat”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym UE, pod nr
2017/S 242 - 504907 z dnia 16 grudnia 2017 r.

Dnia 9 kwietnia 2018 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 19 kwietnia 2018 roku wykonawca Mera-Serwis SGL Sp. z 0.0. S.K.A. (dalej
»Odwolujacy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, od niezgodnej
z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego, {j.:

1) dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce Systemy
Pobierania Opfat Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,Wykonawca lub
Systemy Pobierania Optat”,

2) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy z uwagi, iz zawiera razgco niskg cene,

3) zaniechanie odtajnienia tresci wyjasnien wykonawcy lub jego czesci, co do objecia
tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien sktadanych w zakresie razgco niskiej ceny,

4) zaniechanie wezwania wykonawcy do ztozenia dokumentu potwierdzajacego, ze nie
zachodzg wobec wykonawcy podstawy wykluczenia,

5) nieréwnego traktowania uczestnikow ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego, a co za tym idzie naruszenie zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp,

6) zaniechania dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez odwotujacego.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez

dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Systemy Pobierania Opfat
pomimo, iz zawiera ona razgco niskg cene, wobec czego powinna zosta¢ odrzucona,

2) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, poprzez podejmowanie przez zamawiajgcego czynno$ci
w postepowaniu, ktre naruszajg zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz zasade
zachowania uczciwej konkurencji poprzez uznanie, ze wyjasnienia Systemow Pobierania
Opfat potwierdzajg, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,

3) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 14 i §9 ust. 2 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. z 2016
r. poz. 1126) poprzez zaniechanie wezwania Systeméw Pobierania Opfat do zfozenia
dokumentu potwierdzajgcego, ze nie zachodzg wobec wykonawcy podstawy wykluczenia -

informacji z KRK, o ktérej mowa w pkt 7.2.6. s.i.w.z. odno$nie (...), dziatajgcego jako
prokurent spoiki,

4) art. 96 ust. 3iart. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.),

zwana dalej ,,u.z.n.k" poprzez zaniechanie uznania przez zamawiajgcego za bezskuteczne
dokonanego przez Systemy Pobierania Optat zastrzezenia, jako tajemnicy przedsigbiorstwa
informacji zawartych w sktadanych dokumentach, a w konsekwencji zaniechanie ujawnienia
tresci wyjasnieh wykonawcy lub jego czesci, co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
wyjasnien sktadanych w zakresie razgco niskiej ceny, w sytuaciji gdy przedmiotowe
dokumenty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 przywotanej
ustawy, a ich utajnienie ma na celu jedynie utrudnienie uczciwej konkurenciji

w postepowaniu,

5) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty

ztozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej, ktora jest ofertg niepodlegajaca



odrzuceniu, spetniajgcg wszystkie warunki udziatu w postepowaniu oraz nieprzekraczajgcej
kwoty jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:
- merytoryczne rozpoznanie oraz uwzglednienie odwotania,
- nakazanie zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny,

- nakazanie zamawiajgcemu dokonanie czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez
Systemy Pobierania Optat, ktéra zawiera razgco niskg cene,

- nakazanie zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
odwolujgcego.

- dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z akt (dokumentow) postepowania
przetargowego przedtozonych przez zamawiajgcego, {j.: s.i.w.z. oraz innych
dokumentow wskazanych przez odwotujgcego w tresSci odwotania w zakresie tam
wskazanym (w szczegolnosci wyjasnien zlozonych przez Systemy Pobierania Optat)
w celu wykazania okoliczno$ci uzasadniajgcych wniesienie odwotania i poparcia
twierdzen podniesionych przez odwolujacego.

Interes odwotujacego.

Odwolujgcy wskazat, ze wskazane w odwolaniu niezgodne z prawem czynnosci
zamawiajgcego przejawiajgce sie w m.in. bezzasadnym uznaniu, ze wykonawca Systemy
Pobierania Optat wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a co za tym idzie
zaniechaniu odrzucenia oferty tego wykonawcy doprowadzito do wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktéra winna zostaé ,wyeliminowana” z postepowania w istocie pozbawiajg
odwotujgcego realnej mozliwosci uzyskania zamowienia, ktéry ziozyt wazng, tj.
niepodlegajacg odrzuceniu oferte. Tym samym odwolujgcy ponidst szkode polegajgca na
utracie korzysci zwigzanych z zamoéwieniem. Powyzsze wskazuje, ze zostaty spetnione
przestanki wynikajace z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej w czesci uwzglednit
zarzuty odwotania, tj. zamawiajgcy uwzglednit zarzut z pkt. 3 odwotania. W pozostatym
zakresie zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktorych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowierh publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamédwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita,
iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy podniést, iz w trakcie badania i oceny ofert zamawiajgcy pismem z dnia 21
lutego 2018 r. wezwat Systemy Pobierania Optat (SOP) do ztozenia na podstawie art. 90 ust.
1, 1a oraz 2 ustawy Pzp wyjasnien czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Cena
catkowita oferty SOP jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej
0 nalezny podatek od towaréw i ustug, jak rowniez Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert. Catkowita cena oferty SOP wynosi jedynie 46,5 % prawidtowo oszacowanej
przez zamawiajgcego kwoty zamodwienia oraz jest nizsza o 50,2% od Sredniej wartosci ofert



