Sygn. akt: KIO 1492/22
Sygn. akt: KIO 1496/22

WYROK

z dnia 28 czerwca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Joanna Gawdzik-Zawalska

Ernest Klauzinski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 czerwca 2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 czerwca 2022 r. przez odwotujgcych:

A. Pango Polska sp. z 0.0., Al. Solidarno$ci 117/207, 00-140 Warszawa (KIO 1492/22),

B. Flowbird Polska sp. z 0.0., ul. Brukowa 12 lok. 11, 91-341 £6dz (KIO 1496/22),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa,
pl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa, w imieniu i na rzecz ktérego dziata Zarzad Drég
Miejskich, ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa,

przy udziale wykonawcy:

1) mPay S.A, ul. Jasna 1/421, 00-013 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 1492/22 i KIO 1496/22, po stronie

zamawiajgcego,

2) Flowbird Polska sp. z 0.0., ul. Brukowa 12 lok. 11, 91-341 L&dz, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1492/22 po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. w sprawie KIO 1492/22 oddala odwotanie,

2. w sprawie KIO 1496/22 uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu w czesci
nr 1 postepowania: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Flowbird Polska sp. z 0.0. oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

3. w sprawie KIO 1492/22 kosztami postepowania obcigza odwolujgcego: Pango Polska
sp. z 0.0., Al. Solidarnosci 117/207, 00-140 Warszawa, i:



3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

3.2. zasagdza od odwotujacego: Pango Polska sp. z 0.0., Al. Solidarnosci 117/207, 00-140
Warszawa, na rzecz zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa, w imieniu i na rzecz
ktérego dziata Zarzad Drog Miejskich, ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa, kwote 3 600
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), tytutem zwrotu kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika,

4. w sprawie KIO 1496/22 kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Miasto
Stoleczne Warszawa, w imieniu i na rzecz ktorego dziata Zarzad Drég Miejskich,
ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa, i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

4.2. zasgdza od zamawiajgcego: Miasta Stotecznego Warszawa, w imieniu i na rzecz
ktérego dziata Zarzad Drog Miejskich, ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa, na rzecz
odwotujgcego: Flowbird Polska sp. z 0.0., ul. Brukowa 12 Iok. 11, 91-341 £6dz, kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset zlotych zero groszy), tytutem
zwrotu kosztow uiszczonego wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccccooeivnieieeienne

Sygn. akt: KIO 1492/22
Sygn. akt: KIO 1496/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Miasto Stoteczne Warszawa, pl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa, w imieniu i
na rzecz ktorego dziata Zarzad Drég Miejskich, ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,Pobieranie optat za postoj w strefie ptatnego parkowania niestrzezonego
(SPPN) w Warszawie z wykorzystaniem platform/kanatéw mobilnych”, numer referencyjny:
ZDMUMDZP/31/PN/8/21. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19.05.2021 r., nr 2021/S 096-251173.

W dniu 03.06.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynely odwotania
nastepujgcych wykonawcow:

A.  Pango Polska sp. z 0.0., Al. Solidarnosci 117/207, 00-140 Warszawa (zwany dalej:
Lodwotujgcym Pango”) - KIO 1492/22,

B. Flowbird Polska sp. z 0.0., ul. Brukowa 12 Iok. 11, 91-341 £6dz (zwany dalej:
Lodwotujgcym Flowbird”) - KIO 1496/22.

Odwotanie Pango - sygn. akt KIO 1492/22.

Odwolujgcy Pango zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129
ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez uznanie, ze oferta odwotujgcego zawiera



razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, pomimo iz odwoltujgcy

w pismie z 08.11.2021 r. ztozyt obszerne wyjasnienia, w ktérych wykazat, ze
zaproponowana cena oferty nie jest razgco niska, a odwotujacy osiggnie zysk z realizacji
zamowienia,

2) art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233 ze zm.), zwanej dalej: ,uznk”, poprzez uznanie,
ze oferta odwolujgcego zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji,

w sytuacji gdy nie ziScity sie przestanki do uznania, ze zachowanie odwotujgcego stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji, to jest ze jego dziatanie jest sprzeczne z dobrymi
obyczajami i przepisami prawa oraz stanowi zagrozenie lub naruszenie intereséw
przedsiebiorcow lub klientow w postaci subsydiowania skosnego.

W szczegoélnosci odwotujgcy Pango wskazat, co nastepuje.

»2. Zgodnie z informacjami przekazanymi przez Zamawiajgcego planowat on przeznaczy¢ na
realizacje Zaméwienia, kwote 25.000,00 ztotych.

3. W Postepowaniu wptynely facznie 3 oferty, w ktdrych wykonawcy zaoferowali wykonanie
przedmiotu Zamowienia odpowiednio za cene:

| Nazwa (firma) i adres Wykonawcy HCena oferty|
PANGO POLSKA sp. z 0.0., Al. Solidarnosci

117/207, 00-140 Warszawa 33.749,99
FLOWBIRD POLSKA sp. z 0.0., Wincentego

Rzymowskiego 31, 02-697 Warszawa 37.125,00
[3][mPay SA, Jasna 1, 00-013 Warszawa | 43.875,00 |

4. Zamawiajgcy uznat, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco niska cene i 2 listopada 2021
roku wezwat Odwotujgcego do wyjasnien razgco niskiej ceny. (...)

6. W wyjasnieniach z 8 listopada 2021 roku, Odwotujgcy szczegbtowo opisat w jaki sposéb
oszacowat cene oferty potwierdzajgc swoje wyliczenia licznymi dowodami w postaci —
umoéw z dostawcami, faktur, ofert.

7.0dwotlujgcy w wyjasnieniach wskazat, ze planuje udostepni¢ uzytkownikom koncowym
(kierowcom) nie tylko ustugi podstawowe, ktéry stanowity wymogi SWZ, ale takze ustugi
premium — AnyPark+, ktére nalezy zakwalifikowa¢ do ustug towarzyszacych. Do ustug
premium oferowanych przez Odwotujgcego naleza:

1) znajdz parking — ustuga raportuje na biezgco stan miejsc parkingowych w wybranej

lokalizacijj;

2) iMoved —w momencie opuszczenia miejsca parkingowego, system przypomina
0 koniecznosci zakonczenia naliczania optaty za postoj;

3) znajdz auto — aplikacja pozwala znalez¢ samochéd na parkingu;

4) faktury — uzytkownik moze pobra¢ fakture zbiorczg dla wszystkich optat z danego
okresu rozliczeniowego przy uzyciu samej aplikaciji bez konieczno$ci logowania sie

do systemu na stronie internetowej . Pobieranie faktur, dodatkowych

raportow, konfiguracje indywidualne bezposrednio z aplikacji bedg realizowane

w ramach pakietu premium. Mozliwo$¢ zapoznania sie z historig wniesionych optat
zgodnie z pkt. IV.5 opisu przedmiotu zamdwienia za pomoca loginu i hasta na stronie
internetowej bedzie dostepne w ramach ustug podstawowych;

5) zarzadzanie flotg — uzytkownik moze zarzgdzac grupg pojazddw pod katem
rozliczen za parkowanie przy uzyciu aplikacji.

(-..) 9. Na dzien obecny, aplikacja i funkcje dodatkowe sg uzywane przez ok. 2.000
uzytkownikow z Warszawy i okolic. Szczegdtowe dane dotyczgce podmiotoéw z Warszawy i
okolic, ktére korzystaja juz z ustug w zwigzku z parkowaniem w Warszawie jest
przedstawiona w Zatgczniku numer 1 (tajemnica przedsiebiorstwa).

Z wyjasnien razgco niskiej ceny zfozonych przez Odwotujgcego jednoznacznie wynika, ze
osiggnie on dochad, ktory nie tylko pozwoli na pokrycie kosztow Swiadczenia ustug, ale
pozwoli réwniez wygenerowaé zysk.



10. Jak wynika z treSci informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy nie
kwestionowat przyjetych wyliczen. Jedynym elementem, ktéry w ocenie Zamawiajgcego
zostat uznany za dziatanie nieprawidtowe byto uwzglednienie w rachunku ekonomicznym
Odwolujgcego prognozowanego dochodu z ustug premium (zwanych tez przez
Zamawiajgcego ustugami rozszerzonymi lub komercyjnymi).

11.  Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia wskazat, ze Odwolujgcy przyznat, ze bedzie
osiggat dochdd nie tylko z wynagrodzenia wyptacanego w oparciu o 3 ust. 3 projektowanych
postanowien umowy, ale takze z ustug komercyjnych oferowanych kierowcom. Zamawiajacy
w uzasadnieniu odrzucenia oferty wskazat, ze koszty wykonawcow w przedmiotowym
Postepowaniu mogg by¢ pokrywane jedynie przez Zamawiajgcego, co nie zostato jednak
wskazane w zadnym postanowieniu SWZ.

12. SWZ zawierat zaréwno definicje ustug podstawowych jak i ustug rozszerzonych. Zgodnie
z SWZ

1) ustugi podstawowe to ,ustugi dostarczane Uzytkownikom przez Operatora bezptatnie,
umozliwiajgce co najmniej: rejestracje w systemie, wnoszenie opfat za dowolng liczbe
pojazdow, sprawdzenie historii wniesionych optat, skladanie reklamacji na dziatania
Operatora, dostep do serwisu infolinii Operatora (nie dotyczy optaty za potaczenie
zgodnej z cennikiem operatora telefonii Uzytkownika). Operatorowi nie wolno korzystac

Z tzw. numerdw premium”.

