Sygn. akt: KIO 2801/23
WYROK

z dnia 6 pazdziernika 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczagca: Emilia Garbala
Elzbieta Dobrenko

Danuta Dziubinska

Protokolantka:  Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 22 wrzes$nia 2023 r. przez wykonawcow wspdlinie ubiegajgcych sie o zamoéwienie:

- KBU spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Plac na Groblach 21/D, 31-101 Krakow,
- Flowbird Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Brukowa 12/11, 91-341 £.6dz,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Miasto Poznan - Zarzad Drég Miejskich, ul. Wilczak 17, 61-623 Poznan,

przy udziale wykonawcy CITY Parking Group spotka akcyjna, ul. Budowlanych 3, 86-300 Grudzigdz, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

KIO 2801/23

1

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, tj. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: KBU
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Plac na Groblach 21/D, 31-101 Krakéw oraz Flowbird Polska spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cia, ul. Brukowa 12/11, 91-341 £édz, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego, tj. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie:
KBU spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Plac na Groblach 21/D, 31-101 Krakéw oraz Flowbird Polska
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Brukowa 12/11, 91-341 £6dz, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.].
Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 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.

Przewodniczaca: ........cccooevieiiennnt.

Sygn. akt KIO 2801/23
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Miasto Poznan - Zarzad Drog Miejskich, ul. Wilczak 17, 61-623 Poznan, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postgpowanie o udzielenie zamowienia pn.: ,Obstuga urzadzen do poboru optat parkingowych
(automatéw parkingowych) na obszarze SPP w dzielnicy Wilda i os. Sw. Lazarz w Poznaniu w zakresie serwisu”, numer
referencyjny: DZ.PP.341.27.2023. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 23.05.2023 r., nr 2023/S 098- 306627.

W dniu 22.09.2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie, w ktdrym wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o zamoéwienie: KBU sp. z 0.0, ul. Plac na Groblach 21/D, 31-101 Krakéw oraz Flowbird Polska sp. z 0.0.,
ul. Brukowa 12/11,

91-341 L6dz (dalej: ,,Odwotujgcy”) zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. 2022 r.
poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, poprzez niezasadne przyjecie, ze zawarcie pomiedzy KBU sp. z



0.0. i Flowbird Polska sp. z 0.0. umowy konsorcjum i wspolne zfozenie Zamawiajgcemu oferty stanowito przejaw
zmowy przetargowej, w sytuaciji gdy zawarcie umowy konsorcjum przez tych wykonawcdw miato uzasadnienie
ekonomiczne, w tym miato przede wszystkim umozliwi¢ im ztozenie oferty, a celem, ani jego skutkiem nie byto
ograniczenie konkurencji w postepowaniu, skoro inni wykonawcy mogli zdaniem Zamawiajgcego ztozyc¢ oferty
niepodlegajace odrzuceniu,

2) art. 226 ust. 1 pkt 5 i pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty CPG w sytuaciji, gdy wykonawca
ten nie wykazat, ze jego oferta spetnia wymagania wynikajace z pkt 3.1.1. lit. A ppkt 11.2 SWZ, obejmuije caly
zakres zamowienia, a wykonawca jest w stanie zawrze¢ z Zamawiajgcym umowe w sprawie zamowienia
publicznego, a w szczegdlnosci przedstawi¢ dokumenty wymagane pkt 19.1 SWZ, ewentualnie -art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty CPG, mimo iz wykonawca
ten, co najmniej w wyniku niedbalstwa, wprowadzit Zamawiajgcego w btgd odnosnie tego, ze jego oferta spetnia
wszystkie wymagania wynikajgce z SWZ, co miato wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu, wzglednie - 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 zaniechanie odrzucenia oferty
CPG, mimo iz catoksztatt dziatan i zaniechan CPG, z jakimi mamy do czynienia w niniejszej sprawie $wiadczy o
tym, ze CPG ztozylo oferte w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, bowiem co najmniej sprzeczne z dobrymi
obyczajami i zagrazajgce interesom Zamawiajgcego jest zaoferowanie przez CPG $wiadczenia, ktérego ten
wykonawca nie mégt — na dzien

zlozenia oferty - zrealizowac bez naruszenia praw wytgcznych innego podmiotu,

3) art. 223 ust. 1 wzw. z art. 16 pkt 1i2 oraz w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez wybor oferty CPG
jako najkorzystniejszej w sytuaciji, gdy wykonawca ten w

odpowiedzi na wezwania skierowane do niego przez Zamawiajacego nie wyjasnit, czy jego oferta obejmuje caty
wymagany zapisami SWZ zakres zaméwienia i w jaki sposdb wykonawca ten zamierza spetni¢ wymaog wynikajacy z pkt
3.1.1. lit. Appkt 11.2 SWZ,

4) art. 224 ust. 1 oraz art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania CPG do
ztozenia wyjasnien wskazujgcych na sposéb skalkulowania przez tego wykonawce ceny ofertowej, zwtaszcza zas
na sposob ujecia w tej cenie kosztow

zapewnienia wymaganych zapisami SWZ licencji do oprogramowania Flowbird, w sytuacji gdy okolicznosci, jakie
zaistniaty w niniejszej sprawie oraz wysokos¢ zaoferowanej przez CPG ceny zwtaszcza w stosunku do wartosci
szacunkowej zamdwienia, wartosci oferty drugiego wykonawcy oraz cen z poprzedniego postepowania winny byty
wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajacego co do rynkowego charakteru ceny CPG i tego, czy obejmuje ona caty zakres
zamowienia,

5) ewentualnie - art. 255 pkt 6 w zw. z art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia
postepowania, mimo iz przebieg postepowania wskazuje, ze postepowanie obarczone jest wadg niemozliwg do
usuniecia, a skutkujgcg brakiem mozliwosci zawarcia umowy nie podlegajgcej uniewaznieniu, a to z uwagi na
dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktory eliminuje konkurencje w postepowaniu i pozbawia
Flowbird Polska realnej mozliwosci uzyskania zamowienia.

W szczegolnosci Odwolujgcy podnidst, co nastepuje.

J4. W pkt 3.1.1 SWZ - Szczegdtowy opis przedmiotu zaméwienia ten drugi element zostat opisany w ppkt D) Utrzymanie
centralnej bazy danych oraz systemu zarzadzajgcego siecig automatéw parkingowych oraz E) Utrzymanie akceptacii
kart pfatniczych. (...)

7. W pkt 19 SWZ Zamawiajgcy podat Informacje o formalnosciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze
oferty w celu zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego, wskazujgc w pkt 19.1 lit. f, ze przed zawarciem
umowy w sprawie zamowienia publicznego wybrany wykonawca musi przedstawi¢ Zamawiajgcemu upowaznienie
(certyfikat) ustug zapewnienia danych z automatéw parkingowych i systemoéw oprogramowania zarzadzajgcego,
wydanego przez producenta automatow parkingowych, potwierdzajgcego mozliwo$¢ dalszego licencjonowania
urzadzen, systeméw oraz ustug w szczegolnosci w zakresie: zarzgdzania bazami danych, ptatnosciami
elektronicznymi, uprawnieniami dostepu, udostepniania klientom interfejsu API.

8. Nie przedstawienie tego dokumentu Zamawiajgcemu w wyznaczonym terminie, zgodnie z pkt 19.2 SWZ,
bedzie traktowane przez Zamawiajgcego jako uchylanie sie wykonawcy od

zawarcia umowy.

9. Odnoszac sie do tak opisanego przez Zamawiajgcego przedmiotu zamoéwienia zaznaczy¢ nalezy, ze z jednej
strony bez wspétpracy Flowbird SAS/Flowbird Polska sp. z 0.0., posiadajgcych prawa wylgczne do
oprogramowania do obstugi automatéw parkingowych, w tym w zakresie ptatnosci elektronicznych (autorskie
prawa majgtkowe), nie da sie prawidtowo zrealizowaé zamowienia, z drugiej za$ obowigzek zapewnienia sobie
wspotpracy tych podmiotéow, zwtaszcza w zakresie utrzymania oprogramowania i obstugi ptatnosci
elektronicznych, w tym poniesienie kosztéw zwigzanych z tg wspdtpraca, Zamawiajgcy przerzucit w catosci na
wykonawce zaméwienia.



10. Taki opis przedmiotu zamdwienia nie zostat zakwestionowany przez zadnego wykonawce, w szczegolnosci
przez CPG. (...)

14. Jednym z producentéw automatdw parkingowych jest firma Flowbird SAS. Na terenie Polski firma ta dziata
poprzez utworzong przez siebie spotke Flowbird Polska sp. z 0.0., ktdra dostarcza automaty parkingowe produkcji
Flowbird SAS zainteresowanym podmiotom (takim jak Zamawiajgcy, ale i takim jak KBU czy CPG). Jesli Flowbird
Polska sp. z 0.0. sama oferujg dostawe, montaz i serwis automatéw parkingowych finalnemu odbiorcy zawsze
poszukuije partnera (konsorcjanta lub podwykonawce) do wykonania ustug o charakterze technicznym (montaz,
naprawy, wymiana elementow eksploatacyjnych). Jesli jej kontrahent wystepuje w charakterze dostawcy
automatéw parkingowych, Flowbird Polska sp. z 0.0. wspotpracuje z nim w charakterze podwykonawcy w zakresie
zapewnienia w okresie uzytkowania automatéw sprawnos$ci oprogramowania do ich obstugi. Flowbird Polska sp. z
0.0., jesli udziela innym podmiotom licencji do oprogramowania (w zalezno$ci od uzgodnien stron
podwykonawstwo moze nie wigzac sie z udzieleniem jakiejkolwiek licenciji, jesli wszystkie czynno$ci
LJicencjonowane” ma wykonywac¢ Flowbird), jest to licencja bardzo ograniczona, do korzystania z oprogramowania
w waskim zakresie, i potgczona jest z podwykonawstwem w zakresie, w jakim do obstugi, utrzymania i aktualizacji
oprogramowania konieczne jest zapewnienie petnych praw autorskich. Petnych praw autorskich do
oprogramowania nie posiada bowiem nawet Flowbird Polska Sp. 0.0. i wykonujgc te ustugi jako podwykonawca
musi wspotpracowaé z Flowbird SAS.

15. Flowbird SAS, bedac autorem i posiadaczem autorskich praw majgtkowych do aplikacji niezbednych do
obstugi automatéw parkingowych i API, upowaznita Flowbird Polska Sp. 0.0. wytgcznie do petnienia nadzoru nad
dziataniem i konfiguracjg tych aplikaciji i interfejséw APl oraz upowaznia Flowbird Polska Sp. z 0.0. do udzielania
dalszych licenciji, ale tylko na korzystanie z aplikacji i interfejsow APl stronom. (...)

I.C. Wcze$niejsze postepowania prowadzone przez Zamawiajgcego.

17. W 2022r. Zamawiajgcy przeprowadzit pierwsze postepowanie zwigzane z biezgcg obstugg (utrzymaniem,
serwisem) automatéw parkingowych zlokalizowanych w powyzej

wymienionych dzielnicach Poznania (postepowanie nr DZ.PP.3410.30.2022). Opis przedmiotu tego zamdwienia, w
zakresie zwigzanym z zapewnieniem sprawno$ci oprogramowania parkomatéw, byt identyczny jak w niniejszym
postepowaniu.

18. Oferty we wskazanym postepowaniu ztozylo dwédch wykonawcéw — KBU z ceng 1 868 432,88 zt brutto oraz
CPG z ceng 2 035 404,00 zt brutto. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta KBU.

19. ZaznaczyC nalezy, ze CPG przed zfozeniem oferty Zamawiajgcemu w 2022r. nie zwrdcito sie do Flowbird
Polska z prosbg o nawigzanie wspotpracy, czy chocby wycene ustug zwigzanych z zapewnieniem sprawno$ci
oprogramowania automatéw parkingowych. (...)

24. Dopiero po podjeciu przez Flowbird decyzji o samodzielnym ztozeniu oferty, a kolejno zawarciu umowy
konsorcjum i wspdinym z KBU przygotowaniu oferty dla Zamawiajgcego, na niespetna tydzien przed wyznaczonym
terminem skfadnia ofert w niniejszym postepowaniu, CPG wystosowato do Flowbird Polska lakoniczny mail
proszgc (cyt.:) o przestanie oferty msc kosztow do postepowania ,,Obstuga urzgdzen do poboru optat
parkingowych (automatéw parkingowych) na obszarze SPP w dzielnicy Wilda i os. Sw. tazarz w Poznaniu w
zakresie serwisu”. CPG, nawet na tym etapie, nie zdefiniowato zakresu wspoipracy z Flowbird Polska i
oczekiwanych zasad tej wspotprac. Poniewaz Flowbird Polska zdecydowato sie (1) samodzielnie ztozy¢ oferte w
Postepowaniu i (2) w celu uzupetnienia brakujgcych do realizacji zamoéwienia zasobéw technicznych nawigzato
wspoiprace z KBU, decydujac sie na zawarcie umowy konsorcjum, Flowbird Polska odpowiedziato CPG, ze
zdecydowalo o tym, ze startuje bezposrednio jako Flowbird w Postepowaniu i w tej sytuaciji nie bedzie udostepnia¢
licencji na swoje urzadzenia, systemy i ustugi innym podmiotom. Nawet po otrzymaniu tej wiadomo$ci mailowej,
CPG nie podjeto jakichkolwiek rozméw z Flowbird Polska, ani z Flowbird SAS celem ustalenia, czy istnieje
mozliwos¢ zmiany tego stanowiska oraz, jakie warunki musiatyby zostac¢ spetnione by wspétpraca pomiedzy
firmami mogg zaistnie¢. Flowbird Polska nie wyklucza, ze w sytuacji, gdyby cho¢by na ten moment CPG
zaoferowalo rozsadne i partnerskie zasady wspotpracy, jego stanowisko mogtoby sie jeszcze zmieni¢.