pozostatych oferentéw. Odwotujgcy podkreslit, iz od wielu lat dziata aktywnie na
konkurencyjnym rynku dostawy i obstugi biletomatéw dla sektora transportu publicznego. Do
chwili obecnej podmioty z Grupy Mery dostarczyly blisko 5.000 biletomatéw, co z racji skali
dziatalno$ci w tym zakresie daje mozliwo$¢ wynegocjowania przez Mera-Serwis
szczegolnych warunkéw cenowych u poddostawcow komponentdéw do produkcii biletomatéw
jak i ustug im towarzyszacych (efekt skali). Dodatkowo odwotujgcy moze wykorzystywacé
efekt skalowalno$ci swojej dziatalnosci tzn. nie ponoszenia kosztéw statych dla obstugi
kolejnych kontraktéw, a jedynie kosztéw zmiennych takich jak dodatkowe roboczogodziny
obstugi serwisowej, informatycznej, etc. Dlatego w ocenie odwolujgcego, poziom cenowy
przez niego zaoferowany wspolnie z ofertg kolejnego wykonawcy (Mennica Polska) oraz
kwotg jakg zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia wyznacza racjonalny,
rynkowy i realny koszt realizacji zamdwienia.

Wobec powyzszego, w ocenie odwotujgcego oferta SOP jest ofertg abstrakcyjna,
nierealng i oderwang od rzeczywistych kosztéw realizacji wszystkich czynnosci sktadajgcych
sie na przedmiot zamowienia.

Nadto odwotujgcy podnibst, iz zamawiajgcy pismem z dnia 15 marca 2018 .,
w nawigzaniu do wezwania przedstawienia wyjasnien z dnia 21 lutego 2018 r. oraz
wyjasnien z dnia 6 marca 2018 r. zwrécit sie do SOP o przedstawienie dodatkowych
informacji.

Wykonawca w dniu 23 marca 2018 r. ztozyt wyjasnienia, ktére zostaty w catosci objete
przez SOP tajemnicg przedsiebiorstwa.

Zdaniem odwolujagcego, kierowanie ponownego wezwania w takiej sytuacji nie tylko
godzitoby w prawa innych wykonawcéw, ale rowniez prowadzitoby do przewlektosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Jednak w sytuaciji, gdy wezwanie zamawiajacego
byto niejasne lub miato charakter ogéiny, skutkiem czego wyjasnienia wykonawcy nie sg
dostateczne, zamawiajgcy moze zada¢ dodatkowe pytanie.

Odwolujgcy wskazal, iz z treSci pisma skierowanego przez zamawiajgcego do SOP
wyraznie wynika, iz SOP nie uwzglednit w swojej kalkulacji, a w konsekwenciji i wyjasnieniu
zlozonym w pismie z dnia 06.03.2018 r. tak istotnych elementéw wptywajgcych na cene
oferty jak: koszt montazu i demontazu urzgdzen, koszty administracyjne, koszty opisane
W S.i.w.z. polegajgce na wspdipracy z ZTM i zamawiajgcym i pozostate koszty wymienione
w piSmie zamawiajgcego z dnia 15.03.2018 r.

W ocenie odwotujgcego powyzsze moze rodzi¢ uzasadnione watpliwosci co do
rzetelnoSci wyceny i przedstawionych wyjasnien. Odwotujgcy podkreslit, ze analiza ceny
oferty SOP prowadzi do podstawowego wniosku, iz w SOP w przedstawionej wycenie nie
uwzglednit catego zakresu przedmiotu zamdwienia.

