Sygn. akt: KIO 2055/22
WYROK

z dnia 23 sierpnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant:

Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 sierpnia 2022 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2022 roku przez
wykonawce mPay Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (Odwotujacy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Miasto Stoteczne Warszawa,
w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Zarzad Drog Miejskich z siedzibg
w Warszawie

przy udziale wykonawcy Flowbird Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w todzi, zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie w cato$ci;

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - mPay Spotka Akcyjna z siedzibg

w Warszawie i

a. zalicza w poczet kosztoéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - mPay Spoétka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

b. zasgdza od Odwolujgcego - mPay Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

na rzecz Zamawiajgcego - Miasta Stotecznego Warszawa, w imieniu ktérego
postepowanie prowadzi Zarzad Drog Miejskich z siedzibg w Warszawie - kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty Strony poniesione tytulem wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) 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:



Sygn. akt KIO 2055/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy: Miasto Stoteczne warszawa, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi
Zarzad Drég Miejskich z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Pobieranie optat za postoj
w Strefie Platnego Parkowania Niestrzezonego (SPPN) w Warszawie, z wykorzystaniem
platform/ kanatéw mobilnych. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 096-251173 z dnia 19.05.2021 r.

Dnia 5 sierpnia 2022 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 515 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) (dalej jako ,PZP”) odwotanie
w prowadzonym postepowaniu ztozyt wykonawca mPay Spétka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie (dalej jako ,Odwolujacy”).

Odwotanie ztoZzono na niezgodne z przepisami PZP czynnosci oraz zaniechania
dokonania czynno$ci przez Zamawiajgcego, zarzucajgc naruszenie nastepujgcych
przepiséw PZP:

1. art. 126 ust. 1 w zw. z art. 16 PZP poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy
Flowbird Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lodzi (dalej jako
»Flowbird”), jako wykonawcy, ktorego oferta zostata oceniona najwyzej, do ztozenia

w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni, aktualnych na dzien ztozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, czym Zamawiajgcy naruszyt zasady zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania Wykonawcéw, przejrzystosci

i proporcjonalno$ci w postepowaniu - w wyniku wykonania wyroku Krajowej [zby
Odwotawczej (,KIO”) 0 sygn. 1496/22 z dnia 28 czerwca 2022 r., ewentualnie,

2. art. 126 ust. 3 w zw. z art. 16 PZP poprzez zaniechanie wezwania Flowbird do

ztozenia wszystkich lub niektorych podmiotowych srodkéw dowodowych aktualnych na dzien
ztozenia w sytuacii, jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone
uprzednio podmiotowe $rodki dowodowe nie sg juz aktualne, czym Zamawiajgcy naruszyt
zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réownego traktowania Wykonawcoéw,
przejrzystosci i proporcjonalnosci w postepowaniu;

3. art. 224 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie Zgdania od Flowbird wyjasnien, w tym

zfozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny oraz kosztow i istotnych ich czesci
sktadowych, w obliczu watpliwosci, ze zaoferowane koszty lub ich istotne czgsci skladowe
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi

w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

4. art. 223 ust. 2 pkt 2) PZP poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie Flowbird
oczywistej omytki rachunkowej, z uwzglednieniem konsekwenciji rachunkowych dokonanych
poprawek, zawiadamiajgc o tym niezwtocznie Wykonawce;

5. art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Flowbird jako oferty,
ktérej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamédwienia;

6. art. 226 ust. 1 pkt 7) PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Flowbird z uwagi na
fakt, ze zostata ztozona w warunkach nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16
kwietnia 1995 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. w warunkach zmowy przetargowej;

7. art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) w zw. z art. 128 ust. 1 w zw. 118 ust. 2 PZP poprzez wybor

oferty Flowbird, jako najkorzystniejszej, pomimo tego, iz Flowbird nie spetnit warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia;

8. art. 18 ust. 3 PZP poprzez nieujawnienie informacji zawartych w ofercie

i dokumentach sktadanych przez Flowbird w toku postepowania, podczas gdy Flowbird nie
wykazat skutecznie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa

w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649);

9. art. 74 ust. 2 pkt 1) PZP poprzez nieudostepnienie wszystkich dokumentéw
postepowania w odpowiedzi na wniosek Odwolujgcego, przy czym zatgczniki do protokotu
postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo



uniewaznieniu postepowania, w tym oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwtocznie
po otwarciu ofert, nie p6zniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia ich otwarcia,
z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art. 291 ust. 2 zdanie drugie PZP.

Odwolujgcy wnosit o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Flowbird jako najkorzystniejszej;
2) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;
3) uznanie oferty Wykonawcy Flowbird za odrzucong;
4) dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ztozyt oferte
w postepowaniu, ktéra powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg i sklasyfikowana na
pierwszym miejscu w przypadku wykluczenia lub odrzucenia oferty Flowbird. Naruszenie
przepiséw PZP ma istotny wptyw na wynik postepowania. Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode
w postaci utraconych korzysci - przychodow z nieuzyskanego zaméwienia.

Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej w dniu
26 lipca 2022 r. Termin okreslony w art. 515 ust. 1 pkt 2) lit. a) PZP zostat on dochowany.
Whpis od odwotania w kwocie 15.000,00 zt zostat uiszczony na rachunek bankowy UZP.
Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu odwotania podano, ze w dniu 28 czerwca 2022 r. KIO wydata
orzeczenie o sygnaturze KIO 1496/22, w kiérym nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
wyboru oferty najkorzystniejszej (pierwotnie Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
Odwolujgcego) oraz powtérzenie badania i oceny ofert w postepowaniu, w tym
uniewaznienie odrzucenia oferty Flowbird. W dniu 26 lipca 2022 r. Zamawiajagcy dokonat
wyboru oferty Flowbird jako najkorzystniejszej oraz poinformowat Wykonawcow
o powtdrzeniu czynnoéci i wyborze oferty Flowbird jako najkorzystniejsze;.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 126 UST. 1 W ZW. Z ART. 16 PZP, EWENTUALNIE ART. 126
UST.3W 2ZW. ZART. 16 PZP

Z tresci wyroku KIO 1496/22 wynika jednoznacznie, iz Zamawiajgcy miat dokonaé
powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, uniewazniajgc tym samym te, ktore zostaty
zrealizowane przed wydaniem orzeczenia. Oznacza to, ze Zamawiajgcy ma w takiej sytuacii
obowigzek zachowac sieg tak, jakby nie znat wczesniej treSci ofert oraz nie otrzymat zadnych
informacji lub dokumentéw od Wykonawcow. Dotyczy to rowniez wezwania do ztozenia
aktualnych podmiotowych $rodkéw dowodowych zgodnie z treScig przepisu art. 126 ust. 1

W postepowaniu Zamawiajgcy zaniechat realizacji powyzszego obowigzku i dokonat
ponownego badania, oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej, jednak bez skierowania do
Wykonawcy Flowbird jakiegokolwiek wezwania do ziozenia podmiotowych $rodkow
dowodowych.

Nawet jezeli przyja¢, ze Zamawiajgcy nie zechciat poming¢ faktu fizycznego
posiadania wcze$niej ztozonych dokumentdw, winien on co najmniej zrealizowaé obowigzek
wynikajacy z tresci art. 126 ust. 3 PZP i potwierdzi¢ aktualnos¢ posiadanych juz
dokumentéw. Zamawiajgcy nie wykonat zadnej z tych czynno$ci, wobec czego nie zachowat
zasady przejrzystosci w postepowaniu, naruszajgc przy tym zasady zachowania uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcdw oraz proporcjonalnosci.

Obowigzek narzucony przez KIO majacy na celu powtérzenie czynnosci badania
i oceny ofert w postepowaniu nie moze by¢ rozumiany wasko i ograniczany w interpretaciji
jedynie do wykonania czynnosci czysto formalnych, tj. sporzgdzenia stosownych pism
i oSwiadczen przez Zamawiajgcego. Wykonanie czynnosci wchodzgcych w zakres badania
i oceny ofert musi zyska¢ wymiar realny doktadnie w taki sam sposaéb, jak odbywato sie do
za pierwszym razem, ktére to czynnosci Zamawiajgcego zostaty w wyniku wydania
orzeczenia uniewaznione.

Wezwanie do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych ma na celu zbadania
aktualno$ci przekazywanych w toku postepowania informaciji - w tym miedzy innymi
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wykazaniu braku

podstaw do wykluczenia z postepowania. Zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze, iz uptyw

czasu pomiedzy pierwotnych ztozeniem podmiotowych srodkéw dowodowych a wyborem
oferty najkorzystniejszej moze oznaczac tez zmiane sytuacji danego. W tym przypadku



Zamawiajacy, ani tez Odwotujgcy nie moze stwierdzi¢, czy Flowbird spetnia warunki udziatu
w postepowaniu oraz czy nie podlega wykluczeniu z postepowania, albowiem Zamawiajgcy
zaniechat wezwania Flowbird w trybie art. 126 PZP.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 224 UST. 1 PZP

Z treSci zatgcznika do Formularza ofertowego, {j. kalkulacji kosztow, ztozonego przez
Flowbird wynika, ze Wykonawca ten pomingt w swojej wycenie funkcjonalnosé, ktorg
Zamawiajacy okreslit w opisie przedmiotu zamowienia jako zapewnienie Uzytkownikowi
mozliwosci wyboru sposobu okreslenia czasu postoju. Uzytkownik powinien mie¢ mozliwos¢
rozpoczecia wnoszenia optat za postdj bez okreslania godziny zakonczenia tzw. ,bilet
otwarty" oraz z okre$leniem czasu zakonczenia wnoszenia optat lub wysokosci optaty za
postoj tzw. ,bilet zamkniety" (tj. mozliwo$¢ wykupienia biletu ,na czas", ,na kwote" oraz
»start-stop”). W kazdym przypadku pobieranie optat musi by¢ ograniczone do godzin i dni,

w jakich zgodnie z uchwatg Rady m. st. Warszawy pobiera si¢ optaty za postd;.