25. Jak wynika z powyzszego, brak nawigzania pomiedzy Flowbird Polska a CPG wspotpracy przed ztozeniem
ofert w niniejszym Postepowaniu wynikat z kilku czynnikdw, jednak najistotniejszym byta sama postawa CPG, ktére
w poprzednim postepowaniu i biezgcym nie zabiegato o ustalenie partnerskich zasad wspdipracy pomiedzy.
Jednoczes$nie Flowbird Polska podjeto decyzje o samodzielnym ztozeniu oferty w Postepowaniu do czego ma
prawo i Zamawiajgcy zapisami SWZ prawa tego nie moze Flowbird Polska ograniczy¢, czy wytaczyc. Poniewaz
Flowbird Polska nie posiada ludzi, ani sprzetu do wykonania technicznej cze$ci przedmiotu zamdowienia, Flowbird
Polska zawigzato konsorcjum z KBU. Wybor ten, jak wyjasniono byt podyktowany wczesniejsza, pomysinie
uktadajgcq sie wspotpraca przy realizacji tego samego zamoéwienia i checig ztozenia korzystnej dla
Zamawiajgcego oferty.

26. CPG, nie majgc wyceny kosztéw zapewnienia sprawnosci oprogramowania utrzymywanych automatéw w
okresie realizacji zamoéwienia, ani nawet nie ubiegajgc sie o gwarancje, ze wylgcznie uprawniony do wykonania tej
czesci zamowienia podmiot nawigze z CPG wspdiprace, ziozyto bardzo nisko wyceniong oferte Zamawiajgcemu.
CPG wprowadzito Zamawiajgcego w btad co do tego, ze moze wiasciwie wykonac przedmiot zamowienia,
jednoczesnie zapewniajgc Zamawiajgcego, ze podjeto konieczne dziatania by méc zrealizowaé przedmiot



zamowienia.

27. Jezeli wiec w niniejszej sprawie jakiemus wykonawcy mozna by zarzuci¢ dziatanie w sposéb sprzeczny z
dobrymi obyczajami, to tym wykonawca bytoby CPG, ktére nie podjeto nalezytych staran w stosownym czasie w
celu ustalenia rzeczywistych kosztéw realizacji zamdwienia i nawigzania wspbtpracy z Flowbird, ztozyto
Zamawiajgcemu oferte z razgco niskg ceng — nie uwzgledniajgc kosztéw zwigzanych z zapewnieniem
oprogramowania w prawidtowej wysokosci i majgc wiedze, ze nie nawigzato wspotpracy z podmiotem, ktéremu
przystugujg prawa wytgczne do oprogramowania, a wiec wprowadzajgc Zamawiajgcego w btagd co do mozliwosci
prawidtowego zrealizowania zamowienia, a kolejno prébujgc wymusic tg wspédtprace na Flowbird Polska na
zasadach sprzecznych z podstawowymi zasadami wspétzycia spotecznego w momencie, w ktorym Flowbird
Polska zaciagnat juz zobowigzania konsorcjalne z firmg KBU i ztozyt oferte w postepowaniu.

Il. Podstawy do wykluczenia Konsorcjum wskazane przez Zamawiajgcego.

28. Odnoszgc powyzsze do przyjetej przez Zamawiajgcego podstawy prawnej do wykluczenia Konsorcjum z
postepowania (art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp), czego konsekwencja byto odrzucenie oferty Konsorcjum, oraz
uzasadnienia do tej czynno$ci podanej przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy wskazuje, co nastepuie. (...)

30. Jak wynika z decyzji o wykluczeniu Konsorcjum z Postepowania, Zamawiajgcy za porozumieniu majgce na
celu zakiocenie konkurenciji uznaje umowe konsorcjum zawartg pomiedzy Flowbird Polska oraz KBU. W decyzji, o
ktérej mowa Zamawiajgcy wskazuje (cyt.:) Tym samym, w Swietle wyjasnien udzielonych przez Wykonawcow
Flowbird Polska Sp. z 0.0. i KBU Sp. z 0.0., zawigzanie przez tych Wykonawcow konsorcjum w celu ztozenia
oferty w niniejszym postepowaniu nalezy uzna¢ za wiarygodng przestanke potwierdzajgcg zawarcie przez ww.
Wykonawcdw porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurenciji, poprzez jej faktyczne wyeliminowanie.

31. Odnoszac sie do tego stanowiska Zamawiajgcego nalezy w pierwszej kolejnosci odnotowac, ze Zamawiajacy
pismem z dnia 21 lipca 2023r., dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp, wezwat Konsorcjum (cyt.:) do
ustosunkowania sie do treSci korespondencji otrzymanej przez Zamawiajgcego (w zatgczeniu), w zakresie
dotyczgcym oferty Wykonawcow w kontekScie przywotanych w tej korespondenciji przepiséw dotyczgcych ochrony
konkurencji, w tym kryteriow udzielania upowaznien (certyfikatow), o ktérych mowa w przekazanym

Zamawiajgcemu oswiadczeniu Wykonawcy Flowbird Polska Sp. z 0.0. z dnia 23 czerwca 2023r., ilosci otrzymanych
wnioskow o udzielenie takiego upowaznienia dla celow zaméwienia objetego niniejszym postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz przyczyn odmowy udzielenia tego upowaznienia Wykonawcy City Parking Group S.A. i
wykluczenia mozliwosci udzielenia takiego upowaznienia w przysztosci.

32. Warto zaznaczy¢, ze pismo CPG, do ktérego ustosunkowaé miato sie Konsorcjum nie kwestionowato
zasadnosci, czy dopuszczalnosci zawarcia przez Flowbird Polska i KBU umowy konsorcjum i ztoZzenia
Zamawiajgcemu wspdlnej oferty, zwlaszcza w kontek$cie istnienia pomigedzy tymi podmiotami tzw. zmowy
przetargowej. Pismo odnosito sig¢ wylgcznie do sytuaciji, jaka zaistniata po ztozeniu ofert w postepowaniu.
Poniewaz Zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien z dnia 21 lipca 2023r. nie przedstawit zadnych wiasnych
watpliwosci co do oferty ztozonej przez Konsorcjum, Konsorcjum poprzestato na przygotowaniu odpowiedzi na
zarzuty padajgce ze strony CPG, szeroko wyjasniajgc, z jakich wzgledéw Flowbird Polska nie mozna przypisaé
pozycji dominujgcej na rynku, z jakich wzgledéw poinformowanie Zamawiajgcego o braku nawigzania wspotpracy
pomiedzy Flowbird Polska a CPG nie moze by¢ ,naktanianiem” do odmowy kontraktowania z CPG (a to z tego
wzgledu, ze informacje przekazane przez Flowbird Polska byly zgodne ze stanem rzeczywistym) oraz dlaczego
zasada swobody kontraktowania wyklucza mozliwos¢ narzucenia Flowbird Polska konieczno$ci wspoipracy z
CPG.

33. Zamawiajgcy nigdy nie zadat Konsorcjum pytania, z jakich wzgleddéw KBU i Flowbird Polska zawarty umowe
konsorcjum, nie zadat réwniez pytania, czy ktérykolwiek z tych podmiotow mogtby ztozy¢ oferte w Postepowaniu
samodzielnie (bez kooperacji z drugim podmiotem), a wiec czy zawarcie umowy konsorcjum miato logiczne,
wynikajace z doSwiadczenia zyciowego uzasadnienie inne niz naruszenie konkurencji i uniemozliwienie CPG
uzyskanie zamowienia.

34. Zamawiajacy nie zadat takze pytania o to, czy KBU przed zawarciem umowy konsorcjum z Flowbird Polska
miato wiedze o tym, ze Flowbird Polska nie udzieli licencji CPG, czy tego od niego oczekiwato, czy decyzja w tym
zakresie byta przez te podmioty podjeta w porozumieniu.

35. Pierwsza z kwestii poruszonych powyzej jest niezmiernie istotna w Swietle orzecznictwa dotyczgcego
mozliwosci traktowania umowy konsorcjum jako zmowy przetargowej, ale i podstawowych zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Juz z samej tresci art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp wynika, ze
wykluczenie wykonawcow jest Srodkiem ostatecznym i, ze nalezy da¢ im uprzednio mozliwo$¢ wykazania, ze nie
doszto do niedozwolonego porozumienia. (...)

41. Zamawiajgcy, po pierwsze, jedynie wigc domniema pewne okolicznoéci, cho¢ to jego obcigza cigzar ich
wykazania. Po drugie, czynigc te domniemania catkowicie pomija, ze

w poprzednim postepowaniu Flowbird Polska dziatat jako podwykonawca KBU w zakresie utrzymania oprogramowania, a
wiec KBU nie bylo w stanie juz wtedy samodzielnie wykona¢ przedmiotu zamowienia w catosci. Po trzecie, Zamawiajgcy
skupia sie wytgcznie na samodzielnej mozliwosci spetnienia przez KBU ,warunkéw udziatu w postepowaniu i wymagan
Zamawiajgcego”, zapominajgc, ze nawet podmioty, z ktérych kazdy samodzielnie moze speii¢ wymagania



zamawiajgcego mogg by¢ uprawnione do zawarcia umowy konsorcjum. Po czwarte za$ pomija catkowicie czynnik
czasu, tj., to, ze w 2022r. ziozenie przez KBU samodzielnej oferty ,nie przekraczato mozliwosci finansowych i
organizacyjnych” tego wykonawcy (z zastrzezeniem udziatu podwykonawcy w realizacji zamowienia), nie oznacza, ze
KBU ma te mozliwosci rowniez w 2023r. z perspektywa na koleje 18 miesiecy. Sytuacja wykonawcow ubiegajgcych sie o
zamoOwienie jest zmienna w czasie, zalezy od szeregu czynnikow, w tym ilosci ofert skladanych w tym samym
czasie/zamowien realizowanych w tym samym czasie, zwtaszcza za$ sytuacja ta zmienia sig bardzo dynamicznie w
ostatnich miesigcach trudnej sytuacji gospodarczej zwigzanej ze skokowymi wzrostami inflacji, kosztow zatrudnienia itd.
spowodowanymi wojng i pandemiag.

43. Odwotujgcy wskazuje w tym miejscu, ze gdyby Zamawiajacy podjat probe wyjasnienia z nim ekonomicznych
podstaw do zawarcia umowy konsorcjum pomiedzy KBU a Flowbird Polska, Konsorcjum istnienie takich podstaw
mogtoby bez wigkszych probleméw wykazac.

44. Jak wyjasniono powyzej:

1) Flowbird Polska nie zatrudnia pracownikéw technicznych niezbednych do serwisowania i utrzymania w
sprawnosci technicznej automatéw parkingowych, nie ma w zakresie wykonywania tego typu ustug zadnego
wiasnego doswiadczenia, nie posiada zaplecza sprzetowego, pojazdow i bazy dla nich na terenie Poznania.
Pozyskanie tych zasobow we wiasnym zakresie wigzatoby sie z bardzo wysokimi kosztami, czasem niezbednym
do ich przygotowania oraz zwiekszatoby ryzyko realizacji zamowienia — Flowbird musiatby wykonywa¢ czynnosci,
ktérych do tej pory nie wykonywat samodzielnie, nie majgc wiedzy i doSwiadczenia do tego niezbednych. To
wszystko istotnie zwiekszyloby koszty realizacji zamowienia, zmniejszajac szanse na ziozenie konkurencyjnej
oferty,

2) KBU nie posiada praw do oprogramowania do obstugi automatéw parkingowych dostarczonych
Zamawiajgcemu, ani wiedzy, doSwiadczenia i zasobdw niezbednych do zrealizowania ustugi objetej zamowieniem
w zakresie zapewnienia peinej sprawnosci oprogramowania. Ustugi, w ktérych specjalizuje sie KBU sg wiec
komplementarne wzgledem ustug, w realizaciji ktérych specjalizuje sie Flowbird (i odwrotnie),

3) Sktadajgc wspolng oferte spotki cheiatby zwiekszy¢ konkurencyjnos¢ swojej oferty, kazda ze spoétek
odpowiadajgc wzgledem siebie za zakres, w ktérym sie specjalizuje, i nie muszac obejmowaé swoim ryzykiem tej
czesci zamowienia, ktorej nie jest w stanie zrealizowa¢ samodzielnie, moze zmnigjszy¢ marze — wycene ryzyka.
Dochodzi bowiem w tej sytuaciji

do podziatu ryzyka kontraktowego- ryzyko to rozktada sie na dwa, a nie jeden podmiot, a nadto w relacjach wewnetrznych
kazdy z podmiotow przyjmuje na siebie to ryzyko, ktére jest zwigzane bezposrednio z jego specjalizacja,