2) ustugi rozszerzone, ustugi komercyjne, ustugi towarzyszace, dostarczane Uzytkownikom
na ich wyraznie zyczenie, jak na przyktad: obstuga flot pojazdéw, dodatkowe raporty,
konfiguracje indywidualne, itp.

13. Literalne brzmienie definicji ustug rozszerzonych prowadzi do wniosku, ze katalog ustug
rozszerzonych jest otwarty i zalezy od uznania kazdego z wykonawcow oraz jego mozliwosci
technicznych.

14. SWZ nie zawiera wiec zakazu $wiadczenia ustug innych niz ustugi pobierania opfat za
postoj w Strefie Ptatnego Parkowania Niestrzezonego w Warszawie z wykorzystaniem
platform mobilnych, jak réwniez pobierania optat za takie ustugi dodatkowe (rozszerzone) od
uzytkownikéw. Wprowadzenie do SWZ definicji ustug rozszerzonych oraz brak
jakiegokolwiek postanowienia wprowadzajgcego zakaz pobierania optat z tytutu ustug
rozszerzonych oznacza, ze dziatanie to zostato przez Zamawiajgcego dopuszczone.

(...) 6. Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy nalezy wskazac, ze
wszystkie z powyzszych warunkow zostaty spetnione. W przypadku rynku ustug pobierania
optat za parkowanie w SPPN, przysporzeniem gospodarczym dla Odwotujgcego, oprocz
wynagrodzenia za $wiadczenie ustug poboru optat za parkowanie od Zamawiajgcego jest
zwiekszona mozliwos¢ oferowania ustug premium na danym rynku (na najwiekszym rynku
krajowym), tj. rynku warszawskim. Dla Odwotujgcego jest to realna i wyceniana warto$¢
gospodarcza, poniewaz tatwiej i szybciej bedzie mogt pozyskac¢ klientéw na ustugi premium
w przypadku, gdy bedzie réwniez oferowat ustugi pobierania optat za parkowanie w SPPN.
Zawarcie umowy 0 zamowienie publiczne jest natomiast jedyng prawnie dopuszczalng
droga, ktéra pozwali na pobieranie optat z tytutu parkowania w SPPN w Warszawie.

W przypadku braku oferowania mozliwo$ci pobierania optat za parkowanie przez
Odwolujgcego, jego klienci bedg musieli korzystaé z dwdch aplikacji — innej dla pobierania
optat, a innej dla ustug premium, co zawsze jest postrzegane jako utrudnienie z perspektywy
uzytkownika. Majgc na uwadze te okoliczno$ci sam dostep do rynku SPPN w Warszawie ma
dla Odwotujgcego wymierng wartos¢ gospodarczg, ktorzy ma skwantyfikowany wymiar
finansowy i stanowi $wiadczenie wzajemne w rozumieniu przepiséw polskiego prawa.

7. Swiadczeniem wzajemnym Zamawiajgcego jest powierzenie Odwotujgcemu mozliwosci
pobierania optat za parkowanie na terenie miasta stotecznego Warszawy, a zatem
uczynienie go jedynym z podmiotéw zobowigzanych i uprawnionych do wchodzenia

w relacje z klientami w tym zakresie.

(...) 9. Swiadczenie Zamawiajgcego jest w sposdb oczywisty egzekwowalne i prawnie
wigzgce, albowiem w toku trwania umowy nie moze on powierzy¢ $wiadczenia takich ustug
innym podmiotom spoza grupy podmiotéw wybranych w Postepowaniu lub wykluczy¢
Odwotujgcego od $wiadczenia takich ustug. Jest to wiec z jednej strony Swiadczenie
polegajgce na dziataniu tj. powierzeniu obstugi ptatnego parkowania, a z drugiej zas na
zaniechaniu tj. powstrzymaniu sie od powierzenia $wiadczenia tych ustug innym podmiotom
spoza kregu wykonawcow wybranych w niniejszym postepowaniu lub wykluczenia
Odwotujgcego z ich swiadczenia.

(...) 11. W niniejszej sprawie, zrédtem dochodu dla Odwolujgcego bedzie (i) prowizja od
Zamawiajacego z tytutu opfat za parkowanie oraz (ii) dochody Odwotujgcego uzyskane od



kierowcow z tytutu Swiadczenia ustug premium. Postanowienia dokumentacji zamowienia
(SWZ, opisu przedmiotu zamowienia czy projektowanych postanowien umowy), takiego
dziatania nie zabraniajg. Co wiecej, Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamdwienia
zdefiniowat pojecie ustug rozszerzonych/ ustug komercyjnych, a co za tym idzie dopuscit
Swiadczenie ustug rozszerzonych. Zamawiajacy w pkt IV.5 opisu przedmiotu zamowienia
ustanowit jedynie zakaz pobierania dodatkowych optat z tytutu Swiadczenia ustug
podstawowych. Co oznacza, ze dopuscit mozliwo$¢ pobierania optat za Swiadczenie ustug
komercyjnych — innych niz podstawowe.

13. Odwotujgcy podczas analizy ekonomicznej przed ztozeniem oferty, dokonat
szczegotowych obliczen, ktére przyjat za podstawe ziozonej oferty. Za podstawe wyceny,

Odwolujgcy przyjat doswiadczenie z innych krajow i miast Polski. Aplikacja z opcjg premium
uzywana jest takze w innych krajach, w Izraelu z opcji premium korzysta ponad 10%
wszystkich uzytkownikéw (zatacznik numer 7 — pismo Pango Pay&Go). Przy tym zatozeniu,
na terenie m.st. Warszawy, Spotka szacuje, ze ok. 10% wszystkich uzytkownikéw

z Warszawy bedzie korzysta¢ z ustugi premium, {j. ok 6.000 uzytkownikdéw. Koszt ustugi
premium to 6 ziotych miesiecznie. Spdtka szacuje, ze dodatkowy dochéd, jaki osiggnie

z tytutu Swiadczenia ustug dodatkowych — AnyPark+ na terenie Warszawy wyniesie

ok. 30.000,00 ztotych miesiecznie. (6.000 x 6,00) /1,23 = 29.268,00 ztotych)

A co za tym idzie, Spotka nie tylko osiggnie dochdd z tytutu Wynagrodzenia w postaci
prowizji z tytutu $wiadczenia ustug podstawowych, tj. pobierania optat za parkowanie, ale
takze z tytutu ustug dodatkowych. Swiadczenie ustug dodatkowych bedzie skutkowaé
osiggnieciem przez Spotke dochodu w wysokosci ok 360.000,00 ztotych rocznie.
Uwzgledniajgc dochéd pochodzacy z ustug podstawowych, Odwolujgcy osiagnie korzysé
w wysokosci ok 393.750,00 ztotych, bez koniecznosci ponoszenia dodatkowych kosztéw
ponad te, ktore zostaty wyszczegolnione w zatgczniku do oferty, tj. 37.628,28 ztotych
rocznie. (...)

15. (...) Zbilansowanie tych warto$ci doprowadzito Odwotujgcego do wniosku, ze odniesie on
zysk w wysokosci co najmniej 356.121,20 ztotych rocznie.

16. Wskazac takze nalezy, ze zawarcie umowy z Zamawiajgcym otwiera przed Odwotujagcym
mozliwos¢ oferowania swoich ustug klientom flotowym, ktérzy w ramach warunkéw
przystgpienia do ztozenia oferty w przetargach prywatnych wymagajg dysponowania
mozliwoscig pobierania optat na terenie SPPN w Warszawie. Dochody pochodzgce od
podmiotéw korporacyjnych pozwolg na dodatkowe zwiekszenie dochodu Odwotujgcego

ponad kwote wskazang w pkt 15 powyze;.

17. W tym przypadku, Odwolujacy uzyska dochdd ze swiadczonych ustug na poziomie
pokrywajacym wszystkie jego koszty oraz osiggnie znaczacy zysk. A co za tym idzie, oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny.

(...) 1. Zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat, ze dziatanie
Odwolujgcego polegajace na uwzglednieniu w modelu biznesowym dochodow ze
Swiadczenia ustug premium stanowi czyn nieuczciwej konkurencji — subsydiowanie skro$ne,
ktére wedlug Zamawiajgcego polega na ,pokrywaniu kosztéw ustug i dostaw dla jednej

z grup odbiorcow wptywami z uméw od innych grup odbiorcéw”. Zamawiajacy jednoczesnie
wskazuje ze dziatanie zagraza interesom innym wykonawcéw, gdyz celem Odwotujgcego
byto uzyskanie dla siebie kontraktu, ktory bedzie mu przynosit zysk ze sprzedazy ustug
dodatkowych, a nie wytacznie z wynagrodzenia od Zamawiajgcego.