Flowbird nie uwzglednit tego elementu w wycenie oferty, nie wskazat takze
podwykonawcéw, ktdrzy mieliby Swiadczy¢ te czes¢ zamowienia.

Jesli przyjaé, ze Wykonawca bedzie jednak $wiadczyt ustuge w tym zakresie, pomimo
iz nie wskazat w ofercie podwykonawcy dla tego zakresu (z treci strony
wynika, ze Flowbird nie wykonuje tej czesci
ustugi samodzielnie), jej wycena powinna pojawi¢ sie w kosztorysie. W zadnej pozyciji koszt
ten nie zostat jednak ujety.

Z kolei w przypadku, gdy Flowbird nie jest w stanie zapewni¢ realizacji tego zakresu
przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy powinien podjg¢ decyzje o odrzuceniu oferty Flowbird
jako niezgodnej z warunkami zamowienia. W obu jednak przypadkach konieczne wydaje sie
dziatanie ze strony Zamawiajgcego w ramach czynnosci badania ofert i ich dogtebnej
analizy. Z tresci dokumentacji postepowania bezwzglednie wynika, ze czynnosci te nie
zostaty podjete a Zamawiajacy nie dokonat analizy i nie wyciagnat odpowiednich wnioskéw z
tresci oferty Flowbird.

Flowbird wskazat stosunkowo niskie koszty osobowe w wycenie swojej oferty,
tj. koszt Opiekuna Klienta to w ofercie Flowbird 48,05 ziotych miesiecznie, Inzyniera
projektanta/ programisty - 141,24 ztote miesiecznie na 2 osoby, co daje 70,62 ztotych na
osobe, koszt 5 pracownikdéw wsparcia technicznego miesiecznie wyliczono na 553,50
zlotych, co daje kwote 110,70 ziotych per pracownik. Informacjg powszechnie dostepng sg
dokumenty takie, jak sprawozdanie finansowe Flowbird, z ktérego wprost mozna odczytac,
ze w 2021 roku Wykonawca zatrudniat 14 oséb, a wskazany koszt wynagrodzen wyniést
1.681.939,21 zlotych rocznie, co podzielone przez liczbe pracownikéw (14) daje kwote

Sredniego zarobku rocznie 120.138,51 ztotych na osobe i tym samym 10.011,54 zt
miesiecznie. Gdyby doda¢ do tego narzuty, ktére zgodnie z treScig sprawozdania w pozyciji
Ubezpieczenia spoteczne i inne Swiadczenia wynoszg 384.282,22 zt, podzielone tak, jak
wynagrodzenia, daje to fgczng $rednig kwote miesiecznego wynagrodzenia pracownika

w wysokosci 12.298,93 zt. Dzielac jg przez srednio 160 godzin roboczych w miesigcu
otrzymujemy wynik 76,87 ztote za godzine. Z powyzszego wynika, Ze Srednio pracownik na
godzine zarabia 76,87 ziotych, tymczasem Flowbird skalkulowat koszt miesieczny na
poziomie nizszym - czyli 48,05 ztotych.

Widzac, jakie stawki na miesieczne utrzymanie pracownikdéw wskazat w ofercie
Flowbird fatwo doj$¢ do wniosku, ze Wykonawca ten musiat zatozyé, ze bedzie obstugiwat
Zamawiajgcego przez niecatg godzine miesiecznie (okoto 0,5 godziny) w zakresie opieki
klienta, okoto 1 godziny w miesigcu w zakresie czynnosci projektanta/programisty oraz
podobnie realizujgc zadania z zakresu wsparcia technicznego. Taki wymiar czasowy dla
realizacji zamowienia wydaje sie nie tylko absurdalny, ale takze fizycznie niemozliwy do
zachowania wobec startu ustugi stanowigcej przedmiot przyszitego kontraktu i z uwagi na
fakt, Ze bedzie ona Swiadczona w Warszawie - mie$cie tak licznie zamieszkanym przez
osoby korzystajgce z zamawianych funkcjonalnosci. Z powyzszego wynika¢ moze,
ze Wykonawca dopuscit sie znacznej nierzetelnosci w wycenie oferty po to, aby uzyskaé
najwiekszg liczbe punktow w kryterium oceny, nie zwazajac przy tym na jako$¢
$wiadczonych ustug oraz profesjonalny poziom oferowanej ustugi.

W pozyciji kosztowej nr 6 zatgcznika do Formularza ofertowego (rozbicie ceny
ofertowej) ,Wirtualna portmonetka (optaty bankowe za utrzymanie rachunku lub rachunkéw
oraz za przelewy - zasilenia) - KLIENT INDYWIDUALNY” Flowbird wskazat udziat
w kosztach realizacji zamowienia na poziomie 46,729% i kwote 1.350 ztotych. Zdziwienie
budzi fakt, iz Wykonawca nie posiada przy tym uprawnien w zakresie realizaciji tej ustugi.

Z zadnego z o$wiadczen podmiotéw udostepniajgcych zasoby takze nie wynika, ze Flowbird
podzleci ten zakres ustugi, nie wpisano réwniez podwykonawcow, ktérzy mieliby te ustuge



Swiadczyc¢.

W takiej sytuacji nieuprawnione wydaje sie przypisanie tak duzej wagi procentowej
funkcjonalnosci Wirtualnej portmonetki i Flowbird powinien przyja¢ zatozenie, iz wigkszos¢
transakcji odbywac¢ sie bedzie z uzyciem karty ptatniczej, co jest zatozeniem stusznym takze
z uwagi na to, ze Wirtualna portmonetka stanowi pewnego rodzaju novum, ktérg uzytkownicy
beda musieli poznac i do ktérej bedg musieli sie przekonac. Przyjmujgc, ze Wykonawca
procesuje pfatnosci kartg ptatniczg, obliguje go to do zapewnienia dostawcy procesora
ptatnosci kartowych. Zaktadajac, ze prowizja takiego dostawcy wyniesie tylko 0,5 % (co jest
mato prawdopodobne z punktu widzenia praktyki rynku), to koszt miesieczny, jaki powinien
wykazac¢ Flowbird w tej pozycji kosztorysu powinien wynosi¢ 4.687,50 ztotych. Tymczasem w

ofercie Flowbird w pozycjach kosztorysu Karta ptatnicza oraz Wirtualna portmonetka widnieje
tacznie kwota 1.659,37 ztotych. Przyktadowa kalkulacja:

Liczba transakc;ji rocznie Liczba transakcji miesiecznie Wartos¢ pojedynczej
transakcji Wartos¢ transakcji miesiecznie Prowizja od transakcji kartg Warto$é
prowizji = koszt procesowania

1.500.000 125.000 7,50 zt937.500 zt 0,5% 4.687,50 zt

Uwzgledniajgc zatozenia Zamawiajgcego, z ktdrych wynika, ze nawet 100% transakcji
bedzie wykonywane kartg ptatniczg, zdaniem Odwolujacego Wykonawca Flowbird
nierzetelnie przygotowat wycene oferty. Tak samo Zamawiajgcy nierzetelnie podszedt do
analizy tych kosztéw, samemu przyjmujgc pewne zatozenia sposobu realizacji zamowienia,
pod katem ktérych powinien bardzo krytycznie i szczegdtowo przyjrze¢ sie kalkulacji kosztow
zamawianej ustugi.

Nawet, gdyby przyjg¢, ze Wykonawca skorzysta z podwykonawcy w zakresie ustugi
Wirtualnej portmonetki, to wspdtpraca z innym podmiotem wygeneruje koszty realizacji
zamowienia. Zakladajgc, ze ma to by¢ podmiot Yellowbird, ktdrego zobowigzanie do
udostepnienia zasobu Odwotujgcy uwaza za nieprawidtowe, nalezy zauwazy¢, ze Flowbird
nie ujawnit i, tym samym, nie uwzglednit w swojej wycenie takich kosztow. Miat takg
mozliwos¢, poniewaz w zatgczniku do Formularza ofertowego, gdzie Wykonawcy wyceniali
koszty ustugi Zamawiajgcy wprowadzit na koncu pozycje nr 11 Inne, ktérg kazdy oferent
mogt wypetni€ trescig samodzielnie, uwzgledniajgc w tej niej wszelkie koszty, ktére z roznych
przyczyn nie znalazty sie w pozycjach od 1 do 10. W kalkulacji Wykonawcy Flowbird pozycja
ta pozostata pusta, czym dat on jednoznacznie wyraz, ze nie wlicza do ceny oferty zadnych
kosztow poza wskazanymi w tabeli. W ofercie brakuje wiec kosztow wspodipracy
z podmiotem zewnetrznym, ktory Swiadczytby ustuge Wirtualnej portmonetki.