Zdaniem odwolujgcego, na pokrycie kosztu wyprodukowania, dostawy, serwisowania
biletomatéw oraz uzyskania rynkowej marzy, tj. kosztu istotnej cze$ci sktadowej catosci
zamowienia, podwykonawca uzyska 17.165 zfotych netto/szt. Srednia cena biletomatu
oferowanego przez SOP dla ww dostaw, zrealizowanych okoto 18 miesiecy przed terminem
sktadania ofert dla SKM wynosita 25.400 ztotych netto. Cena 17.165 PLN jest
o ponad 30% nizsza od ceny zaoferowanej dla dostawy 108 szt. biletomatéw. Po przyjeciu
ceny 25.400 dla 78 sztuk bedacych przedmiotem zamédwienia uzyskujemy wartos¢ dostawy
netto na poziomie 1.981.200 ziotych netto, a wiec nie tylko wiekszg od wartosci czesci, ktérg
SOP zamierzajg powierzy¢ podwykonawcy Macro-System, ale rowniez wiekszg od wartosci
catej oferty SOP, ktéra winna uwzgledniac réwniez koszty czynno$ci, wykraczajgcych poza
zakres podwykonawstwa Macro-System, takie jak: demontaz dotychczasowych biletomatow,
sprzedaz operatorska biletéw, w tym pokrywanie kosztéw prowizji agenta rozliczeniowego
oraz papieru biletowego, zapewnienie tgcznosci z biletomatami, kosztow biezgcej
wspotpracy z ZTMi zamawiajagcym (SKM), w tym rozliczen i uzgodnien rachunkowych, takze
z agentem rozliczeniowym. Zgodnie z najlepsza wiedzg odwotujacego oraz wiedzg dostepng
na rynku dostaw urzgdzen elektronicznych, biletomatéw, etc. w ostatnich kilku latach, w tym
na pewno od 2016 roku nie zostata opracowana specjalna technologia lub technika
wytwarzania komponentéw biletomatéw, ktéra uzasadniataby tak drastyczny spadek cen
wytworzenia.

Nadto odwotujgcy wskazat, iz skala jego dziatania na obszarze aktywnosci
zamawiajgcego (M.st. Warszawa i okolice), jest znaczaco wieksza niz SOP, co pozwala
odwolujgcemu na uzyskanie efektu skali, tj. zakupu komponentoéw i ustug oraz
zminimalizowaniu kosztéw obstugi w przeliczeniu na jedno urzgdzenie. Odwotujgcy jest
bezposrednim operatorem w zakresie sprzedazy biletow ZTMw Warszawie na ponad 1.500
biletomatach, ktére cechami fizycznymi i funkcjonalnymi odpowiadajg specyfikacji zgloszonej
przez zamawiajgcego (SKM). Dodatkowo odwotujgcy dostarczyt dla operatoréw transportu
publicznego biletomaty (o w/w cechach) w ilosci ponad 200 szt, przy czym na czesci z nich



réwniez prowadzi sprzedaz operatorska. Wedlug wiedzy odwotujgcego, SOP dostarczyt

i ewentualnie prowadzi sprzedaz operatorska na biletomatach (odpowiadajgcych lub
zblizonych do w/w) w ilosci okoto 5- krotnie mniejszej. Ustuga utrzymania biletomatow jest
$wiadczona dla ilosci identycznej dla przedmiotu obecnego zaméwienia, tj. 78 szt. Okres
realizacji zamowienia jest zblizony do okresu bedgcego przedmiotem obecnego
postepowania, a wiec warunki ww postepowania sg bardzo zblizone do przedmiotu
obecnego zamowienia, z nielicznymi wyjgtkami.

Zdaniem odwolujgcego miesieczny koszt netto utrzymania 78 biletomatéw, w ramach
dotychczas $wiadczonej obstugi przez SOP na rzecz zamawiajgcego, wynosi 99.335,98 PLN
netto, a warto$¢ odniesiona do utrzymania 78 szt. w okresie 4 lat wynosi blisko 4,8 min
zlotych netto, co jest kwotg ponad 2,8 krotnie wiekszg niz obecna oferta ztozona przez SOP.

W ramach ceny oferty wykonawca zobowigzany jest ponosi¢ wszelkie koszty zwigzane
z obstuga biletomatu, w tym m.in, koszty prowizji agenta rozliczeniowego od transakcji
dokonywanych przy uzyciu kart ptatniczych, papieru biletowego oraz tacznosci GSM, co
zamawiajgcy doprecyzowat w odpowiedziach na pytania wykonawcoéw do s.i.w.z.,
w przedmiotowym postepowaniu. Odwolujgcy wskazat te pozycje, gdyz w przeciwienstwie do
utajnionych wyjasnien SOP, ww pozycje sg dos¢ fatwe do skalkulowania i zweryfikowanie
w zakresie cen mozliwych do uzyskania na rynku.

Majac na uwadze wybrane jedynie nieliczne elementy sposrod wszystkich czynnosci, do
ktérych realizacji zobowigzany bedzie wykonawca w ramach realizacji przedmiotowego
zamowienia, w ocenie odwotujgcego kalkulacja oferty dokonana przez SOP jest
niedoszacowana, a w konsekwencji nie uwzglednia catego zakresu przedmiotu zamowienia.