4) Zpunktu widzenia KBU, ktére jest dostawcg parkomatéw, ale nie ich producentem istotne byto takze i to, ze
KBU $wiadczac ustugi dostawy i utrzymania parkomatow najwieksze koszty ponosi w poczagtkowym okresie
realizacji takiego zamowienia (KBU za zakup parkomatoéw ptaci zazwyczaj z goéry, natomiast zamawiajacy koszt
ten ma roztozony na caty okres realizacji zamoéwienia, czasem nawet 6-7 letni, nawet jesli KBU uda sie uzyskac
leasing na parkomaty koszty z tym zwigzane rowniez sg wyzsze w poczgtkowym okresie realizacji zamowienia).
Obecnie KBU chce ztozy¢ oferty w tego typu postepowaniach, a wiec musi mie¢ zabezpieczone srodki na zakup
wiekszej ilodci parkometréw. Dodatkowo KBU realizuje obecnie kilka umow utrzymaniowych — umoéw wieloletnich
(np. Wroctaw, Watbrzych), gdzie oferty byty sktadane przed pandemig lub w jej poczatkowym okresie. Cze$¢ tych
uméw nie ma wystawczych klauzul waloryzacyjnych. Koszty realizacji tych umoéw rosng skokowo w ostatnich
miesigcach, a szanse na zwigkszenie wynagrodzenia nie sg duze. Rentownos¢ kontraktow KBU z tych i innych
wzgledow spada wigc. KBU stato wiec w niniejszym postepowaniu przed wyborem, czy ztozyé oferte, czy lepiej
przygotowac sie do postepowan o wigkszym zakresie (z dostawg parkomatéw) lub zachowac¢ srodki na realizacje
juz realizowanych zaméwien. Decyzja ta byta trudna, bo KBU ma juz zatrudnionych ludzi do realizacji niniejszego
zamoOwienia i sprzet (zasoby z poprzedniego zaméwienia). Brak konieczno$ci ponoszenia kosztéw
podwykonawstwa i licencji Flowbird (w ramach konsorcjum ponosi je Flowbird) oraz mozliwo$¢é podzielenia sie
kosztami i ryzykiem z Flowbird zawazyty o decyzji KBU o ztozeniu oferty w tym Postepowaniu,

5) Z puntu widzenia Flowbird Polska jednym z najistotniejszych czynnikéw decydujgcych o zawarciu umowy
konsorcjum bylo to, Zze utrzymywane automaty parkingowe nie bedg w okresie realizacji zaméwienia — odmiennie
niz w dotychczasowym zamowieniu — objete gwarancjg producenta, a wiec Flowbird SAS. Flowbird Polska,
wystepujgc wytgcznie jako podwykonawca innego podmiotu w zakresie utrzymania oprogramowania, nie miatoby
wptywu na to, kto — po okresie gwarancyjnym - bedzie naprawiat uszkodzone elementy parkomatéw, zwtaszcza
zas kluczowe podzespoty takie, jak ich plyty gtbwne. Sktadajgc witasng oferte Flowbird Polska mogto zapewni¢, ze
naprawy te nadal bedg wykonywane przez Flowbird SAS, co jest dla tych podmiotéw dodatkowych Zrodtem
przychodow, ale i w ujeciu praktycznym pozwala zmniejszy¢ koszty utrzymania oprogramowania. Z doswiadczenia
Flowbird wynika, ze niewtasciwa naprawa tego typu podzespotéw, ,przypadkowe” wgranie dodatkowych
oprogramowani itp. zwieksza ilos¢ bteddéw oprogramowania i zmniejsza bezpieczenstwo funkcjonowania
parkomatéw. Finalnie sg to wiec dodatkowe koszty dla samego Flowbird. Zaznaczy¢ nalezy, ze parkomaty

dostarczone Zamawiajgcemu — z uwagi na przerwane tancuchy dostaw przez pandemie i upadto$¢ producentow
podzespotéw —w pewnym momencie miaty wiekszg awaryjnos¢/gorszg jakos¢. Flowbird Polska przygotowujac sie do
kolejnych zamoéwien na dostawe parkomatéw chciat wiec rowniez, samodzielnie realizujgc zamowienie, zwlaszcza w
zakresie napraw podzespotdw, poprawi¢ swoéj wizerunek. Sprawna obstuga posprzedazowa, duze zaangazowanie
Flowbird w tg obstuge, miato wiec mie¢ rowniez walor marketingowy.



45. Jak wynika z powyzszego ztozenie oferty przez KBU i Flowbird wspdlnie miato uzasadnienie ekonomiczne
oraz nie byto nastawione na uniemozliwienie ztozenia waznej oferty przez CPG i wyeliminowanie tym samym
konkurenciji. Jak wyjasniono na etapie badania i oceny ofert Flowbird Polska zdecydowat sie na zawarcie umowy
konsorcjum wiasnie z KBU z uwagi na wczesniejsze relacje biznesowe — pomysinie uktadajgca sie wspotprace, w
tym przede wszystkim wspotprace przy dostawie parkomatéw na rzecz Zamawiajgcego, ktére w ramach
zamowienia miaty by¢ serwisowane i utrzymywane. KBU, ktore jako lider Konsorcjum sktadato wyjasnienia
Zamawiajgcemu nie miato petnej wiedzy na temat okolicznosci, w jakich Flowbird podejmowato decyzje o zawarciu
konsorcjum i wiedzy tej mie¢ nie musiato, skoro pytania Zamawiajgcego nie odnosity sie do tej kwestii. Obecnie
jednak podnies¢ nalezy okolicznos¢, na ktorg wskazano na wstepie — CPG w poprzednim postepowaniu nie
zaproponowato wspotpracy Flowbird, nie chciato jego oferty, a rowniez w obecnym postepowaniu nie ztozyto
Flowbird zadnej konkretnej propozycji wspotpracy, zwlekajgc z zadaniem jakichkolwiek pytan Flowbird do
ostatniego momentu, kiedy to Flowbird podjat decyzje o samodzielnym ztozeniu oferty, a nie wystepowaniu jako
podwykonawca podmiotu trzeciego.

46. Robwniez skutkiem zawarcia konsorcjum nie byto w $wietle postawy Zamawiajgcego wyeliminowanie
konkurencji, skoro Zamawiajacy uznat, ze oferta CPG jest zgodna z SWZi wybrat jg jako najkorzystniejsza. Ta
ostatnia okoliczno$¢ najlepiej $wiadczy przy tym w ocenie Odwotujgcego o absurdalnos$ci zarzutow
Zamawiajgcego — Zamawiajgcy z jednej strony twierdzi, ze oferta CPG jest wazna, nie podlega odrzuceniu, a co za
tym idzie, ze CPG moglo jg byto ztozy¢ mimo braku zapewnienia licencji przez Flowbird, a jednocze$nie odrzuca
oferte ztozong przez Flowbird wspolnie z KBU argumentujac, ze podmioty te pozostawaty w zmowie nakierowanej
na uniemozliwienie ztozenia waznej oferty przez CPG wtadnie poprzez odmowe udzielenia CPG licenciji (!).

47. Robwnie nieuprawnione sg twierdzenia, ze KBU odmowito CPG udzielenia licencji/certyfikatu. KBU, co
wyjasniono, nie jest dysponentem prawa wytgcznego — praw wtasnosci intelektualnej do oprogramowania. KBU nie
zobowigzato Flowbird Polska do odmowy udzielenia licenciji/certyfikatu CPG, ani takiej odmowy nie oczekiwato w
zwigzku z zawarciem umowy konsorcjum, zaktadajgc, ze zmniejszenie kosztow realizacji zamowienia

na skutek wspolnej realizacji zamowienia z Flowbird Polska pozwoli na ztozenie konsorcjum korzystniejszej oferty
cenowej i uzyskanie zamowienia.

48. Podmiotem, ktory odmowit CPG udzielenia licencji/certyfikacji byta firma Flowbird Polska, a nie Konsorcjum.
Flowbird Polska nie dziatato w tym zakresie w porozumieniu z KBU.

49. Zaznaczyc¢ przy tym nalezy, ze po stronie Flowbird Polska nie istniat obowigzek zawarcia z CPG umowy
licencyjnej, czy tez szerzej podchodzac do tej kwestii umowy podwykonawczej. Flowbird Polska, jak kazdy inny
podmiot dziatajgcy na rynku, korzysta ze swobody kontraktowej — swobody wyboru kontrahenta i zawarcia z nim
umowy. (...)

51. Podrugie, co zostalo juz szerzej wyjasnione na wstepie, odmowa udzielenia przez Flowbird Polska licenciji
CPG miata, wbrew zarzutom Zamawiajgcego, obiektywne uzasadnienie:

1) CPG nie podjeto przed ztozeniem ofert w niniejszym postepowaniu krokéw zmierzajgcych do zapewnienia
sobie wspotpracy z Flowbird, poprzestajgc na wystaniu ogdélnego maila z zapytaniem o cene dla ustugi o
nieustalonym zakresie i w terminie, kiedy wykonawcy w zasadzie mieli juz skompletowane oferty, zawartg umowe
konsorcjum; po otrzymaniu odmowej odpowiedzi CPG nie podjeto zadnych staran by wyjasni¢ zaistniatg sytuacje,
zakladajac, czego Odwotujgcy moze sie wylgcznie domyslac z pézniejszego zachowania CPG, ze zlozenie oferty
Z razaco niska ceng i uzyskanie w wyniku tego zamowienia przez CPG, zmusi Flowbird do udzielenia CPG licenciji,
choéby ze wzgledow wizerunkowych, wtedy juz na zasadach podyktowanych przez CPG. Flowbird Polska nawet
zawierajgc umowe konsorcjum z KBU nie wytgczato zfozenia oferty podwykonawczej CPG, ale taka oferta mogta
zostaé ztozona tylko na zasadach partnerskich, nie zas wymuszona przez CPG;

2) To Zamawiajacy opisujac przedmiot zamowienia w sposdb wskazany na wstepie doprowadzit do sytuaciji, ze
(1) niniejszego zamowienia nie da sie wykona¢ bez udziatu Flowbird oraz (2) doprowadzit do sytuaciji, w ktorej
Flowbird, mimo braku checi podjecia wspdipracy z CPG, jest w zasadzie do tej wspotpracy zmuszany, z uwagi na
ryzyko wykluczenia z postgpowania, ztozenia zawiadomienia 0 mozliwosci naruszenia przez Flowbird przepiséw
monopolowych itd., przy czym jak mozna zatozy¢ wspbtpraca ta miataby zosta¢ podjeta na warunkach ustalonych
przez CPG, w szczegolnosci za wynagrodzenie Flowbird mieszczace sie w zaoferowanej przez CPG razaco
niskiej cenie?

52. Po trzecie, co Flowbird konsekwentnie podkresla, decyzja o braku udzielenia licencji CPG wigzata sie ze
zlozeniem oferty (a wczesniej zamiarem ztozenia oferty) samodzielnie przez Flowbird (nie jako podwykonawcag
podmiotu trzeciego), czego CPG nie kwestionowato po otrzymaniu tej informacji, co nastgpito jeszcze przed
ztozeniem oferty. Co prawda by ztozy¢ samodzielng oferte (nie jako podwykonawca) Flowbird musiato zawrze¢
umowe konsorcjum z

podmiotem posiadajgcym mozliwosci techniczne do biezgcego utrzymania automatéw parkingowych w sprawnos$ci
technicznej (wybrato ostatecznie KBU), jednak zawigzanie konsorcjum byto wtérne wzgledem zamiaru ztozenia wiasnej
oferty przez Flowbird.

lll. Podstawy do wykluczenia CPG z postepowania i odrzucenia jego oferty.

53. Zgodnie z pkt 3.1.1. lit. A ppkt 11.2 SWZ Wykonawca zobowigzany jest do posiadania upowaznienia



(certyfikatu) ustug zapewnienia danych z automatéw parkingowych i systemdw oprogramowania zarzgdzajgcego,
wydanego przez producenta automatdw parkingowych, potwierdzajgcego mozliwo$¢ dalszego licencjonowania
urzgdzen, systemdw oraz ustug w szczegodlnosci w zakresie: zarzgdzania bazami danych, ptatnosciami
elektronicznymi, uprawnieniami dostgpu, udostepniania klientom interfejsu APIl. Wykonawca powinien wykazac, ze
wymag ten spehia jeszcze przed zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia (pkt. 19.1 SW2).

54. CPG, co jest okolicznoscig bezsporng, przed ztozeniem oferty Zamawiajgcemu nie miat takiego
upowaznienia (certyfikatu), ani nawet zapewnienia od podmiotu wytgcznie uprawnionego do jego wystawienia —
Flowbird — ze certyfikat/upowaznienie zostanie mu udzielone przed zawarciem umowy z Zamawiajgcym.

