Sygn. akt: KIO 322/18
WYROK

z dnia 8 marca 2018r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Dagmara Gatczewska-Romek
Danuta Dziubinska
Emilia Garbala

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 marca 2018r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 22 lutego 2018 r. przez wykonawce PayPro S. A,,

ul. Kanclerska 15, 60-327 Poznan w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo
Sprawiedliwosci, Al. Ujazdowskie 11, 00-567 Warszawa,

przy udziale wykonawcy DOTPAY Sp. z 0.0., ul. Wielicka 72, 30-552 Krakéw,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza PayPro S. A., ul. Kanclerska 15, 60-327 Poznan i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset zlotych zero groszy), uiszczong przez PayPro S. A,
ul. Kanclerska 15, 60-327 Poznan tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 56 ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016r. o umowie koncesji na roboty
budowlane i ustugi (Dz.U. 2016, poz. 1920) oraz art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. zna niniejszy

wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccceveinieennen.

Sygn. akt: KIO 322/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Ministerstwo Sprawiedliwosci - prowadzi postepowanie o zawarcie



umowy koncesji na $wiadczenie ustug operatora ptatnosci, to jest ustug polegajacych na
obstudze realizaciji ptatnosci uiszczanych w systemie teleinformatycznym Ministerstwa
Sprawiedliwo$ci obstugujgcym ptatnosci. Postepowanie jest prowadzone w oparciu

o przepisy ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016r. o umowie koncesji na roboty budowlane

i ustugi (Dz.U. 2016r., poz. 1920) - dalej ustawa o koncesiji. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 20 listopada 2017r. pod
poz. 1100000068-N-2017.

W dniu 22 lutego 2018r. Odwolujgcy - PayPro S.A. - wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci Zamawiajgcego
podjetej w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji oraz od zaniechania czynnosci, do
ktérych Zamawiajacy byt obowigzany na podstawie ustawy. Odwotujgcy wnidst odwotanie

od:
1. czynnosci wyboru w dniu 12 lutego 2018 roku oferty spotki Dotpay Sp. z. 0.0.
z siedzibg w Krakowie (dalej ,Dotpay") jako oferty najkorzystniejszej, zarzucajgc
naruszenie przepisow Ustawy i postanowien Opisu Warunkow Koncesji (dalej
LOWK") stanowigcych o wykluczeniu wykonawcy oraz tych przepiséw i postanowien o
dopuszczaniu i odrzuceniu ofert, a to wskutek:

a. zaniechania czynnosci wykluczenia Dotpay,

b. zaniechania czynno$ci niedopuszczenia oferty Dotpay do oceny i zaniechanie
czynnosci jej odrzucenia,

2. zaniechania czynno$ci wykluczenia Dotpay, do kiérej to czynnosci Zamawiajacy byt
zobowigzany, zarzucajgc, ze Dotpay nie przedstawit wymaganych dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia, a to skutek nie przedstawienia

wszystkich wymaganych zgodnie z przepisami ustawy i postanowieniami OWK
informacji z Krajowego Rejestru Karnego,

3. zaniechania czynno$ci wyjasniajgcych czy oferta Dotpay nie zawiera razgco niskiej
ceny lub nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenci w rozumieniu przepisow ustawy z

dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej uznk),

4. zaniechania czynnosci niedopuszczenia oferty Dotpay do oceny i zaniechania
czynnosci jej odrzucenia, do ktorych to czynnosci Zamawiajgcy byt zobowigzany,
zarzucajac, ze:

a. ztozenie tej oferty przez Dotpay stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji
W rozumieniu uznk,

b. zaoferowana przez Dotpay wysokos¢ prowizji - optaty minimalnej, stanowi razgco
niska cene,

c. tres¢ oferty Dotpay jest niezgodna z trescig pkt 8 ust. 112 OWK, albowiem
Pozytkami Dotpay jako wykonawcy, zwigzanymi z realizacjg umowy koncesiji nie
bytyby tylko i wytgcznie Prowizje,

d. tres¢ oferty Dotpay jest niezgodna z pkt 6.1 ust. 2 ppkt 2 OWK, albowiem do
oferty Dotpay nie zatgczyt wszystkich wymaganych zgodnie z OWK Informacji z

Krajowego Rejestru Karnego.

5. czynno$ci uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej oferty, zarzucajgc nienalezyte uzasadnienie faktyczne i prawne

tego wyboru.

Na podstawie art. 190 ust. 1 Pzp w zw. z art. 54 ust. 2 ustawy o koncesji Odwotujacy wniost
o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentéw powotanych w tresci
uzasadnienia, na okolicznosci tam wskazane. Na podstawie art. 192 ust. 1i 3 Pzp w zw.

z art. 54 ust. 2 ustawy o koncesji Odwotujgcy wniést o:



1. uwzglednienie odwotania albowiem powyzsze naruszenia miaty istotny wplyw na
wynik postepowania, gdyz w przypadku wykluczenia Dotpay lub odrzucenia oferty
Dotpay, oferta Dotpay nie mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza,

a w konsekwencji najkorzystniejszg bytaby oferta Odwotujgcego, przy czym:

a. jesliumowa koncesiji nie zostanie zawarta - Odwotujgcy wnidst aby Izba nakazata
wykonanie ponownie czynnosci oceny oferty Dotpay i nakazata wykluczenie

Dotpay lub odrzucenie oferty Dotpay oraz nakazata nastepnie wykonanie

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej poprzez wybranie jako

najkorzystniejszej oferty PayPro S.A,,

b. jesliumowa koncesji zostanie zawarta a zachodzita bedzie jedna z przestanek, o
ktérych mowa w art. 146 ust. 1 Pzp, w szczegdlnosci, jesli umowa koncesiji

zostanie zawarta wbrew zakazowi, o ktérym mowa w art. 183 ust. 1 Pzp

Odwolujgcy wnidst o:

- uniewaznienie umowy koncesji - jesli mimo zawarcia umowy, Dotpay nie
przystgpi jeszcze do $wiadczenia ustug objetych umowg koncesji, albo

- uniewaznienie umowy koncesji w zakresie zobowigzan niewykonanych - jesli
Dotpay przystgpi juz do Swiadczenia ustug objetych umowa koncesji, oraz o
natozenie kary finansowe;.

2. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego wedtug norm
przepisanych, w tym zasgdzenie od niego na rzecz Odwotujgcego kosztéw
postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych, a w przypadku zgtoszenia

po stronie Odwotujgcego udziatu profesjonalnego pethnomocnika - o uwzglednienie
kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu stawianych zarzutow, Odwotujgcy wskazat, ze w Swietle postanowien
ustawy o koncesiji (art. 32 ust. 1 pkt 2, 32 ust. 1 pkt 5, 35 ust. 2) oraz przywotanych w
odwotaniu postanowiern OWK ( pkt 3.2 ust.1 oraz ust. 2 ppkt 4, pkt 5.1 ust. 1 ppkt 1, pkt 5.1

ust. 4 ppkt 6, pkt 5.2 ust.1 i ust. 3, pkt 6.1 ust. 14 oraz 3.6 ust. 2) Dotpay jako wykonawca
polegajgcy na zdolnosciach spoétki eCard S.A. powinien byt miedzy innymi przedstawic¢
informacje z Krajowego Rejestru Karnego dotyczace: 1. Cztonkoéw zarzgdu spotki Doptay,
cztonkéw rady nadzorczej spotki Dotpay, cztonkdéw zarzgdu spotki eCard S.A., cztonkdw rady
nadzorczej spotki eCard S.A., przy czym informacje z KRK miaty by¢ aktualne na dzien
sktadania ofert.