Zdaniem odwotujgcego, przy uwzglednieniu wytgcznie oczywistych kosztéw wynikajgcych
z zatozen przedstawionych przez zamawiajgcego, na bardzo minimalnym poziomie, t;.:

- 10% marzy, ktora jest wyjatkowo niskim wskaznikiem dla tego rynku, dodatkowo przy
uwzglednieniu koniecznosci poniesienia kosztéw na poczatku kontraktu, a uzyskiwaniu
przychodow przez okres 48 miesiecy,

- przyjeciu Sredniej wartosci prowizji agenta rozliczeniowego na poziomie usrednionym
miedzy danymi historycznymi a szacunkami Zamawiajgcego co do przysziosci,

- bardzo niskim koszcie pozyskania papieru biletowego oraz kart SIMGSM,

- zatrudnieniu do realizacji kontraktu wytacznie dwdch oséb (lub ekwiwalentu dwoch
etatéw) za wynagrodzeniem w wysokosci 1,5 minimalnego wynagrodzenia (w ocenie
odwotujgcego, majac na uwadze obowigzek catodobowej gotowosci i obstugi serwisowej
z powodzeniem mozna bytoby przyja¢ minimum 3 osoby, za wynagrodzeniem przynajmniej
2-krotnie wyzszym niz wartos¢ minimalna, gdyz obstuga techniczna urzgdzen wymaga
wiedzy na poziomie inzynierskim - w dokumencie, bedgcym elementem oferty SOP, Macro-
System wskazuje 5 oséb dedykowanych do obstugi kontraktu),

uzyskujemy, nierealng cene za wykonanie 78 szt. biletomatéw (cena za 1 urzadzenie jest
na poziomie ponad dwukrotnie nizszym niz rynkowa). Biorac pod uwage obiektywne czynniki
i koszty, ktére w duzym stopniu pozostajg poza znaczacym wplywem wykonawcow (stawka
minimalnego wynagrodzenia, koszty prowizji agenta rozliczeniowego, koszt papieru
przygotowany zgodnie z wytycznymi Zarzgdu Transportu Miejskiego w Warszawie) nie ma
mozliwosci wykonania biletomatéw (a co za tym idzie zaméwienia) w tak nierealnej
i nieracjonalnej cenie.

Pomimo, ze uproszczona kalkulacja nie uwzglednia takich kosztéw, niezbednych do
poniesienia jak: utrzymanie infrastruktury niezbednej do tgcznosci biletomatéw z systemem
centralnym, kosztéw dojazdéw, pojazddéw stuzb serwisowych, kosztow prac
programistycznych, ktérych obowigzek naktada zamawiajacy w s.i.w.z. zgodnie
z zapotrzebowaniem ZTM Warszawa, kosztéw finansowych, w tym kosztow pienigdza na
sfinansowanie inwestyciji, kosztéw kredytowania sprzedazy biletow, kosztow gwaranciji
wykonania umowy, kosztéw utrzymania biura, tgcznosci telefonicznej, obstugi zgtoszen,
kosztow ogodlnoadministracyjnych, kosztow utrzymania i zarzgdzania buforem serwisowym
i magazynowym, ryzyk zwigzanych z ewentualnymi karami wynikajgcymi z niewykonania
obowigzkéw umownych, ryzyk zwigzanych ze wzrostem sprzedazy biletéw w pojazdach
zamawiajgcego, co skutkowac bedzie zwiekszonymi kosztami agentéw rozliczeniowych oraz
papieru biletowego, kosztéw przygotowania i uzgadniania raportow sprzedazowych, kosztow
obstugi reklamaciji zgtaszanych przez zamawiajgcego i jego klientéw, obliczony poziom ceny
jednego biletomatu jest juz nierealny i nie oparty o warunki uczciwej konkurencji rynkowe;.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek utajnienia



informacji zastrzezonych przez wykonawce jako poufne, jezeli wykonawca wykazat, ze
informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. A contrario w sytuacji, w ktorej
wykonawca zastrzegt tajno$¢ okreslonych informacii, ale nie wykazat iz stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa zamawiajgcy bedzie zobowigzany do ich odtajnienia.