(...) 4. W niniejszej sprawie nie mamy do czynienia nawet z subsydiowaniem skoSnym

w rozumieniu Zamawiajgcego. Odwotujgcy oferuje swoje ustugi zaréwno Zamawiajgcemu
(w zakresie ustug podstawowych), jaki i kierowcom korzystajgcym z ustug ptatnego
parkowania (ustugi premium). Zgodnie z przekazanymi wyja$nieniami, Odwotujacy osiggnie
zysk ze Swiadczenia ustug dodatkowych — ustug premium, przy czym dzieki zawarciu
umowy z Zamawiajgcym zysk ten moze osiggna¢ szybciej i w wyzszej wysoko$ci, niz bez
takiej umowy. Kazdy przedsiebiorca ma swobode w sposobie wykorzystania swojego zysku.
Moze go wyptaci¢ wspdlnikom lub przeznaczy¢ na inng swojg dziatalnos¢. Jest normalnym,
ze aby stworzy¢ nowy produkt czy wejs¢ na nowy rynek, przedsiebiorca musi najpierw w to
zainwestowaé. Moze zainwestowac swoj zysk lub inne Srodki — np. uzyskane z pozyczek
lub kredytow. Takie dziatanie jest normalnym zachowaniem przedsiebiorcy, ktory rozwija
swoje produkty i ustugi, a nie dziataniem stanowigcym nieuczciwg konkurencje. Powyzsze
znajduje réwniez potwierdzenie w doktrynie. (...) W niniejszej sprawie przeznaczenie czesci
zysku uzyskanego z ustug premium na pokrycie niewielkiej cze$ci kosztéw Swiadczenia
ustug podstawowych przez ograniczony czas trwania umowy (37 miesiecy) z Zamawiajgcym
jest dziataniem w petni uzasadnionym z perspektywy biznesowej. Dzigki pokryciu z zysku
kosztow w wysokosci 3,878 zt rocznie; Odwotujacy planuje uzyskanie czystego zysku

w wysoko$ci 356.121,20 zt rocznie. Dziatanie takie jest niewatpliwie racjonalne i stuzy



rozwojowi przedsigbiorstwa Odwolujacego.

(...) 6. Nalezy rowniez podkresli¢, ze Zamawiajacy nie zakazat oferowania ustug
dodatkowych. Nie moze zatem teraz twierdzi¢, ze fakt oferowania takich ustug przez
Odwolujgcego narusza teraz konkurencije, skoro sam przewidywat takg mozliwo$é, czemu
dat wyraz w opisie przedmiotu zamoéwienia.

7. Co wiecej Zamawiajgcy juz raz dopuscit tego typu sposéb finansowania ustug
podstawowych w przypadku SkyCash Poland S.A. w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na pobieranie optat za postdj w Strefie Ptatnego Parkowania
Niestrzezonego z wykorzystaniem platform/kanatéw mobilnych (...). Zamawiajacy nie tylko
dokonat wéwczas wyboru oferty SkyCash Poland S.A., ktory wycenit swoja oferte w oparciu
0 podobny model finansowy (uwzgledniajgc w modelu finansowym dochody pochodzgce

z prowizji pobieranej od zasilania wirtualnej portmonetki), ale takze bronit tej decyzji przed
Krajowg Izbg Odwotawczg i Sgdem Okregowym. Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie KIO
2401/19, ani tez Sgd Okregowy w Warszawie w sprawie XXIll Ga 185/20 nie dopatrzyli sie
w takim dziataniu czynu nieuczciwej konkurencii. (...)”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy Pango wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia decyzji o wyborze oferty mPay S.A. jako najkorzystniejszej w czescinr 1,
2) uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego oraz ponowne przeprowadzenie
procesu badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwoltujgcego, oraz po
zakonczeniu badania i oceny oferty nakazanie wyboru oferty odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.

Odwotanie Flowbird - sygn. akt KIO 1496/22.

Odwolujgcy Flowbird zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i niezasadne
odrzucenie oferty odwotujgcego w czesci nr 1,

2) art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez btedng wykiadnie i nieuzasadnione przyjecie, iz
badanie podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w tym przepisie powinno dotyczyé osoby
prawnej bedacej cztonkiem zarzgdu podmiotu udostepniajacego zasoby odwotujgcemu,

tj. spotki Yellowbrick International B.V.,

3) art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwoltujgcego do ztozenia

zaswiadczenia z rejestru karnego dotyczacego D. M. wydanego przez organ niderlandzki
w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia odwolujgcego z udziatu  w

postepowaniu,

4) art. 16 pkt 1 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,
ze wzgledu na nieuprawnione odrzucenie oferty odwotujgcego w czesci nr 1.

W szczegdlnosci odwotujgcy Flowbird wskazat, co nastepuje.

~Jako podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy podal, ze ztozona ona zostata
przez Wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania w zwigzku z art. 108 ust.1 pkt
2) Pzp. Zamawiajgcy uzasadnit powyzsze twierdzenie tym, iz przestane przez Odwotujgcego
dokumenty nie dajg podstaw do uznania, iz wobec Flowbird nie zachodzg przestanki
wykluczenia okre$lone w ww. przepisie.

Wobec faktu, iz Odwotujgcy powotuje sie w Postepowaniu za zasoby podmiotu trzeciego,

tj. spotki Yellowbrick B.V., Zamawiajgcy wywiddt, iz weryfikacja braku podstaw wykluczenia
z art. 108 ust. 1 pkt 2) Pzp w zakresie podmiotu udostepniajagcego zasoby Odwotujgcemu
powinna dotyczy¢ spétki Yellowbrick International B.V. bedacej jedynym cztonkiem zarzadu
spotki Yellowbrick B.V., a nie osoby D. M., ktory pozostaje jedynym cztonkiem zarzadu spotki
Yellowbrick International B.V.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy powotat sie na opinie UZP stanowigcg, iz w przypadku
wykonawcy dziatajgcego w formie spotki komandytowej lub komandytowo-akcyjnej, ktorej
komplementariuszem jest osoba prawna obowigzek weryfikacji niekaralnosci
komplementariusza nie bedzie przenosit sie na osoby zasiadajgce w organach
zarzadzajgcych i nadzorczych osoby prawnej bedacej komplementariuszem.

Jednocze$nie Zamawiajgcy wyrazit poglad, iz nawet, gdyby uzna¢ mozliwo$¢ i poprawno$é



zfozenia za$wiadczenia dla osoby fizycznej to przedtozone przez Odwotujgcego
za$wiadczenie z rejestru karnego dla D. M. wystawione zostato przez organ francuski, zas
wobec tresci § 4 ust. 1 pkt 1) rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkow dowodowych oraz innych dokumentow lub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (dalej jako: ,Rozporzgdzenie”),
zaswiadczenie takie powinno zosta¢ wystawione przez wiasciwy organ kraju, w ktérym
podmiot ma siedzibe. Z uwagi na siedzibe zaréwno Yellowbrick B.V. jak réwniez Yellowbrick
International B.V., wlasciwym dla sporzgdzenia przedmiotowego zasdwiadczenia w opinii
Zamawiajgcego bytby organ niderlandzki.

Przy tym Zamawiajgcy wskazat, iz wobec zasady jednokrotno$ci wezwania w trybie art. 128
ust. 1 Pzp nie byto mozliwe wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia prawidtowego
za$wiadczenia. Z tych wzgledéw Zamawiajgcy doszedt do przekonania, iz oferta zostata
zlozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z Postepowania w zwigzku z art. 108
ust. 1 pkt 2) Pzp. (...)

Zaczg¢ wypada od tego, ze Zamawiajgcy w zaden sposob nie uzasadnit wystgpienia wobec
Odwotlujgcego przestanki wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 2) Pzp. Zamawiajgcy stwierdzit
jedynie, ze Odwotujgcy nie ztozyt wymaganych jego zdaniem (Zamawiajgcego)
podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci stosownego oSwiadczenia notarialnego,
tudziez informaciji z rejestru sgdowego. Tyle ze w takich okolicznosciach (uznajac je
hipotetycznie za wtasciwie ustalone) zastosowanie mogtby znalez¢ co najwyzej art. 226 ust.
2 pkt ¢) Pzp, ktéry jednakze nie stanowi podstawy odrzucenia oferty Flowbird. Idgc dale;j,
dostrzec nalezy, ze Zamawiajacy w kontek$cie uzytego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp nie
wykazat, aby Odwotujgcy podlegat wykluczeniu z postepowania w trybie art. 108 ust. 1 pkt 2)
Pzp, {j. aby urzedujgcego cztonka organu zarzgdzajgcego lub nadzorczego Yellowbrick B.V.,
lub prokurenta tej spotki, czy tez samg spétke Yellowbrick International B.V. (abstrahujgc od
obiektywnej mozliwosci tego stwierdzenia) prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktérym
mowa w art. 108 ust. 1 pkt 1 Pzp. Zamawiajgcy zakwestionowat nieztozenie podmiotowego
$rodka dowodowego, co jednakze nie jest wystarczajgce do zastosowania art. 226 ust. 1 pkt
2) lit. a) Pzp. W zwigzku z powyzszym czynno$¢ odrzucenia oferty Flowbird juz tylko z ww.
powoddw nie moze sig ostag. (...)

W opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy blednie interpretuje tres¢ art. 108 ust. 1 pkt 2) Pzp
przyjmujgc, iz badanie podstaw wykluczenia pod katem przestanek wskazanych w ww.
przepisie powinno dotyczy¢ osoby prawnej - spdtki Yellowbrick International B.V., domagajac
sie oSwiadczenia zfozonego przed notariuszem przez wspomniang spotke.

Przepis ten stanowi, iz: z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce,
jezeli urzedujacego czionka jego organu zarzgdzajgcego lub nadzorczego, wspdlnika spofki
w spbtce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w spdlce komandytowej lub
komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktorym
mowa w pkt 1.

Prawidtowa wykfadnia art. 108 ust. 1 pkt 2) Pzp prowadzi do konkluzji, iz przepis dotyczy
wytgcznie oso6b fizycznych. (...) Jednoczesnie w nauce prawa karnego zdecydowanie

dominuje poglad, iz przestepstwem moze byc¢ jedynie zachowanie cztowieka, ktére ma
postac czynu, a co za tym idzie przestepstwo moze popetni¢ jedynie cztowiek (...).
Podmiotem trzecim, na zasoby ktérego powotuje sie Odwotujgcy, jest Yellowbrick B.V.