Dotpay, skladajac oferte przedtozyt jedynie informacje z KRK dotyczace cztonkdéw zarzgdow
spotek Dotpay i eCard S.A., nie przedstawit natomiast informacji z KRK dotyczacych
cztonkéw rad nadzorczych obu spétek. Zamawiajgcy pismem z dnia 19.01.2018r. wezwat
Dotpay do uzupetienia powyzszego braku oferty przez przedstawienie informacji z KRK
dotyczacych cztonkéw rad nadzorczych spotek Doptpay i eCard S.A. Wykonujac powyzsze
wezwanie, pismem z dnia 25.01.2018r. Dotpay przedstawit informacje z KRK dotyczgce
nastepujgcych oséb:

- w zakresie rady nadzorczej spotki Dotpay -£. W., T.C., S. B.i G. B,,
- w zakresie rady nadzorczej spotkieCard S.A.-£. W., T.C., S.B.iG. B.

Dodatkowo wyjasnit, ze Pan A. P. zrezygnowat w dniu 20.11.2017r. z funkcji
wiceprzewodniczgcego Rady Nadzorczej Spotki Dotpay oraz z funkcji Cztonka Rady
Nadzorczej Spotki eCard S.A., a na dowdd tego przedtozyt aktualny odpis z KRS oraz kopie
rezygnacji.

Z odpisu aktualnego dotyczgcego spotki Dotpay wynika, ze ostatni wpis (nr 2) miat miejsce w
dniu 17.01.2018r. oraz ze obecnie rada nadzorcza tej spotki sklada sie z 4 cztonkdw, a wiec
do rady nadzorczej nie wchodzi obecnie Pan A. P. Ze strony 164 Monitora Sgdowego i
Gospodarczego nr 17/2018 z dnia 24.01.2018r wynika, ze pod poz. 21604 widnieje
ogtoszenie o wykresleniu osoby A. P. Odwotujacy, wskazujgc na powyzsze, podniést jednak,
ze na dzien sktadania oferty A. P. byt nadal ujawniony w rejestrze przedsiebiorcéw KRS
prowadzonym dla spotki Dotpay, jako cztonek rady nadzorczej. Na dowod Odwotujgcy
zatgczyt: odpis aktualny spotki Dotpay, wydruk strony nr 164 z MSiG nr 17/2018.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 6.1 ust. 3 pppkt 2 OWK Dotpay miat ztozy¢ informacije
z KRK aktualng na dzien zfozenia oferty, to skoro w tym czasie w odpisie z KRS widniata
osoba A. P. to do oferty powinna by¢ dotgczona informacja z KRK dotyczaca rowniez tej



osoby. Z uwagi na to, ze Dotpay nie zrobit tego ani w ramach sktadania ofert ani w ramach
procedury jej uzupetnienia, to Dotpay powinien by¢ wykluczony na podstawie art. 32 ust. 1
pkt 5 ustawy o konces;ji w zw. z pkt 6.1 ust. 3 ppkt 2 OWK.

Z kolei z odpisu aktualnego dotyczacego spotki eCard S.A. wynika, ze ostatni wpis (nr 56)
miat miejsce w dniu 25.09.2017r., a wiec jeszcze przed terminem skfadania ofert w
przedmiotowym postepowaniu. Wobec tego stan opisany w tym odpisie jest stanem
aktualnym na dzien sktadania ofert. Z tego odpisu wynika, ze czionkiem rady nadzorczej
eCard S.A. jest nadal A. P. Zatgczony przez Odwotujgcego odpis dotyczacy spotki eCard
S.A. nosi date 16.02.2018r, co oznacza, ze stan wpisow nie ulegt zmianie pomiedzy datg
sktadania oferty przez Dotpay a data jej uzupetnienia przez Dotpay o informacje z KRK
dotyczace cztonkow rady nadzorczej. Na dowod Odwotujacy zatgezyt: odpis aktualny z KRS
spotki eCard S.A..

Wskazat, ze poniewaz zgodnie z pkt 6.1 ust. 3 pppkt 2 OWK Dotpay miat ztozy¢ informacije z
KRK aktualng na dzien ztozenia oferty, to skoro w odpisie z KRS widniata i nadal widnieje
osoba A. P., to do oferty powinna by¢ dotaczona informacja z KRK dotyczaca rowniez tej
osoby. Z uwagi na to, ze Dotpay nie zrobit tego ani w ramach sktadania ofert ani w ramach
procedury jej uzupetnienia, to Dotpay powinien by¢ wykluczony na podstawie art. 32 ust. 1

pkt 5 ustawy o koncesji w zw. z pkt 6.1 ust. 3 ppkt 2 OWK.

Odnosnie twierdzenia Dotpay, ze A. P. nie byt cztonkiem rad nadzorczych obu spotek,
albowiem ztozyt rezygnacije w dniu 20.11.2017r, a wiec przed terminem sktadania ofert,
Odwolujgcy podkreslit, ze fakt ztozenia skutecznej rezygnacji przed terminem skfadania ofert
nie zostat wykazany. Podkreslit, ze z art. 17 ust. 1 ustawy o KRS wynika domniemanie
prawne prawdziwo$ci wpisow do KRS. Z domniemania tego wynika, ze A. P. byt czionkiem
rady nadzorczej spétki Dotpay w dniu ztozenia oferty oraz, ze A. P. byt cztonkiem rady
nadzorczej spétki eCard S.A. w dniu ziozenia oferty i nadal nim pozostaje.

Skoro Dotpay powyzsze domniemania podwaza, to powinien to wykaza¢ w sposaéb nie
budzacy zadnych watpliwosci. Zgodnie z art. 22 ustawy o KRS wniosek o wpis do rejestru
powinien by¢ ztozony nie p6znej niz w terminie 7 dni od dnia zdarzenia uzasadniajgcego
dokonanie wpisu, chyba, ze przepis szczegolny stanowi inaczej. Dotpay do wyjasnien z dnia
25.01.2018r. nie zatgczyt dowodu ztozenia do KRS wnioskéw o zmiane wpisdw dotyczacych
A. P. (poprzez wykreslenie jego osoby), a tym bardziej nie przedtozyt takich wnioskéw z datg
przypadajagca w terminie do dnia 27.11.2017r. Ponadto okolicznos¢, ze pomimo uptywu okoto
3 miesiecy, A. P., nadal nie zostat wykreslony z KRS spotki eCard S.A. poddaje w
watpliwos¢ skutecznos¢ ztozenia rezygnacji, w tym termin jej ztozenia.

Wobec nieztozenia informacji z KRK dotyczgcej Pana A. P., Dotpay powinien byé
wykluczony z niniejszego postepowania. Zaniechanie powyzszej czynnosci skutkowato tym,
ze oferta Dotpay zostata oceniona, a w konsekwencji wybrana jako najkorzystniejsza, co nie
nastgpitoby gdyby Dotpay zostat wykluczony.

Odno$nie zarzutu dotyczacego zaniechania niedopuszczenia oferty Dotpay do oceny i
zaniechania odrzucenia oferty Dotpay oraz zaniechania oceny czy oferta nie zawierata
razgco niskiej ceny lub nie stanowita czynu nieuczciwej konkurencji, Odwotujgcy wskazujac
na postanowienia pkt 12 ust. 1, 2, 5 oraz 8 OWU, wskazat, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt
do niedopuszczenia do ocen oraz do odrzucenia ofert w sytuacjach wyzej opisanych.
Odwolujgcy podnidst, ze oferta Dotpay zawierata razgco niska cene, a jej ztozenie stanowito
czyn nieuczciwej konkurenciji, o ktorym mowa w art. art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk.