Majgc na uwadze, iz sktadane przez SOP wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny
zostaty w catosci objete tajemnicg przedsigbiorstwa, w ocenie odwotujgcego uprawnionym
jest przyjecie, iz faktycznym powodem zastrzezenia ww. wyjasnien przez SOP nie byta che¢
i potrzeba ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, ale dgzenie do
maksymalnego utrudnienia konkurencji, w tym odwotujgcemu, weryfikaciji jego oferty pod
katem razgco niskiej ceny. W konsekwenciji, poprzez bezprawne zastrzezenie wyjasnien jako
tajemnica przedsigbiorstwa SOP chce uniemozliwi¢ innym wykonawcom sprawdzenie, czy
faktycznie uczynit zados¢ obowigzkowi wykazania, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny. Majac na uwadze tre$¢ uzasadnienia, w przedmiocie zastrzezenia wyjasnien tajemnicg
przedsiebiorstwa zlozonego przez SOP odwolujacy wskazat, iz decyzja o utajnieniu
poszczegdlnych informacji nie moze wynika¢ ze swobodnego uznania wykonawcy co do
takiej mozliwosci, musi opiera¢ sie na obiektywnie uzasadnionym przekonaniu, Ze dana
wiadomos¢ nie jest publicznie znana, jej ujawnienie zagraza istotnym interesom
przedsiebiorcy oraz ze wiadomo$¢ ta moze by¢é uwazana za poufng w Swietle zwyczajow
i praktyki danej branzy lub zawodu. Na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania juz na
etapie skfadania zastrzezonych informacji, spetnienia wszystkich przestanek warunkujgcych
uznanie ich za tajemnice przedsigbiorstwa. Obowigzek "wykazania" oznacza co$ wiecej
anizeli oSwiadczenie co do przyczyn objecia informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa, a juz
z pewnos$cig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogoélne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de
facto do przytoczenia jedynie elementdw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,
wynikajacej z przepisu art. 11 ust. 4 u.z.n.k. i deklaracja, ze przedstawione informacje
spetniajg okre$lone w tym przepisie przestanki. Z uwagi na przywofang argumentacje,

w ocenie odwotujgcego, z uwagi ogoélny i lakoniczny charakter ztozonego przez SOP
uzasadnienia o objeciu tajemnicg przedsiebiorstwa sktadanych wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny, odwolujgcy stwierdzit, iz SOP nie udzwignety ciezaru prawidlowego
wykazania, ze przedktadane przez niego dokumenty podlegajg utajnieniu.

W ocenie odwotujgcego zaniechanie uznania przez zamawiajgcego za bezskuteczne
dokonanego przez SOP zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji zawartych
w skladanych dokumentach, a w konsekwenciji zaniechanie ujawnienia tresci wyjasnien SOP
lub jego czesci, co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien sktadanych w zakresie
razgco niskiej ceny, w sytuacji gdy przedmiotowe dokumenty nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 przywotanej ustawy, stanowi naruszenie
przepiséw ustawy Pzp, a ich utajnienie ma na celu jedynie utrudnienie uczciwej konkurencji
w postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Zarzut nr 1 - dotyczgcy naruszenia przepisow art. 91 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3 i art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
Systemy Pobierania Optat pomimo, iz zawiera ona razgco niska cene, wobec czego powinna
zostac odrzucona, Izba uznata za bezzasadny.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zamawiajgcy prawidtowo przeprowadzit czynnosci
badania i oceny ztozonej przez SPO oferty, w szczegdlnosci w zakresie badania pod katem
ustalenia czy ztozona przez SPO oferta zawiera razgco niskg cene.

Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ,Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub
ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia
i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow,
dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy powzigt watpliwosé, co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamaowienia zgodnie z opisanymi w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia warunkami, dlatego tez zwrocit sie do SPO, w trybie przepisu art. 90 ust. 1, 1a
i 2 ustawy Pzp, o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw, w zakresie kwot
jednostkowych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny zaoferowanej ustugi.

Z uwagi na okolicznos¢, iz charakter wynagrodzenia w tym postepowaniu zostat okreslony
przez zamawiajgcego, jako ryczattowy, wykonawcy nie mieli obowigzku zatgczania do oferty
dodatkowych kalkulacji czy kosztoryséw. Dlatego tez wezwanie zamawiajgcego miato na tyle
0golny charakter, na ile pozwalaty w tym wzgledzie przepisy ustawy - Prawo zamowien
publicznych.



W wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, wykonawca SPO ziozyt stosowne
wyjasnienia, do ktérych zatgczyt dowody.

W wyniku otrzymanych przez zamawiajgcego wyjasnien wykonawcy SPO, zamawiajgcy
oceniajgc ich tres¢, doszedt do przekonania, iz otrzymane wyjasnienia pozwalajg na
uszczegotowienie watpliwosci zamawiajgcego co do podejrzenia ztozenia oferty przez SPO
zawierajgcej razgco niskg cene, dlatego tez w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajgcy zwrocit sie do tego wykonawcy o doprecyzowanie juz wczesniej przekazanych
wyjasnieh o pewne elementy niezbedne do podjecia prawidtowej czynnosci zamawiajgcego.

Wykonawca takie wyjasnienia, w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie przestat.

Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1a pkt 2 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Zamawiajgcy zas,
zobligowany jest do odrzucenia oferty wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz ze ziozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razaco niska ceng lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia (art. 90 ust. 1a pkt 3
ustawy Pzp).