W stosunku do tej spotki zostaty przedstawione podmiotowe Srodki dowodowe. Natomiast
Yellowbrick International B.V. jest spotka sprawujacg zarzad Yellowbrick B.V., a jej jedynym
cztonkiem zarzadu jest Pan D. M.

Catkowicie nielogiczne, bezpodstawne i bezprzedmiotowe bytoby ztozenie oswiadczenia
przed notariuszem, ze osoba prawna (tu: Yellowbrick International B.V.) nie zostata skazana
za przestepstwa, ktorych nie mogta by¢ sprawcg (wymienione w art. 108 ust. 1 pkt 1 Pzp).

Z tych powodoéw Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu zaswiadczenie z rejestru karnego
dla osoby D. M., ktéry pozostaje jedynym czionkiem zarzgdu spodki Yellowbrick International
B.V., bedacej jedynym czfonkiem zarzgdu spdkki Yellowbrick B.V., na ktorej zasoby powoluje
sie Odwotujgcy.

Kolejno podkresli¢ nalezy, iz Zamawiajacy btednie ustalit forme prawng spotki Yellowbrick
International B.V., sugerujgc jakoby zastosowanie w sprawie znalez¢é mogta opinia UZP
odnoszgca sie do spdtki komandytowej lub komandytowo-akcyjnej.

Petnym rozwinieciem skroétu formy niderlandzkiej spotki ,B.V.” jest bowiem Besloten
Vennootschap met beperkte aansprakelijkheid, co w wolnym tltumaczeniu oznacza prywatng
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig. Spotka ta powszechnie uznawana jest za
odpowiednik polskiej spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia (por. R. Adamus [w:] Prosta
spotka akcyjna. Komentarz, red. P. Malinowski, Warszawa 2021, art. 300(1),



(...) Jak juz zostato powyzej powiedziane, z przepisu art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp wynika
obowigzek potwierdzenia braku karalnosci osob fizycznych bedgcych odpowiednio
wspolnikami spétek jawnych lub partnerskich albo komplementariuszami w spotce
komandytowej lub komandytowo-akcyjnej. Zatem ani opinia UZP, ani art. 108 ust. 1 pkt 2
Pzp nie mogg by¢ podstawg zgdania jakichkolwiek oSwiadczen od osoby prawnej bedgcej
cztonkiem zarzadu spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscia.

W tych okoliczno$ciach Zamawiajgcy btednie wyciggnat konsekwencje z powodu niezfozenia
oswiadczenia notarialnego przez Yellowbrick International B.V. Zarazem jak sam przyznaje,
positkujac sie opinig UZP, obowigzek weryfikacji niekaralnosci nie przenosi sie na osoby
zasiadajgce w organach zarzadzajgcych komplementariuszy. W zwigzku z powyzszym takze
z ww. wzgledéw czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego nie moze sie ostag. (...)

Racje nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu, iz przedtozone przez Odwotujacego zaswiadczenie
z rejestru karnego dla D. M. wystawione zostato przez organ francuski, cho¢ wobec tresci §4
ust. 1 pkt 1) Rozporzadzenia oraz zwazywszy na siedzibe spotki winno zosta¢ sporzadzone
przez organ niderlandzki. Zamawiajgcy pozostaje jednak w btedzie co do przekonania, ze w
zakresie informacji z odpowiedniego rejestru sgdowego (karnego) dla D. M. wzywat juz
Odwotujgcego do uzupetnienia w trybie art. 128 ust. 1 Pzp. (...)

Z analizy akt sprawy wynika, ze pismem z dnia 29.03.2022 r. Zamawiajacy wystapit do
Flowbird o uzupetnienie podmiotowych $rodkéw dowodowych w postaci: 1) referenciji;

2) dokumentu, stanowigcego o$wiadczenie ztozone przed notariuszem, ktére bedzie
odpowiadato informacji z KRK, zgodnie z ustawg Prawo zamoéwien publicznych (w zwigzku z
zaswiadczeniem dla podmiotu udostepniajgcego zasoby {j.: Yellowbrick B.V. wystawionym
przez Ministerstwo Sprawiedliwosci i Bezpieczenstwa w Niderlandach, ktore obejmuje zakres
znacznie wezszy niz wymagajg tego przepisy ustawy Prawo zamoéwien Publicznych,

tj. w kontekscie art. 108 ust. 1 pkt 4 Pzp). W odpowiedzi otrzymat postulowane materiaty.
Zamawiajgcy dotad nie wskazywat bledéw, ani nie podwazat zaswiadczenia z rejestru
karnego wydanego przez organ francuski dla D. M. W rezultacie nigdy nie wzywat
Odwolujgcego do przedstawienia stosownego zaswiadczenia z niderlandzkiego rejestru
sgdowego.

Nalezy zatem uznac, iz w postepowaniu nie wystgpity okolicznosci uzasadniajgce
odstgpienie od wezwania do uzupetienia podmiotowego $rodka dowodowego w postaci
zaswiadczenia z niderlandzkiego rejestru sgdowego dla Pana D. M.

Za utrwalone nalezy uznac orzecznictwo, iz zasada jednokrotno$ci wezwania zakazuje
ponownego wezwania do uzupetnienia tego samego dokumentu w tym samym zakresie (...)
Podsumowujac, nie wystapity przestanki do odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz
stwierdzenia podstaw wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania. Odrzucenie oferty
nastgpito niezgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp, a z art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp ani
zadnego innego przepisu nie wynika obowigzek ztozenia oSwiadczenia notarialnego przez
Yellowbrick International B.V. Zarazem w odniesieniu do informacji z wtasciwego rejestru
sgdowego (niderlandzkiego) dotyczacej p. M., Odwotujgcy nie byt wzywany do uzupetienia
w trybie art. 128 ust. 1 Pzp.”

W zwigzku z powyzszym odwotujacy Flowbird wniést o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty mPay jako najkorzystniejszej w czesci nr 1,
2) uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego w czescinr 1,

3) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert w czesci nr 1.

Pismami z dnia 08.06.2022 r. nastepujacy wykonawcy zgtosili przystgpienia:

1) mPay S.A, ul. Jasna 1/421, 00-013 Warszawa, zgtosit przystgpienie do postepowan
odwotawczych o sygn. akt KIO 1492/22 i KIO 1496/22, po stronie zamawiajgcego,

2) Flowbird Polska sp. z 0.0., ul. Brukowa 12 lok. 11, 91-341 £&dz, zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1492/22 po stronie zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, Ze przystgpienia zostaty dokonane skutecznie.
Pismem z dnia 22.06.2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotania, w ktérej

whniést o ich oddalenie. Pismem z dnia 24.06.2022 r. odwotujgcy Flowbird ustosunkowat sie
do odpowiedzi na odwotanie.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zaméwienia jest pobieranie optat za post6j w strefie ptatnego parkowania
niestrzezonego (SPPN) w Warszawie z wykorzystaniem platform/kanatéw mobilnych.
Przedmiot zamdéwienia zostat podzielony na 8 czesci. Niniejsze postepowanie odwotawcze
dotyczy czescinr 1.

W czesci nr 1 postepowania ztozono trzy oferty:
- Pango Polska sp. z 0.0. z ceng 33.749,99 zt,
- Flowbird Polska sp. z 0.0. z ceng 37.125,00 zt,
- mPay S.A. z ceng 43.875,00 zt.

W rozdziale 12 pn. ,Opis sposobu obliczenia ceny oferty”, w pkt 12.1. swz
zamawiajacy wskazat, ze cena oferty powinna zosta¢ wyliczona przez wykonawce w oparciu
o przedstawiony Opis Przedmiotu Zaméwienia (Rozdziat IV swz) i uznaje sie, ze pokrywa
wynagrodzenie wykonawcy, za ktdre zobowigzuje sie wykona¢ przedmiot zaméwienia -
odpowiednig na dang czes$¢. (.). W pkt 12.6. swz zamawiajacy wskazat, ze cena oferty
musi obejmowac koszt wykonania przedmiotu zamoéwienia, w tym rowniez wszelkie koszty
towarzyszgce wykonaniu prac.

W Opisie przedmiotu zamoéwienia (dalej: ,OPZ’) zamawiajgcy wskazat definicje:

- Uslug podstawowych - ustugi dostarczane Uzytkownikom przez Operatora bezptatnie,
umozliwiajgce co najmniej: rejestracje w systemie, wnoszenie optat za dowolng liczbe
pojazdow, sprawdzenie historii wniesionych optat, skladanie reklamacji na dziatania
Operatora, dostep do serwisu infolinii Operatora (nie dotyczy optaty za potgczenie zgodnej
z cennikiem operatora telefonii Uzytkownika). Operatorowi nie wolno korzysta¢ z tzw.
numeroéw premium.

- Uslug rozszerzonych, ustug komercyjnych - ustugi towarzyszgce, dostarczane
Uzytkownikom na ich wyrazne zyczenie, jak na przyktad: obstuga flot pojazdéw, dodatkowe
raporty, konfiguracje indywidualne, itp.

Pismem z dnia 02.11.2021 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego Pango, na
podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, do zlozenia wyjasnien dotyczgcych ceny jego oferty.

Pismem z dnia 08.11.2021 r. odwotujgcy ztozyt wyjasnienia i zastrzegt ich tres¢ jako
tajemnice przedsigbiorstwa. Odwolujgcy m.in. wymienit ustugi odptatne, ktére zamierza
Swiadczy¢ dodatkowo przy realizacji zaméwienia i wskazat: ,Szczegbtowa analiza
planowanych dochodoéw, jakie Spdtka osiggnie w ramach ustug skutkuje tym, iz nawet przy
zaoferowaniu prowizji na poziomie 0,3%, 0,1% czy tez -0,01%, skutkuje tym, Ze $wiadczenie
Stron umowy bedzie ekwiwalentne, a umowa odptatna, pomimo iz ptatno$¢ pochodzi
bezposrednio od innego podmiotu - co z prawnego punktu widzenia jest dopuszczalne”.