W pkt 6 czesci IV opisu przedmiotu zamowienia ,,Podstawowe wymagania
Zamawiajgcego dla prawidlowego funkcjonowania ustugi” Zamawiajgcy postawit nastepujgce
wymaganie: Potgczenie Systemu z Szyng Danych ZDM w taki sposéb, aby w czasie
zblizonym do rzeczywistego (maksymalne dopuszczalne op6znienie nie moze by¢ wieksze
niz 5 sek.) przekazywac¢ informacje dotyczace zdarzen przetwarzanych w Systemie,
zwlaszcza w kontek$cie transakcji przeprowadzanych w celu wniesienia optaty za postoj za
posrednictwem Systemu. Specyfikacje Ustug sieciowych niezbednych do realizacji tego
zobowigzania stanowi Zatgcznik nr 1 do OPZ

W kalkulacji Flowbird nie sposéb odnalez¢ jakgkolwiek pozycje kosztowa, z ktorej
wynika uwzglednienie prac zwigzanych z szyng integracyjna, ktérej wymaga Zamawiajacy.
Z opisu przedmiotu zamowienia jednoznacznie wynika, ze jest to jedno z podstawowych
wymagan dla prawidtowego funkcjonowania ustugi, nie mozna wiec z niego zrezygnowac ani

traktowa¢ go opcjonalnie. Wszystko wskazuje na to, ze Flowbird pomingt w wycenie takze
ten element oferty.

Zamawiajgcy nie moze dopusci¢ do wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra nie
zawiera podstawowych elementow, jakich sam oczekuje. Nie wszystko tez jest mozliwe do
skorygowania w drodze wyja$nienia tresci oferty. Jezeli jej kalkulacja nie zawiera pewnych
elementéw, nawet w drodze wezwania do wyjasnienia, nie bedzie juz mozliwa jej
modyfikacja. To kolejny aspekt, nad ktérym Zamawiajacy powinien sie pochyli¢. Mozna
bowiem dojs¢ do wniosku, ze ocena oferty Flowbird stanowita proces bezrefleksyjnego
dziatania Zamawiajgcego, co generuje nie wysokie ryzyko nieprawidtowej realizaciji
przysztego kontraktu na realizacje przedmiotu zamowienia.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 223 UST. 2 PKT 2) PZP

W ramach badania ofert obowigzkiem Zamawiajgcego jest miedzy innymi
sprawdzenie poprawnosci dokonanych przez Wykonawce kalkulaciji pod katem



matematycznym. Z treSci dokumentacji postepowania, ktora zostata Odwotujgcemu
udostepniona nie wynika, ze Zamawiajgcy wywigzat sie z tego obowigzku, gdyz w zatgczniku
do Formularza ofertowego Wykonawca Flowbird btednie podsumowat pozycje kosztowe
wskazujgc jako ich sume kwote 2.899 ziotych, podczas gdy poprawna kwota to 2.889
zlotych. Zamawiajgcy winien byt uzna¢ powyzsze jako oczywistg omytke rachunkows,
dokonac jej poprawienia protokotujgc te czynnos¢.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 226 UST. 1 PKT 5) PZP

Z treSci zalgcznika do Formularza ofertowego, tj. kalkulacji ceny, ztozonego przez
Flowbird wynika, ze Wykonawca ten pomingt w swojej wycenie funkcjonalnos¢, ktorg
Zamawiajgcy okreslit w opisie przedmiotu zaméwienia jako ,zapewnienie Uzytkownikowi
mozliwosci wyboru sposobu okreslenia czasu postoju”. Uzytkownik powinien mie¢ mozliwosc¢
rozpoczecia wnoszenia optat za postdj bez okreslania godziny zakonczenia tzw. ,bilet
otwarty" oraz z okre$leniem czasu zakonczenia wnoszenia opfat lub wysokos$ci optaty za
postoj tzw. ,bilet zamkniety" (tj. mozliwo$é wykupienia biletu ,na czas", ,na kwote" oraz
,start-stop). W kazdym przypadku pobieranie optat musi by¢ ograniczone do godzin i dni,

w jakich zgodnie z uchwatg Rady m. st. Warszawy pobiera sie optaty za postéj. Flowbird nie
uwzglednit tego elementu w wycenie oferty, nie wskazat takze podwykonawcéw, kiérzy
mieliby Swiadczyc¢ te czeS¢ zamdwienia.

Nalezy dokona¢ analizy kosztow skalkulowanych przez Flowbird i jesli przyjg¢,
ze Wykonawca bedzie jednak $wiadczyt ustuge w tym zakresie i nie wskazat podwykonawcy
(chociaz z tresci strony wynika, ze Flowbird nie
wykonuije tej czesci ustugi samodzielnie), jej wycena powinna pojawic sie w kosztorysie.
W Zadnej pozycji koszt ten nie zostat jednak ujety. W przypadku, gdy Flowbird nie jest
w stanie zapewnic realizacji tego zakresu przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy powinien

podja¢ decyzje o odrzuceniu oferty Flowbird jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia.

W takiej sytuacji niezbedne staje sie dziatanie ze strony Zamawiajgcego w ramach czynnosci
badania ofert i ich dogtebnej analizy. Z tresci dokumentacji postepowania wynika,

ze czynnosci te nie zostaty podjete a Zamawiajacy nie wyciggnat odpowiednich wnioskow

z tresci oferty Flowbird.

W pozyciji kosztowej nr 6 zatgcznika do Formularza ofertowego (rozbicie ceny
ofertowej) Wirtualna portmonetka (optaty bankowe za utrzymanie rachunku lub rachunkow
oraz za przelewy - zasilenia) - KLIENT INDYWIDUALNY Flowbird wskazat udziat
w kosztach realizacji zamoéwienia na 46,729% i kwote 1.350 ztotych. Wykonawca nie posiada
przy tym uprawnien w zakresie realizacji tej ustugi. Z zadnego z oswiadczen podmiotow
udostepniajgcych zasoby takze nie wynika, Ze Flowbird podzleci ten zakres ustugi, nie
wpisano réwniez podwykonawcow.

Przez warunki zamoéwienia, zgodnie z definicjg zawartg w art. 7 pkt 29) ustawy Pzp,
rozumie¢ nalezy warunki, ktére dotyczg zamowienia lub postepowania o udzielenie
zamowienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamoéwienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zaméwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub
projektowanych postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego. To zadaniem
Wykonawcy jest odnalezienie petnej listy oczekiwan Zamawiajgcego, ktore to wskazane
mogag by¢ w réznych czesciach dokumentaciji postepowania oraz odniesienie sie do nich
w tresci oferty, w tym miedzy innymi uwzglednienie ich w kalkulacji ceny sktadanej oferty.

Z oferty Flowbird oraz wskazywanych przez Odwotujgcego brakéw wynikajgcych z jej
tre$ci Zamawiajgcy powinien co najmniej dojs¢ do wniosku, iz konieczne jest wezwanie
Wykonawcy do wyjasnienia treSci oferty, a w przypadku potwierdzenia, ze elementy te
zostaty pominiete, winien on odrzuci¢ oferte Flowbird jako niezgodng z dokumentami
zamowienia.

Aby swiadczy¢ ustuge Wirtualnej portmonetki Podmiot, ktory jg Swiadczy musi
posiada¢ status Krajowej Instytuciji Ptatniczej (KIP - dziatalno$¢ krajowych instytuciji
ptatniczych jest dziatalno$cig koncesjonowana, co oznacza, ze wymaga uprzedniego
uzyskania zezwolenia Komisji Nadzoru Finansowego oraz wpisu do prowadzonego przez
Komisje Nadzoru Finansowego rejestru dostawcy ustug ptatniczych) oraz figurowaé
w rejestrze prowadzonym przez Europejski Urzad Nadzoru Bankowego. Ujawniane sg tam
informacje na temat podmiotow posiadajagcych status m.in. instytucji ptatniczych, matych
instytucji ptatniczych (jezeli dane panstwo przewidziato ich rejestracije), instytucji pienigdza
elektronicznego, matych instytucji pienigdza elektronicznego (jezeli dane panstwo
przewidziato ich rejestracje) oraz podmiotéw prowadzgcych dziatalnos¢ na wytgczeniu,

w tym w ramach limited network (dotyczy podmiotéw sktadajgcych powiadomienie po
przekroczeniu wartosci 1 min transakcji w ciggu ostatnich 12 miesiecy).

Z uwagi na to, ze we wskazanym rejestrze Flowbird nie widnieje (jako dowéd



zatgczono wydruk ze strony Komisji Nadzoru Finansowego), powinno to co najmniej

wzbudzi¢ niepokoj Zamawiajgcego o prawidtowe wykonanie przedmiotu zamdéwienia oraz
sktoni¢ go cho¢by do wezwania Wykonawcy do wyjasnienia tresci oferty. Nie wynika z niej
bowiem ani kto bedzie $wiadczyt wskazany zakres ustugi wobec braku uprawnien przez
samego Wykonawce i czy jest do tego uprawniony zgodnie z obowigzujacymi przepisami
prawa, w tym ustawy o ustugach ptatniczych.

Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy w pkt 6 Czesci IV zazgdat
potgczenia z Szyng Danych ZDM. Z tresci oferty Flowbird wynika, ze nie uwzglednit on prac
nad szyng integracyjng w swojej ofercie, co potwierdzatoby jej niezgodnos¢ z dokumentami
postepowania.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 226 UST. 1 PKT 7) PZP

W rozumieniu przepiséw, zmowa jest formg porozumienia antykonkurencyjnego.
Zgodnie z definicjg pojecia porozumienie, dziataniami stanowigcymi porozumienia beda
przede wszystkim bezposrednie ustalenia pomiedzy wykonawcami dotyczace tresci
sktadanych ofert lub samej decyzji o ztozeniu oferty. Forme zakazanego porozumienia mogg
stanowi¢ rowniez powigzane z ofertami dziatania wykonawcze (takie jak wzajemne ustalenie
podwykonawstwa czy zawarcie konsorcjum) lub dziatania dgzgce do wplyniecia na
rozstrzygniecie przetargu.