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej przepisy stanowigce obowigzek wezwania przez
zamawiajgcego wykonawcy, ktorego oferta, a w szczegodlnosci, ktorej cena oferty budzi
podejrzenie, co do jej racjonalnosci, czyli ze moze zawiera¢ cene razgco niska, co do zasady
sg przepisami jednokrotnego zastosowania. Okolicznos¢ taka wynika bowiem z obowigzku
przeniesionego na wykonawce, co do wykazania, w tym dowodowego, ze ztozona przez
wezwanego wykonawce oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Niemniej, wskazac nalezy,
iz w okreslonych sytuacjach, w tym wystepujgcych w przedmiotowym postepowaniu,
zamawiajgcy moze, a wrecz powinien odstgpi¢ od ww zasady, albowiem dopiero w wyniku
drugiego i kolejnych wezwan czynionych przez zamawiajgcego, moze w sposéb prawidiowy
ustali¢, czy wykonawca ztozyt oferte z ceng razgco niska, czy wrecz przeciwnie. Uprawnienie
takie, czy mozna wrecz wskaza¢ obowigzek zamawiajgcego wynika z sankcyjnego
charakteru czynno$ci oceny oferty pod katem zaoferowania ceny razaco niskiej, albowiem
tylko zupetna i prawidlowa ocena oferty moze usankcjonowac jej odrzucenie na podstawie
przepisu art. 90 ust. 1a pkt 3 lub art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Z okolicznosci przedmiotowej sprawy wynika, iz zamawiajgcy dwukrotnie wzywat
wykonawce SPO do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej. W ocenie Izby,
w przedmiotowym postepowaniu takie dziatanie zamawiajgcego uzna¢ nalezato za
racjonalne i prawidtowe. Wskaza¢ bowiem nalezy, jak to juz wczesniej podnosita Izba,
iz ze wzgledu na fakt, ze cena w ofercie byta prezentowana ogdlnie, jako cato$¢,
to zamawiajacy, aby prawidtowo ustali¢ elementy, ktére mogtyby wzbudzi¢ jego zastrzezenia
co do wyceny, zobligowany byt w pierwszym wezwaniu ogolnie zobowigza¢ wykonawce do
przedstawienia newralgicznych elementéw wyceny oferty, a po ich wskazaniu i opisaniu,
zamawiajgcy mogt zwrocic sie do tego wykonawcy o doprecyzowanie wyjasnien i ztozenie
dowodéw. | tak tez sie stato w tym postepowaniu. Co istotne i warte zastrzezenia to fakt,
iz tylko w przypadku, gdy cena ofertowa jest ogélna, a sama oferta nie posiada dodatkowych
elementéw w postaci kosztoryséw, tabel z elementami wyceny, czy innych tego typu
uszczegotawiajgcych informacii, mozliwe jest wielokrotne wzywanie wykonawcy do sktadania
wyjasnien. W przypadku za$, gdy z tresci oferty da sie ustali¢ i wyodrebni¢ cene za dany
element, ktdéry moze budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego, to uzna¢ nalezy, ze wezwanie do
wyjasnienia ceny razgco niskiej, winno mie¢ charakter jednoetapowy, albowiem zamawiajgcy
od poczatku bedzie potrafit zdefiniowac obszar swoich watpliwosci, a wykonawca bedzie
zobligowany do wykazania i udowodnienia zamawiajgcemu, iz cena w ofercie nie jest ceng
razgco niska.

Biorgc powyzsze rozwazania pod uwage, lzba stwierdzita, iz zarzuty odwotujgcego
dotyczgce wadliwo$ci czynnosci zamawiajgcego charakteryzujgce sie mozliwoscig
dwukrotnego wzywania wykonawcy SPO do wyjasnienn RNC, uznaé nalezato za bezzasadne.

Ponadto, jak stusznie wskazat zamawiajacy, dyrektywa 2014/24/UE (a takze dyrektywa
2014/25/UE) w zakresie wyjasnien odnoszacych sie do razaco niskiej ceny postuguje sie
pojeciem ,negocjacje" - co pozwala przyjac, ze wezwania w tym zakresie mogg by¢
kierowane do wykonawcy wielokrotnie celem uzyskania wyczerpujacych
i satysfakcjonujgcych wyjasnien w tym zakresie. Tym samym przepisy dyrektyw w tym
zakresie postugujgc sie pojeciami ,negocjacje” wskazujg, ze z zasady wyjasnienia mogg
miec¢ wieloetapowy charakter oraz przebieg. Co wiecej, nie tylko z przepisow dyrektywy
2014/24/UE, ale i z orzecznictwa TSUE wprost wynika, ze zamawiajgcy powinien dokonac
oceny ztozonych wyjasnien w drodze konsultacji z wykonawca. Z uwagi na charakter
komunikacji pomiedzy wykonawcg i zamawiajgcym, ktéra ma forme konsultacji, uznaje sie,
ze zamawiajgcy ma prawo do wielokrotnego wyzwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien
w celu uzyskania odpowiedzi co do elementow oferty, ktére budzg watpliwosci
zamawiajgcego. Tryb konsultacji ma bowiem na celu zapewnienie, ze ustalenia czy oferta