55. Brak po stronie CPG przed ztozeniem oferty Zamawiajgcemu wymaganego zapisami OPZ upowaznienia
(certyfikatu), czy cho¢by zapewnienia od podmiotu wytgcznie uprawnionego do jego wystawienia — Flowbird — ze
certyfikat/'upowaznienie zostanie mu udzielone przed zawarciem umowy z Zamawiajgcym powoduje, ze oferta
wskazanego wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamowienia i jako taka podlega odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 5 Pzp, wzglednie art. 226 ust. 1 pkt 4 Pzp.

56. CPG nie moglo zobowigza¢ sie wzgledem Zamawiajgcego do wykonania elementu ustugi okreslonej opisem
przedmiotu zamowienia, nie dysponujgc prawami wytgcznymi niezbednymi do wykonania tego elementu lub
chocby zapewnieniem podmiotu dysponujgcego takim prawem wytgcznym do udzielenia CPG stosownego
upowaznienia.

57. Wykonawca przystepujac do postepowania, sktadajgc oferte musi posiadaé mozliwos¢ zrealizowania
zamowienia w sposob zgodny z wymagamy SWZ, nawet jesli dokumenty potwierdzajace takg mozliwo$¢ mogg
zostac ztozone dopiero przy zawieraniu umowy. Wyraznie oddzieli¢ nalezy bowiem zakres oferowanego
Swiadczenia wymagany pkt 3.1.1. lit. A ppkt 11.2 SWZ od dokumentu majgcego potwierdza¢ mozliwos¢ wykonania
tego zakresu (pkt 19.1 SWZ). Sam certyfikat/upowaznienie mogto faktycznie zosta¢ fizycznie wydane (stworzone
jako dokument, w formie mozliwej do okazania Zamawiajgcemu przy zawieraniu umowy) dopiero po ziozeniu oferty
i uzyskaniu zamowienia, ale wykonawca musiat mie¢ pewnos¢, ze taki certyfikat/upowaznienie zostanie na jego
rzecz wydane przez wiasciwy podmiot by méc zaoferowac dane $wiadczenie Zamawiajgcemu. (...)

59. (...) Tego, ze Zamawiajgcy wymagat certyfikatow/upowaznien dopiero na tym etapie

postepowanie nie mozna uznac za przyzwolenie, by wykonawca nie majgcy takiego upowaznienia/certyfikatu lub
gwaranciji jego uzyskania w wymaganym terminie, a wiec nie bedgcy w stanie spetni¢ warunkéw zamaoéwienia, sktadat
zamawiajgcemu oferte i by oferta ta nie podlegata odrzuceniu. Konwalidacja posiadania certyfikatu (tu: = mozliwosci
realizacji cze$ci zamowienia) w zakresie okreslonym w pkt. 3.1.1 ppkt 11.2 SWZ, poprzez uzyskanie go na etapie
zawierania umowy, bytaby naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcow. (...)

61. Wzglednie, takie Swiadczenie wykonawcy, a wiec Swiadczenie, ktdrego peten zakres wymagany SWZ od
poczatku nie byt mozliwy do spetnienia, a niemozliwosc¢ ta miata charakter pierwotny, powoduje, ze oferta CPG jest
niewazna na zasadzie art. 58 § 1 kc w zw. z art. 387 § 1 kc, a w $lad za tym oferta CPG podlega odrzuceniu.

62. Podsumowujagc ten zarzut dodac nalezy, ze w niniejszej sprawie doszto do wrecz absurdalnej sytuaciji —
Zamawiajacy wybiera oferte CPG twierdzac, ze wykonawca mogt ztozy¢ oferte nie podlegajgcg odrzuceniu, mimo
braku po stronie CPG ww. certyfikatu/upowaznienia lub gwaranciji jego uzyskania przed zawarciem umowy z
Zamawiajgcym = mozliwosci Swiadczenia ustugi objetej zamowieniem, a jednoczesnie za zmowe przetargowg
uznaje odmowe ze strony Flowbird Polska udzielenia tego certyfikatu/upowaznienia. Skoro certyfikat/upowaznienie
nie byt potrzebny by ztozy¢ w Postepowaniu oferte niepodlegajaca odrzuceniu, to jak skutkiem odmowy udzielenia
tego certyfikatu/upowaznienia mogto by¢ wyeliminowanie konkurencji w Postepowaniu, czy jej ograniczenie? W tej
sytuacji kazdy wykonawca, niezaleznie od nawigzania wspoipracy z Flowbird przed ztozeniem oferty czy odmowy
takiej wspotpracy, moégt ztozyé oferte w Postepowaniu niepodlegajacg odrzuceniu. Odmowa udzielenia
certyfikatu/upowaznienia byta wiec pozbawiona jakiegokolwiek znaczenia i jako taka dziatania Flowbird nawet
potencjalnie nie mogty wptyng¢ na konkurencje.

63. W kontekscie stawianych w tym punkcie odwotania zarzutéw wskazac nalezy na jeszcze jedng okolicznos¢,
a mianowicie Zamawiajgcy po uzyskaniu informaciji, ze Flowbird nie udzielit CPG certyfikatu/licencji niezbednych w
Swietle zapiséw SWZ do realizacji zamoéwienia, wezwat CPG w dniu 12 lipca 2023r. do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 223 ust. 1 Pzp, oczekujgc ustosunkowania sie do informacji uzyskanej od Konsorcjum oraz wskazujgc (cyt.:),
ze wezwanie jest uzasadnione, gdyz poprzez ziozenie oferty Wykonawca zaakceptowat warunki realizaciji
zamowienia, w tym wymag okreslony w punkcie 3.1.1 lit. A ppkt 11.2 SWZ, tymczasem tre$¢ zatgczonej
korespondencji sugeruje, ze Wykonawca nie bedzie spetniat tego wymogu. (...)

65. W odpowiedzi na to wezwanie CPG nie wyjasnito, w jaki sposob wymadg ten zamierza spetni¢, a przedstawito
jedynie szereg zarzutow wzgledem Flowbird Polska, stwierdzajac ogolnie, ze certyfikatu/upowaznienia
Zamawiajacy moze zgdac dopiero przy zawieraniu umowy. Co jednak najistotniejsze, CPG w zadnym miejscu
pisma z dnia 19 lipca 2023r. nie

oswiadczyto wzgledem Zamawiajgcego, ze wymadg wynikajacy z pkt. 3.1.1 lit. A ppkt 11.2 SWZ uwzglednito na etapie
przygotowania oferty, podjeto starania by go speti¢, a w $lad za tym uwzglednito go w swojej ofercie, tj., ze sktadajac
oferte przyjeto na siebie zobowigzanie do jego spetnienia itp.

66. Zamawiajgcy w dniu 4 sierpnia 2023r. ponowit wezwanie do wyjasnien do CPG, wskazujgc w jego tresci: W



szczegolnosci Zamawiajgcy, wobec podniesionej przez konsorcjum Wykonawcow KBU Sp. z o.0. i Flowbird
Polska Sp. z 0.0. okolicznosci, iz Wykonawca City Parking Group S.A. nie posiada upowaznienia (certyfikatu), o
ktérym mowa w punkcie 3.1.1 lit. A ppkt 11.2 SWZ, wzywa Wykonawce do wyjasnienia, czy Wykonawca bedzie w
stanie przedtozy¢ Zamawiajgcemu przed podpisaniem umowy, zgodnie z punktem 19.1. lit. f) SWZ, certyfikat
spetniajgcy wymagania okreslone w punkcie 3.1.1 lit. A ppkt 11.2 SWZ

67. Rowniez w pisSmie z dnia 19 sierpnia 2023r. bedgcej odpowiedzig na to wezwanie, CPG, poza
podtrzymaniem zarzutéw wzgledem Flowbird Polska oraz przedstawieniem nowych zarzutéw wzgledem sposobu
uksztattowania zapisow SWZ przez Zamawiajgcego, nie wyjasnito, czy bedzie w stanie przediozyé
Zamawiajgcemu przed podpisaniem umowy wymaganych certyfikatow, nie odniosto sie takze w zaden sposoéb do
tego, czy wymog ten uwzglednito w swojej ofercie.

68. CPG wskazato jedynie (cyt.:) informuje, ze w Slad za oswiadczeniem Flowbird z dnia 23 czerwca 2023 r., w
ktérym Flowbird wskazuje, ze nie udzielit i nie udzieli CPG upowaznienia (certyfikatu) dla ustug zapewnienia danych
z automatow parkingowych i systeméw oprogramowania zarzadzajgcego parkomatami dostarczonymi Miastu
Poznan — Zarzad Drog Miejskich, wymaganego zapisami SWZ, CPG wystgpito z prosba do Flowbird SAS 2ter rue
de Chateau 92-200 Neuilly-sur-Seine (wczesniej: 100 Avenue de Suffren 75-015 Paryz) o wydanie stosownego
dokumentu stanowigcego dowdd wieloletniej wspdipracy miedzy ww. spétkami a jednocze$nie spetniajgcego
wymogi upowaznienia, o ktorym mowa w pkt. 3.1.1 lit. A) ppkt 11.2 SWZ. Flowbird SAS jest spotkg dominujgcg
(spétkg matka) i petni role nadzorczg wobec jej spotki zaleznej — Flowbird.

69. Pomijajac, ze ,dokument stanowigcy dowod wieloletniej wspbtpracy miedzy ww. spdtkami”, o ktory wystapito
CPG, w zadnym wypadku nie mogt by spetni¢ wymogdw upowaznienia, o ktérym mowa w pkt. 3.1.1 lit. A) ppkt 11.2
SWZ, zaznaczy¢ nalezy, ze z tego stwierdzenia nic dla Zamawiajgcego nie wynika. CPG nie wskazalo, jaka byta
odpowiedz ze strony Flowbird SAS, nawet na jakim etapie sg rozmowy z tym podmiotem (w szczegdlnosci czy
poza wystaniem pisma CPG podjeto probe rozmoéw) i w jakim kierunku idg, nie odniosto sie do tego, czy Flowbird
SAS w ogole moze udzieli¢ wymaganego certyfikatu/upowaznienia (skoro udzielito juz licencji wytacznej Flowbird
Polska), a w szczegolnosci, co zrobi w sytuaciji, gdy Flowbird SAS z jakichkolwiek wzgledow, cho¢by formalnych
nie wystawi wnioskowanego dokumentu, nie bedzie w stanie wystawi¢ go przed

datg wyznaczong do zawarcia umowy, czy dokument ten nie spetni wymogéw SWZ.

72. Na marginesie powyzszego zaznaczy¢ nalezy, ze w 2022r. CPG jako zaktadany zakres podwykonawstwa
wskazato Zamawiajgcemu: obstuga ptatnosci mobilnych, obstuga ptatnosci kartami ptatniczymi, ustugi w zakresie
oprogramowania do zarzgdzania parkomatami i dostawy czes$ci zamiennych

73. W niniejszym Postepowaniu zaktadane podwykonawstwo ma obejmowac¢ wytgcznie: procesowanie ptatnosci
kartg pfatniczg, kolekcja bilonu, a wiec zakres deklarowanego przez CPG podwykonawstwa jest zdecydowanie
wezszy niz ten z poprzedniego postepowania i nie obejmuje catego zakresu, jaki z uwagi na prawa wytgczne nie
moze by¢ wykonany przez CPG. Okolicznos¢ ta, w powigzaniu z okoliczno$ciami opisanymi powyzej i sposobem
odpowiedzi CPG na wezwania do wyjasnien otrzymane od Zamawiajgcego winna byta skutkowac kolejnym
wezwaniem do ztozenia przez CPG wyjasnien z art. 223 ust. 1 Pzp i wyegzekwowaniem od CPG odpowiedzi na
pytania zadane w tym wiasnie wezwaniu, wzglednie odrzuceniem oferty wtasnie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
Pzp.

75. Doda¢ przy tym nalezy, ze jesli przyja¢ by, ze CPG swojg ofertg objeto ustugi wymagajgce uprawnienia do
korzystania z praw wytgcznych Flowbird, ktérego na dzien sktadania oferty nie miato i oferta tego wykonawcy
pozostaje zgodna z SWZ, w niniejszej sprawie nalezatoby rozwazyé¢, czy jednak nie zachodzg przestanki do
wykluczenia wskazanego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, co winno skutkowac
odrzuceniem oferty tego wykonawcy réwniez na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a Pzp, wzglednie, czy oferta
CPG nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp. (...)

79. Zostroznosci Odwolujacy wskazuije, ze takie zachowanie CPG wypetnia rowniez definicje czynu nieuczciwej
konkurencji z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Zgodnie z tym przepisem czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.
Jak mozna uzna¢ za zgodne z dobrymi obyczajami zaoferowanie przez CPG Zamawiajgcemu czegos, do czego
wykonawca ten nie miat zadnych uprawnien? Jak z dobrymi obyczajami zgodne moze by¢ to, ze CPG przed
zlozeniem oferty Zamawiajgcemu w zaden sposob nie zasygnalizowat mu, ze zaoferowanie przez niego petnego
zakresu wymaganego $wiadczenia moze by¢ niemozliwe, co wywotato po stronie Zamawiajgcego przekonanie, ze
oferta CPG jest zgodna z SWZ? Jak wreszcie za zgodne z dobrymi obyczajami mozna uzna¢ zachowanie CPG,
ktére obecnie probuje wymusi¢ na Flowbird wydanie certyfikatu, kierujgc wzgledem niego okre$lone zarzuty?