Pismem z dnia 08.02.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o czesciowym odtajnieniu
ww. wyjasnien.

Odwotujgcy Flowbird dotaczyt do oferty zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego
zasoby, tj. spotki Yellowbrick B.V z siedzibg w Amsterdam-Duivendrecht. Z odpisu z Rejestru
Handlowego Niderlandzkiej Izby Handlu (KVK) wynika, ze jedynym czionkiem zarzadu ww.
spokki jest spotka Yellowbrick International B.V.

Pismem z dnia 23.02.2022 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego Flowbird do
ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym m.in. ,informacji z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie: art. 108 ust. 1 pkt 1i 2 Ustawy Pzp, art. 108 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp,
dotyczacej orzeczenia zakazu ubiegania sie 0 zamowienie publiczne tytutem $rodka karnego
- sporzgdzonej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed jej ztozeniem”.



Odwotujgcy ztozyt m.in.:

1) dokument wystawiony przez niderlandzkie Ministerstwo Sprawiedliwosci i Bezpieczehstwa

dla spotki Yellowbrick B.V. o tresci: ,.Z przeprowadzonej przez nas kontroli wynika, ze nie
istniejg zastrzezenia wobec osoby prawnej oraz oséb fizycznych zaangazowanych
w dziatalno$¢ osoby prawnej dotyczgce wystepowania w:

+ przetargi na zamoéwienia publiczne
+ specjalne zamowienia sektorowe

» koncesje na roboty publiczne lub

+ konkursy”

2) dokument z francuskiego Krajowego Rejestru Karnego wystawiony dla pana Damiena
Mandy.

Pismem z dnia 29.03.2022 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,
wezwat odwotujgcego Flowbird do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym
m.in. wskazat:

+Wcelu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia, zgodnie z pkt 9.1.5.1. SWZ, Wykonawca
zostat wezwany do ztozenia informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie: art. 108
ust. 1 pkt 112 Ustawy Pzp, art. 108 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp, dotyczacej orzeczenia zakazu
ubiegania sie o zaméwienie publiczne tytutem Srodka karnego - sporzadzonej nie wczesniej
niz 6 miesiecy przed jej ztozeniem.

Wykonawca przestawit zaSwiadczenie dla podmiotu udostepniajgcego zasoby
tj.: Yellowbrick B.V. wystawione przez Ministerstwo Sprawiedliwo$ci i Bezpieczenstwa
w Niderlandach. Przedstawione zaswiadczenie obejmuje zakres znacznie wezszy niz
wymagajg tego przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Przedstawione zaswiadczenie w zasadniczej czesci brzmi: ,nie istniejg zastrzezenia
wobec osoby prawnej oraz oséb fizycznych zaangazowanych w dziatalno$¢ osoby prawnej
dotyczgce wystepowania w: przetargi na zamowienia publiczne” . Natomiast na ostatniej
stronie zaswiadczenia znajduje sie informacja, ze w odniesieniu do os6b fizycznych zbadano
tylko jedng osobe zajmujgca stanowisko kierownicze: p. D. M. Z tre$ci zaswiadczenia
wynika, ze byfa to jedyna osoba zajmujgca stanowisko kierownicze w ciggu 12 miesiecy
przed ztozeniem wniosku. Osoba ta nie widnieje w dokumencie stanowigcym odpowiednik
naszego KRS, nazwanego KVK.

W zw. z powyzszym prosimy o ztozenie dokumentu, stanowigcego o$wiadczenie
zlozone przed notariuszem, ktére bedzie odpowiadato informacji z KRK, zgodnie z ustawg
Prawo zamowien publicznych”.

Pismem z dnia 05.04.2022 r. odwolujgcy Flowbird wskazat:

»a. Dokument GVA dostarczony w pi$mie z dnia 4 marca 2022 roku. Jest standardowym
dokumentem jaki wykonawcy otrzymujg od Ministerstwa Sprawiedliwosci i Bezpieczenstwa
w Holandii celem spetnienia wymogu udziatu w postgpowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego. Potwierdzamy, ze jego zakres jest wezszy niz w brzmieniu z art. 108 ust. 1 pkt
1i2 Ustawy Pzp, art. 108 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp. Celem wypetnienia wezwania
Zamawiajgcego przedstawiamy oswiadczenie podpisane w obecnosci notariusza zgodnie

z treScig art. 108 ust. 4 PZP. OSwiadczenie dotgczamy jako Zatgcznik nr 5 do tego pisma
oraz ttumaczeni aktu notarialnego jako Zatacznik nr 6.

b. Infformujemy réwniez, ze:

i. W zarzadzie Yellowbrick B.V. (co prezentowaty rowniez wczesniej udostepnione
dokumenty) nie ma oséb fizycznych. Cztonkiem Zarzadu Yellowbrick B.V. jest Yellowbrick
International B.V. Stagd w zatgczonym do Pisma z dnia 4 marca dokumencie GVA znajdowat
sie wpisy dotyczgce Yellowbrick B.V., Yellowbrick International B.V. oraz Pana D. M., ktory
jest jedynym cztonkiem zarzgdu Yellowbrick International B.V. Jako Zatgcznik nr 7
dotgczamy aktualny KRS dla Yellowbrick B.V. a Zatgcznik nr 8 - ttumaczenie KRS
Yellowbrick B.V.. Dodatkowo jako Zatgczniki 9 i 10 odpowiednio KRS Yellowbrick
International B.V. i Tlumaczenie KRS. Dostarczone dokumenty potwierdzajg stan opisany
powyzej tj. Yellowbrick nie posiada oséb fizycznych w zarzgdzie oraz wyjasnia powdd, dla
ktérego Ministerstwo Sprawiedliwosci | Bezpieczenstwa Holandii wypowiedziato sie jedynie



w zakresie Pana M. (...)

c. Niezaleznie od powyzszego dla rozwiania watpliwosci Zamawiajgcego zdecydowali§my
sie przestawi¢ holenderskie i francuskie odpowiedniki KRK dla oséb wskazanych w KRS
Yellowbrick B.V. oraz Pana M. jako reprezentanta Yellowbrick International B.V. (...)
Dokumenty dotyczgce Pana D. M. Zamawiajacy otrzymat z Pismem z dnia 4 marca. Pan D.
M. jest cztonkiem Zarzgdu Wykonawcy (Flowbird Polska Sp. Z 0.0.). Na wszelki wypadek
dotgczamy je jako Zatgcznik nr 13 oraz thumaczenie Zatacznik nr 14.”

Do ww. pisma odwotujgcy Flowbird dotgczyt m.in.

- odpis z Rejestru Handlowego Niderlandzkiej Izby Handlu (KVK) dla spétki Yellowbrick
International B.V., z ktérego wynika, ze jedynym cztonkiem zarzadu jest D. M,

- dokument z francuskiego Krajowego Rejestru Karnego wystawiony dla pana D. M.

Pismami przekazanymi wykonawcom w dniu 24.05.2022 r. zamawiajgcy
poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty przystepujgcego mPay S.A. oraz
o odrzuceniu ofert obu odwotujgcych. W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat:

1) co do oferty odwotujgcego Pango:

»~Wykonawca zatgczyt do oferty przedmiotowy zatgcznik, w ktérym wskazat, ze wartos¢
miesieczna kosztéw zwigzanych z realizacjg czesci pierwszej wyniesie 3 135,69 zt co daje
koszt roczny 37 628,28 zt.

Wykonawca zaoferowat prowizje za $wiadczenie ustug pobieranie optat za postoj

w Strefie Platnego Parkowania Niestrzezonego (SPPN) w Warszawie z wykorzystaniem
platform / kanatow mobilnych w wysokosci 0,3% od kazdej transakc;ji, co daje przychdd
dla obstugi 1.5 min transakcji rocznie, dla Sredniej wartosci jednej transakcji (jednego
L,biletu parkingowego”) rownej 7.50 zt wysokosci 33 750 zt.

Prowizja za $wiadczone ustugi nie pokrywa wiec kosztow swiadczonej ustugi w czesci
pierwszej zaméwienia. (.)

Tymczasem Wykonawca kalkulujgc cene wskazat. ze zysk z realizacji przedmiotowego
zamowienia bedzie uzyskiwat dzigki oferowaniu osobom korzystajgcym z SPPN ustug
premium. czyli ustug dodatkowych w aplikacji, za pomocg ktorej uzytkownicy SPPN bedg
wnosi¢ optaty za postoj. Wykonawca wskazat tym samym, Ze bedzie pokrywat koszty
realizacji ustugi z innej dziatalnosci Wykonawcy, niezwigzanej bezposrednio z realizacjg
samej ustugi na rzecz Zamawiajgcego i z przychodéw niepochodzacych od
Zamawiajgcego.

Tym samym Wykonawca przyznat, ze jego prowizja jakg zaoferowat Wykonawca

w ofercie nie pokrywa kosztéw jej realizacji a nawet minimalnego poziomu zysku.

W konsekwencji, przy zachowaniu regut pokrywania kosztéw jedynie z wynagrodzenia
pochodzgcego od Zamawiajgcego wykonanie umowy przez Wykonawce bytoby
nieoptacalne. Wysokos¢ prowizji jakg zaoferowat Wykonawca sprawia, ze jego zawiera
razgco niskg cene za wykonanie ustugi przy zatozonym poziomie prowizji. (.)