W tym zakresie wskazat, ze Zamawiajgcy w latach 2015-2016 prowadzit postepowanie o
udzielenie koncesiji na analogiczne ustugi (znak: DB-IV-370-19/15). W postepowaniu brato
udziat 5 wykonawcow. Oferty ztozyli miedzy innymi Odwotujacy i Dotpay. Oferta PayPro S.A.
w zakresie tej Prowizji opiewata na 1 grosz i zostata odrzucona, jako oferta z razgco niskg
ceng i niezgodna z warunkami OWK. PayPro S.A. wyjasniajac, ze cena nie jest razgco niska
podat, ze tre§¢ OWK i projektu umowy koncesji, wskazywata na to, ze Prowizja jest tylko
jednym z Pozytkéw jakie wykonawca moze uzyskiwa¢ ze Swiadczenia ustug, wobec czego
PayPro S.A. przy okazji $wiadczenia ustug, nie pobierajgc niedopuszczalnych opfat od
uzytkownikow ani Zamawiajgcego, zamierzat czerpa¢ pozytki posrednie, ktore pozwalatyby
na zbilansowanie oferty. Takie ttumaczenie nie przekonato Zamawiajgcego, ktdry wyjasnit,

ze Prowizja jest jedynym Pozytkiem jaki wykonawca umowy koncesji moze czerpa¢ w
zwigzku z wykonywaniem umowy koncesji, a w tym kontekscie cena oferowana przez
PayPro S.A. byta razgco niska, gdyz nie pozwata na pokrywanie kosztow $wiadczenia ustugi,
stanowigc tym samym czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1)
UZNK. Pozostate 4 oferty opiewaly w zakresie wysokos$ci Prowizji - optaty minimalnej na
kwoty 39, 45, 47 i 50 groszy. Najnizsza i wobec tego wybrana jako najkorzystniejsza, byta
oferta Dotpay w wysoko$ci 39 groszy. PayPro nie zgadzajac sie z takg decyzja
Zamawiajgcego wniosto skarge do WSA w Warszawie, ktdra zostata oddalona, a obecne



postepowanie odwotawcze jest na etapie skargi kasacyjnej przed NSA.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy, aby unikngé sporu jaki toczy z Odwotujagcym,
sprecyzowat pojecia Pozytkéw i Prowizji opisane zawarte w OWK i projekcie umowy
stanowigcym zatgcznik do OWK. Odwolujgcy przedstawit tabelaryczne poréwnanie
postanowien OWK w postepowaniu na lata 2015/2016 i obecnym postepowaniu o udzielenie
koncesji i wskazat, ze aktualnie pojecie Pozytkdw i Prowizji sg rbwnowazne, a wiec Prowizja
jest jedynym Pozytkiem jaki wykonawca moze czerpa¢ w zwigzku ze Swiadczeniem ustug.
PayPro S.A., majgc na uwadze doswiadczenie zebrane w poprzednim postepowaniu, a
takze zmiany w tresci OWK i projektu umowy koncesji wskazujgce na to, ze w obecnej
koncesiji wykonawca bedzie mogt czerpaé Pozytki tylko z Prowizji, ztozyt oferte, ktéra nie
uwzgledniata juz innych przychodow (pozytkdw), ktére wymienit w wyjasnieniach oferty
zfozonej w poprzednim postepowaniu.

Oferty Odwolujgcego i Dotpay w niniejszym postepowaniu byty identyczne w zakresie
Prowizji - optaty proporcjonalnej, skoro obie oferty zdobyly w tym kryterium (o wadze 10%)
takg samg ilo§¢ punktdéw. Obie oferty réznity sie natomiast w zakresie wysokosci Prowizji -
optaty minimalnej. Oferta PayPro S.A. opiewata na 39 groszy, a oferta Dotpay opiewata na
kwote 19 groszy. Srednia arytmetyczna wszystkich ofert w zakresie tej optaty minimalnej
wynosi wiec 29 groszy. Nalezy tez zauwazy¢, ze Zamawiajagcy w OWK jako maksymalng
warto$¢ tej Prowizji podat kwote 45 groszy.

Podkreslit, ze oferta Dotpay w zakresie Prowizji - optaty minimalnej, byta po pierwsze dwa
razy nizsza niz oferta Dotpay ztozona w poprzednim postepowaniu, po drugie byta dwa razy
nizsza niz oferta Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu, po trzecie byla 0 34,44% nizsza
od $redniej arytmetycznej wszystkich ofert w niniejszym postepowaniu, a po czwarte byta az
0 57,77% nizsza od wysokosci maksymalnej oszacowanej przez Zamawiajgcego w
niniejszym postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze jakkolwiek w postepowaniu o udzielenie koncesiji nie stosuje sie
wszystkich przepisow PZP, to zgodnie z art. 54 ust. 2 Ustawy, do rozpoznawania odwotan
stosuje sie odpowiednio przepisy dziatu VI rozdziatu 2 Prawa zaméwienh publicznych. Zatem
wsrod przepisu PZP stosowanych do rozpoznania niniejszego odwotania stosuje sie miedzy
innymi przepis art. 190 ust. la PZP, ktéry wskazuje na to, ze ciezar dowodu, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego albo na zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktéry
Zlozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

Wobec powyzszego w postepowaniu o udzielenie koncesji zamawiajacy winien badac¢ czy
cena nie jest razgco niska, zwlaszcza ze pojecie razgco niskiej ceny jest pokrewne czynowi
nieuczciwej konkurencji o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1) UZNK.

O ile Zamawiajgcy taka analize przeprowadzit, to nie uzewnetrznit tego faktu w zaden
sposob, albowiem ani nie wezwat Dotpay do wyjasnienia tej kwestii, ani nie zawart w
uzasadnieniu wyboru, tego ze nie traktuje oferty Dotpay jako zawierajgcej razgco niskg cene
i nie stanowigcg czynu nieuczciwej konkurenc;ji.

W ocenie Odwolujacego, wysokos$¢ pozytkow jakie Dotpay jako potencjalny wykonawca
uzyskiwatby z Prowizji - optaty minimalnej nie pozwoli mu pokry¢ kosztéw Swiadczenia ustug,
co Swiadczy o tym ze zlozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencii.

Wysokos¢ tej Prowizji - optaty minimalnej miata wage 90%, gdy tymczasem wysokos$¢
Prowizji - optaty proporcjonalnej miata wage 10%. Nalezy tez odnotowac, ze wysoko$é
opfaty proporcjonalnej nie mogta by¢ wyzsza niz 0,01% kwoty transakcji. Wigc aby kwota tej
optaty byta wyzsza niz 19 groszy, to warto$¢ transakcji obstugiwanej przez Dotpay musiataby
by¢ wyzsza niz 1900 zt. Tymczasem z zatgcznika nr 3 do odpowiedzi wyjasnien
Zamawiajacego z dnia 14.12.2017r. wynika, ze w poprzednim okresie Srednia wartos¢
transakcji przelewami wynosita 397,41 zt, aich sumaiilos¢ - 53 568 895,66 zt na 134796
transakciji, z kolei $rednia warto$¢ transakciji kartami wynosita 954,28 zt, a ich suma i ilos¢ -
30 588 613,97 zt na 32054 transakcji. Zdaniem Odwolujgcego z powyzszego zestawienia
wynika zatem, ze rozkiad ruchu (poprzez poréwnanie sum warto$ci poszczegéinych
rodzajow ptatnosci) wynosi 64% dla przelewdw i 36% dla kart ptatniczych, natomiast rozktad
ruchu (poprzez poréwnanie ich ilosci wynosi 81% przelewy i 19% karty.