IV. Zaniechania wezwania CPG do dodatkowych wyjasnien.

81. Niezaleznie od kwestii wyjasnianych przez Zamawiajgcego z CPG w trybie art. 223 ust. 1 Pzp, Odwotujacy
zarzuca, ze Zamawiajgcy powinien byt wyjasni¢ z CPG w trybie art. 223 ust. 1 Pzp i w trybie art. 224 ust. 1 Pzp
réwniez i to:

1) w jaki sposob CPG skalkulowato koszty pozyskania upowaznienia (certyfikatu) wskazanego powyzej, a raczej
nalezatoby powiedzie¢ koszty wykonywania ustug opisanych w pkt 3.1.1 lit. A) ppkt 11.2 SWZ, skoro
certyfikatu/upowaznienia CPG przed ztozeniem ofert nie posiadato, ani nawet nie miato gwarancji ze strony
podmiotu uprawnionego do wydania upowaznienia/certyfikatu, ze zostanie on na rzecz CPG wydany, a ustugi jako



takie wykonane, zwtaszcza w sytuacji, gdy koszt wykonania ustug zwigzanych z zapewnieniem prawidtowego
funkcjonowania oprogramowania jest istotng sktadowa kosztow wykonania zamoéwienia,

2) w jaki sposob CPG skalkulowato cene ofertows, jako takg i czy cena ta pozwala na wykonanie przedmiotu
zamobwienia w spos6b zgodny z wymogami SWZ, bez straty, tj., czy cena ta ma charakter rynkowy. (...)

84. Znamienne przy tym pozostaje, ze koszty realizacji zamoéwienia przez CPG z wielu wzgledow powinny by¢
wyzsze niz koszty Konsorcjum. W skfad Konsorcjum wchodzi Flowbird Polska, co oznacza, ze koszty
zapewnienia wiasciwego funkcjonowania oprogramowania automatéw przez ten podmiot sg z zatozenia nizsze —
nie obejmuja, jak w przypadku CPG kosztéw podwykonawcow/kosztdéw licencijilkosztéw upowaznienia. Flowbird
samodzielnie (w ramach grupy kapitatowej) moze tez naprawia¢ czesci do automatdéw parkingowych i nie musi
zleca¢ tego na zewnatrz. Drugim wykonawcg wchodzgcym w skfad Konsorcjum jest KBU, a wiec podmiot, ktory
obecnie $wiadczy ustuge na rzecz Zamawiajgcego, a co za tym idzie ma zatrudnionych i przeszkolonych
pracownikéw do realizaciji tej ustugi, ma zorganizowang baze logistyczng w Poznaniu, ma zakupiony i
zamortyzowany sprzet do realizacji zamowienia. Wiedzag powszechng jest, ze wykonawca kontynuujgcy realizacje
tego samego zamdwienia w kolejnym okresie ponosi mniejsze koszty niz wykonawca, ktéry musi wejs¢ na nowe
dla niego zadanie i od poczgtku zorganizowac sie w celu realizacji zamowienia.

88. Dodac przy tym nalezy, ze cho¢ zakres wymagan Zamawiajgcego w obu postepowaniach jest zblizony, to
jednak nie tozsamy. Poza czasem realizacji zamowienia, w biezgcym Postepowaniu Zamawiajgcy natozyt na
wykonawce zamdwienia dodatkowe obowigzki, ktorych koszt wykonania nalezato réwniez wycenic.

89. Dodatkowo miedzy ztozeniem obu ofert minat rok, w czasie kiérego skokowo wzrosty koszty pracy (wzrost
minimalnego wynagrodzenia powodujacy konieczno$¢ podniesienia wynagrodzenia takze pracownikom majgcym
wyzsze niz minimalne wynagrodzenie) i inne koszty wykonania zaméwienia, poziom inflacji, ale i koszty w zakresie
zapewnienia oprogramowania (Flowbird korzysta z licencji innych podmiotow, ktérych koszty zapewnienia w ciggu
roku wzrosty).

90. Kazda ze wskazanych tu okolicznosci powinna spowodowaé wzrost kosztéw realizacji niniejszego
zamowienia, tymczasem CPG zaoferowat realnie nizszg cene niz w 2022r., za realizacje zaméwienia o wiekszym
zakresie, nie majgc wyraznej przewagi konkurencyjnej,

a nawet znajdujac sie w gorszej pozycji z uwagi na brak praw wytgcznych do utrzymywanego oprogramowania.

91. Wszystkie te okolicznosci powodujg, ze cena CPG powinna sie wyda¢ Zamawiajgcemu razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia i powinna wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamoéwienia przez CPG, co z kolei
powinno skutkowa¢ wezwaniem tego wykonawcy do ztozenia wyjasnieh w trybie art. 224 ust. 1 Pzp.

92. Watpliwosci, o ktérych mowa, powinny powsta¢ po stronie Zamawiajgcego tym bardziej po uzyskaniu
informacji od Konsorcjum, z ktérych wynikato, ze CPG nie uzyskato oferty od Flowbird na utrzymanie
oprogramowania. W jaki wiec sposdb CPG wycenito ten koszt, niewatpliwie konieczny do poniesienia? Czy
mozliwe jest poprawne oszacowanie kosztu bez uzyskania oferty na wykonanie prac bedgcych zrédlem tego
kosztu? Zaznaczy¢ nalezy, ze w ofercie Konsorcjum koszt, o ktérym mowa stanowi ponad 40% wszystkich
kosztow realizacji zamowienia (podobnie byto w poprzednim postepowaniu), a wiec stanowi istotny, znaczacy
elementem kosztéw realizacji zamoéwienia jako takiego. Jego zanizenie, czy generalnie niewtasciwa wycena mogta
wiec doprowadzi¢ do niedoszacowania catej ceny ofertowe;.

93. W $lad za tym Odwotlujacy stawia zarzut, ze Zamawiajgcy naruszyt podstawowe zasady prowadzenia
postepowania oraz regulacje art. 224 ust. 1 Pzp i art. 223 ust. 1 Pzp, bowiem w okolicznoSciach niniejszej sprawie
zaktualizowaly sie podstawy do wezwania CPG do zlozenia wyjasnien w trybie wskazanych przepisow. (...)

V. Podstawy do uniewaznienia Postepowania.

99. Zamawiajgcy narzucit wykonawcom obowigzek uzyskania licencji na oprogramowanie do obstugi automatéw
parkingowych posiadanej przez Flowbird w sytuacji, gdy réwnocze$nie nie zapewnit sobie, Ze Flowbird licencje
takg udzieli kazdemu zainteresowanemu podmiotowi, ani nie wprowadzit do SWZ zapiséw pozwalajgcych na
alternatywny sposob wykonania zamoéwienia (o ile taki w ogoéle obiektywnie istnieje). Rbwnoczesnie ksztattujgc w
taki sposob opis przedmiotu zamowienia, jak sie okazato, realnie ograniczyt swobode kontraktowg Flowbird.
Podmiot ten bedgc sam zainteresowany uzyskaniem zamowienia, jak twierdzi obecnie Zamawiajacy, nie moze w
Swietle zapiséw SWZ odmowi¢ rownoczes$nie licencji (a wiec przystugujacego mu prawa wylgcznego) innym
wykonawcom i musi nawigzac z nimi wspoiprace, nawet jesli wykonawcy ci — tak, jak CPG nie postepujg
wzgledem niego lojalnie i uczciwie. Flowbird znalazt sie tym samym w sytuacji patowej — cho¢ nie ma szczegolnej
pozyciji na rynku, przez to, ze przystuguja mu wytgczne prawa do oprogramowania, a Zamawiajacy w taki wiasnie
sposob opisat przedmiot zamowienia, znalazt sie w takiej sytuaciji, ze nie moze ztozy¢ Zamawiajgcemu oferty nie
podlegajacej odrzuceniu, cokolwiek by bowiem nie uczynit zawsze spotka sie z zarzutem nieuczciwego
postepowania wzgledem innych wykonawcow. Jedynym rozwigzaniem bylaby rezygnacja od udziatu w
Postepowaniu,

jednakze Zamawiajgcy nie moze oczekiwac od Flowbird takiej decyzji i wymuszac jgj. (...)”

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:



1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) ponowienia czynno$ci badania i oceny ofert, a w jej ramach odrzucenia oferty CPG, ewentualnie wezwania
tego wykonawcy do ztozenia dodatkowych wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 i art. 224 ust. 1 ustawy Pzp,

3) ewentualnie, tj. na wypadek nieuwzglednienia powyzszych zgdan - uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty
Odwolujgcego, uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienia postepowania.

Pismem z dnia 27.09.2023 r. wykonawca CITY Parking Group S.A., ul. Budowlanych 3, 86-300 Grudzigdz (dalej:
.Przystepujacy”) zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze
przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 03.10.2023 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o jego oddalenie. Pismem z
dnia 03.10.2023 r. réwniez Przystepujacy przedstawit swojg argumentacije. Nastepnie pismem z dnia 04.10.2023 r.
Odwolujgcy ustosunkowat sie do pism Zamawiajgcego i Przystepujgcego.

W trakcie rozprawy Odwotujgcy i Przystepujacy podtrzymali swoje stanowiska w sprawie (Zamawiajgcy nie stawit sie).
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zamowienia jest ustuga polegajaca na obstudze urzgdzen do poboru optat parkingowych (automatow
parkingowych) na obszarze SPP w dzielnicy Wilda i os. Sw. tazarz w Poznaniu w zakresie serwisu.

Zgodnie z pkt 3 specyfikacji warunkéw zamoéwienia (dalej: ,SWZ’) zamoéwienie polega na utrzymaniu urzgdzen poboru
optat (automaty parkingowe, parkomaty) typu Strada Evolution 2 w tgcznej ilosci 375 szt. w statej sprawnosci technicznej
umozliwiajgcej obstuge parkujgcych kierowcow (rozmieszczenie urzadzen obrazuje mapka stanowigca zatgcznik nr 2 do
SW2). Ustuga obejmuje m.in.:

A) w zakresie serwisu, biezgcej eksploatacji i usuwania awarii:
1) Woykonawca jest zobowigzany do podejmowania wszelkich dziatan majgcych na celu

utrzymanie ciggtej pracy systemu, w szczegélnosci do prowadzenia dozoru technicznego oraz kompleksowego serwisu
gwarantujgcego stalg gotowo$¢ operacyjng urzgdzen, w tym zapewnienie na wiasny koszt wszystkich materiatow
eksploatacyjnych.

11 .2) Wykonawca zobowigzany jest do posiadania upowaznienia (certyfikatu) ustug zapewnienia danych z
automatéw parkingowych i systemow oprogramowania zarzgdzajgcego, wydanego przez producenta automatéw
parkingowych, potwierdzajgcego mozliwos¢ dalszego licencjonowania urzadzen, systemow oraz ustug w

szczegolnosci w zakresie: zarzgdzania bazami danych, ptatno$ciami elektronicznymi, uprawnieniami dostepu,
udostepniania klientom interfejsu API.

B) Obstuga urzadzen w zakresie kolekc;ji bilonu.
C) Obstuga urzadzen w zakresie utrzymania czystosci i porzadku.
D) Utrzymanie centralnej bazy danych oraz systemu zarzadzajgcego siecig automatéw parkingowych:

1. Wykonawca zobowigzany jest do prowadzenia, utrzymania i wspierania obstugi systemu zarzgdzajgcego
bazg automatéw parkingowych Strada Evolution 2 (375 szt.), centralnej bazy danych, w ktérej sg gromadzone
wszystkie dane pochodzgce z automatow parkingowych.

E) Utrzymanie akceptaciji kart ptatniczych

5. Obstuga ptatno$ci musi odbywacé sie przez 7 dni w tygodniu 24 godziny na dobe. W cenie ryczattowej
Wykonawca musi uwzgledni¢ wszystkie koszty, w szczegolnosci: koszty wdrozenia i utrzymania systemu
ptatnosci, w tym koszty utrzymania aplikacji ptatniczej w zakresie akceptacji ptatniczej na czytnikach w przypadku
zmiany na inng aplikacje niz obecnie funkcjonujgca( firmy Flowbird) w tym koszty usuniecia certyfikatow
poprzedniej aplikacji, koszty integracji z nowym agentem rozliczeniowym jezeli po zmianie bedzie taka
konieczno$¢, koszty aplikacji umozliwiajgcej dostep do raportéw oraz informacji o dokonywanych transakcjach.
Koszty wdrozenia i utrzymania muszg takze obejmowac koszt oprogramowania terminali.

6. Producentem automatow parkingowych zainstalowanych na obszarze Strefy Ptatnego Parkowania w
Poznaniu, dostawcg czytnikow kart ptatniczych oraz systemu obstugi akceptacii kart ptatniczych jest firma Flowbird
SAS, 100 Avenue de Suffren, 75-015 Francja. Wykonawca pokrywa wszelkie koszty przejecia, dostosowania badz
integracji systemow ww. firmy jakie moga by¢ wymagane przy realizacji zamdwienia.