Z ceny oferty wynika, ze Wykonawca koszty danego ustugi pokryt innymi przychodami.
chociaz miat obowigzek skalkulowac je na poziomie rzeczywistym. Celem dziatania
Wykonawcy byto uzyskanie dla siebie kontraktu, ktory cho¢ nie bedzie zapewniat zysku

w postaci wynagrodzenia od Wykonawcy, to bedzie korzystny dla niego wskutek
oferowania dodatkowych ustug uzytkownikom SPPN. ktore to ustugi nie byty przedmiotem
przedmiotowego postepowania. Dziatanie Wykonawcy zagraza wiec interesom innych
Wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu, poprzez dgzenie do braku wyboru ich
ofert za pomoca dziatan sprzecznych z zasadami uczciwej konkurenc;ji”.

2) co do oferty odwotujgcego Flowbird:

»Organem zarzgdzajgcym podmiotu udostepniajgcego zasoby. tj. Yellowbrick B.V., jest
Yellowbrick International B.V., ktorej jedynym czfonkiem zarzadu jest Pan D. M. Spédtka
przedstawita zaswiadczenie z KRK (wydane przez organ francuski) dotyczgce Pana D. M.
Tymczasem, zgodnie z opinig UZP:

W przypadku wykonawcy dziatajgcego w formie spétki komandytowej lub komandytowo-
akcyjnej, ktorej komplementariuszem jest osoba prawna obowigzek weryfikaciji
niekaralno$ci komplementariusza nie bedzie przenosit sie na osoby zasiadajace

w organach zarzadzajgcych i nadzorczych osoby prawnej bedacej komplementariuszem.



Opinia dotyczy polskiej spotki komandytowej, jednakze odpowiednio, w ocenie
Zamawiajgcego, wnioski z niej wynikajgce nalezy zastosowac do niniejszej sprawy.

W zwigzku z powyzszym, weryfikacja braku podstaw wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp powinna dotyczy¢ Yellowbrick International B. V. Wykonawca powinien byt
zatem przedstawi¢ oSwiadczenie ztozone przed notariuszem dotyczace nie tylko
Yellowbrick B,V. ale takze Yellowbrick International B. V. w zwigzku z art. 118 i 108 ust.
pkt 2 ustawy Pzp.

Reasumujac, dokumenty ztozone przez Wykonawce nie dajg podstaw do uznania, ze
wobec Wykonawcy nie zachodzi przestanka wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. W tym zakresie Wykonawca przedstawit zaswiadczenia dotyczgce oséb fizycznych,
a powinien byt przedstawi¢ zaswiadczenie (w tym konkretnym przypadku — o$wiadczenie
zfozone przed notariuszem) dotyczace Yellowbrick International B.V. Nawet jednak gdyby
dopusci¢ mozliwos¢ i poprawno$¢ ztozenia zaswiadczenia dla osoby fizycznej (pana D.
M.), to zostato ono wystawione przez organ francuski. Tymczasem, zgodnie z § 4 ust. 1
pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych $srodkéw dowodowych:

.jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza granicami
Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast informacji z KRK, o ktérej mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 —
sktada informacje z odpowiedniego rejestru, takiego jak rejestr sgdowy, albo, w przypadku
braku takiego rejestru, inny rownowazny dokument wydany przez wta$ciwy organ sgdowy
lub administracyjny kraju, ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania,

w zakresie, o ktérym mowa § 2 ust. 1 pkt 1”.

Siedzibg Yellowbrick jest Holandia, a zatem ewentualny réwnowazny dokument powinien
by¢ wydany przez wiasciwy organ tego kraju.

W zwigzku z zasada jednokrotno$ci wezwania w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, nie
byto mozliwe ponowne wezwanie w tym zakresie.”

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie

i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacych ztozone na piSmie i podane do

protokotu rozprawy, zwazylta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcych interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwo$¢
poniesienia przez nich szkody z uwagi na kwestionowane czynno$ci zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Odwotanie Pango - sygn. akt KIO 1492/22.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

7) zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii,

8) zawiera razaco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne

z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub Klienta.



Odnoszac sie do zarzutu niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego Pango
z powodu razgco niskiej ceny, w pierwszej kolejnoci nalezy zauwazy¢, ze podstawg
faktyczng tego odrzucenia byta roznica miedzy ceng oferty odwotujgcego a kosztami
realizacji ustug podstawowych objetych przedmiotem zamdéwienia. Na podstawie zatgcznika
do formularza ofertowego zamawiajgcy ustalit bowiem, ze wartoS¢ miesieczna kosztéw
realizacji ww. ustug wyniesie 3.135,69 zt, co rocznie oznacza koszty w wysokosci 37.628,28
zt. Jednoczesnie odwotujgcy zaoferowat prowizje za Swiadczenie ustug podstawowych
(tj. za pobieranie optat za post6j w Strefie Ptatnego Parkowania Niestrzezonego
z wykorzystaniem platform / kanatow mobilnych) w wysoko$ci 0,3% od kazdej transakciji, co
przy obstudze 1.500.000 transakcji rocznie i Sredniej wartosci jednej transakc;ji (jednego
L,biletu parkingowego”) réwnej 7,50 zt daje przychdd w wysokosci 33.750 zt. Oznacza to, ze
koszty realizacji ustug podstawowych objetych przedmiotem zamowienia przekraczajg
przychod odwotujgcego z realizacji tych ustug o 3.878,28 zt. Innymi stowy: uwzgledniajgc
wytgcznie cene oferty odwolujgcego za ustugi podstawowe, nalezy stwierdzic¢, ze
realizowatby on przedmiot zaméwienia ze stratg w wysokosci prawie 4.000 zt.

W tym miejscu nalezy zwro6ci¢ uwage na pkt 12.6. w rozdziale 12 swz pn. ,Opis
sposobu obliczenia ceny oferty”, w ktérym to punkcie zamawiajgcy wskazat, ze cena oferty
musi obejmowac koszt wykonania przedmiotu zaméwienia, w tym rowniez wszelkie koszty
towarzyszgce wykonaniu prac. Z ww. postanowienia swz jednoznacznie wynika, ze cena
oferty musi pokry¢ koszt wykonania przedmiotu zamowienia, a zatem cena ta nie moze byc
nizsza niz koszty wykonania zamoéwienia. Tymczasem w ofercie odwotujacego cena oferty
nie pokrywa kosztow wykonania przedmiotu zamowienia, bo jest od nich o prawie 4.000 zt
nizsza. Oznacza to, ze cena ww. oferty nie zostata obliczona zgodnie z pkt 12.6. swz, a co
za tym idzie - skoro cena ta nie pokrywa kosztéw realizacji zamoéwienia - zasadnie zostata
uznana przez zamawiajgcego za cene razgco niska.

W zwigzku z powyzszym wskazac nalezy, ze o ile odwotujgcy ma racje, ze
zamawiajgcy dopuscit realizacje ustug komercyjnych (,premium”) przy okazji realizacji ustug
podstawowych, a w efekcie - dopuscit takze mozliwos¢ uzyskiwania przychodu
z wykonywania tychze ustug komercyjnych, o tyle nie oznacza to, ze zamawiajgcy pozostawit
wykonawcom catkowitg swobode w sposobie kalkulacji ceny oferty za ustugi podstawowe
objete przedmiotem zaméwienia. W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy wprost wskazat
w swz, ze oczekuje takiego obliczenia ceny oferty, w wyniku ktérego cena ta obejmie koszt
wykonania przedmiotu zamdwienia, w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu
prac. Cena oferty odwotujgcego nie obejmuje kosztéw wykonania przedmiotu zamowienia,
gdyz jest od nich nizsza, co wynika zarébwno z samej oferty, jak i z wyjasnien odwoltujgcego
z dnia 08.11.2021 r.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze zarzut dotyczacy odrzucenia oferty
odwotujgcego z powodu razgco niskiej ceny nie jest zasadny i oddalita odwotanie.

Niezaleznie od powyzszego, Izba podzielita stanowisko odwotujgcego co do
niezasadno$ci odrzucenia jego oferty jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji. W pismie informujacym o odrzuceniu oferty zamawiajgcy powofat sie na art. 3
ust. 1 uznk, zgodnie z ktbrym czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. W przedmiotowej sprawie dziatanie odwotujgcego Pango polegajagce na
skalkulowaniu ceny oferty z uwzglednieniem przychoddw z realizacji ustug komercyjnych nie
objetych przedmiotem zamowienia nie jest sprzeczne z prawem, gdyz nie istnieje przepis
prawa zakazujacy takich praktyk. Dziatanie to nie moze by¢ takze uznane za sprzeczne
z dobrymi obyczajami, skoro jest stosowane co do zasady przez wszystkich wykonawcow na
rynku poboru optat za parkowanie. Jak bowiem wynika ze stanowisk stron i przystepujacych,
oferowanie uzytkownikom ustug komercyjnych przy okazji realizacji ustug podstawowych
objetych przedmiotem zamdwienia i czerpanie z tego dochoddw, jest zjawiskiem typowym,
powszechnym i nawet przewidzianym przez samego zamawiajgcego. Z tego samego
powodu praktyka oferowania ustug komercyjnych obok realizowania ustug podstawowych nie
moze tez by¢ uznana za zagrazajgca lub naruszajaca interes innych przedsiebiorcow lub
klienta i to bez wzgledu na to, czy klientem bedzie zamawiajgcy (ktory sam dopuscit takg
praktyke w swz), czy uzytkownicy koncowi (ktdrzy sami decydujg o korzystaniu z ustug
komercyjnych). Natomiast skalkulowanie ceny za ustugi podstawowe ponizej kosztéw ich
realizacji Swiadczy o zaoferowaniu ceny razgco niskiej, ktéra to przestanka odrzucenia oferty
nie jest w kazdym przypadku tozsama z przestankg odrzucenia oferty jako ztozonej
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.