Z zestawienia wagi procentowej obu Prowizji oraz sredniej wysokosci transakcji wyraznie
wynika, ze zdecydowana wiekszos¢ transakciji podlegata bedzie optacie minimalnej (skoro
0,01% od 397,41 zt to 4 gr, a 0,01% od 954,28 zt to 10 gr - a wiec w obu przypadkach mniej
niz optata minimalna). Oznacza to, ze Dotpay pozytki z tytutlu wykonywania umowy koncesiji
powinien przede wszystkim uzyskiwa¢ z Prowizji - optaty minimalnej, a wiec z kwoty 19
groszy od kazdej transakcji. W ocenie Odwotujgcego, Swiadczenie ustug obstugi ptatnosci
dokonywanych przelewami oraz kartami za takg cene (19 gr) nie pozwala na pokrywanie



kosztéw Swiadczenia ustugi.

Po pierwsze nalezy podkresli¢, Zze w postepowaniach o udzielenie zamdéwien publicznych na
Swiadczenie ustug ptatniczych zwykle startujg w Polsce te same 4 firmy (kiedys$ 5, ale eCard
S.A. i Dotpay dziatajg obecnie wspdlnie), to jest Dotpay (eCard), Blue Media, PayLl i PayPro.
W poprzednim postepowaniu o udzielenie konces;ji tylko Dotpay i PayPro ztozyli oferte z
opfata minimalng nizszg niz 45 groszy (a wigc wysoko$cig maksymalng w niniejszym
postepowaniu). W powyzszym kontekscie znamienne jest to, ze ani PayU ani Blue Media nie
zfozyly ofert w niniejszym postepowaniu. Dowodzi to tego, ze wykonawcy Ci zawsze
startujgcy w tym samych przetargach co Odwotujgcy i Dotpay, uznali, Ze nie sg w stanie
Swiadczy¢ ustug za cene na poziomie 45 groszy lub nizszym. Po drugie $wiadczenie ustug
za cene nizszg niz 19 groszy nie pozwoli pokry¢ kosztéw Swiadczenia ustug. Przy
ptatno$ciach z wykorzystaniem przelewoéw bankowych typu Pay-By-Link, dostawca ustug
ptatniczych od kazdej ptatno$ci ponosi odptatnos¢ na rzecz bankéw. Optaty te wynoszg
obecnie $rednio (przy takiej Sredniej wartosci transakciji) nie mniej niz kilkanascie groszy.
Jednakze aby wykazac, ze Dotpay nie jest w stanie zarabia¢ na wykonywaniu umowy
koncesji nawet w najbardziej optymistycznych warunkach, dla potrzeby dalszych obliczen
przyjeto, ze optaty te beda minimalne, a wiec ze bedg wynosi¢ 1 gr od kazdej transakciji (to
jest analogicznie jak opfaty interchange pobierane przez organizacje kartowe od ptatnosci
zwigzanych z administracjg publiczng). Przy takim optymistycznym zatozeniu, Dotpay na
tych transakcjach bytby w stanie zarabia¢ $rednio maksymalnie 18 gr na kazdej transakcji.
Odwolujgcy zastrzegt, ze wariant z kosztem na poziomie 1 grosza jest w zasadzie
nierealistyczny i raczej nalezatoby przyja¢ przy obliczeniach warto$¢ 10 groszy. Niemniej
jednak skoro dalszy wywod wykaze, ze nie mozna zarabia¢ na wykonywaniu ustug objetych
koncesjg nawet gdy ten koszt jest minimalny (1 gr), to oczywiste staje sie, ze w wariancie
bardziej realistycznym (10 gr), koszty Swiadczenia ustug sg jeszcze wyzsze, a tym samym
jeszcze bardziej przewyzszajg dochdd z Prowizji. Z tego powodu dalszy wywéd z
obliczeniami matematycznymi bedzie odwolywat sie przede wszystkim do wariantu z tym
kosztem na poziomie 1 gr, a wiec z maksymalnym mozliwym zyskiem na poziomie 18 gr (a
nie jedynie 9 gr). Podstawiajgc dalej do obliczen, jedynie w celu matematycznego wykazania
niemozliwosci zarabiania na ustudze jako catosci, te same wartosci i ilosci transakciji jak w
zatgczniku nr 3 do wyjasnien Zamawiajgcego, oznaczatoby to ze na 134796 transakcjach
przelewowych Dotpay uzyskatby zysk 24 263,28 zt (134796 * 0,18 zt). Gdyby zysk wynosit
tylko 9 gr na transakcje (przy koszcie 10 gr), to tak obliczona wartos§¢ sumaryczna zysku
zamykataby sie kwotg dwa razy mniejsza, tj. 12 131,64 zt.

Zkolei z tytutu kazdej transakc;ji kartowej akceptant ponosi optate akceptanta. Na optate te
sktadaja sie nastepujgce czesci sktadowe: optata interchange, optata systemowa i marza
agenta rozliczeniowego. Majgc powyzsze na uwadze Prowizja - optata minimalna stanowi
wiasnie optate akceptanta, a wiec musi pozwala¢ na pokrycie kosztow, czyli optat
interchange i systemowej, a to co zostanie jest marzg dostawcy tej ustugi ptatniczej, a wiec
jej dochodem (zyskiem). W przypadku sektora publicznego, do ktérego zalicza sie
Zamawiajacy, opfata interchange wynosi 0,01% kwoty transakcji, ale maksymalnie 1 grosz.
Na dowéd Odwotujgey ztozyt: wydruk ze strony internetowej tabeli opfat interchange
Mastercard oraz wydruk tabeli optat interchange Visa na okoliczno$¢ wysokosci opfat
interchange.

Zatem, w ocenie Odwolujgcego z 19 groszy Prowizji, Dotpay co najmniej 1 grosz bedzie
musiat przeznacza¢ na pokrycie opfaty interchange. Z kolei optata systemowa jest
skonstruowana w sposob bardziej ztozony i zalezna jest od wariantéw. W zatgczeniu
Odwolujgcy przediozyt informacije przygotowang przez SIX Payment Services Europe S.A,,
ktéra opisuje wysokos¢ tych optat ponoszonych na rzecz organizacji kartowych, w tym na
temat wysokosci optaty systemowej. Zaktadajgc, ze Srednia wysoko$¢ optaty systemowej

(i to w wariancie optymistycznym) wynosi¢ bedzie 0,14 % kwoty transakciji, wiec przy sredniej
kwocie transakcji wynoszgcej 954,28 zt daje, to Srednig wysokos¢ opfaty systemowe;j
wynoszgcg 1,34 zt od kazdej transakcji. Zdaniem Odwotujgcego, jest to wiec koszt
zdecydowanie wyzszy niz 18 groszy pozostate z Prowizji po pokryciu optaty interchange. Na
dowaod ztozyth: informacije SIX Payment Services Europe S.A. z dnia 19.02.2018r. oraz
wydruk informaciji ze strony internetowej na okoliczno$¢ wysoko$ci opfat interchange

i systemowe;.