W pkt 19.1. SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze po wyborze najkorzystniejszej oferty i ostatecznym rozstrzygnieciu
ewentualnych odwotan lub po uptywie terminu do ich wnoszenia, wezwie wykonawce do przedstawienia m.in.:
upowaznienia (certyfikatu) ustug zapewnienia danych z automatéw parkingowych i systemoéw oprogramowania K



zarzgdzajgcego, wydanego przez producenta automatow parkingowych, potwierdzajgcego mozliwos¢ dalszego
licencjonowania urzgdzen, systemdw oraz ustug w szczegdlnosci w zakresie: zarzgdzania bazami danych, ptatnosciami
elektronicznymi, uprawnieniami dostepu, udostepniania klientom interfejsu APL. W pkt 19.2. SWZ Zamawiajgcy dodat, ze
nieprzedtozenie w wyznaczonym terminie m.in. ww. dokumentu, bedzie traktowane jako uchylanie sie wykonawcy od
zawarcia umowy.

Zamawiajacy przewidziat w pkt 9.1.1. SWZ wykluczenie wykonawcy m.in. na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia 3 500 000,00 zt brutto. Ztozono dwie oferty z cenami: 3 471
614,64 zt brutto (Odwotujacy) i 2 820 636,00 zt brutto (Przystepujacy).

Pismem z dnia 23.06.2023 r. Odwolujgcy zawiadomit Zamawiajgcego, ze w jego ocenie, oferta Przystepujgcego podlega
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp,
poniewaz na rzecz Przystepujgcego nie zostanie wydane upowaznienie (certyfikat) wymagany w pkt 3.1. ppkt 11.2 SWZ
Do ww. pisma zostato dotgczone oSwiadczenie Flowbird Polska sp. z 0.0. o tym, ze ,nie udzielilismy i nie udzielimy CITY
PARKING GROUP SA upowaznienia (certyfikatu) dla ustug zapewnienia danych z automatéw parkingowych i systeméw
oprogramowania zarzgdzajgcego parkomatami dostarczonymi Miastu Poznan - Zarzad Drég Miejskich, wymaganego
zapisami SWZ dla postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. Obstuga urzgdzen do poboru opfat
parkingowych (automatéw parkingowych) na obszarze SPP w dzielnicy Wilda i os. Sw. Lazarz w Poznaniu w zakresie
serwisu, o czym informowaliSmy ten podmiot przed ztozeniem Zarzadowi Drég Miejskich w Poznaniu oferty w tym
postepowaniu”.

Pismem z dnia 12.07.2023 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego, na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, ,,do
ustosunkowania sie do treSci korespondencji otrzymanej przez Zamawiajgcego, dotyczacej oferty Wykonawcy (w
zalgczeniu). Wezwanie jest uzasadnione, gdyz poprzez ztozenie oferty Wykonawca zaakceptowat warunki realizaciji
zamoOwienia, w tym wymag okreslony w punkcie 3.1.1 lit. A ppkt 11.2 SWZ, tymczasem tre$¢ zatgczonej korespondenciji
sugeruje, ze Wykonawca nie bedzie spetniat tego wymogu”.

W odpowiedzi z dnia 19.07.2023 r. Przystepujacy podkreslit, ze ztozenie certyfikatu, o ktbrym mowa w pismie
Odwolujgcego z dnia 23.06.2023 r. nie byto wymagane wraz ze ztozeniem oferty. Ponadto wskazat, ze oswiadczenie
Odwotujgcego o tym, ze nie zamierza

udzieli¢ Przystepujgcemu ww. certyfikatu $wiadczy o tym, ze Odwotujgcy stara sie wptyng¢ na wynik postepowania, co
oznacza, ze oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust.
1 pkt 9 ustawy Pzp, a takze na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jako ztozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji. Wskazat tez, ze dziatanie Odwotujgcego moze stanowi¢ naduzycie pozycji dominujgcej polegajace na
przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji w mysl art. 9 ust. 1
w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Pismem z dnia 21.07.2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, ,do
ustosunkowania sie do treSci korespondencji otrzymanej przez Zamawiajgcego (w zatgczeniu), w zakresie dotyczgcym
oferty Wykonawcow w kontekscie przywotanych w tej korespondenciji przepiséw dotyczacych ochrony konkurencji, w tym
kryteridw udzielania upowaznien (certyfikatow), o ktérych mowa w przekazanym Zamawiajgcemu o$wiadczeniu
Wykonawcy Flowbird Polska Sp. z 0.0. z dnia 23 czerwca 2023r., ilosci otrzymanych wnioskéw o udzielenie takiego
upowaznienia dla celow zamodwienia objetego niniejszym postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego oraz
przyczyn odmowy udzielenia tego upowaznienia Wykonawcy City Parking Group S.A. i wykluczenia mozliwosci
udzielenia takiego upowaznienia w przysziosci”.

W odpowiedzi z dnia 28.07.2023 r. Odwotujgcy podtrzymat swoje stanowisko z 23.06.2023 r. i podkreslit, ze
»okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy zgda certyfikatu dopiero na moment zwarcia umowy, nie zwalnia wykonawcy z wykazania,
ze juz na dzien zfozenia oferty Zamawiajgcemu certyfikat taki posiadat, a wiec swojg oferta maégt objac ustugi
wymagajgce tego certyfikatu”. Ponadto podwazyt wycene oferty Przystepujacego w kontekscie braku uzyskania
certyfikatu i roznicy miedzy cenami obu ofert. Stwierdzit tez, ze: ,konstrukcja postepowania (skadingd w zupetnosci
uzasadniona potrzebami Zamawiajgcego) ostatecznie pozostaje niezalezna od Wykonawcy, bowiem to nie Wykonawca
uksztattowat warunki niniejszego zaméwienia w taki sposéb, ze aby je spei¢ konieczne jest dysponowanie certyfikatem
posiadanym wylgcznie przez Wykonawce (jedng ze spétek tworzacych konsorcjum). Co niezwykle istotne, taki sposob
uksztattowania warunkéw zaméwienia nie byt rowniez kwestionowany przez CPG na etapie ogtoszenia zapiséw SWZ'.
Zaprzeczyt tez, aby jego oferta byta ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji, wskazujac: ,Wobec
nawigzania wspotpracy z KBU i faktu, iz samo Flowbird byto zainteresowane uzyskaniem niniejszego zaméwienia,
Flowbird odméwito nawigzania w tym samym zakresie wspdipracy z CPG. Odmowa miata miejsce przed ziozeniem
przez CPG oferty Zamawiajagcemu. To CPG podjeto decyzje o tym, Zze ztozy Zamawiajgcemu oferte, mimo nie
nawigzania wspotpracy z Flowbird, w tym mimo braku wyceny kosztéw zapewnienia przez ten podmiot stosownej

licencji. Argumentacja zawarta w pismie CPG z dnia 19 lipca 2023r., w tym i zarzuty stawiane w tym piSmie pod
adresem Wykonawcy, jasno wskazujg przy tym, Ze wobec braku checi dobrowolnego nawigzania przez Flowbird
wspoipracy z CPG (do czego, o czym szerzej spotka miata prawo), CPG wspdiprace tg probuje wymusic, zarzucajgc
Flowbird dziatanie niezgodne z prawem. Je$liby wiec czyje$ zachowanie podda¢ ocenie z punktu widzenia dobrych
obyczajoéw, to wiasnie zachowanie CPG obyczaje te narusza. W sposob niezgodny z tymi obyczajami, CPG chce
przymusi¢ Flowbird do nawigzania wspotpracy”. Ponadto zaprzeczyt naruszeniu art. 15 ust. 1 pkt 2) i 5) oraz ust. 2 pkt 1)
uznk, twierdzgc, ze: ,nie naktania Zamawiajgcego do nie zawarcia umowy z CPG, a jedynie poinformowat
Zamawiajgcego, ze CPG nie ustalit z nim warunkéw wspotpracy i nie uzyskat przed ztozeniem oferty Zamawiajgcemu



certyfikatu wymaganego zapisami SWZ, a po ztozeniu ofert, skoro sam Flowbird jest jednym z oferentdw, to nie jest
zainteresowany udzieleniem CPG takiego certyfikatu. Wykonawca poinformowat Zamawiajgcego o okolicznosciach
faktycznych istotnych dla oceny oferty CPG pod katem jej zgodno$ci z warunkami zamowienia, pozostawiajgc tg ocene
Zamawiajgcemu”. Odwolujgcy wskazat tez, ze ,zdecydowat sie odméwi¢ licencji podmiotom zainteresowanym —w
zwigzku z niniejszym postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego — poniewaz zdecydowat sie sam wystgpi¢ w
charakterze wykonawcy i zlozy¢ oferte w postepowaniu. (...) natomiast nie wyklucza, ze w ramach innego lub kolejnego
postepowania udzieli takiego upowaznienia podmiotom wykazujgcym niezbedng wiedze, doSwiadczenie oraz mozliwosci
realizacji zamowienia w sposoéb rzetelny i terminowy”.

Pismem z dnia 04.08.2023 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat Przystepujgcego, na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp,
do ustosunkowania sie do korespondencji z Odwolujgcym, w szczegdélnosci ,do wyjasnienia, czy Wykonawca bedzie w
stanie przediozy¢ Zamawiajgcemu przed podpisaniem umowy, zgodnie z punktem 19.1. lit. f) SWZ, certyfikat spetniajgcy
wymagania okreslone w punkcie 3.1.1 lit. Appkt 11.2 SWZ'.

W odpowiedzi z dnia 16.08.2023 r. Przystepujacy podirzymat swojg argumentacje z 19.07.2023 r. i stwierdzit, ze zawarty
w SWZ wymog posiadania certyfikatu uzalezniony ,od dobrej lub ztej woli podmiotu trzeciego, ktory jak sie okazuje w
niniejszym przypadku sam jest uczestnikiem Postepowania, stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurenciji’, a sam Odwotujgcy ,odmawiajgc udzielenia rzeczonego Upowaznienia (...)
korzysta (...) z uprzywilejowanej pozycji zapewniajgc sobie monopol”’. Podwazyt tez zasadno$¢ postawienia ww.
wymogu przez Zamawiajgcy i wskazat, Ze nie jest i nigdy nie byt w posiadaniu ww. certyfikatu, a mimo to jest obecnie
operatorem ponad 5 tysiecy parkomatow w kilkunastu miastach w Polsce. Dodat tez, ze wystapit .z prosbg do Flowbird
SAS 2ter rue de Chateau 92-200 Neuilly-sur-Seine (...) o wydanie stosownego

dokumentu stanowigcego dowdd wieloletniej wspotpracy miedzy ww. spotkami a jednoczes$nie spetniajgcego wymogi
upowaznienia, o ktdbrym mowa w pkt. 3.1.1 lit. A) ppkt 11.2 SWZ. Flowbird SAS jest spétkg dominujaca (spdtka matka) i
pefni role nadzorczg wobec jej spotki zaleznej — Flowbird”.

Pismem z dnia 12.09.2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego oraz o
odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat w szczegdlnosci: ,W ocenie Zamawiajgcego, biorgc pod uwage catoksztatt
warunkéw zamowienia, (...) Wykonawcy Flowbird Polska Sp. z 0.0. oraz KBU Sp. z 0.0. zawarli porozumienie majgce na
celu zaktocenie konkurencji w niniejszym postepowaniu. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze kazdy z tych Wykonawcow
miat petng Swiadomos$¢ konsekwenciji odmowy udzielenia przez Wykonawce Flowbird Polska Sp. z 0.0. upowaznienia
(certyfikatu), o ktorym mowa w punkcie 3.1.1.A ppkt 11.2 SWZ, jakiemukolwiek innemu zainteresowanemu wykonawcy.
(...) Zamawiajacy podkresla, ze Wykonawcy nie przedstawili zadnego konkretnego powodu odmowy udzielenia
upowaznienia (certyfikatu) innym wykonawcom, w tym Wykonawcy City Parking Group S.A. — poza checig wziecia
bezposredniego udziatu w postepowaniu przez Wykonawce Flowbird Polska Sp. z 0.0. i uniemozliwienia udziatu w
przetargu innym konkurencyjnym firmom. Tym samym, w $wietle wyjasnien udzielonych przez Wykonawcow Flowbird
Polska Sp. z 0.0. i KBU Sp. z 0.0., zawigzanie przez tych Wykonawcoéw konsorcjum w celu ztozenia oferty w niniejszym
postepowaniu nalezy uzna¢ za wiarygodng przestanke potwierdzajgca zawarcie przez ww. Wykonawcow porozumienia
majgcego na celu zaktécenie konkurenciji, poprzez jej faktyczne wyeliminowanie. (...) Nalezy rowniez zauwazyc, ze w
przypadku poprzedniego postepowania dotyczgcego tego samego zamowienia publicznego na mijajgcy wiasnie okres
(...), przy jednakowych warunkach udziatu w postgpowaniu i tozsamych wymaganiach, Zamawiajgcy otrzymat dwie
oferty niepodlegajgce odrzuceniu, w tym oferte ztozong przez Wykonawce KBU Sp. z 0.0. samodzielnie, bez udziatu
partnera — Wykonawcy Flowbird Polska Sp. z 0.0. Pozwala to domniemywag, ze realizacja zakresu zamowienia nie
przekracza mozliwosci finansowych i organizacyjnych Wykonawcy KBU Sp. z 0.0., a tym samym, Zze porozumienie
zawarte z Wykonawca Flowbird Polska Sp. z 0.0. w celu ztozenia oferty miato na celu wyeliminowanie konkurencji w
niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego”.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie i uwzgledniajgc dokumentacije z niniejszego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz stanowiska Stron i Przystepujgcego ztozone na pismie i podane
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protokotu rozprawy, zwazylta, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie
Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane czynnosci Zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczacy odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp. Zgodnie z tymi przepisami:

1) zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z
postepowania (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp),



2) z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na
podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji, w szczegdlnosci jezeli nalezac do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od
siebie (art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp).