W niniejszej sprawie Izba stwierdzita, ze dziatanie odwotujgcego Pango nie nosi cech
zagrozenia, czy naruszenia interesow innych przedsigbiorcow, a jedynie polega na btednym
skalkulowaniu ceny oferty. Stad tez Izba uznata, ze oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8, nie za$ na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.



Jednocze$nie nalezy zauwazyc¢, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba
uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéow. W niniejszej sprawie Izba
stwierdzita, ze prawidtowe byto odrzucenie oferty odwotujgcego z powodu razgco niskiej
ceny i w zwigzku z tym oddalita odwotanie. W tej sytuacji stwierdzenie zasadno$ci zarzutu
dotyczacego braku podstaw do odrzucenia ww. oferty jako ztozonej w warunkach czynu
nieuczciwej konkurenciji, nie moze mie¢ wplywu na wynik postepowania, poniewaz oferta
odwotujgcego i tak pozostanie odrzucona. W zwigzku z tym, odwotanie nie mogto zostac
uwzglednione w zakresie dotyczgcym odrzucenia oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 7

ustawy Pzp, dlatego tez podlegato oddaleniu w catosci.

Izba uznata przy tym za nieprzydatne dowody ztozone na rozprawie przez
odwolujacego Pango w postaci specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia, odpowiedzi
wykonawcy Skycash z dnia 14.02.2020 r. na skarge wykonawcy mPay, odpowiedzi
zamawiajgcego z dnia 13.02.2020 r. na skarge wykonawcy mPay oraz wyjasnien wykonawcy
Skycash z 24.10.2019 r., poniewaz dotyczg one innego postepowania prowadzonego przez
zamawiajgcego w 2019 r. i - niezaleznie od innego stanu faktycznego w obu postepowaniach
(cena oferty SkyCash zostata uznana za pokrywajgcg koszty realizacji zaméwienia) -
czynnosci podjete w tamtym czasie przez zamawiajgcego nie moga przesgdzac
o prawidtowo$ci bgdz wadliwosci czynnosci podejmowanych przez niego w obecnie
prowadzonym postepowaniu. Ponadto pozostate dowody, tj. korespondencja mailowa
dotyczgca mozliwosci Swiadczenia ustug dla klienta flotowego na terenie m.st. Warszawy,
opis aplikacji dla klienta flotowego, przewodnik po aplikacji mobilnej AnyPark oferowane;j
przez odwotujgcego Pango oraz dokument objety tajemnica przedsiebiorstwa, nie zawierajg
treSci przydatnych do rozstrzygniecia istoty problemu w sprawie KIO 1492/22,
tj. dopuszczalnosci zaoferowania ceny nizszej od kosztow realizacji ustug podstawowych
przy jednoczesnym czerpaniu przychodéw z realizacji ustug komercyjnych. Réwniez wyrok
KIO o sygn. akt 2401/19 i 2402/19 nie dotyczy tozsamego stanu faktycznego w zakresie
stosunku ceny oferty do kosztoéw realizacji przedmiotu zamoéwienia.

Odwotanie Flowbird - sygn. akt KIO 1496/22.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp:
1. Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce:
1) bedgcego osobg fizyczna, ktérego prawomocnie skazano za przestepstwo:

a) udziatu w zorganizowanej grupie przestepczej albo zwigzku majgcym na celu
popeienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, o ktbrym mowa w art. 258
Kodeksu karnego,

b) handlu ludzmi, o ktérym mowa w art. 189a Kodeksu karnego,

c) o ktérym mowa w art. 228-230a, art. 250a Kodeksu karnego, w art. 46-48 ustawy z dnia
25 czerwca 2010 r. o sporcie (Dz.U. z 2020 r. poz. 1133 oraz z 2021 r. poz. 2054) lub w
art. 54 ust. 1-4 ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundaciji lekdw, $rodkéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyroboéw medycznych (Dz.U. z 2021 r.

poz. 523, 1292, 1559 i 2054),

d) finansowania przestepstwa o charakterze terrorystycznym, o ktbrym mowa w art. 165a
Kodeksu karnego, lub przestepstwo udaremniania lub utrudniania stwierdzenia
przestepnego pochodzenia pieniedzy lub ukrywania ich pochodzenia, o kitérym mowa w

art. 299 Kodeksu karnego,

e) o charakterze terrorystycznym, o ktérym mowa w art. 115 § 20 Kodeksu karnego, lub
majace na celu popetnienie tego przestepstwa,

f) powierzenia wykonywania pracy matoletniemu cudzoziemcowi, o ktbrym mowa w art. 9
ust. 2 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy
cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej

Polskiej (Dz.U. poz. 769 oraz z 2020 r. poz. 2023),



g) przeciwko obrotowi gospodarczemu, o ktérych mowa w art. 296-307 Kodeksu karnego,
przestepstwo oszustwa, o ktbrym mowa w art. 286 Kodeksu karnego, przestepstwo
przeciwko wiarygodnosci dokumentéw, o ktérych mowa w art. 270-277d Kodeksu

karnego, lub przestepstwo skarbowe,

h) o ktérym mowa w art. 9 ust. 1i 3 lub art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach
powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej

- lub za odpowiedni czyn zabroniony okreslony w przepisach prawa obcego;

2) jezeli urzedujgcego cztonka jego organu zarzadzajgcego lub nadzorczego, wspolnika
spotki w spétce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w sp6tce komandytowej lub
komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktorym
mowa w pkt 1.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 a) i ¢) ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
2) zostata zfozona przez wykonawce:

a) podlegajacego wykluczeniu z postepowania lub

c) ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1, lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw
wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka
dowodowego, lub innych dokumentéw lub o$wiadczen.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego niezasadnego odrzucenia oferty odwolujacego
Flowbird, w pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do kwestii podstawy prawnej odrzucenia.
Zamawiajacy wskazat w pi$mie przekazanym wykonawcom w dniu 24.05.2022 r., ze odrzuca
oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp. Nastepnie wobec zarzutow
odwotujgcego zamawiajgcy przyznat w odpowiedzi na odwotanie, ze popemit w tym zakresie
omytke, gdyz wiasciwg podstawg prawng jest w tym przypadku art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c)
ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym nalezy wskazac¢, ze podane w pismie informujgcym
o odrzuceniu oferty podstawy prawne i faktyczne sg wigzace dla zamawiajgcego, co
oznacza, ze zamawiajgcy nie moze w postepowaniu odwotawczym przytacza¢ nowych,
nieznanych wczes$niej wykonawcy, faktéw i argumentéow w tym zakresie. Niemniej jednak
w niniejszej sprawie nalezy zauwazyc¢, ze w ocenie zamawiajgcego, odwotujgcy Flowbird
podlegat przede wszystkim wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, natomiast podanie podstawy prawnej odrzucenia, tj. wskazanie odpowiedniego
przepisu z art. 226 ustawy Pzp, miato w tym wypadku charakter wtérny, gdyz byto jedynie
pochodng podjetej przez zamawiajgcego decyzji o wykluczeniu wykonawcy. Cho¢ wiec co do
zasady zamawiajacy nie powinien zmienia¢ podstawy prawnej odrzucenia oferty w toku
postepowania odwotawczego, nalezy stwierdzi¢, ze w niniejszym stanie faktycznym nie ma
to znaczenia dla zakresu rozpoznania sprawy, gdyz dotyczy ona przede wszystkim
prawidtowos$ci zastosowania przez zamawiajgcego art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z postepowania wyklucza sie wykonawce,
jezeli urzedujgcego czionka jego organu zarzgdzajgcego lub nadzorczego, wspolnika spofki
w spoice jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w spétce komandytowej lub
komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktérym
mowa w pkt 1. Przepis ten ma zatem zastosowanie do konkretnych podmiotow, ktore
zostaty w nim wymienione. Sg to: urzedujgcy cztonek organu zarzadzajgcego, urzedujacy
cztonek organu nadzorczego, wspolnik w spétce jawnej, wspolnik w spétce partnerskiej,
komplementariusz w spétce komandytowej, komplementariusz w spdice komandytowo-
akcyjnej lub prokurent, o ile osoby te zostaly prawomocnie skazane za przestepstwo,

o ktorym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W niniejszej sprawie odwotujgcy Flowbird powotat sie na zasoby podmiotu - spétki
Yellowbrick B.V., ktérej forma dziatania jest odpowiednikiem spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig. Zarzad w ww. spoice udostepniajgcej odwotujgcemu zasoby sprawuje
spotka Yellowbrick International B.V., ktéra takze jest spdtkg z ograniczong
odpowiedzialnoscig, a z kolei jej jedynym cztonkiem zarzadu jest pan D. M.

Podmiotem podlegajacym weryfikacji zamawiajacego, byt zatem podmiot udostepniajacy
zasoby, czyli spotka Yellowbrick B.V.