Zdaniem Odwolujgcego z powyzszego wynika, ze Prowizja nie wystarczy na pokrycie opfaty
systemowej, a tym samym nie wystarczy tez na sfinansowanie marzy Dotpay, wiec Dotpay
nie tylko nie bedzie zarabia¢ (brak marzy), ale nadto bedzie musiato doptaca¢ do tej ustugi
w zakresie obstugi ptatnosci kartowych, finansujac brakujgcg czesc¢ optaty systemowe;.
Odwolujgcy stwierdzit, ze koszt 1 transakcji kartowej bedzie wynosit wiec 1,35 zt (0,01 zt
optata interchange i 1,34 optata systemowa). Wiec przy przychodzie 0,19 zt na transakcje,
daje to na kazdej transakciji strate w wysokosci 1,16 zt.

Podstawiajgc dalej do obliczen, jedynie w celu matematycznego wykazania niemozliwosci
zarabiania na ustudze jako catosci, te same wartosci i ilosci transakcji jak w zatgczniku nr 3



do wyjasnien Zamawiajgcego, oznaczatoby to ze na 32054 transakciji kartowych Dotpay
poniesie strate w wysokosci 37 182,64 zt (32054 * 1,16 z1). Dla przypomnienia trzeba
wskazac, ze przy takich samych wartoSciach bazowych z zatgcznika nr 3, zysk z transakcji
przelewowych wyniostby tylko 24 263,28 zt (przy zysku 18 gr/trx) a jedynie 12 131,64 zt (przy
zysku 9gr/trx). Wiec wyraznie widac¢, ze nawet przy maksymalnym mozliwym zysku

z transakcji przelewowych, zysk ten nie bedzie wyzszy niz strata na transakcjach kartowych.
Wiec w ujeciu globalnym, wykonywanie umowy przynositoby jedynie straty, co dowodzi ze
Prowizja zaoferowana przez Dotpay byta razgco niska i stanowita wskazany czyn
nieuczciwej konkurenc;ji.

Uzasadniajgc dalej nierentownos$¢ oferty Dotpay, Odwotujacy wskazat, ze nawet gdyby
Dotpay zamierzat finansowa¢ brakujgcg czes¢ optaty systemowej, a wiec straty jakie bedg
generowac poszczegdine transakcje kartowe, nadwyzkami jakie bedzie uzyskiwac z obstugi
ptatnosci przelewowych, to wtedy i tak bytoby to niemozliwe. Jak wskazano wyzej kazda
transakcja kartowa bedzie przynosita Dotpay przychdd 0,19 zt, a generowata Sredni
minimalny koszt 1,35 zt (0,01 zt optata interchange i 1,34 optata systemowa), a wiec obstuga
tych ptatnosci bedzie srednio przynosita Dotpay strate w wysokosci 1,16 zt).

Z kolei kazda transakcja przelewowa bedzie przynosita zysk maksymalnie 0,18 zt (jako
réznica miedzy prowizjg wynoszaca 19 gr i minimalnym hipotetycznym kosztem wynoszgcym
149r).

Zatem, aby zysk z transakcji przelewowych pokrywat strate z transakcji kartowych, to na 1
transakcje kartowg (strata 116 gr) powinno by¢ wykonane ponad 6 i pét transakcji

przelewowych (zysk 6,5*18gr=118gr), czyli w obliczeniach idealnych 116:18 =

6,44:1).Tymczasem majgc na uwadze, ze udziat ilosci ptatnosci kartowych wynosi 19%, a
przelewowych - 81%, wiec oznacza to ze na jedng transakcje kartowg przypada tylko troche
wiecej niz 4 transakcje przelewowe - doktadnie stosunek ten wynosi 81:19 = 4,26:1.

Aktualna ilos¢ transakcji przelewowych (i to przy w zasadzie nierealnym zatozeniu, ze
przynosityby one maksymalny zysk) nie pozwana na pokrycie strat na transakcjach
kartowych (i to w wariancie optymistycznym, to jest z niskg wysokoscig opfat systemowych).

Zdaniem Odwolujgcego zaoferowana przez Dotpay kwota tej Prowizji - optaty minimalnej jest
wiec catkowicie nierealna. Jezeli Zamawiajacy lub Dotpay twierdzg przeciwnie, to zgodnie z
rozktadem ciezaru dowodu o ktérym mowa w art. 190 ust. 1a PZP stosowanym na zasadzie
art. 54 ust. 2 Ustawy, to Zamawiajacy lub Dotpay winni wykaza¢, ze Dotpay bedzie ponosito
koszty Swiadczenia ustug nizsze niz Srednio 19 groszy.

W ocenie Odwotujgcego, Dotpay ziozyt tzw. oferte dumpingowa, a wiec oferte

z wynagrodzeniem, ktére nie pozwoli Dotpay na pokrywanie wszystkich kosztow $wiadczenia
ustug. Mozna zatozyc¢, ze ztozenie tej oferty miato na celu utrudnienie innym konkurencyjnym
podmiotom dostep do rynku Swiadczenia ustug ptatniczych objetych koncesja.

Poniewaz wysoko$¢ Prowizji - optaty minimalnej zaoferowanej przez Dotpay jest tak niska,
ze nie pozwala ona na pokrywanie kosztéw $wiadczenia ustug, wigc uzasadniony staje sie
tez zarzut, ze Dotpay zamierza albo doptaca¢ do $wiadczenia ustug - co stanowitoby czyn
nieuczciwej konkurencji o ktbrym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1) UZNK, albo nie zamierzajgc
doptacac do swiadczenia ustug, w swoim budzecie dla tej ustugi przewidziat inne przychody
(Pozytki) niz tylko z Prowizji, a wiec ze postapit podobnie jak Odwotujgcy przy poprzednim
postepowaniu koncesyjnym. Tymczasem jak wskazano powyzej, Zamawiajacy -

w poréwnaniu z poprzednim postepowaniem - zmienit definicje zwigzane z Pozytkami,
Prowizjami i wynagrodzeniem za Swiadczenie ustug, wskazujgc tym razem wyraznie, ze
jedynymi pozytkami (przychodami) jakie wykonawca umowy koncesji moze uzyskiwac

w zwigzku z wykonywaniem umowy koncesji mogg by¢ wytgcznie pozytki z tytutu Prowizji.
Ewentualny zamiar Dotpay w zakresie zbilansowania przychodéw i kosztéw Swiadczenia
ustug poprzez uzyskiwanie innych przychodow niz tylko z tytutu Prowizji, stanowitby zatem o
sprzecznosci oferty z OWK i projektem umowy konces;ji stanowigcej zatgcznik do OWK.

Z powyzszych wzgledow oferta Dotpay przewidujgca takg wysokos¢ Prowizji - optaty
minimalnej powinna by¢ niedopuszczona co oceny i odrzucona, co miatoby istotny wptyw na
rozstrzygniecie wynikéw postepowania koncesyjnego.

Odnosnie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, Odwotujgcy wskazat, ze jest ona
dotknieta wadami z tego powodu, ze w ramach tej czynno$ci ocenie i porébwnaniu podlegata
oferta Dotpay, ktéry powinien by¢ wykluczony lub/i ktérego oferta powinna by¢ odrzucona,

a wiec pominieta przy tej ocenie i porownaniu. Oferta podlegajgca odrzuceniu nie mogta by¢
uznana za najkorzystniejsza, a tymczasem tak wtasnie sie stato. Gdyby Zamawiajacy nie



zaniechat czynnosci, do ktorych byt zobowigzany i wykluczyt Dotpay lub odrzucit oferte
Dotpay, to wtedy w ramach czynno$ci wyboru nie wybratby jako najkorzystniejszej oferty
Dotpay, ale wybratby ofertg PayPro S.A.