Przestankami tego ostatniego przepisu (pomijajgc przyktadowe wyliczenie ustawodawcy zawarte po stowie ,w
szczegolnosci’) sa:

- wiarygodne przestanki, na ktérych zamawiajgcy moze sie oprze¢,
- zawarcie porozumienia,
- zaktocenie konkurencji bedgce celem tego porozumienia.
Wszystkie te przestanki muszg wystapic¢ tacznie, aby zachodzita podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania.

W pkt 3.1.1.A. ppkt 11.2. SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca zobowigzany jest do posiadania upowaznienia
(certyfikatu) ustug zapewnienia danych z automatéw parkingowych i systemédw oprogramowania zarzadzajgcego,
wydanego przez producenta automatéw parkingowych. Producentem automatéw parkingowych jest w tym wypadku
Flowbird SAS z siedzibg we Franciji, a jego wytacznym przedstawicielem w Polsce — Flowbird Polska sp. z 0.0. -
wspotkonsorcjant Odwolujgcego. Kluczowe znaczenie w niniejszym stanie

faktycznym ma to, ze spétka Flowbird Polska odmowita Przystepujgcemu udzielenia ww. certyfikatu, o czym sam
Odwolujgcy zawiadomit Zamawiajgcego w pismie z dnia 23.06.2023 r. W pismie tym Odwotujgcy wskazywat, ze oferta
Przystepujgcego podlega odrzuceniu z uwagi na to, ze uzyskat on ,informacje od Flowbird Polska Sp. z 0.0. bedgcego
wytgcznym przedstawicielem producenta automatéw parkingowych — firmy Flowbird SAS, (...) Francja w Polsce ze nie
zostanie na jego rzecz wydane upowaznienie (certyfikat) wymagany pkt 3.1. ppkt 11.2 SWZ’. Takie dziatanie spotki
Flowbird Polska moze prowadzi¢ do zaktécenia konkurencji poprzez uniemozliwienie realizacji zamowienia
wykonawcom, ktorym Odwotujgcy odmawia udzielenia certyfikatu, w tym — uniemozliwienie realizacji zamoéwienia
Przystepujgcemu. Nie oznacza to jednak, ze spetnione zostaty wszystkie przestanki z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, ze dla odmowy udzielenia certyfikatu Przystepujgcemu spétka Flowbird Polska nie
potrzebowata zawiera¢ umowy konsorcjum z Zzadnym wykonawcg, w tym ze spotkg KBU. Bez wzgledu na to, czy
Flowbird Polska sp. z 0.0. ztozytaby oferte samodzielnie (np. powierzajgc cze$¢ zamdwienia podwykonawcy), czy
wspolnie w ramach konsorcjum ze spotkg KBU lub jakgkolwiek inng na rynku, i tak mogtaby odméwi¢ Przystepujgcemu
udzielenia certyfikatu. Utworzenie konsorcjum nie byto zatem potrzebne spéice Flowbird Polska do wyrazenia takiej
odmowy. Nie jest wiec wykluczone, Ze obie spétki - Flowbird Polska i KBU - zawarty umowe konsorcjum z tych przyczyn,
ktére Odwotujacy wymienit w odwotaniu (brak potencjatu Flowbird Polska do serwisowania i utrzymania w sprawnosci
technicznej automatéw parkingowych, brak praw do oprogramowania po stronie KBU, wzgledy finansowe i
organizacyjne), gdyz samo konsorcjum nie bylo niezbedne do tego, by nie udzieli¢ Przystepujgcemu certyfikatu.
Powyzsze powoduje, ze nie mozna wykazac zwigzku miedzy zawarciem przez Flowbird Polska sp. z 0.0. i KBU sp. z
0.0. umowy konsorcjum a odmowg udzielenia certyfikatu Przystepujacemu. W efekcie nie mozna takze uznac, ze
Zamawiajgcy dysponowat wiarygodnymi przestankami do stwierdzenia, ze doszto do niedozwolonego porozumienia.

Z uwagi na powyzsze, tj. brak wiarygodnych przestanek do stwierdzenia istnienia porozumienia migedzy Flowbird Polska
sp. z 0.0. i KBU sp. z 0.0., Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty Odwolujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Tym samym zarzut dotyczacy odrzucenia
oferty w oparciu o ww. podstawe prawng okazat sig¢ zasadny.

W tym miejscu nalezy podkreslic, ze art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp byt jedyng
podstawg prawna, jakg Zamawiajgcy wskazat odrzucajac oferte Odwolujgcego, co powoduje, ze rowniez Odwotujgcy
sformutowat zarzut dotyczacy odrzucenia swojej oferty tylko na tej podstawie prawne;. Izba natomiast, zgodnie z art. 555
ustawy Pzp, nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Dlatego

tez Izba, analizujgc stan faktyczny przedmiotowej sprawy, ograniczyta sie do rozwazenia zasadnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego wytgcznie na podstawie ww. przepisow.

Niezaleznie od tego nalezy wyjasni¢, ze mimo uznania przez lzbe, ze Zamawiajgcy niezasadnie odrzucit oferte
Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zarzut ten musiat zostac
oddalony z uwagi na tres¢  art.

554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem Izba uwzglednia odwotanie w

catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wpltyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. Izba uwzglednia
zatem odwotanie tylko wtedy, gdy stwierdzone naruszenie miato lub mogto mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania,
czyli na wybér oferty. W tym wypadku uniewaznienie przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego
nie miatoby wptywu na wynik postepowania, gdyz wobec oddalenia pozostatych zarzutéw zawartych w odwotaniu (o
czym w dalszej czeSci uzasadnienia wyroku), nadal najkorzystniejszg pozostawataby oferta Przystepujgcego. Dlatego z
uwagi na tres¢ art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp obowigzujacego w postepowaniu odwotawczym przed Izba, zarzut



musiat zosta¢ przez Izbe oddalony.

Zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a). pkt 4. pkt 5 i pkt
7 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a), pkt 4, pkt 5, pkt 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
2) lit. a) zostata ztozona przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z postepowania;
4) jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow;
5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia;

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

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd, co mogto
mie¢ istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

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.

Zgodnie z art. 58 § 1 kodeksu cywilnego, czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy
jest niewazna, chyba ze wtaSciwy przepis przewiduje inny

skutek, w szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy
ustawy.

Zgodnie z art. 387 § 1 kodeksu cywilnego, umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie:

= art. 226 ust. 1 pkt 4 i pkt 5 ustawy Pzp, gdyz Przystepujacy nie wykazat, ze jego oferta spetnia wymagania
wynikajgce z pkt 3.1.1.A ppkt 11.2 SWZ, obejmuje caly zakres zamédwienia, a Przystepujacy jest w stanie zawrzeé
z Zamawiajgcym umowe w sprawie zamodwienia publicznego, a w szczegdlnosci przedstawi¢ dokumenty
wymagane pkt 19.1 SWZ,

= ewentualnie - art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, gdyz Przystepujacy co
najmniej w wyniku niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btgd odnosnie tego, ze jego oferta spetnia wszystkie
wymagania wynikajace z SWZ, co miato wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postgpowaniu,

= ewentualnie - art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk, gdyz catoksztalt dziatan i zaniechan
Przystepujacego $wiadczy o tym, ze ztozyt on oferte w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji, bowiem co
najmniej sprzeczne z dobrymi obyczajami i zagrazajgce interesom Zamawiajgcego jest zaoferowanie przez
Przystepujacego $wiadczenia, ktdrego nie mogt on - na dzien ztozenia oferty - zrealizowa¢ bez naruszenia praw
wytacznych innego podmiotu.

Wszystkie powotane podstawy prawne odrzucenia oferty Odwotujgcy wigze z faktem, ze spétka Flowbird Polska
odmowita Przystepujgcemu udzielenia certyfikatu, co oznacza, ze Przystepujgcy nim nie dysponuje, a mimo to ztozyt
oferte w niniejszym postgpowaniu.

Wobec powyzszego nalezy zauwazyc¢, ze zgodnie z pkt 19.1. SWZ Zamawiajacy zadat przedstawienia ww. certyfikatu
dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty i ostatecznym rozstrzygnieciu ewentualnych odwotan lub po uptywie terminu
do ich wnoszenia, czyli dopiero przed zawarciem umowy. Dodatkowo w pkt 19.2. SWZ Zamawiajgcy dodat, ze
nieprzedtozenie ww. dokumentu w wyznaczonym terminie bedzie traktowane jako uchylanie sie wykonawcy od zawarcia
umowy. Oznacza to, ze po pierwsze, wykonawca nie byt zobowigzany do ztozenia certyfikatu wraz z ofertg, a po drugie,
ze nawet jego nieztozenie bedzie skutkowac¢ jedynie uznaniem, ze wykonawca uchyla sie od zawarcia umowy, co
pocigga za sobg zupelnie inne konsekwencje niz odrzucenie oferty (art. 263 ustawy Pzp). W tym stanie rzeczy nie
mozna przyjac¢, ze zachodzi ktérakolwiek ze wskazanych w odwotaniu podstaw odrzucenia oferty Przystepujgcego.

Po pierwsze, nie ma podstaw do odrzucenia tej oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, gdyz wskazane przez
Zamawiajagcego skutki nieztozenia certyfikatu (uznanie tej

sytuacji za uchylanie sie od zawarcia umowy) Swiadczg o tym, ze Zamawiajacy nie traktowat wymogu ztozenia tego
dokumentu jako warunku zaméwienia, o ktbrym mowa w ww. przepisie. Tym samym nie ma podstaw do odrzucenia
oferty Przystepujacego jako niezgodnej z warunkami zaméwienia. Nie mozna takze uzna¢, ze pefen zakres Swiadczenia
wymagany w SWZ od poczatku nie byt mozliwy do spetnienia, a niemozliwo$¢ ta miata charakter pierwotny. Na tym
etapie Przystepujacy nie jest jeszcze zobowigzany do przedtozenia ww. certyfikatu, a ponadto poza spotkg Flowbird
Polska, moze go udzieli¢ takze Flowbird SAS we Francji, do ktérego Przystepujacy wystapit zresztg w tej sprawie, zatem
nie mozna przesgdzi¢ o niemozliwosci Swiadczenia. Nie zachodzi wiec takze podstawa odrzucenia tej oferty z art. 226
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzpw zw. z art. 58 § 1 kc w zw. z art. 387 § 1 kc.



Po drugie, skoro Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia certyfikatu wraz z ofertg i jeszcze nie wzywat Przystepujgcego do
jego ztozenia, to na obecnym etapie postepowania nie mozna twierdzi¢, ze nieztozenie tego dokumentu wprowadzito
Zamawiajgcego w btad i ze moze to mie¢ wplyw na decyzje Zamawiajgcego. Tym samym nie zachodzi podstawa
odrzucenia oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Po trzecie, nie jest tez zasadny zarzut, ze Przystepujgcy nie mogt na dzien ztozenia oferty zrealizowa¢ zamdwienia bez
naruszenia praw wytgcznych spoétki Flowbird, co miatoby $wiadczy¢ o ztozeniu przez niego oferty w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji. Raz jeszcze nalezy powtorzyc, ze nie byto wymagane ztozenie certyfikatu wraz z oferta, zatem
wskutek ziozenia oferty bez dysponowania tym certyfikatem nie doszto do dziatania sprzecznego z prawem lub dobrymi
obyczajami, a argumentacja Odwotujgcego nie uwzglednia w tym zakresie postanowien SWZ.

W Swietle powyzszego Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego w oparciu o przepisy wskazane
w odwotaniu. Dlatego odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato oddalone.

Zarzuty dotyczgce zaniechania wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 223 ust. 1 i art. 224
ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp:

1. W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci
ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych skladanych dokumentéw lub oSwiadczen.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp:
1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie

w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamdowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich
istotnych czesci sktadowych.

Odwolujgcy zarzuca brak wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien:

1) w jaki sposdb Przystepujacy skalkulowat koszty pozyskania upowaznienia (certyfikatu), (koszty wykonywania
ustug opisanych w pkt 3.1.1 lit. A) ppkt 11.2 SWZ), skoro przed ztozeniem oferty nie posiadat, ani nawet nie miat
gwaranciji ze strony podmiotu uprawnionego do wydania upowaznienia/certyfikatu, ze zostanie on na rzecz
Przystepujgcego wydany, a ustugi jako takie wykonane, zwtaszcza w sytuacji, gdy koszt wykonania ustug
zwigzanych z zapewnieniem prawidtowego funkcjonowania oprogramowania jest istotng skladowa kosztow
wykonania zamoéwienia,

2) w jaki sposob Przystepujacy skalkulowat cene ofertowg jako takg i czy cena ta pozwala na wykonanie
przedmiotu zaméwienia w spos6b zgodny z wymogami SWZ, bez straty, tj. czy cena ta ma charakter rynkowy.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze ww. pytania wskazane w tresci odwotania, mogtyby by¢ ewentualnie zadane
nie na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, ale na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, dlatego tez Izba skupi sie
(podobnie zresztg jak Odwotujacy w uzasadnieniu odwotania) na kwestii podstaw do zbadania razaco niskiej ceny w
ofercie Przystepujacego.