jest faktycznie razgco niska, a w efekcie nie pozwala na prawidtowe wykonanie zamoéwienia,
zostang dokonane w sposéb wyczerpujgcy i kompleksowy. Dodatkowo w orzecznictwie
TSUE podkresla sig, ze procedura wyjasnienia oferty musi mie¢ charakter kontradyktoryjny,
a instytucja zamawiajgca powinna precyzyjnie okresli¢, ktére czesci oferty budzg
watpliwosci, a w konsekwencji rodzg podejrzenie, ze oferta jest razgco niska, tak aby
zagwarantowac, ze wyjasnienia bedg kompletne (tak wyr. TSUE z 21.11.2001 r. w sprawach
potgczonych C-285/99 oraz C-286/99, pkt 43, 46; wyr. TSUE z 10.2.1982r.).

Odnoszg sie zas do zarzutéw odwolujgcego, iz zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty
SPO z uwagi, iz zawiera razgco niskg cene, stwierdzi¢ nalezato, iz zarzut odwotujgcego jest
bezzasadny. Izba oceniajgc tre$¢ ztozonych przez wykonawce SPO wyja$nien wraz
z dowodami stwierdzita, ze sg one zupeine, odnoszg sie do wszystkich kluczowych kwestii
zwigzanych z wyceng ustugi, odpowiadajg w sposob pozytywny na wszystkie watpliwosci
zamawiajgcego, a dowody potwierdzajg wykonanie prawidtowej kalkulacji ceny ofertowe;.

Z uwagi na okolicznos¢, iz tresci wyjasnien ztozonych przez wykonawce SPO zostata
skutecznie zastrzezona tajemnicg przedsiebiorstwa (TP), Izba nie ma mozliwosci do
szczegbtowego omowienia poszczegdinych elementow ztozonych wyjasnien. Analogiczna
sytuacja wystepuje réwniez w odniesieniu do dowodu ztozonego na rozprawie przez
odwotujgcego, kitdry rowniez skutecznie zastrzegt tresci tam prezentowane TP, stad Izba nie
ma mozliwosci do ich omoéwienia w przedmiotowym wyroku. Jedyne co Izba jest w stanie
przekaza¢ w wyniku poréwnania ztozonych wyjasnien oraz dowodu ztozonego przez
odwolujacego to fakt, iz kazdy z wykonawcow (SPO czy odwolujgcy) w sposob zgota
odmienny skalkulowat i przewidziat metode realizacji zamdwienia przewidujgc ryzyka oraz
koszty w iscie zindywidualizowany i charakterystyczny dla danego wykonawcy sposéb.
Niemniej podnie$¢ nalezy, ze obydwie metody sg w ocenie Izby prawidlowe, wyliczalne i co
najwazniejsze realne.

Zarzut nr 2 - dotyczgcy naruszenia przepisu art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, Izba uznata za
niezasadny.

W ocenie Izby, zamawiajgcy prowadzi postepowanie w sposéb transparentny, przy
poszanowaniu zasad réwnego traktowania stron postepowania, uczciwej konkurencji oraz
zasady proporcjonalnosci, a wybor oferty najkorzystniejszej dokonany zostat w zgodzie
z obowigzujgcymi przepisami ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zarzut nr 3 - dotyczgcy naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust.
1 pkt 14 oraz §9 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia, Izba pozostawita bez rozpoznania. Okoliczno$¢ powyzsza wynika
z faktu, iz zamawiajacy przedmiotowy zarzut uwzglednit, i zarzut jako taki, ktéry nie stanowi
przedmiotu sporu, nie moze by¢ przez Izbe rozpoznawany.

Zarzut nr 4 - dotyczgcy naruszenia przepiséw art. 96 ust. 3 i art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(tj. Dz. U.z 2018 r. poz. 419 ze zm.), zwana dalej ,u.z.n.k", Izba uznata za bezzasadny.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej wykonawca SPO w sposéb prawidtowy dokonat
czynnosci wykazania, iz tre$¢ wyjasnien sktadanych zamawiajgcemu w zakresie RNC,
stanowi prawnie strzezong tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujacy w zaden sposob nie
udowodnit, iz tresci zastrzezone przez SPO dostepne sg w powszechnym obrocie i kazdy ma
do nich wglad. Ustawa naktada na wykonawce zastrzegajgcego okreslone informacje, jako
tajemnice przedsiebiorstwa, obowigzek wykazania zamawiajgcemu zasadno$ci wytaczenia
jawnosci informacji sktadanych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
co sprowadza sie do zaprezentowania okoliczno$ci pozwalajgcych na stwierdzenie
wypetnienia przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Wyjasnienia, jako cato$¢ podlegajg ocenie zamawiajgcego, na ktérym spoczywa
odpowiedzialno$¢ za naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy.