Zgodnie z praktykg Prezesa Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw, formag
zawarcia porozumienia moze by¢ wymiana maili, telefon, spotkanie, uchwata stowarzyszenia
zawodowego lub przedsiebiorcéw, praktyka wykonywania umoéw i pisemne ustalenia miedzy
stronami. Odnosnie trzeciego elementu, zmowa przetargowa ma za przedmiot ustalenie lub
okreslenie zasad uczestnictwa dwoch lub wiecej niezaleznych przedsiebiorcéw
w postepowaniu przetargowym.

W ocenie Odwolujacego zachodzi uzasadniona obawa, ze wykonawcy Flowbird oraz
Pango Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (,Pango”) mogli wejS¢ w niedozwolone
porozumienie majgce na celu utrudnienie prowadzonego postepowania i porozumie¢ sie co
do czesci, na ktére beda sktadane oferty, cen, jak réwniez innych warunkéw zamowienia

(zmowa przetargowa).

Wykonawcy ci postuzyli sie potencjatem tego samego podmiotu trzeciego - spotki
Gallup Arteria Management Sp. z 0.0. Sp.k z siedzibg w Warszawie (,Gallup”) w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zaréwno Flowbird jak i Pango
ztozyty Jednolity Europejski Dokument Zamowienia (,JEDZ’) dotyczacy Gallup. JEDZ
przedtozony przez Flowbird oraz Pango a dotyczacy Gallup zawiera tozsame ,btedy” -
w Sekcji A JEDZ zaznaczono, ze wykonawca zamierza ztozyc¢ oferte na cze$é 1, 2 oraz
3 postepowania. Ostatecznie oferty zostaty ztozone na cze$¢ 1 oraz 4 postepowania.

Dodatkowo, co wynika z analizy ztozonych ofert, Flowbird wniést wadium
w postepowaniu dla czesci 4, okreslajac w tresci przelewu, ze wadium faktycznie wnosi na
czes¢ 2 postepowania - na ktdrg nie ztozono ostatecznie zadnych ofert.

Co wiecej, Pan Tomasz Krajewski, w poprzednim postepowaniu przetargowym
o tozsamym przedmiocie zamoéwienia reprezentowat spétke Pango, a obecnie reprezentuje
Flowbird jako petnomocnik. Pan Tomasz Krajewski nie widnieje oficjalnie w rejestrze
handlowym Flowbird, jako cztonek zarzadu, Rady nadzorczej lub prokurent tej spotki.

Wobec powyzszych informaciji i spostrzezen Odwotujacego, wynikajgcych z analizy
dokumentéw postepowania, Zamawiajgcy powinien co najmniej podjg¢ dziatania majgce na
celu wyjasnienie powstatych watpliwosci a w razie upewnienia sie, ze zmowa przetargowa
miedzy tymi oferentami miata miejsce, odrzuci¢ oferte Wykonawcy Flowbird.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 226 UST. 1 PKT 2) LIT. B) W ZW. Z ART. 128 UST. 1 W ZW.
ZART. 118 UST. 2 PZP

Wykonawca Flowbird positkuje sie w zakresie wykazania spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu podmiotami udostepniajgcymi zasoby, w tym Yellowbrick. Z tresci
zobowigzania o udostepnieniu zasobow ztozonego przez Yellowbrick nie wynika
jednoznacznie, ze podmiot ten wykona zakres ustugi, do realizaciji ktorej Zamawiajgcy
wymaga zasobu a jedynie to, ze udzieli Wykonawcy Flowbird wsparcia merytorycznego
w formie konsultacji. Z oswiadczenia wynika takze, ze Flowbird bedzie korzystat
z doswiadczenia i doradztwa Yellowbrick w zakresie pozyskania klientéw indywidualnych
i biznesowych.

Wykonawca nie wykazat w ocenie Odwotujgcego, ze podmiot udostepniajgcy zasoby



bedzie realnie wykonywat przypisana warunkowi udziatu w postepowaniu ustuge. Podmiot
udostepniajgcy zasob oSwiadcza m.in., Ze bedzie brat czynny i aktywny udziat poprzez
konsultacje techniczne i wsparcie merytoryczne, aby zapewni¢ nadzér dla dziatania systemu.
Tres¢ zobowigzania jest do$¢ lakoniczna i opiera sie na wsparciu i konsultacjach, co nie
wypetnia normy art. 118 ust. 2 PZP. Wsparcie, nawet okreslane, tak jak w tresci
zobowigzania ,bezposrednim” jest ustugg o charakterze dodatkowym, pomocniczym a nie
realizacja ustugi de facto.

W takiej sytuacji Zamawiajgcy powinien w pierwszej kolejno$ci wezwac¢ Wykonawce
do ztozenia wyjasnien, ewentualnie zobowigzania o prawidtowej tresci podmiotu Yellowbrick,
innego podmiotu lub grupy podmiotow, ewentualnie samodzielnie potwierdzi¢, ze wykona
dany zakres ustugi i spetnia przy tym warunek udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy
zaniechat jednak takiego dziatania w procesie badania ofert, czego skutkiem byt wybér oferty
Flowbird ze szkodg dla Odwotujgcego.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 18 UST. 3 PZP

Wykonawca Flowbird zostat w toku postepowania wezwany przez Zamawiajgcego do
wyjasnienia ceny. W dniu 18 lutego 2022 r. Flowbird udzielit odpowiedzi, zastrzegajgc przy
na fakt, ze w odpowiedzi na poprzednie wezwanie, na ktére Wykonawca odpowiedziat 8
listopada 2021 r., samo zastrzezenie jest jawne, mozna powzig¢ watpliwos¢, iz Zamawiajgcy
nadmiernie ukryt przed Odwotujgcym tre$¢ uzasadnienia w przypadku kolejnych wyjasnien.
Zastrzezenie moze przy tym dotyczy¢ treSci informacji, ktorg przekazuje Wykonawca a nie
samego dokumentu.

Aby zastrzec tre$¢ uzasadnienia tajemnicy powody takiego dziatania powinny
reprezentowac¢ wysoki poziom istotnosci. Wydaje sie czytajgc pismo z dnia 18 lutego 2022 r.,
ze takowe nie istniejg.

Z uzasadnienia z dnia 8 listopada 2021 r., jego tre$¢ nie przedstawia w zaden sposoéb
indywidualnego podej$cia do know-how i interesu Wykonawcy. Z treSci oswiadczenia
odczyta¢ mozna jedynie, ze generalnie uznaje on za tajemnice to, co znajduje sie w tresci
wyjasnien i zastrzega je w catosci, czynigc jednoczes$nie ich tres¢ niedostepng dla
Odwotujgcego i innych uczestnikbw postepowania.

Zastrzezenia co do ukrycia tresci wyjasnien ceny budzi réwniez fakt, iz powinny sie
w nich znalez¢ informacje metodyczne, ktore nie stanowig wyniku pracy nad indywidualnym
rozwigzaniem wytworzonym na potrzeby know-how przedsigbiorstwa a przedstawiajg
sposoby kalkulacji ceny czy informacje szczegbtowe, takie jak np. fakt zawarcia umowy
0 prace z osoba zatrudniong, czy date jej zawarcia, wykluczajgc oczywiscie dane objete
ochrong z mocy obowigzujgcych przepiséw prawa.

Odwolujgcy powziat watpliwosci co do sposobu wyceny ustugo przez Flowbird takze
z uwagi na fakt, ze ustuga aplikacji mobilnej znalazta sie w portfelu ustug tego Wykonawcy
dopiero w pofowie 2021 roku. Tym samym po 2 czy 3 miesigcach realizacji takiej ustugi
kalkulacje i wnioski, o ktére przeprowadzit wycene Flowbird mogg by¢ zbyt daleko idgce lub
po prostu niewystarczajgce co do doswiadczenia na rynku. Informacja o krétkim okresie
Swiadczenia ustugi wynika ze sprawozdan finansowych Flowbird z 2020 i 2021 r.
Zamawiajgcy powinien poczu¢ sie zaniepokojony tym faktem i podej$¢ do wyjasnien
i zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez tego Wykonawce bardzo ostroznie,
analizujac pojedyncze informacje i co do kazdej z nich podejmujgc decyzje, czy nie powinna
zostac odtajniona.

Zamawiajgcy powinien powzigé decyzje o wezwaniu Wykonawcy do wyjasnienia oraz
do gtebokiej analizy przedstawionych dokumentdw a nie pozornie zachowywaé prawidtowos¢
i w obawie przed potencjalnym ryzykiem pozostawia¢ dla zasady dokumenty utajnionymi.
Odwolujgcy stoi na stanowisku, ze wyjasnienia Flowbird powinny zosta¢ odtajnione.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 74 UST. 2 PKT 1) PZP

W dniach 17 wrze$nia 2021 r. oraz 14 czerwca 2022 r. oraz 1 sierpnia 2022 r.
Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu dokumenty postepowania, w odpowiedzi na jego
wczesniejszy wniosek. Nie byta to kompletna dokumentacja postepowania, a jedynie te
z dokumentéw, ktére Zamawiajgcy uznat za stosowne udostepni¢ wobec argumentaciji, iz we
wczesniejszej korespondenciji Odwotujacy dostat juz czes¢ z nich. Tym samym bezwzglednie
Odwolujgcy stwierdzit brak Wykazu ustug, Wykazu oséb oraz sprawozdania finansowego, do
ktérego zfozenia Flowbird zostat wezwany przez Zamawiajgcego pismem z dnia 23 lutego
2022 roku.