W ocenie Odwolujgcego czynnos¢ uzasadnienia wyboru oferty najkorzystniejszej jest

niezgodna z przepisami art. 38 ust. 1 i ust. 2 pkt 1) Ustawy albowiem uzasadnienie nie
spetnia wymogow nalezytego uzasadnienia faktycznego i prawnego rozstrzygnieé
administracyjnych. W szczegolnosci z uzasadnienia wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia
12.02.2018r. nie wynikajg wszystkie istotne okolicznosci faktyczne. Zamawiajgcy podat ile
punktéw otrzymali wykonawcy w poszczegolnych kryteriach, ale nie wskazat wysokosci
poszczegdlnych Prowizji, ktore oni zaoferowali, co zdecydowanie utrudnito weryfikacje
obliczeh punktowych. Warto nadmienic, ze w poprzednim postepowaniu, w ramach
podawania wynikow i uzasadnienia wyboru ofert, Zamawiajgcy podawat w tabelarycznym
zestawieniu ofert nie tylko ilo§¢ przyznanych punktow, ale rowniez wysoko$¢ zaoferowanych
Prowizji. Po drugie uzasadnienie to nie zawiera zadnego uzasadnienia oceny w zakresie
tego, ze oferta Dotpay nie zawierata razaco niskiej ceny, pomimo ze Prowizja - optata
minimalna byta o ponad 30% nizsza niz Srednia arytmetyczna wysoko$¢ wszystkich ofert i
ponad 30% nizsza niz wysokosc tej optaty minimalnej oszacowana przez Zamawiajacego.

Do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienia po stronie Zamawiajgcego wykonawca

Dotpay Sp. z o.0.

Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy pisemng odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o oddalenie
odwotania.

Na podstawie dokumentac;ji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron
zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba stwierdzita, ze zgodnie z art. 54 ust.1 ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016r.
0 umowie koncesji na roboty budowlane i ustugi (Dz.U. 2016, poz. 1920) (zwanej dalej
ustawg o umowie koncesji) Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o
zawarcie umowy koncesiji oraz od zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy byt
obowigzany na podstawie ustawy. Odwolujgcy jako podmiot ubiegajgcy sie o zawarcie
umowy koncesji legitymuje sie interesem oraz wykazat, ze moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy wskazanych w tresci odwotania.

Na podstawie art. 54 ust. 1 ustawy o umowie koncesji do wnoszenia i rozpoznawania
odwotan stosuje sie odpowiednio przepisy dziatu VI rozdziatu 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z(zwanej dalej

ustawg Pzp), z wyjatkiem art. 180 ust. 2 tej ustawy, jezeli przepisy ustawy o umowie koncesiji
nie stanowig inacze;.

W zakresie zarzutu dotyczgcego braku ztozenia informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla
cztonka Rady Nadzorczej spotki Dotpay sp. z 0.0. oraz eCard S.A. Pana A. P. Izba ustalita,
co nastepuje:

Zgodnie z art. 32 ust. 1 pkt 2 ustawy o umowie koncesji z postepowania o zawarcie umowy
koncesji zamawiajgcy wykluczajg wykonawce, jezeli urzedujgcego cztonka jego organu
zarzgdzajgcego lub nadzorczego, wspdlnika spétki w spétce jawnej lub partnerskiej, spotce
komandytowej lub komandytowo - akcyjnej lub prokurenta prawomocnie skazano za
przestepstwo, o ktérych mowa w pkt 1 art. 32 ustawy o umowie konces;ji.

W pkt 6.1 ust. 3 ppkt 2 Opisu Warunkéw Koncesji (OWK) Zamawiajacy wskazat, ze w celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce braku podstaw do wykluczenia z postepowania



wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ aktualne na dzien sktadania ofert informacje z
Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 32 ust. 1 pkt 1, 2 oraz 9 ustawy o
umowie koncesiji oraz w zakresie skazania za wykroczenia na kare aresztu, w zakresie
okre$lonym przez zamawiajgcego na podstawie art. 32 ust. 2 pkt 5 i 6 ustawy o umowie
koncesji, wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.

W pkt 5. 1 ust. 4 OWK Zamawiajgcy zadat od wykonawcy, ktéry polega na zdolno$ciach
innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 36 ustawy o umowie koncesiji
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w pkt 6.1 ust. 3
OWK.

Niespornym miedzy stronami jest, ze w ofercie wykonawcy Dotpay nie zatgczono
dokumentow Informaciji z Krajowego Rejestru Karnego dla cztonkéw Rady Nadzorczej

Dotpay oraz eCard - podmiotu trzeciego, ktéry na zasadach art. 36 ustawy o umowie
koncesji udostepnit wykonawcy swoje zdolnosci. W wyniku wezwania do uzupetniania,
wystosowanego przez Zamawiajgcego dnia 19 stycznia 2018r. Dotpay w dniu 25 stycznia
2018r. uzupetnit dokumenty KRK dla cztonkéw Rad Nadzorczych:

- w zakresie Rady Nadzorczej Dotpay - o dokumentydlat. W., T.C., S. B.i G. B.,
- w zakresie rady nadzorczej eCard - o dokumentydlat. W., T.C.,S.B.iG. B.,

Dodatkowo w pismie z dnia 25 stycznia 2018r. Dotpay wyjasnit, ze Pan A. P., ujawniony w
odpisach KRS zatgczonych od oferty zrezygnowat w dniu 20 listopada 2017r. z funkgiji
Wiceprzewodniczgcego Rady Nadzorczej Dotpay Sp. z 0.0. oraz z funkcji Cztfonka Rady
Nadzorczej eCard, na dowod czego zatgczono aktualne odpisy KRS oraz poSwiadczong za
zgodno$¢ z oryginatem kopie rezygnacii.

Z zatgczonego do pisma z dnia 25 stycznia 2018r. odpisu KRS spotki Dotpay (stan na dzien
23 stycznia 2018r.), wynika, ze rada nadzorcza tej spdtki sktada sie z 4 czionkdw: . W., T.

C., S.B.i G. B. i w sktad Rady Nadzorczej nie wchodzi Pan A. P. Zalgczony przez
Odwolujgcego odpis KRS spétki eCard (stan na dzien 16 lutego 2018r.) wskazuje, ze Pan A.
P. nadal widnieje jako czionek Rady Nadzorczej.

W toku rozprawy przed lzbg Przystepujacy ztozyt: rejestry korespondenciji przychodzacej do
obu spotek oraz wydruki z systemu internetowego Poczty Polskiej, za poSrednictwem ktérej
mozna $ledzi¢ przesytki pocztowe na okoliczno$¢ wykazania faktu otrzymania przez spotki
Dotpay oraz eCard rezygnacji Pana A. P.a z funkcji cztonka Rady Nadzorcze;.