W ocenie Izby, jak stusznie wskazat zamawiajgcy, wykonawca SPO wykazat w swoim
piSmie stanowigcym uzasadnienie dla zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa oraz
w wyjasnieniach, ze informacje przekazane przez niego posiadajg warto$¢ gospodarcza.
Wykonawca wykazat takze, ze informacje te nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej,
oraz ze sam przedsiewzigt odpowiednie srodki, w tym poprzez zawarcie w umowach o prace
klauzul poufnosci i wprowadzenie polityk bezpieczenstwa, aby zachowa¢ wiadomosci te
w poufnosci. Informacja ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja nieznana
ogotowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej
posiadaniem. Taka informacja staje sie ,tajemnicg przedsigbiorstwa”, kiedy przedsiebiorca



ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych két odbiorcow, konkurentéw i wola ta dla
innych os6b musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli, cho¢by tylko dorozumianej, informacja
moze by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnica. Informacja nie ujawniona do wiadomosci
publicznej traci ochrone prawna, gdy inny przedsiebiorca (konkurent) dowiedzie¢ sie o niej
moze drogg zwyktg i dozwolona, a wiec np. gdy pewna wiadomo$¢ jest przedstawiana

w pismach fachowych lub gdy z towaru wystawionego na widok publiczny kazdy fachowiec
pozna¢ moze, jakg metode produkcji zastosowano. Jednoczes$nie ,tajemnica” nie traci za$
swego charakteru przez to, ze wie o niej pewne ograniczone grono 0s6b, zobowigzanych do
dyskrecji w tej sprawie, jak pracownicy przedsigbiorstwa lub inne osoby, ktérym
przedsiebiorca powierza informacje. Podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania
poufnoéci informacji powinno prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze
dotrze¢ do wiadomos$ci osdb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych
staran z ich strony.

Odwotujgcy nie wskazat bowiem jakie braki zawiera zgdane uzasadnienie - postuguije sie
jedynie generalnymi sformutowaniami, ze nie mogg by¢ to odczucia przedsiebiorcy lecz
wykazanie realnych przestanek zabezpieczenia. Odwotujgcy nie potrafit wskazaé, jakich
realnych przestanek dla uznania trafno$ci zastrzezenia tajemnicy w uzasadnieniu SPO
zabrakto. Odwotujgcy nie wskazuje, jakie z informacji, ktére znajdujg sie lub mogtyby sie
znajdowac¢ w wyjasnieniach sg na przyktad, informacjami powszechnie znanymi, albo
przynajmniej znanymi w ramach rynku, na ktérym wykonawcy dziatajg wykazujac, ze np.
odwolujacy je zna. Wskazania takich szczeg6towych informacji odwotujgcy mogtby dokonac,
takze poprzez odwotanie sie do witasnej oferty i kalkulacji ze wskazaniem, ktére z tych
elementdw nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa i z jakich wzgledow. Aby moéc stwierdzi€,
ze zamawiajgcy byt zobowigzany do odtajnienia wyjasnien, Odwotujgcy winien byt wykazac,
ze przedstawione informacje nie miaty waloru gospodarczego.

Zarzut nr 5 - dotyczacy naruszenia przepisow art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, Izba uznata za bezzasadny.

Zarzut powyzszy jest konsekwencjg wczesniej stawianych zarzutéw, a w zwigzku z tym,
iz w ocenie Izby nie potwierdzit sie zaden ze stawianych zarzutéw odwotania, uzna¢ nalezato
jego niezasadnosé.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.), uwzgledniajgc koszty poniesione przez
zamawiajgcego zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: ....cccooeivnieieeenne
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	Sygn. akt: KIO 749/18
	z dnia 7 maja 2018 r.
	Krajowa Izba Odwoławcza - w składzie:
	Przewodniczący:    Emil Kuriata
	orzeka:
	1. Oddala odwołanie.
	2. Kosztami postępowania obciąża odwołującego Mera-Serwis SGL Sp. z o.o. S.K.A., ul. Langiewicza 16; 05-825 Grodzisk Mazowiecki, i:
	Mera-Serwis SGL Sp. z o.o. S.K.A., ul. Langiewicza 16; 05-825 Grodzisk Mazowiecki, tytułem wpisu od odwołania,
	Przewodniczący:    ..............................
	Sygn. akt: KIO 749/18
	Krajowa Izba Odwoławcza zważyła, co następuje.
	Przewodniczący:    ..............................