Z analizy Odwotujgcego wynika, ze nie otrzymat od Zamawiajgcego kompletnej
dokumentaciji, czego dowodzi fakt, iz w korespondencji nie znalazt sie np. Wykaz oséb, do



ktérego zfozenia Zamawiajgcy wezwat Flowbird w dniu 23 lutego 2022 r. Odwotujacy nie jest
w stanie wskazac wszystkich brakéw, poniewaz o cze$ci z nich moze w ogdle nie wiedziec.

Zamawiajacy jest odpowiedzialny za prowadzenia postepowania w sposob
uporzgdkowany i systematyczny, a z zawarto$ci korespondencji otrzymywanej przez
Odwolujgcego mozna by wywie$¢ zupetnie odwrotny wniosek. Odwotujgcy stawia wiec
zarzut nieudostepnienia kompletnej dokumentacji postepowania, co mogto wptyngé
W znaczacy sposob na wage i merytoryczng warto$¢ uzasadnienia pozostatych zarzutow
odwotania. Podsumowujgc, w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien dotozyé
wszelkiej starannosci w zakresie swojego dziatania w toku postepowania.

Wobec powyzszych zarzutéw, Odwotujacy wnosit jak we wstepie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron | Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane
merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze
Srodkéw ochrony prawnej. Wykonawca jest podmiotem, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu
i jest zainteresowany uzyskaniem zamowienia. Wybor jako najkorzystniejszej oferty innego
Wykonawcy i mozliwos$¢ zaniechania czynnosci przez Zamawiajgcego, do ktorych byt
w ocenie Odwotujgcego zobowigzany, godzi w interesy ekonomiczne Odwotujgcego i naraza
go na szkode w postaci uzyskania zamowienia.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystapienia po stronie Zamawiajgcego
zlozyt wykonawca Flowbird Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w todzi (dalej jako Przystepujacy lub Flowbird). Izba potwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego
przystgpienia.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit o jego
oddalenie w catosci. Przystepujacy przedstawit pisemne stanowisko procesowe, w ktérym
wnosit 0 uznanie odwotania za bezzasadne.

Biorgc pod uwage dokumentacije postepowania, zgromadzony materiat dowodowy,
po wystuchaniu Stron i Uczestnika postepowania, Izba doszia do przekonania, ze odwotanie
nie zastugiwato na uwzglednienie i oddalita je w catoSci.

Zarzuty 1i2

W zakresie tych zarzutéw Izba ustalita, Ze w dniu 28 czerwca 2022 roku
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego Krajowa Izba
Odwotawcza wydata wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 1496/22, w ktérym uwzglednita
odwotanie wykonawcy Flowbird, ,nakazujac Zamawiajgcemu w czesci nr 1 postepowania:
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy Flowbird Polska sp. z 0.0. oraz powtérzenie czynno$ci badania
i oceny ofert”.

W ocenie sktadu wydajgcego niniejsze orzeczenie Odwolujacy btednie utozsamia
tresS¢ przytoczonej sentenciji w sprawie KIO 1496/22 z obowigzkiem powtdrzenia wszystkich
czynnosci w postepowaniu, tak jakby zadna z nich nie miata wczes$niej miejsca. Tutejsza
Izba nakazata Zamawiajgcemu jedynie powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

a w ramach tej czynnosci uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Przystepujgcego.
Oznacza to, ze wszystkie inne czynnosci Zamawiajgcego, ktére dotychczas miaty miejsce
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zachowujg swojg aktualnos¢. Dotyczy
to takze czynnosci wezwania Przystepujgcego do ztozenia podmiotowych srodkéw



dowodowych i oceny ztozonych dokumentéw. Uwzglednienie odwotania przez Izbe nie
powoduije utraty waznosci czynno$ci, ktore w danym odwotaniu nie byty kwestionowane.
Najistotniejsze jest zawsze brzmienie sentencji danego orzeczenia w zestawieniu

z zarzutami przedstawionymi w odwotaniu, ktre stanowig dla Zamawiajgcego wskazowke,
ktére czynnosci musi on ponowic¢ i dokonac¢ jeszcze raz. Skoro orzeczeniem Izby objeta byta
czynno$¢ odrzucenia oferty Przystepujgcego z okreslonych powodéw, te czynno$¢ oceniata
i badata Izba. W wyniku uwzglednienia odwotania Zamawiajgcy zobowigzany zostat po
pierwsze do uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Przystepujacego, po drugie do
powtorzenia czynnosci badania i oceny oferty. W ocenie Izby Zamawiajacy powtarzajgc
badanie i ocene ofert mégt bazowac na dokumentach, ktére znajdujg sie juz w jego
posiadaniu i zobowigzany byt do ich analizy w ramach oceny wazno$ci podmiotowych
Srodkéw dowodowych. Jezeli wobec ztozonych dokumentéw nie zachodzity watpliwosci co
do ich aktualnosci, Zamawiajgcy nie musiat wzywac ponownie wykonawcy do ich ziozenia,
czy potwierdzenia ich aktualno$ci. To obowigzkiem Odwotujacego, ktory formutuje zarzuty,
byto wskazanie, opisanie okolicznosci poswiadczajagcych, ze uptyw czasu od ztozenia
dokumentow do ich oceny mogt spowodowacé ich nieaktualno$é. Takich okolicznosci
Odwolujgcy nie opisat, co wiecej nie wskazat nawet jakichkolwiek okolicznosci, ktére
mogtyby rzutowac¢ na aktualno$¢ oSwiadczenh sktadajgcych sie na podmiotowe Srodki
dowodowe.

Z tych wzgledow Izba nie uznata zasadno$ci zarzutéw odwotania.

Zarzut nr 3

Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci skladowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi
z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia
dowodoéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w dniu 2 listopada 2021 roku, na podstawie
przytoczonego przepisu ustawy Pzp, wezwat Przystepujgcego do udzielenia wyjasnien,
w tym ztozenia dowoddw w zakresie zaoferowanej przez Wykonawce ceny za realizacje
przedmiotu zamowienia w czesci 1. Zamawiajgcy wskazat na istotne znaczenie przepisu
art. 224 ust. 4 ustawy Pzp, na ktérego podstawie Zamawiajgcy - w przypadku zamowien na
roboty budowlane lub ustugi - musi zgda¢ wyjasnien, o ktérych mowa w 224 ust. 1 ustawy
Pzp, co najmniej w zakresie okreslonym w pkt 4) i 6), czyli: 4) zgodno$ci z przepisami
dotyczacymi kosztdéw pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz z 2019 r. poz. 1564) lub przepiséw odrebnych
wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamoéwienie; 5) zgodnosci
z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy
publicznej; 6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujagcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie.

Przystepujacy ztozyt w dniu 8 listopada 2021 roku wyjasnienia wraz z dowodami,
zastrzegajac je jako tajemnice przedsiebiorstwa (wraz z uzasadnieniem przestanek
zastrzezenia). Podajgc ogdine informacje w ramach ztozonych wyjasnien, Izba ustalita,
ze wyjasnienia odnosity sie do wskazania sprzyjajgcych warunkéw wykonania zamowienia,
wskazano jakie elementy dziatalnosci Wykonawcy doprowadzity do oszczednosci, podano
jakie wynagrodzenie i stawki Wykonawca przewiduje dla zespotu oséb, wyttumaczono
poziom przewidzianych stawek, wskazano na oszczednosci, ktorych zrodiem jest uzywana
technologia i unikalnos¢ zakladanego rozwigzania. Przystepujacy zataczyt kalkulacje, gdzie
wyodrebniono miedzy innymi koszty ogolne, koszty osobowe, podziat kosztow w ramach
zaktadanych kanatéw korzystania przez klientow z oferowanego rozwigzania. Do wyjasnien
dotgczono dowody potwierdzajgce poziom przyjetych kosztéw.

Nastepnie Zamawiajgcy w dniu 16 lutego 2022 roku, poprosit Przystepujacego
o dodatkowe wyjasnienia, miedzy innymi odnoszace sig do przewidzianych stawek
wynagrodzenia osobowego i zatozonych liczby godzin pracy danego eksperta, niektorych
elementdw ujetych w kosztach ogdinych w odniesieniu do zatgczonych dowodow oraz
wyliczenia jednostkowego kosztu utrzymania systemu.

Przystepujacy w dniu 18 lutego 2022 roku ztozyt odpowiedz na wezwanie



Zamawiajgcego, w ktorej podat, ze informacje ujete w wyjasnieniach stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa (wraz z uzasadnieniem przestanek), nastepnie odniost sie szczeg6towo do
pytan postawionych przez Zamawiajgcego i przedstawit sposob wyliczenia kosztu
utrzymania systemu w ujeciu jednostkowym.

Odwolujgcemu ztozone wyjasnienia i dowody nie byly znane, tym niemniej formutujgc
zarzut uznat, ze Przystepujgcy powinien by¢ ponownie wezwany do ztozenia wyjasnien
w zakresie elementéw, na ktére uwage zwrécono w odwotaniu. Odwotujacy stawiajac zarzut
kierowat sie trescig zatgcznika nr 7 do oferty - formularza ofertowego.