Zdaniem Izby, w Swietle powyzszych ustalen niezasadnym jest stanowisko Odwotujgcego,
ze fakt ztozenia skutecznej rezygnaciji z funkcji cztonka rad nadzorczych w spétce Dotpay
oraz eCard przed terminem skiadania ofert nie zostat skutecznie wykazany. Przeciwnie,
zgromadzone w sprawie dowody, w tym: oSwiadczenia o rezygnacji Pana A. P. z funkciji
cztonka Rady Nadzorczej w spoice Dotpay oraz w spotce eCArd, a takze rejestry
korespondenciji przychodzacej obu spotek, w sposéb niebudzacy watpliwosci wskazujg, ze
ztozona w dniu 20 listopada 2017r. przez Pana A. P. rezygnacja z funkcji cztonka rad
nadzorczych spétek jest prawnie skuteczna i zostata dokonana przed wyznaczonym na dzieh
21 grudnia 2017r. terminem sktadania ofert.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze zmiany w rejestrze przedsiebiorcéw

w zakresie sktadu osobowego spotek majg jedynie charakter deklaratoryjny a nie
konstytutywny. Oznacza to, Ze podstawg do ustalen aktualnego sktadu osobowego czy to
rady nadzorczej czy zarzadu spétki sg uchwaty organéw statutowych, a rejestr
przedsiebiorcéw nie musi prezentowac¢ aktualnego stanu sktadu osobowego danej spoiki.
Zgodnie z art. 202 § ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000r. kodeks spotek handlowych (tj. Dz.U.
2017r., poz.1577) mandat czfonka zarzgdu wygasa réwniez wskutek $mierci, rezygnacji albo
odwotania ze sktadu zarzadu. Przywotana regulacja, zgodnie z art. 218§3 Ksh znajduje
odpowiednie zastosowanie do wygasniecia mandatu cztonka rady nadzorczej. Z wyzej
wskazanych przepisdw wynika, ze mandat cztonka rady nadzorczej wygasa z chwilg
ztozenia rezygnacji, przy czym bez znaczenia dla oceny jej skutecznosci jest podjecie
dziatan, majgcych na celu dokonanie zmiany wpisu w rejestrze przedsiebiorcéw, cho¢ nalezy
pamietac, ze art. 22 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym (].
Dz.U. 2017r. poz. 700 ze zm.) naktada obowigzek zgloszenia wniosku o wpis do rejestru w
terminie 7 dni od dnia zdarzenia uzasadniajgcego dokonanie wpisu.

Podzieli¢ nalezy stanowisko Zamawiajgcego, ze przestanka wykluczenia wykonawcy,
wynikajgca z art. 32 ust. 1 pkt 2 ustawy o koncesiji odnosi sie wprost do ,urzedujgcych



cztonkéw organu zarzadzajgcego lub nadzorczego”. Skoro Pan A. P. w dniu zfozenia oferty
tj. w dniu 21 grudnia 2017r. nie byt juz urzedujgcym cztonkiem rady nadzorczej zarowno w
spotce Dotpay oraz eCard, to mimo iz figurowat nadal w rejestrach tych przedsigbiorcow,
brak jest podstaw, aby wymagac ztozenia informacji z KRK dotyczgcych osoby Pana A. P.

Niezasadnym jest zarzut zaniechania odrzucenia oferty Dotpay z uwagi na razgco niskg
ceng jak takze z uwagi to na, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji (Dz.U. 2003r., poz. nr 153, poz. 1503 ze zm.) (zwanej dalej uznk).

W tym zakresie Izba ustalita, ze Zamawiajacy przewidziat dwa kryteria wyboru
najkorzystniejszej oferty: wysokosci prowizji - optaty minimalnej - 90%, wysoko$¢ prowizji -
opfaty proporcjonalnej - 10%.

Pod pojeciem prowizji minimalnej Zamawiajgcy rozumiat minimalng kwote, jakg wykonawca
bedzie uprawniony do pobrania od uzytkownika do pojedynczej transakciji, za umozliwienie
uzytkownikowi uiszczenia ptatnosci w formach ptatnosci za pomocg kart ptatniczych,
przelewu: elektronicznego przelewu natychmiastowego tzw. pay-by-link oraz ptatnosci
mobilnych. Zamawiajacy wskazat, ze prowizje wskazane przez wykonawce w ofercie nie
moga przekroczy¢ optaty minimalnej na poziomie 45 groszy. Oferty zawierajagce opfaty
minimalne przekraczajgce te wartoS¢ nie bede poddane ocenie, poréwnywane z innymi
ofertami i zostang odrzucone.

Pod pojeciem prowizji - optaty proporcjonalnej Zamawiajgcy rozumiat optate pobierang przez
wykonawce od uzytkownika proporcjonalnie do warto$ci pojedynczej transakcji, za
umozliwienie uzytkownikowi uiszczenia ptatnosci w formach ptatno$ci za pomocg kart
ptatniczych, przelewu: elektronicznego przelewu natychmiastowego tzw. pay-by-link oraz
ptatnosci mobilnych.

Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca bedzie uprawniony do pobrania od kazdej pojedyncze;j
transakcji optaty proporcjonalnej, nie nizszej jednak niz optata minimalna. Innymi stowy, w
sytuacji, gdy wysoko$¢ optaty proporcjonalnej od danej transakcji bedzie nizsza niz optata
minimalna, to wykonawca jest uprawniony do pobrania optaty minimalnej. Prowizje wskazane
w ofercie nie mogly przekroczy¢ 0,0100%. Oferty zawierajgce optaty proporcjonaine
przekraczajgce te wartosS¢ nie bede poddane ocenie, porownywane z innymi ofertami i
zostang odrzucone.

W pkt 12 OWK Zamawiajgcy wskazat warunki uznania oferty za niespetniajgcg wymagan
Zamawiajacego, skutkujace odrzuceniem oferty, podajgc m.in. w ppkt 8, ze nie dopusci do
oceny i poréwnania ztozonych ofert i dokona odrzucenia oferty, jezeli ztozenie oferty
stanowi¢ bedzie czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16
kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W pkt 8. 1i 8.2 OWK Zamawiajgcy wskazat, ze wynagrodzeniem wykonawcy za $wiadczenie
ustug jest wytgczne prawo do pobierania pozytkéw z tytutu wykonywania ustug zwigzanych z
obstugg uzytkownikow w zakresie okreslonym w umowie koncesji. Pozytkami wykonawcy
zwigzanymi z realizacjg umowy koncesji beda tylko i wytacznie prowizje.

W pkt 1.23 umowy podano, Ze Pozytki oznaczajg pozytki pozyskiwane z ustug w ramach
obstugi uzytkownikéw z tytutu prowizji. Pkt 11.1 Wynagrodzeniem Koncesjonariusza za
Swiadczenie ustug jest wytgczne prawo do pobierania pozytkdw z tytutu wykonywania ustug
zwigzanych z obstugg uzytkownikow w zakresie okreSlonym w niniejszej umowie.

W postepowaniu o zawarcie umowy koncesiji oferty ztozyto dwoch wykonawcoéw: Dotpay oraz
PayPro. W zakresie prowizji - optaty proporcjonalnej obie oferty byty identyczne, réznity sie w
kryterium prowizji - optaty minimalnej. Oferta PayPro opiewata na 39 groszy, a Dotpay - 19
groszy.

Na wstepie, podkresli¢ nalezy, ze stawiany przez Odwotujgcego zarzut dotyczacy zanizenia
wysokos$ci prowizji - optaty minimalnej zaproponowanej przez Dotpay moze by¢
rozpatrywany jedynie w kontekScie naruszenia uczciwej konkurencji, bowiem te przestanke
(a nie przestanke odrzucenia oferty z uwagi na razgco niskg cene) zamawiajgcy przewidziat
w OWK. Z art. 29 ust. 3 pkt 3 ustawy o umowie koncesiji wynika, Zze opis postepowania o
zawarcie umowy koncesji ma okresla¢ w szczegdélnosci warunki, ktérym majg odpowiadaé
whnioski o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji i oferta pod
rygorem ich odrzucenia. Oznacza to, ze do odrzucenia oferty w postepowaniu o zawarcie
umowy koncesji moze dojs¢ wytgcznie w sytuacji zaistnienia przestanki wskazanej przez
Zamawiajgcego w opisie postepowania o zawarcie umowy koncesji. W analizowanym
postepowaniu o zawarcie umowy koncesji Zamawiajgcy nie przewidziat analogicznej jak