Jednoczesnie nalezy zauwazyc¢, ze w art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ustawodawca
nie przewidziat rozwigzan prawnych, jakie istniejg na gruncie prawa niderlandzkiego,
tj. sytuacji gdy spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig posiada zarzad w postaci osoby
prawnej bedgcej takze spotkg z ograniczong odpowiedzialnoscig. Przepis ten dotyczy



bowiem podmiotow bedgcych osobami fizycznymi (cztonek organu, wspdlnik, prokurent,
komplementariusz), co potwierdza zawarte w nim odniesienie do art. 108 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, w ktérym wymieniono przestepstwa, za popetnienie ktérych mogg by¢ skazane osoby
fizyczne. W zwigzku z powyzszym art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie znajduje
zastosowania do os6b prawnych, w tym takze do wskazanej w uzasadnieniu odrzucenia
oferty spofki Yellowbrick International B.V. sprawujacej zarzad w spéice udostepniajgcej
zasoby odwotujgcemu.

Ponadto, jak wskazano juz wczesniej, weryfikacji zamawiajgcego podlegata co do
zasady spotka udostepniajgca zasoby, {j. Yellowbrick B.V. Nie ma podstaw do przyjecia, ze
weryfikacja ta powinna siega¢ takze do kolejnej spétki bedacej jej zarzgdem, tj. do spdtki
Yellowbrick International B.V., a tym bardziej do pana D. M. bedacego czionkiem zarzadu tej
ostatniej. Potwierdza to posrednio opinia Urzedu Zaméwien Publicznych powotywana przez
zamawiajgcego w pismie informujgcym o odrzuceniu oferty odwotujgcego. Opinia ta
wprawdzie dotyczy spdtki komandytowej lub komandytowo-akcyjnej, ale przyjete w niej
stwierdzenie o nieprzenoszeniu obowigzku weryfikacji karalno$ci na osoby zasiadajace w
organach zarzgdzajgcych lub nadzorczych ww. spétek, znajduje zastosowanie rowniez w
niniejszym stanie faktycznym, w ktérym zarzad w jednej spotce z ograniczong
odpowiedzialno$cig sprawuje inna spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Odnoszac sie natomiast do podniesionej przez przystepujgcego kwestii zastosowania
art. 57 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26.02.2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, nalezy wskaza¢, ze
zgodnie z tym przepisem: ,,Obowigzek wykluczenia wykonawcy ma zastosowanie réwniez
w przypadku, gdy osoba skazana prawomocnym wyrokiem jest cztonkiem organéw
administracyjnych, zarzadzajgcych lub nadzorczych tego wykonawcy lub posiada w tych
organach uprawnienia do reprezentowania, uprawnienia decyzyjne lub kontrolne”.
Przystepujgcy zwrécit uwage na wskazane w ww. przepisie osoby posiadajgce uprawnienia
decyzyjne lub kontrolne, co miatoby odnosi¢ sie do pana D. M. jako mogacego za
posrednictwem spdtki Yellowbrick International B.V. decydowac lub kontrolowac spotke
udostepniajgcg zasoby, tj. spotke Yellowbrick B.V. Po pierwsze, nalezy zauwazyc¢, ze
dyrektywa jest aktem prawnym, ktory nie ma bezposredniego zastosowania w panstwach
cztonkowskich UE, a wskazywany przez przystepujgcego fragment nie zostat transponowany
do ustawy Pzp w sposdb dostownie przenoszacy tekst z dyrektywy, po drugie zas, nie ma
podstaw do twierdzenia, ze stosowanie tego przepisu miatoby siega¢ az do cztonka zarzadu
spotki sprawujgcej zarzad w innej spotce. Zatem tre$¢ art. 57 ust. 1 dyrektywy klasycznej, nie
uzasadnia dokonywania rozszerzajgcej wyktadni art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Powyzsze ustalenia prowadzg do wniosku, ze zamawiajacy nie miat podstaw do
badania ziszczenia sie przesfanek z art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wobec spdtki
Yellowbrick International B.V. i wobec pana D. M. bedgcego cztonkiem zarzadu tej spoiki,
poniewaz przepis ten nie ma zastosowania do osoby prawnej, jak tez jego stosowanie nie
przenosi sie na osobe fizyczng bedgca cztonkiem zarzgadu osoby prawnej sprawujgce;j
zarzad w innej osobie prawnej (tu: czionkiem zarzgdu spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig sprawujgcej zarzad w innej spotce z ograniczong odpowiedzialnoscia).
Tym samym wykluczenie odwotujgcego i w efekcie - odrzucenie jego oferty, nie byto
zasadne.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazyc¢, ze w pismie informujgcym
o odrzuceniu oferty odwotujgcego, zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujgcy powinien byt
przedstawi¢ ,zaswiadczenie (w tym konkretnym przypadku — o$wiadczenie ztozone przed
notariuszem) dotyczace Yellowbrick International B.V.” Abstrahujgc od tego, ze jak
wskazano juz wyzej, zamawiajgcy nie miat podstaw do zgdania od odwotujgcego
jakichkolwiek dokumentéw dotyczacych spotki Yellowbrick International B.V., nalezy takze
zauwazyc, ze z wezwania z dnia 29.03.2022 r. skierowanego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp, nie wynika, ze wtasnie takiego dokumentu zamawiajgcy oczekiwat od odwotujgcego.
W pi$mie tym zamawiajgcy po opisie ztozonych dotad przez odwotujgcego dokumentdéw
(przy czym nie wspomniano o spétce Yellowbrick International B.V. ani o francuskim KRK dla
pana D. M.) wezwat do ztozenia ,dokumentu stanowigcego oswiadczenie ztozone przed
notariuszem, ktére bedzie odpowiadato informacji z KRK, zgodnie z ustawg Prawo zamoéwien
publicznych”. Z tak sformutowanego wezwania nie sposob wywie$é, jaki dokument
odwotujacy miat ztozy¢ / uzupei¢. Zamawiajacy stwierdzit w odpowiedzi na odwotanie, ze
nie jest jego zadaniem zastepowanie wykonawcow w ustalaniu, jaki doktadnie dokument
powinien zosta¢ przedstawiony celem potwierdzenia braku podstaw wykluczenia. Nalezy w
tym miejscu wskazac, ze jest obowigzkiem i zadaniem zamawiajgcego sformutowac
wezwanie w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w taki sposob, aby wykonawca nie musiat
domysla¢ sie, jakich dokumentow brakuje lub jakg wadg dotkniete sg ztozone dotychczas
przez niego dokumenty i co powinien uzupemi¢. Wezwanie z dnia 29.03.2022 r. nie jest
jasne w tym zakresie i nie koresponduje takze z uzasadnieniem odrzucenia oferty,
w ktéorym mowa jest o oswiadczeniu ztozonym przed notariuszem dotyczgcym Yellowbrick



International B.V., podczas gdy w wezwaniu zadna kwestia dotyczgca tej spdtki nie zostata
poruszona. Tym bardziej tre§¢ uzasadnienia odrzucenia oferty nie koresponduje z trescig
wezwania z dnia 29.03.2022 r. w zakresie dotyczgcym ewentualnego ztozenia informaciji

z niderlandzkiego KRK dla pana D. M., gdyz w wezwaniu nie byto mowy o tym, ze zfoZzono
dla niego dokument francuski i ze w zwigzku z tym zamawiajgcy uznaje ten dokument za
wadliwy.

Jedynie na marginesie nalezy zauwazyc, ze skoro w wezwaniu z dnia 29.03.2022 r.
zamawiajacy nie kwestionowat ztozonej dla ww. osoby informaciji z francuskiego rejestru
karnego i nie zgdat ztozenia informacji z niderlandzkiego rejestru karnego, to nie mozna
przyjaé, ze w tym zakresie wyczerpana zostataby zasada jednokrotno$ci wezwania
dotyczaca art. 128 ust.1 ustawy Pzp. Uwaga ta (o jednokrotnosci wezwania) ma jednak
charakter wylgcznie teoretyczny, gdyz w niniejszej sprawie - jak wskazano juz wyzej -
zamawiajacy nie miat podstaw do zgdania jakichkolwiek dokumentow w celu weryfikacji
karalnosci pana D. M. jako cztonka zarzgdu Yellowbrick International B.V.

Nie ma przy tym znaczenia, ze odwotujgcy Flowbird nie zakwestionowat czynnosci
zamawiajacego polegajgcej na wezwaniu go do uzupetnienia podmiotowych srodkéw
dowodowych w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. W niniejszym odwotaniu odwotujacy
kwestionuje bowiem skutek w postaci odrzucenia jego oferty, powotujgc sie przy tym na
okolicznosci wynikajgce z treSci ww. wezwania, natomiast nie kwestionuje samego
wezwania. Stad tez nie sg zasadne argumenty sugerujgce podniesienie przez odwotujgcego
zarzutéw spoznionych.

W Swietle powyzszych ustalen, w szczegolnosci dotyczacych zakresu stosowania
art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz stanu prawnego i powigzan migdzy spotkami
Yellowbrick B.V. i Yellowbrick International B.V. oraz panem D. M., Izba stwierdzita, ze
odwotujgcy nie podlegat wykluczeniu z postepowania w oparciu 0 ww. przepis i w
konsekwenciji - jego oferta nie podlegata odrzuceniu ani na podstawie pierwotnie
powotfanego przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a), ani na podstawie wskazanego
w odpowiedzi na odwotanie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajagc na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostato wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia oraz w oparciu o stanowiska stron i przystepujacych przedstawione
w pismach procesowych i na rozprawie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy rozporzgdzenia w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), {;.:

- §8ust. 2 pkt 1w zw. z §5 pkt 1ipkt 2 lit. b) ww. rozporzgdzenia w sprawie KIO 1492/22,

- §7ust 1pkt1wzw.z§5pkt1ipkt2lit. b) ww. rozporzgdzenia w sprawie KIO 1496/22.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentencji.

PrzewodniczaCy ........ccccocevueenee.
KIO 1492/22 i KIO 1496/22
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