Izba podziela stanowisko przedstawione przez Przystepujgcego, ze zarzut
zaniechania zastosowania art. 224 ustawy Pzp zostat postawiony niewtasciwie. Zamawiajgcy
skorzystat z przywotanego przepisu, uzyskat wyjasnienia a nawet w ramach tych wyjasnien
uzyskat réwniez dodatkowe informacje i wyliczenia, a takze dowody potwierdzajgce
wysoko$¢ ponoszonych przez Flowbird kosztéw. Tym samym zasadnym w ocenie sktadu
orzekajgcego Izby byloby raczej postawienie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujacego z powodu wystgpienia razgco niskiej ceny. Na taki zarzut jednak
Odwolujacy sie nie zdecydowat. Jezeli zdaniem Odwotujgcego oferta cenowa
Przystepujacego nie zawiera wyceny elementéw, na ktére zwrécit On uwage w odwotaniu,
to uzyskanie dodatkowych wyjasnien nic nie zmienitoby w tej kwestii.

Dalej, dostrzezenia wymaga, iz Odwotujgcy zarzut zaniechania zgdania wyjasnien
wywodzi raczej z treSci formularza ofertowego i ujetych tam wyliczen, podnoszac,
iz z formularza nie wynika, ze oferowane sg pewne funkcjonalnosci (bilet otwarty) czy tez
zanizone sg koszty osobowe oraz brakuje innych kosztow (szyna ustug).

W tej materii zauwazy¢ nalezy, iz bez wzgledu czy zatgcznik nr 7 miat charakter
pomocniczy, czy tez kluczowy dla oceny ceny, to tres¢ glowna do jego wypetnienia wskazat
Zamawiajacy, podajac, iz przedstawi¢ nalezy koszty osobowe w ujeciu pracownikéw, koszty
0golne, koszty transakcji, koszty kontroli, koszty finansowe i inne. Wypetnienie rubryki ,,Inne”
nie bylo obowigzkiem a uprawnieniem Wykonawcéw, gdyby uwazali, ze konieczne jest
jeszcze poniesienie kosztow nie wymienionych przez Zamawiajgcego. Whbrew twierdzeniom
Odwolujgcego rubryka ta nie dotyczyta kosztéw odnoszacych sie do wykonania przedmiotu
zamowienia w catosci, nie ujetych w pozostatych rubrykach tabeli. Izba podziela stanowisko
Zamawiajgcego, ze nie bylo zadaniem zatgcznika prezentacja petnej wyceny kazdego
elementu prac zwigzanych z realizacjg zamdwienia czy implementacji okreslonych
funkcjonalnosci. Gdyby tezy te uzna¢ za prawdziwe, to z pewnos$cig ostatnia z rubryk
musiataby odnosi¢ sie do wielu innych funkcjonalno$ci wymaganych przez Zamawiajgcego,
a nie wymienionych w innych miejscach tabeli. Opis przedmiotu zaméwienia nie ograniczat
sie przeciez tylko do tej jednej funkcjonalnosci, na ktérej skoncentrowat sie Odwotujacy.
Natomiast brakéw wyceny innych funkcjonalnosci Odwolujgcy nie kwestionowat.

Na marginesie zauwazy¢ nalezy, iz sam Odwolujgcy nie wypetnit zatgcznika nr 7 we
wnioskowany sposoéb. Trudno bowiem Izbie uwierzyé, zwtaszcza w obliczu zarzutow
odwotania, ze inne koszty (ktére majg wyczerpywac opis przedmiotu zamoéwienia) zamykajg
sie kwotg 96,87 zt.

Izba w pei podziela twierdzenia Zamawiajgcego, ze ,brak podania kosztow
wymienionych przez Odwotujgcego funkcjonalnosci oraz prac nie oznaczat, iz Wykonawca
Flowbird nie deklaruje ich wykonania albo, ze nie uwzglednit ich w cenie ofertowej. O tym, ze
Wykonawca deklaruje realizacje petnego zakresu prac decydowata tres¢ samej oferty
(Formularza ofertowego)”.

Dokonujgc analizy zarzutéw odwotania w przedstawieniu przez Przystepujgcego
zanizonych kosztdéw osobowych, to samo oparcie zarzutu na danych wynikajgcych z ogdlnie
dostepnych sprawozdan finansowych, bez znajomosci szczegdtowo ziozonych przez
Przystepujacego w tym zakresie wyjasnien obarczone bylo btedne. Flowbird w wyjasnieniach
przedstawit i opisat czynniki, ktére pozwolity na przyjecie okre$lonych stawek dla
poszczegdinych specjalistdw, przy czym podano rowniez stawki wynagrodzenia
miesiecznego i liczbe godzin zaangazowania pracownika w projekt Zamawiajgcego.
Whnioskowanie z tre$ci sprawozdan finansowych jest nietrafne i obarczone ryzykiem btedu,
poniewaz pensje pracownikow na poszczegolnych szczeblach przedsigbiorstwa sg
zréznicowane, Odwotujgcy zas prébuje wywodzi¢ wnioski ze stawek usrednionych.
Wszelkie zas rozwazania o zbyt matej liczbie godzin przyjetej dla danego projektu dla
zaangazowania pracownikéw stanowig dywagacje wtasne Odwolujacego, ktéremu ,wydaje
sie”, ze liczby te muszg by¢ zanizone. Z czego powyzsze wywodzi, Izbie nie wskazano,

a przede wszystkim nie wykazano na podstawie ztozonego materiatu dowodowego.

Co do zatozen przyjetych przez Przystepujgcego dla udziatu ,wirtualnej portmonetki”
w kosztach transakcji, to Izba podkresla, ze Zamawiajgcy zadnych zatozen Wykonawcom nie
narzucat. Wykonawcy mogli bazowaé¢ na wiasnym doswiadczeniu biznesowym
i rozwigzaniach wiasnych aplikacji. Zamawiajgcy stusznie zwrécit w odpowiedzi na odwotanie



uwage, ze kwestia ta byta przedmiotem wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny

i wyjasnienia Flowbird uznano za racjonalne i uzasadnione, a Przystepujacy opisat w jaki
sposoOb zamierza osiggng¢ deklarowany prog transakcji. Wykonawca deklarowat

w wyjasnieniach powszechne uruchomienie mozliwo$ci wnoszenia opiat z przedptaconej
portmonetki w ramach swoich ustug. Do$wiadczenia Odwotujgcego mogly by¢ inne i miat
prawo przyja¢ On zatozenie, ze w jego przypadku wiekszos¢ transakcji wykonywanych
bedzie przy uzyciu karty ptatniczej. Nie znaczy to jednak, ze bylo to jedyne wiasciwe
podejscie, ani tym bardziej, ze z tego powodu cena oferty Przystepujacego jest razgco niska.
Zlozone przez Odwotujgcego w toku rozprawy dowody nie potwierdzajg tez odwotania,
wskazujg, ze mozliwe jest osiggniecie roznych poziomdw prowizji, czemu z resztg zaden
z uczestnikow postepowania odwotawczego nie przeczyt.

Odnoszac sie do zarzutéw odwotania dotyczacych braku uprawnien do $wiadczenia
okreslonych ustug i braku wpisu do rejestru prowadzonego przez KNF, to zgodnie z zapisami
SWZ, takie wymagania nie zostaty wykonawcom postawione.

Jezeli chodzi o koszt wyceny szyny ustug, to rowniez z oferty Odwotujgcego nie
wynika on z Zadnego elementu tabeli formularza, w tym wydaje sie, Ze nie moze wynikac
z rubryki ,Inne”, zwazywszy na kwote tam ujeta. Nie jest wiec wiadomym na jakiej podstawie
i przede wszystkim, z ktorych zapiséw SWZ Odwotujgcy wywodzit taki obowigzek dla
Przystepujacego.

Podsumowujac, zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp nie zastugiwat na
uwzglednienie. Izba ztozone przez Przystepujgcego wyjasnienia i dowody, podobnie jak
Zamawiajgcy, uznata za wyczerpujgce, logiczne i spojne.

Zarzut nr 4

Zamawiajacy przyznat, ze istotnie w formularzu ofertowym Przystepujacego data sie
zauwazyC¢ omytka rachunkowa przy sumowaniu wszystkich pozycji.

Jednakze, tak Zamawiajgcy, jak i Przystepujgcy zauwazyli, Ze nawet zaniechanie
zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp nie bedzie miato wptywu na wynik
postepowania. Niezaleznie bowiem od tego, czy Zamawiajgcy poprawitby omytke
rachunkowg, czy tez nie, wynik postepowania bytby niezmieniony. Oferta Przystepujgcego
nadal bytaby najkorzystniejsza, a sama czynno$¢ poprawienia tego typu omyiki nie wymaga
uzyskania zgody danego Wykonawcy. Izba przedstawione stanowisko popiera i przyjmuje za
wilasne. Sam zas Odwotujacy nie przestawit w jaki sposdb zaniechanie poprawienia omytki
przektada sie na wynik postepowania.

Zarzut nr 5

W kwestii merytorycznego zakresu zarzutu jest on tozsamy z zarzutem naruszenia
art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, to znaczy odnosi sie do tych samych elementow, czyli
nieuwzglednienia w ofercie biletu otwartego, szyny ustug i wirtualnej portmonetki. Aktualne
pozostajg wiec rozwazania Izby przedstawione przy omawianiu zarzutu naruszenia art. 224
ustawy Pzp.