w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przestanki odrzucenia oferty w sytuaciji, gdy oferta zawiera razgco
niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy nie wprowadzit
takze w opisie postepowania o zawarcie umowy konces;ji analogicznej jak w art. 90 ust. 1
Pzp procedury zwigzanej z badaniem razgco niskiej ceny oferty. Z tych wzgledow
nieuzasadnione jest twierdzenie Odwotujgcego co do zaniechania badania ceny oferty w
oparciu o art. 90 ust. 1 Pzp.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwolujgcego, ze skoro do rozpoznawania odwotan
w postepowaniach o zawarcie umowy koncesji stosuje sie odpowiednio przepisy dziatu VI
rozdz. 2 Pzp, w tym przepis art. 190 ust. 1a Pzp, ktéry wskazuje na rozkiad ciezaru dowodu
w zakresie wykazania istnienia ceny razgco niskiej, to na zamawiajgcym spoczywa
obowigzek badania ceny oferty pod katem ceny razaco niskiej. Przepis art. 190 ust. 1a Pzp
bedzie miat zastosowanie w postepowaniu odwotawczym dotyczagcym zawarcia umowy
koncesji jedynie wéwczas, gdy zamawiajgcy przewidzi w opisie postepowania o zawarcie
umowy koncesji procedure badania ceny razgco niskiej i przestanke odrzucenia oferty z
uwagi na zaoferowanie ceny razgco niskiej.

Zauwazy¢ nalezy, ze przestanke odrzucenia oferty z powodu zaoferowania ceny razgco
niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia nalezy odrézni¢ od przestanki dotyczacej
zlozenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji. Przestanki te sg odrebnie
uregulowane i nie nalezy ich utozsamiac.

Wskazywana przez Odwolujgcego przestanka odrzucenia oferty, ktorej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk wskazuje, ze czynem
nieuczciwej konkurenciji jest sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztoéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Aby mowic o zaistnienia tej przestanki musi zosta¢ wykazane, ze doszto do
sprzedazy ustug ponizej kosztéw ich $wiadczenia na skutek $wiadomego dziatania,
majgcego na celu wyeliminowanie innego przedsiebiorcy z rynku.

Podkreslenia wymaga, Ze cigzar wykazania tych przestanek w toku postepowania przed
Izba, zgodnie z og6lnymi regutami rozktadu ciezaru dowodu, wynikajgcymi z art. 6 kc,
spoczywa na Odwotujgcym, ktéry taki zarzut postawit.

Izba uznata, ze w toku przeprowadzonego postepowania odwotawczego Odwotujgcy nie
wykazat, ze wykonawca Dotpay dopuscit sie sprzedazy ustug ponizej kosztéw ich
Swiadczenia, a przede wszystkim nie przedstawiono Zadnych dowodow na okolicznos¢, ze
dziatanie takie miato na celu eliminacje innych wykonawcoéw a nie byto jedynie normalnym
przejawem gry konkurencyjne;j.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem lzby uznanie sprzedazy ponizej kosztow wtasnych
(sprzedazy ze stratg) za czyn nieuczciwej konkurenciji musi by¢ traktowane jako rozwigzanie
wyjatkowe, w szczegdinosci, jesli wezmie sie pod uwage swobode ustalania i roznicowania
cen w gospodarce wolnorynkowej. Dlatego za nieuczciwg sprzedaz ponizej kosztéw
wiasnych ustawodawca uznat jedynie takg sprzedaz, ktéra jest podejmowana w celu
eliminacji innego przedsiebiorcy, czyli w celu zajecia jego miejsca na rynku, stworzenia sobie
warunkéw umozliwiajgcych dyktowanie cen lub innych warunkéw umow. Nawet sama
sprzedaz ponizej kosztow wiasnych nie wystarcza do zakwalifikowania jej jako czynu
nieuczciwej konkurenciji - konieczne jest wykazanie, ze doszto do eliminacji przedsigbiorcow
na skutek $wiadomego, celowego dziatania przedsiebiorcy. W analizowanym postepowaniu
Odwolujgcy takich okolicznosci nie wykazat.

Przedstawione w tre$ci odwotania wyliczenia sg oparte o zatozenia przyjete przez samego
Odwolujgcego i odnoszg sie jedynie do jego wtasnej sytuaciji rynkowej a nie sytuaciji
wykonawcy Dotpay, ktéry jak wyjasnit w toku rozprawy, kalkulujgc cene oferty uwzglednit
szereg innych okolicznosci, jak chocby przewidywany wzrost liczby ptatnosci przelewowych i
spadek ptatnosci kartami biznesowymi czy tez wzrost wolumenu pfatnosci z uwagi na
wprowadzenie systemu e - ptatno$ci takze do zakupu elektronicznych znakéw optaty
sgdowej czy rozszerzenie $wiadczenia ustug takze na Sad Najwyzszy.

Oceniajgc rzetelnos¢ kalkulacji ceny oferty nalezy mie¢ takze na uwadze charakter umowy
koncesji na ustugi, w ktérej odmiennie niz w typowych postepowaniach o zaméwienie
publiczne, wynagrodzeniem koncesjonariusza jest wylgcznie prawo do wykonywania ustug,
bedacych przedmiotem umowy lub prawo takie wraz z ptatnoscig. W analizowanym
postepowaniu o zawarcie umowy koncesji na $wiadczenie ustug polegajgcych na obstudze
ptatnosci w systemie e-ptatnosci Ministerstwa Sprawiedliwo$ci wynagrodzeniem
koncesjonariusza jest wylgcznie prawo do wykonywania ustug i prawo do pobierania
pozytkdéw zwigzanych z obstugg uzytkownikdéw a pozytkami wykonawcy sg wytgcznie



prowizje. Taki sposob wynagradzania nieodtgcznie wigze sie z przejeciem przez
koncesjonariusza ryzyka ekonomicznego zwigzanego ze $wiadczong ustugg. Art. 3 ust. 3 i
ust. 4 ustawy o umowie konces;ji wprost wskazuja, ze w przypadku umoéw konces;ji to
koncesjonariusz ponosi w petnym zakresie ryzyko ekonomiczne zwigzane z wykonywaniem
ustug i ryzyko zwigzane z popytem i podaza. Przez ryzyko ekonomiczne rozumie sie
sytuacje, w ktérej w zwyklych warunkach funkcjonowania koncesjonariusz nie ma gwaranciji
odzyskania poniesionych naktadow zwigzanych ze $wiadczeniem ustug bedacych
przedmiotem koncesji oraz jest narazony na wahania rynku, a w szczegolnosci jego
szacowane potencjalne straty zwigzane z wykonywaniem umowy koncesji nie mogg by¢
jedynie nominalne lub nieistotne.

Nie potwierdzit sie zarzut nienalezytego uzasadnienia wyboru oferty. Zdaniem Izby
przekazane w dniu 12 lutego 2018r. zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty
zawiera wszystkie niezbedne informacje wymagane art. 38 ust. 1i 2 ustawy o umowie
koncesji. W zawiadomieniu tym podano nazwe i adres wykonawcy wybranego, uzasadnienie
wyboru, punktacje, jakg otrzymali obaj wykonawcy. Ustawa nie naktada na Zamawiajgcego
obowigzku podania wysokosci poszczegdlnych prowizji zaoferowanych przez wykonawcéw
ani obowigzku wyjasnienia, dlaczego Zamawiajgcy uznat, ze oferta wykonawcy wybranego
nie zawiera ceny razgco niskiej.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 3 pkt 1§ 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: .....ccccceieiiieennen.
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