Przede wszystkim nalezy zauwazyc¢, ze sam Odwotujgcy twierdzi, ze koszty licencji wynoszg ok. 40% wszystkich
kosztow realizacji zamowienia, a Przystepujgcy wiasnie na takim poziomie (35% - 40%) wycenit te koszty. Nawet jesli
cennik, na ktérym opierat sie

Przystepujacy nie zawiera - zgodnie z argumentacjg Odwotujgcego — wszystkich elementéw koniecznych do wykonania
zamowienia, to przeciez Przystepujgcy korzystat tez z wiedzy o kosztach wykonywania ustugi w innych miastach i
dotychczasowej wspotpracy ze spotkg Flowbird Polska, a ponadto faktem pozostaje, ze ostatecznie przyjat do wyceny
podobny poziom kosztéw jak Odwotujgcy.

Odwolujgcy wskazat takze na réznice w cenach ofert ztozonych w poprzednim postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego w 2022 r. i w obecnym postepowaniu. Faktem jest, ze w tamtym postepowaniu Przystepujacy
zaoferowat znacznie wyzszg cene, niz w obecnym, ale tez faktem pozostaje, ze spdtka KBU, ktdrej udzielono wéwczas
zamowienia wykonata je za cene 155 702,74 zt brutto na miesigc. W obecnym postepowaniu Przystepujgcy zaoferowat
cene 156 702,00 zt brutto na miesigc, czyli wyzsza niz zesztoroczna cena KBU sp. z 0.0. Skoro spédtka KBU byta w
stanie wykonac¢ analogiczne zamowienie za ww.

cene, to nalezy przyja¢, ze Przystepujacy tez bedzie w stanie je wykona¢ za cene wyzszg. Zwtaszcza, ze umowa z KBU
zostata zawarta na okres 01.09.2022 — 31.08.2023, wiec zdecydowana wiekszos¢ ustugi byta wykonywana juz w 2023 r.,
czyli rbwniez z uwzglednieniem kosztéw obowigzujgcych w 2023 r.

Odwolujgcy podnosit tez, ze umowa zawarta z KBU sp. z 0.0. nie przewidywata waloryzaciji, ale zawarto do niej aneks, w
ktérym cena za wykonywanie ustugi wzrosta do 186 343,30 zt brutto, co dowodzi wzrostu kosztow wykonywania tej



ustugi. Nalezy jednak zauwazyc¢, ze ww. aneks (obejmujgcy tylko okres 01.09.2023 - 30.09.2023) zostat zawarty z uwagi
na przediuzajgcy sie czas trwania obecnego postepowania, a wiec w sytuacji gdy Zamawiajgcy nie miat mozliwosci
udzielenia zamowienia w trybie konkurencyjnym. Tymczasem jest wiedzg powszechng, ze wykonawcy w kazdej branzy
wykorzystujg fakt udzielenia zaméwienia z wylaczeniem konkurencji, np. w drodze zmiany umowy lub w trybie z wolnej
reki, do podniesienia swojej marzy. Zatem réwniez spotka KBU mogta w powyzszej sytuacji dyktowa¢ Zamawiajgcemu
niemal dowolne warunki finansowe, dlatego poréwnywanie ceny obecnej oferty Przystepujgcego podanej w przetargu
nieograniczonym do ceny spotki KBU z ww. aneksu, nie jest wiasciwe i nie moze dowodzi¢ zanizenia ceny oferty
Przystepujgcego.

Nie jest takze wtasciwe poréwnanie ceny oferty Przystepujacego i Odwotujagcego w obecnym postepowaniu. Jednym ze
wspotkonsorcjantéw Odwolujgcego jest przeciez spédtka Flowbird Polska, ktéra odmoéwita Przystepujgcemu udzielenia
certyfikatu, a podejmujgc takie praktyki na rynku mogta spodziewac sie, ze w postepowaniu nie bedzie innych ztozonych
ofert, co réwniez pozwolitoby Odwotujgcemu na podniesienie ceny jego oferty. Wprawdzie Zamawiajgcy przewidziat na
sfinansowanie zamowienia podobng kwote, jak cena oferty Odwotujgcego, ale nie wyklucza to przeszacowania kosztow
przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby, przede wszystkim jednak nie mozna traci¢ z pola widzenia okolicznosci
faktycznych, w jakich Odwolujacy ztozyt i skalkulowat swojg oferte, tj. okolicznosci odmowy udzielenia certyfikatu (czyli
potem — licenciji), a w $wietle tych okolicznosci wysoko$¢ ceny oferty Odwotujgcego nie jest czynnikiem miarodajnym dla
podwazania ceny Przystepujacego.

Izba nie neguje przy tym argumentacji Odwotujgcego dotyczacej wzrostu cen, szerszego zakresu obechego zamowienia
(aczkolwiek chodzi tylko o wymog ubezpieczenia parkomatow), czy nizszych kosztéw ponoszonych przez wykonawce
obecnego juz na zadaniu, czyli KBU sp. z 0.0., jednakze nie majg one, w ocenie Izby, przesgdzajgcego znaczenia w
Swietle wyzej poczynionych ustalen dotyczgcych poziomu kosztow licencji, wysoko$ci cen i okoliczno$ci, w jakich ceny
te byly oferowane.

Z uwagi na powyzsze Izba uznata zarzuty dotyczace zaniechania wezwania Przystepujacego do zozenia wyjasnien za
niezasadne i oddalita odwotanie w tym zakresie.

Zarzut dotyczgcy zaniechania uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamaowienia publicznego.

Odwolujgcy podnosi, ze ,Zamawiajgcy narzucit wykonawcom obowigzek uzyskania licenciji na oprogramowanie do
obstugi automatéw parkingowych posiadanej przez Flowbird w sytuacji, gdy rownoczesnie nie zapewnit sobie, ze
Flowbird licencje taka udzieli kazdemu zainteresowanemu podmiotowi, ani nie wprowadzit do SWZ zapisow
pozwalajgcych na alternatywny sposéb wykonania zamowienia (o ile taki w og6le obiektywnie istnieje). Réwnoczes$nie
ksztaltujgc w taki sposdb opis przedmiotu zamédwienia, jak sie okazato, realnie ograniczyt swobode kontraktowg
Flowbird”. Zatem z okolicznosci niniejszej sprawy, tj. z zawartego w SWZ wymogu posiadania certyfikatu, z
niedysponowania przez Przystepujgcego tym certyfikatem, z zamiaru jego nieudzielenia przez spétke Flowbird Polska
(,chyba ze sie ugnie” — str. 24 odwotania) oraz z braku mozliwosci wykonania zamowienia bez tego certyfikatu,
Odwolujgcy wywodzi, ze ,ha obecnym etapie postepowanie nie istnieje (...) zadne inne, rozwigzanie, jak uniewaznienie
niniejszego Postepowania i rozpisanie go ponownie, ty razem by¢ moze - z takim zatozeniem, ze to po stronie
Zamawiajgcego leze¢ bedzie zapewnienie licencji koniecznych do obstugi oprogramowania automatéw parkingowych”.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze o ile rzeczywiscie najkorzystniejszg na rynku bytaby sytuacja, w kiérej to
Zamawiajgcy gwarantowatby dostep do licencji niezbednej do wykonania zamowienia, to nawet w obecnym stanie
rzeczy, gdy Zamawiajgcy narzucit wykonawcom obowigzek samodzielnego uzyskania certyfikatu (a potem — licencji),
wymaog ten nie zostat przeciez zakwestionowany w drodze odwotania przez zadnego wykonawce. Wynikato to z tego, ze
dotychczas spotka Flowbird Polska, czy Flowbird SAS Francja, nie odmawialy sprzedazy licencji, zatem wykonawcy, w
tym Przystepujacy, nie mieli powodu spodziewac sie takiej odmowy. Tym samym to nie wymoég Zamawiajgcego
doprowadzit do obecnej sytuacji braku dysponowania przez Przystepujgcego certyfikatem, ale odmowa jego wydania
przez spoétke Flowbird Polska. Z tego tez powodu nie mozna uznaé, ze postepowanie jest dotkniete niemozliwg do
usuniecia wadg, ale uzna¢ nalezy, ze to spdtka Flowbird Polska zmienita swojg dotychczasowg praktyke wspoipracy z
innymi wykonawcami i odmawiajgc udzielenia certyfikatu (w konsekwenciji — licencji) wykreowata sytuacije, w ktorej
nastgpit

swojego rodzaju impas i wynikajgcy z niego przedmiotowy spoér. Rozwigzaniem tej sytuacji nie jest jednak uniewaznienie
postepowania, ale powrot spotki Flowbird Polska do zgodnej z dobrymi obyczajami praktyki dziatania na rynku. Powyzsze
nie wytacza mozliwosci wejscia tej spotki w szerszym niz dotychczas zakresie na rynek, a jedynie spowoduje, ze
wejscie na ten rynek bedzie musiato odbyc¢ sie z poszanowaniem zasad uczciwej konkurenciji. Dlatego Izba uznata
zarzut naruszenia art. 255 pkt 6 ustawy Pzp za niezasadny i oddalita odwotanie w tym zakresie.

Orzeczenie Izby zostato wydane w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia oraz stanowiska
Stron i Przystepujgcego przedstawione na rozprawie i w pismach procesowych.

Izba ocenita dowody ztozone przez Odwolujgcego na rozprawie w nastepujgcy sposob: soswiadczenie pana D. M.-
prezesa zarzgdu Flowbird Polska sp. z 0.0. co do powodéw odmoéwienia Przystepujgcemu udzielenia certyfikatu oraz
umowa konsorcjum zawarta miedzy spétkami KBU i Flowbird Polska (zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa)
przewidujgca zakres obowigzkdéw obu konsorcjantdw, w tym brak po stronie Flowbird Polska zobowigzania do



nieudzielenia Przystepujgcemu certyfikatu - nie wptywajag na fakt, ze odmowa taka miata miejsce, ale tez nie majg
znaczenia dla stwierdzenia, Ze nie zachodzi w niniejszej sprawie przestanka istnienia porozumienia, o ktérym mowa
w

art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
=2 ogtoszenia 0 zamowieniach w Bydgoszczy i w Poznaniu oraz ogtoszenie o wstepnych

konsultacjach rynkowych w Warszawie — potwierdzajg jedynie fakt niesporny, ze kolejne podobne zamoéwienia bedg
udzielane,

= Opracowanie wiasne w zakresie wzrostu kosztéw pracownikow w stosunku do 2023 r., oferta ubezpieczenia
oraz 2 oferty z 2022 r. i 2023 r. na komponenty oprogramowania pokazujgce wzrost ich cen (oferty zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa) - nie wplywajg na wskazane wyzej powody uznania przez Izbe braku podstaw do
zastosowania art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, ponadto oferta ubezpieczenia nie dotyczy kluczowego elementu
niniejszego zamowienia.

Izba ocenita dowody dotaczone przez Przystepujgcego do jego pisma procesowego z dnia 03.10.2023 r. w nastepujacy
sposoéb:

= referencje od Zarzadu Drog Miejskich w Warszawie - dowdd nie potwierdza, ze Przystepujgcy korzystat dotad z
licencji od Flowbird Polska sp. z 0.0.,

= cennik ustug dodatkowych dla City Parking Group - dowdd potwierdza dotychczasowg wspotprace
Przystepujgcego z Flowbird Polska sp. z 0.0.,

= korespondencja e-mail z 12-14.06.2023 r. - dowoéd potwierdza prosbe Przystepujacego o oferte na miesieczne
koszty oraz odpowiedz od Flowbird Polska sp. z 0.0., ze ,startuje bezposrednio jako Flowbird” i nie bedzie
udostepnia¢ na licencii,

= pismo Przystepujgcego do Flowbird SAS Francja z 11.08.2023 r. wraz z ttumaczeniem -dowod potwierdza, ze
Przystepujacy zwrécit sie do Flowbird SAS Francja o wydanie certyfikatu,

= korespondencja e-mailem z 02.10.2023 r. - dowdd zawiera ponaglenie przekazane do Flowbird SAS Francja w
zwigzku z brakiem odpowiedzi na pismo z 11.08.2023 r., jednakze nie dotgczono jego ttumaczenia na jezyk polski,
dlatego Izba odmdwita mu mocy dowodowej (art. 506 ust. 2 ustawy Pzp).

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

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o
§ 8 ust. 2 zdanie pierwsze w zw. z § 5 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
Majgc powyzsze na uwadze, |zba orzekia, jak w sentencji.

Przewodniczaca ..........c.ceeieninnine
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	Krajowa Izba Odwoławcza ustaliła, co następuje:
	protokołu rozprawy, zważyła, co następuje.