Ponownie Izba musi przytoczy¢ argumentacje, iz brak podania kosztow
wymienionych przez Odwotujgcego funkcjonalnosci oraz prac w zatgczniku do Formularza
ofertowego nie oznaczat, iz Flowbird nie deklaruje ich wykonania albo, ze nie uwzglednit ich
w cenie ofertowej.

W ramach rozwazan ogdélnych dostrzezenia wymaga, iz za tres¢ oferty uwaza sie
zadeklarowane spetnienie wymagan zamawiajgcego co do zakresu, ilosci, jakosci warunkow
realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania zaméwienia, oraz ze tres¢ oferty
nalezy rozumie¢ jako tres¢ zobowigzania wykonawcy do zgodnego z zgdaniami
zamawiajgcego wykonania zaméwienia. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby z budowy
formularza ofertowego - zatgcznika nr 7, nie spos6b wywiez¢ wniosku, ze nalezato ujgé
w nim wszystkie elementy sktadajgce sie na opis przedmiotu zamowienia, opis wymagan,
ktére przy realizacji przedmiotu zamowienia bedzie musiat speini¢ kazdy wykonawca. Zakres
treSciowy zatgcznika odnosi sie do kosztéw za przedmiot zaméwienia i to w ujeciu gltownych
kosztéw, ktore okreslit we wzorze dokumentu sam Zamawiajgcy. Nie odnosi sie on do
funkcjonalnosci, ktérych w opisie przedmiotu zamoéwienia wymaga Zamawiajacy.

Tym samym zatozenia odwotania z gruntu sg nietrafne. Takze z formularza Odwotujgcego



nie wynika, w ktorej rubryce ujat on koszty szyny ustug, czy biletu otwartego. Jak celnie
zauwazyt na rozprawie Przystepujgcy, rubryka nr 4 - hosting, utrzymanie i rozwdj aplikaciji
moze sie do tych kosztéw odnosi¢, a do jej wysokosci Odwotujacy nie miat zastrzezen.

Przystepujacy w ztozonych wyjadnieniach dotyczgcych ceny wskazat takze sposob,
w jaki bedzie wykonywat poszczegolne elementy przedmiotu zamoéwienia wymagane przez
Zamawiajacego (w tym szyne ustug), przy pomocy jakich podmiotéw, jezeli uprawnien w tym
zakresie sam nie posiada. Jak juz zauwazono w niniejszym uzasadnieniu, Zamawiajacy nie
wymagat sktadania dokumentdéw poswiadczajgcych mozliwos¢ wykonywania okreslonych
czynnosci ptatniczych przez podmiot realizujgcy ustugi.

Zlozony przez Odwolujgcego materiat dowodowy w postaci wydruku z aplikacji, ktory
miat $wiadczy¢ o braku w aplikacji Przystepujgcego mozliwosci wyboru biletu otwartego,
okazat sie by¢ niezwigzany z przedmiotem sporu, albowiem dotyczy zupetie innego
rozwigzania, to jest wirtualnego parkometru.

Dlatego tez Izba nie uznata zasadno$ci powyzszego zarzutu.

Zarzut nr 6

Zart. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wynika, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
zostata zfozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy zarzuca, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego doszto
do niedozwolonego porozumienia wykonawcow Pango i Flowbird, wywodzgc istnienie takie
porozumienia, poniewaz oba podmioty postugujg sie potencjatem tego samego podmiotu
trzeciego, ztozyly JEDZ podmiotu trzeciego z tymi samymi btedami; btednie okre$lono czesci
postepowania w tytule przelewu wadium przez Flowbird; obaj Wykonawcy reprezentowani
byli przez tego samego petnomocnika w réznych postepowaniach.

Poza przytoczeniem powyzszych okolicznosci na istnienie jakiegokolwiek
porozumienia miedzy wskazanymi wykonawcami Odwotujgcy nie przedstawit zadnych
dowoddw. W toku rozprawy wskazywat natomiast, ze opisane okolicznosci powinny
wzbudzi¢ w Zamawiajgcym co najmniej watpliwosSci.

Z tak lakonicznie sformutowanym zarzutem i w obliczu braku jakiegokolwiek materiatu
dowodowego Izbie trudno nawet prowadzi¢ rozwazania merytoryczne i polemizowaé
z Odwotujgcym. By zamawiajgcy mogt odrzuci¢ na podanej podstawie oferte, konieczne jest
chociaz uprawdopodobnienie, Ze opisane okolicznosci $wiadczg o niedozwolonym
porozumieniu wykonawcow. Tymczasem Odwotujgcy poprzestat na wskazaniu kilku nie
powigzanych ze sobg elementéw i na tym zakonczyt proces dowodzenia, nie probujac
chociaz przedstawi¢ dowoddw posrednich. Odwotujgcy nie starat sie nawet zobrazowac,
ze doszio lub co najmniej mogto doj§¢ do zaburzenia konkurencji. Zmowa przetargowa jest
jednym z najciezszych deliktow nieuczciwej konkurenciji, wiec jej stwierdzenie nie moze by¢
oparte na pewnych watpliwo$ciach, blizej nieokreslonych okolicznosciach czy tez
podejrzeniach jednego podmiotu wobec drugiego.

W orzecznictwie unijnym prezentowane jest stanowisko, ze istnienie
antykonkurencyjnego porozumienia moze zosta¢ wywiedzione ze zbiegéw okolicznosci
i Sladdéw, ktére dopiero fgcznie moga, w braku innego wiarygodnego wyttumaczenia,
stanowi¢ dowod naruszenia regut konkurencji. W wiekszosci przypadkow istnienie praktyki
lub porozumienia antykonkurencyjnego musi by¢ wywnioskowane ze zbiegu szeregu
okolicznosci i wskazowek, ktore w przypadku braku innego spojnego wyjasnienia,
rozpatrywane tgcznie mogg stanowi¢ dowdd naruszenia regut konkurenciji (tak wyrok
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 21 wrze$nia 2006 r. w sprawie C-113/04
Technische Unie BV v. Komisja, Dz. Urz. C 294).

Izba pragnie podkresli¢, ze zarbwno Zamawiajacy oraz Przystepujacy w ziozonych
pismach procesowych podniesli celng i stuszng argumentacje, ktérg lzba przyjmuje za
wiasng. W kwestii korzystania z potencjatu tego samego podmiotu trzeciego, dostrzezenia
wymaga, ze nie jest to sytuacja wyjgtkowa i niespotykana w zaméwieniach publicznych,
zwlaszcza jezeli przedmiotem zamowienia sg specjalistyczne ustugi lub krgg podmiotéw
Swiadczacych danego rodzaju ustugi nie jest rozbudowany. Ztozenie JEDZ podmiotu
trzeciego z tymi samymi bledami jest w ocenie sktadu orzekajgcego Izby jeszcze tatwiejsze
do wyttumaczenia. Nie powinny bowiem dziwi¢ takie same btedy w dokumencie
przygotowanym przez jeden i ten sam podmiot, ktéry nastepnie udostepnit swoj potencijat
réznym wykonawcom i przekazat im ten sam dokument, tym bardziej, ze podmioty te nie



musiaty by¢ poinformowane, ze taka sytuacja ma miejsce. Co do btedow w przelewie
wadium Flowbird, to Odwolujgcy nie wyjasnit w jaki sposob przemawia to za istnieniem
niedozwolonego porozumienia wykonawcow. Za zupetnie niezrozumiatg Izba uwaza
argumentacje, ze petnomocnikiem réznych wykonawcéw w réznych postepowaniach byfa ta
sama osoba. Pomijajac tak oczywiste wytlumaczenie jak mozliwo$¢ zmiany pracy przez
dang osobe lub tez prowadzenie specjalistycznej dziatalno$ci gospodarczej w zakresie
zamowien publicznych i rozwigzan, ktére zamawia sie w przedmiotowym postepowaniu,
trudno dopatrze¢ sie Izbie logicznych argumentow, ktére mogtyby Swiadczy¢ o istnieniu
porozumienia.

Odwolujgcy nie wykazat, aby zarzucane przez niego niedozwolone porozumienie
antykonkurencyjne zostato zawarte, a nawet, aby mogto zosta¢ zawarte, kto byt jego strong,
kiedy do niego doszlo i jaki efekt przez to osiggnieto. Nawet poszlaki, ktére przedstawiat, nie
mogly utozy¢ sie w logiczny cigg pozwalajgcy na analize zaistnienia takiego czynu w oparciu
o domniemanie faktyczne. Dla wszystkim przedstawionych okoliczno$ci, Zamawiajgcy
i Przystepujacy przedstawili logiczne wytltumaczenie danego stanu faktycznego.

W konsekwencji Izba nie uznata zasadnosci zarzutu.

Zarzutnr 7

W odwotaniu zakwestionowano zobowigzanie Yellowbrick B.V. do udostepnienia
Przystepujacemu niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji przedmiotowego zamoéwienia.

W ocenie Izby argumentacja Odwotujgcego nie zastugiwata na uwzglednienie.
Przede wszystkim dostrzezenia wymaga, ze przedmiotem zamoéwienia sg ustugi
o charakterze niematerialnym, czyli dostarczenie Zamawiajgcemu rozwigzania (systemu),
ktére umozliwi pobieranie optat w strefie ptatnego parowania przy pomocy kanatéw
mobilnych. Tym samym trescig zobowigzania Wykonawcy, z ktérym Zamawiajgcy podpisze
umowe jest dostarczenie zbioru opisanych funkcjonalnosci, ktdry umozliwi wnoszenie optat
przy uzyciu rozwigzan mobilnych o réznym charakterze. Zatem udziat w wykonywaniu ustugi
nie polega na wykonywaniu materialnych czynno$ci majgcych wymierny charakter ale na
zapewnieniu sprawnego dziatania dostarczanych aplikacji i rozwoju tej aplikacii.

Jak stusznie zauwazyt Przystepujgcy, zakres i charakter zobowigzania podmiotu
trzeciego winien by¢ zawsze badany w stosunku do specyfiki danego zamoéwienia.
Dokonujgc analizy ztozonego zobowigzania Yellowbrick, to wynika z niego,
ze udostepnianym zasobem jest zdolnos¢ techniczna i zawodowa, a w szczegodlnosci wiedza
i dodwiadczenie w realizacji ustug polegajacych na pobieraniu optat z wykorzystaniem
platform mobilnych w ilosci co najmniej 1 500 000 transakcji rocznie, w szczegolnosci wiedza
i znajomo$¢ procesow logistycznych zwigzanych z obstugg i pobieraniem optat za postdj
w strefach ptatnego parkowania z wykorzystaniem nowoczesnych platform lub kanatow
mobilnych, bedacych tozsamych z przedmiotem zaméwienia. Nastepnie z zobowigzania
wynika, ze sposobem, w jaki nastgpi udostepnienie bedzie ,bezposrednie wsparcie
merytoryczne i konsultacje specjalistow Podmiotu udostepniajgcego zasoby w zakresie
przedmiotu Zamowienia, mozliwych rozwigzan technicznych dla operatora systemu
pobierania optat za postoj w strefie ptatnego parkowania za pomocg platform / kanatow
mobilny, przez caly okres realizacji Zamodwienia. Ponadto Wykonawca bedzie korzystat
z do$wiadczenia i doradztwa Podmiotu udostepniajgcego zasoby w zakresie pozyskania
klientéw indywidualnych, a takze szczegolnie biznesowych w zakresie przedmiotowego
Zamoéwienia”. Innymi stowy, eksperci podmiotu udostepniajgcego zasoby bedg
merytorycznie wspomagali pracownikow Przystepujgcego, przekazujgc im wiedze na temat
mozliwych rozwigzan technicznych, serwisu systemu, beda prowadzili niezbedne
konsultacje, doradzali w zakresie pozyskiwania klientow indywidulanych i biznesowych.

W ocenie Izby w ten sposob wyrazat sie bedzie udziat podmiotu trzeciego w realizaciji
przedmiotu zamowienia. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze taki opis nie
wyczerpuje znamion bezposredniego udziatu, czy tez stanowi o nierealno$ci udostepnienia
zasobu. Dodatkowo z tre$ci zobowigzania wynika, ze ,podmiot udostepniajgcy zasoby
bedzie brat czynny i aktywny udziat poprzez konsultacje techniczne z Wykonawcg, wsparcie
merytoryczne nt. rozwigzan technologicznych oraz zapewni nadzér nad dziataniem systemu

W ocenie Izby trudno o bardziej konkretny opis uczestnictwa danego podmiotu
w realizacji przedmiotu zaméwienia.

Zgodnie z trescig art. 118 ust. 4 ustawy Pzp zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby, potwierdza¢ powinno, ze stosunek tgczacy wykonawce



z podmiotami udostepniajacymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobow oraz
okre$la w szczegolnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobéw podmiotu
udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zamowienia;

3) czyiw jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolno$ciach ktérego
wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych
wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub
ustugi, ktorych wskazane zdolnosci dotyczg.

Izba wyraza poglad, ze zobowigzanie znajdujgce sie w ofercie Przystepujgcego
wypetnia ustawowe przestanki opisane dla tresci danego rodzaju dokumentu.
Sam Odwotujacy nie opisat i nie wytlumaczyt w jakich elementach zobowigzania upatrywac
nalezy jego bledéw i dlaczego opisanemu sposobowi udostepnienia zasobow brakuje cechy
realnoSci.

Zarzut nr 8

Skiad orzekajgcy Izby uwaza, ze zarzut ma charakter spdzniony. Odwolujgcy juz
w czerwcu 2022 roku, po pierwszym wyborze oferty najkorzystniejszej uzyskat informacje,
ze w przypadku wyjasnien cenowych ma miejsce zastrzezenie czesci informaciji przez
Przystepujacego. Odwotujgcy juz wtedy zdawat sobie sprawe, ze skoro Zamawiajgcy
udostepnit dokumenty w sposob $wiadczacych o zachowaniu tajemnicy przedsiebiorstwa,
to honoruje on zastrzezenie Wykonawcy i uwaza, ze wykazane zostaty przestanki
zastrzezenia.

Jednoczes$nie fakt, ze Zamawiajgcy odtajnit czes¢ wyjasnien samego Odwolujacego,
ma znaczenie irrelewantne dla zarzutu odwotania. Odwotujgcy winien bowiem wykazac,
ze to Przystepujacy nie uczynit zados¢ wykazaniu przestanek, w przypadku zaistnienia
ktérych pewng pule informacji mozna uznac¢ za tajemnice przedsigbiorstwa. Odwotujacy
tymczasem w Zaden sposéb nie prébuje dokonaé analizy, dlaczego, w jego ocenie, nie
zachodzg przestanki uznania informacji zastrzezonych przez Flowbird za tajemnice
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy przedstawia swoje watpliwosci a nie odnosi sie do
okolicznosci znanych mu z uzasadnienia zastrzezenia. W ramach sformutowanych zgdan nie
podano réwniez odtajnienia jakich dokumentow Odwotujgcy sie domaga. Zauwazy¢ nalezy,
iz ze sformutowanym zarzutem nie jest skorelowane zadne z zgdan odwotania.

Tajemnica przedsiebiorstwa powinna by¢ oceniana w sposob obiektywny, czyli
w oderwaniu od woli wykonawcy. Inaczej poufne pozostatoby wszystko to, co wykonawca
arbitralnie uzna za zastrzezone, kiedy informacje zwigzane z dziatalno$Scig przedsigbiorcy
niewatpliwie stanowig kategorie danych, majacych z jego perspektywy charakter poufny,
ktérych ujawnienie mogtoby pociggac¢ za osobg negatywne konsekwencje dla jego pozyciji
rynkowej. W odwotaniu, oprécz ogolnych rozwazan, ze zbiér informaciji, ktéry zostat przez
Przystepujacego w wyjasnieniach opisany, nie wpisuje sie w art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, nie ma zadnych konkretéw.

Konkludujac, zarzut dotyczgcy nieprawidtowego zastrzezenia informaciji jako
tajemnica przedsigbiorstwa nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zarzut nr 9

Zdaniem skifadu orzekajgcego Izby opis zarzutu charakteryzuje niekonsekwencja
i chaotyczno$¢ twierdzen. Z jednej bowiem strony Odwolujgcy pisze, w dniach 17 wrze$nia
2021 roku, 14 czerwca 2022 i 1 sierpnia 2022 roku otrzymat od Zamawiajgcego
dokumentacje postepowania. Z drugiej strony Odwotujgcy wskazuje, ze dokumentacja byta
niepeina. Przy czym Odwotujgcy nie podaje na czym owa niepeino$¢ polegata. Takze w toku
rozprawy Odwolujacy nie umiat sprecyzowac jakie doktadnie dokumenty od Zamawiajgcego
otrzymal, by mozliwe byto sprawdzenie, czy rzeczywiscie doszio do nieprzekazania czesci
dokumentaciji postepowania i oceny, czy Zamawiajgcy dziatat z nalezytg starannoscia, czy
tez zaniechat przekazania cze$ci dokumentéow. Odwotujacy nie przedstawit zadnego spisu
otrzymanych dokumentéw, podczas gdy Zamawiajgcy ztozyt wydruki z platformy, na ktérej
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prowadzone jest postepowanie, ktore wskazywatby na przekazanie Odwotujgcemu szeregu
obszernych plikéw (w formacie pdf i zip), z opisu ktérych mozna wnioskowaé, ze Odwotujgcy
otrzymat wszystkie elementy dokumentacji. Odwotujacy kilkukrotnie pytany na rozprawie,

nie umiat udzieli¢ Izbie odpowiedzi, co konkretnie (czyli jakie dokumenty) otrzymat

w poszczegolnych datach od Zamawiajgcego. Skoro Odwotujgcy byt strong twierdzaca,

ze przekazana dokumentacja postepowania jest niepetna, nic nie stato na przeszkodzie,

by przygotowac spis (czy tez wydruk z platformy) otrzymanych dokumentéw, by udowodni¢,
ze rzeczywiscie po stronie Zamawiajgcego doszto do zaniechania czynnosci.

Odwolujgcy nie zaprzeczyt takze twierdzeniom Zamawiajgcego, ze ostatecznie, przed
rozpoznaniem niniejszego odwotania otrzymat dodatkowe pliki, w tym takze wspominany
Wykaz ustug i os6b, a wiec jego zgdania zostaly zaspokojone.

Reasumujgc, w $wietle powyzszych ustalen Izba uznata za niezasadne zarzuty
odwotania wskazujgce na naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow wymienionych
w petitum odwotania. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze Zamawiajgcy naruszyt
wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter Swiadomy i celowy.

Bioragc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na
podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b
oraz § 8 ust. 1iust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
roku w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz.
2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone
przegrywajaca, czyli Odwolujgcego.

Przewodniczacy:



	Przewodniczący:
	Przewodniczący:

