Sygn. akt: KIO 2136/21
WYROK

z dnia 7 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 3 wrzesnia 2021 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 lipca 2021 r. przez
wykonawce SKYCASH POLAND S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajagcego Miasto Stoleczne Warszawa - Zarzad Drog

Miejskich z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy MPAY S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce SKYCASH POLAND S.A. z siedzibag
w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
SKYCASH POLAND S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdézn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccocviiiiiiiiiiiienee



Sygn. akt KIO 2136/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzad Drég Miejskich z siedzibg
w Warszawie - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm. — dalej ,ustawa
pzp”), pn. ,Pobieranie optat za postdj w Strefie Ptatnego Parkowania Niestrzezonego (SPPN)
w Warszawie z wykorzystaniem platform / kanatéw mobilnych”, nr postepowania:
ZDM/UM/DZP/31/PN/8/21. Ogtoszenie o zamodwieniu opublikowane zostato w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19 maja 2021 r., za humerem 2021/S 096-251173.

W dniu 16 lipca 2021 r. odwotanie wniést wykonawca SKYCASH POLAND S.A.
Z siedzibg w Warszawie — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec wyjasnien
tresci SWZ z dnia 7 lipca 2021 r. oraz zmiany OPZ z dnia 14 lipca 2021 r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 99 ust. 1 ustawy pzp z uwagi na nieuwzglednienie w opisie przedmiotu zamowienia
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, tj. nieuwzglednienie faktu
wydania przez Wojewddzki Sgd Administracyjny w Warszawie wyroku z dnia 28 kwietnia
2021r. stwierdzajgcego niewazno$é uchwaty Rady m.st. Warszawy z dnia 15 pazdziernika
2020 r. nr XXXVI1/1204/2020 w przedmiocie zmiany uchwaly w sprawie ustalenia strefy
ptatnego parkowania, wysokosci stawek optat za parkowanie pojazdéw samochodowych na
drogach publicznych w strefie, wysokosci optat dodatkowych oraz okre$lenia sposobu
pobierania tych optat w czesci obejmujgcej § 1 ust. 1 pkt 2, § 1 ust. 1 pkt 4 oraz § 1 ust. 2 pkt
2 ppkt a), tj. wczesci dotyczgcej m.in. wysokos¢ optat za postdj oraz godziny ptatnego

parkowania, co uniemozliwia Odwotujgcemu oszacowanie przychodu jaki uzyska z tytutu

realizacji zamowienia, a w konsekwencji skalkulowanie ceny ofertowej;

2. naruszenie art. 99 ust. 4 ustawy pzp z uwagi na opisanie przedmiotu zamoéwienia w
sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w zwigzku ze zmiang opisu przedmiotu
zamowienia dokonang przez Zamawiajgcego w dniu 14 lipca 2021r. polegajacg na
wykresleniu wymagania wptacenia przez Operatora kaucji z tytutu nie przekazania do
Zamawiajacego srodkéw za postdj pobranych przez podmiot trzeci w wysokosci 10-krotnosci
srednich dziennych wplywéw z SPPN — wnoszonych kanatami mobilnymi — w roku

kalendarzowym poprzedzajgcym date takiego udostepnienia — za kazdy podmiot trzeci.



Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotfania,

jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) dokonanie zmiany opisu przedmiotu zamowienia oraz projektu umowy w sprawie
zamowienia poprzez wprowadzenie postanowienia, zgodnie z ktéorym przyjeta przez
Zamawiajgcego do obliczenia wynagrodzenia Wykonawcy wysokosé optat za postoj
(niezaleznie od wysokosci okreslonej w odpowiedniej uchwale Rady m.st. Warszawy) nie
moze by¢ nizsza niz: za pierwszg godzine — 3,9 zi, za drugg godzine - 4,6 zt, za trzecig

godzine — 5,5 zt, za czwartg i kolejne godziny — po 3,9 zi;

2) dokonanie zmiany opisu przedmiotu zamodwienia poprzez przywrdocenie wymagania
wykreslonego w wyniku zmiany opisu przedmiotu zamoéwienia dokonanej przez
Zamawiajgcego w dniu 14 lipca 2021r., tj. przywrécenie wymagania wpfacenia przez
Operatora kaucji z tytutu nie przekazania do Zamawiajgcego srodkdéw za postdj pobranych
przez podmiot trzeci w wysoko$ci 10-krotnosci Srednich dziennych wplywow z SPPN —
wnoszonych kanatami mobilnymi — w roku kalendarzowym poprzedzajagcym date takiego

udostepnienia — za kazdy podmiot trzeci.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzut 1 odwotania wskazat, ze przedmiotem zaméwienia
jest pobieranie optat za postdj w Strefie Ptathego Parkowania Niestrzezonego (SPPN)
w Warszawie z wykorzystaniem platform/kanatéw mobilnych (pkt 4.1. SWZ), przy czym cena
ofertowa obliczana jest w oparciu o wskaznik prowizji (pkt 12.1. SWZ). Wskaznik prowizji jest
to zadeklarowana przez Wykonawce w ofercie wartos¢ procentowa stuzgca do obliczenia
wynagrodzenia Wykonawcy z tytutu realizacji przedmiotowego zamodwienia wedtug wzoru
wskazanego w projekcie umowy (§ 3 ust. 1): W = p x O, gdzie: W — miesieczne
wynagrodzenie Wykonawcy brutto, p — wskaznik prowizji [%] zadeklarowany przez
Wykonawce w ofercie, O — wartos¢ opfat za postdj wniesionych przez uzytkownikéw SPPN w
miesigcu rozliczeniowym. Krotko rzecz ujmujgc, Wykonawca z tytutu realizacji
przedmiotowego zaméwienia otrzymuje wartoS¢ procentowg od wartosci optat za postdj
wniesionych przez uzytkownikébw SPPN w miesigcu rozliczeniowym. Oznacza to, ze
wynagrodzenie Wykonawcy uzaleznione jest nie tylko od liczby uzytkownikdw wnoszgcych
optaty za postdj za posrednictwem Wykonawcy, ale takze od wysokosci tych optat. Zgodnie z
pkt 111.2. OPZ, opfaty za postdj naliczane sg zgodnie z uchwatg nr XXX1/1077/2008 Rady
m.st. Warszawy w sprawie ustalenia strefy ptatnego parkowania, wysokosci stawek optaty za
postdj pojazdow samochodowych na drogach publicznych w strefie, wysokosci optaty
dodatkowej oraz okreslenia sposobu pobierania tych optat (Dz. Urz. Woj. Maz. Nr 138 poz.

4868, z pdzn. zm.). Szczegdtowy opis sposobu naliczania (kalkulacji) optat stanowi Zatgcznik



nr 2 do OPZ. Aktualizacja Zatgcznika nr 2 nie stanowi zmiany umowy ani warunkéw
zamowienia. Optaty za posto] przyjete przez Zamawiajgcego w SWZ zostaly okreslone w
uchwale Rady m.st. Warszawy z dnia 15 pazdziernika 2020 r. nr XXXVII1/1204/2020 w
przedmiocie zmiany uchwaty w sprawie ustalenia strefy ptatnego parkowania, wysokosci
stawek optat za parkowanie pojazdéw samochodowych na drogach publicznych w strefie,
wysokosci optat dodatkowych oraz okreslenia sposobu pobierania tych optat, i wynoszg one:
1) za pierwszg godzine — 3,9 zt; 2) za drugg godzine - 4,6 zt; 3) za trzecig godzine — 5,5 z; 4)
za czwartg i kolejne godziny — po 3,9 zi. Zgodnie z ww. uchwatg optaty sg pobierane za
postéj w dni robocze od godz. 8:00 do 20:00. Zgodnie z pkt 12.1. SWZ, cena ofertowa
powinna zosta¢ wyliczona przez Wykonawce w oparciu o przedstawiony Opis Przedmiotu
Zamoéwienia (Rozdziat IV SWZ) i uznaje sie, ze pokrywa wynagrodzenie Wykonawcy, za
ktére zobowigzuje sie on wykonaé przedmiot zamdwienia. Krotko rzecz ujmujgc, prowizja od
opfat za parkowanie zebranych przez Wykonawce w miesigcu rozliczeniowym stanowi
wynagrodzenie Wykonawcy. Jednoczesnie Wykonawca ponosi koszty niezbedne do
realizacji przedmiotowego zamowienia. Koszty te zostaly blizej okreslone przez
Zamawiajgcego w zatgczniku do Formularza ofertowego (sg to m.in. koszty osobowe, koszty
0golne, koszty transakcji, koszty kontroli, koszty finansowe itd.). Reasumujgc Odwotujgcy
wskazat, ze Wykonawca ustala cene ofertowg w oparciu o swoje koszty oraz spodziewany
przychdd. Przychéd Wykonawcey to nic innego jak prowizja od wartosci optat uiszczonych za
postéj za posrednictwem Wykonawcy, co zalezy zaréwno od liczby transakcji, jak i
wysokosci optat za postdj. Jesli chodzi o liczbe transakcji, to oczywiscie mozna sobie
wyobrazi¢, ze w danym miesigcu nikt nie dokona zaptaty za postdj za posrednictwem
Wykonawcy. W takim przypadku przychdéd Wykonawcy bedzie wynosit 0 zt. Natomiast
niezaleznie od tego faktu Wykonawca bedzie musiat ponosi¢ koszty. Mozna powiedzie¢, ze
jest to ryzyko biznesowe Wykonawcy. Od jego dziatan np. poprawy jakosci swiadczonych
ustug, zaleze¢ bedzie, czy bedzie miat Klientéw (Uzytkownikéw), a co za tym idzie, czy za
jego posrednictwem bedg uiszczane optaty za postdj. Inaczej natomiast rzecz sie ma z
wysokoscig opfat za postdj i liczbg godzin ptathego parkowania w ciggu dnia — na to
Wykonawca nie ma zadnego wptywu. Optaty te wynikajg z SWZ (pkt I11.2. OPZ). Wysokos¢
tych optat, czy liczba godzin ptatnego parkowania, sg kluczowe dla przychodu uzyskiwanego
przez Wykonawce — wynagrodzenie Wykonawcy stanowi bowiem jedynie pewng wartos¢
procentowg opfat wniesionych za postdj. Jeszcze inaczej rzecz ujmujgc, zmiana wysokosci
optat za postéj, czy zmiana liczby godzin ptatnego parkowania, wprost rzutuje na przychod
Wykonawcy. Wracajgc do ceny ofertowej — Wykonawca wie jakie ma koszty, nie wie jaka

bedzie liczba transakcji w danym okresie rozliczeniowym, ale moze przyjg¢ pewne zatozenie



(i jest to ryzyko biznesowe Wykonawcy), to z kolei pozwoli Wykonawcy na obliczenie
wskaznika prowizji od wartosci optat za postdj, a co za tym idzie, pozwoli na obliczenie
spodziewanego zysku. Sprawa komplikuje sie w sytuacji, kiedy takze wysoko$¢ optat za
postdj, czy liczba godzin, kiedy mogg byé one pobierane, sg niepewne. Wéwczas jedynie
koszty ponoszone przez Wykonawce w zwigzku z realizacjg przedmiotowego zamowienia
stajg sie jedynym wiadomym parametrem, a wszystkie inne sg niepewne. Takie
uksztattowanie zaméwienia oznaczatoby obarczenie Wykonawcy nie tylko akceptowanym
ryzykiem biznesowym wynikajgcym z liczby transakcji (liczby Klientéw Wykonawcy), lecz po
prostu catym ryzykiem zwigzanym z realizacjg zaméwienia, na ktére Wykonawca nie miatby
zadnego wptywu. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy przyjat wysokos¢ optat za
postéj na podstawie uchwaty Rady m.st. Warszawy z dnia 15 pazdziernika 2020 r. nr
XXXVII1/1204/2020 w przedmiocie zmiany uchwaly w sprawie ustalenia strefy ptatnego
parkowania, wysokosci stawek optat za parkowanie pojazdéw samochodowych na drogach
publicznych w strefie, wysoko$ci optat dodatkowych oraz okreslenia sposobu pobierania tych
optat. Uchwata ta m.in. w czesci odnoszacej sie do wysokosci optat za postdj oraz godzin
ptatnego parkowania zostata zaskarzona przez Prokuratora Okregowego w Warszawie do
Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie jako niezgodna z prawem, a
Wojewddzki Sad Administracyjnego w Warszawie wyrokiem z dnia 28 kwietnia 2021r.
stwierdzit niewaznos¢ zaskarzonej uchwaty w czesci obejmujgcej § 1 ust. 1 pkt 2, § 1 ust. 1
pkt 4 oraz § 1 ust. 2 pkt 2 ppkt a), tj. w czesci dotyczgcej m.in. wysokos¢ optat za postoj oraz
godziny ptatnego parkowania. Wyrok WSA z dnia 28 kwietnia 2021 r. Uniewaznienie ww.
uchwaly w czesci dotyczacej m.in. wysokosci optat za postdj oraz godziny pfatnego
parkowania skutkowat bedzie obnizeniem wysokosci optat za postdj (i skroceniem liczby
godzin parkowania), a co za tym idzie zmniejszeniem przychodu Wykonawcy. W dniu 7 lipca
2021 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytanie nr 4 dotyczgcej ww. wyroku. Pomijajgc
nietrafne stwierdzenie Zamawiajgcego, jakoby pytanie nie dotyczyto SWZ, znacznie
istotniejszy jest natomiast fakt, ze wskazany wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego
w Warszawie, a ujmujgc rzecz Scislej, stwierdzenie niewaznosci ww. uchwaly w czesci
dotyczgcej m.in. wysoko$¢ optat za postdj oraz godziny ptatnego parkowania (niezaleznie od
tego, czy wyrok zostanie zaskarzony do NSA i jakie tamze ew. zapadnie rozstrzygniecie),
stanowi okolicznos¢ moggcg mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty w rozumieniu art. 99 ust. 1
ustawy pzp. Méwigc wprost — okolicznos¢ ta jest kluczowa, poniewaz od wysokosci optat za
postdj zalezy wynagrodzenie Wykonawcy — wskaznik prowizji. Okolicznos¢ ta (wydanie
wyroku przez WSA w Warszawie) sitg rzeczy znana jest Zamawiajgcemu co najmniej od dnia

wydania wyroku; nie zostata ona przez Zamawiajgcego uwzgledniona w SWZ, a ryzyko z nig



zwigzane w catosci obarcza Wykonawce w sposéb nie dajgcy sie usprawiedliwi¢ ryzykiem
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Ryzyka tego nie eliminuje przewidziane w § 9 ust. 2
pkt 4 projektu umowy postanowienie dajgce podstawe do zmiany umowy co do
wynagrodzenia Wykonawcy w zwigzku ze zmiang wysokosci optat za postéj, poniewaz
dokonanie zmiany tresci umowy w praktyce jest pochodng arbitralnej decyzji Zamawiajgcego
(Zamawiajgcy nie musi zgodzi¢ sie na zmiane wynagrodzenia Wykonawcy adekwatng do
zmiany wysokosci optat za postdj). Dokonanie opisu przedmiotu zamowienia jest jedng z
najistotniejszych czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
wywierajgcg wptyw na niemalze wszystkie czynnosci dokonywane przez Zamawiajgcego w
toku catego postepowania. Jednymi z podstawowych zasad, ktérymi musi sie kierowac
Zamawiajgcy sporzadzajgc opis przedmiotu zamowienia jest koniecznos¢ uwzglednienia
wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgadzenie oferty. Zamawiajacy,
opisujac przedmiot zamdwienia, nie moze poming¢ zadnych informacji majgcych wplyw na
sporzadzenie oferty. Jak wskazywano niejednokrotnie w orzeczeniach KIO (dotyczacych art.
29 ust. 1 ustawy pzp z 2004 i zachowujgcych swojg aktualnos¢ na gruncie pzp), celem tego
przepisu jest wyeliminowanie elementu niepewnosci wykonawcow co do oczekiwan
zamawiajgcego dotyczgcych przedmiotu zamowienia i zagwarantowanie im wiedzy
niezbednej do prawidtowego przygotowania oferty i wykonania zamowienia (wyrok KIO z dn.
4 lipca 2019, sygn. akt: KIO 1129/19). Odwotujgcy powotat sie na uchwate KIO z dn. 2 lipca
2019, sygn. akt: KIO/KD 45/19). Opis przedmiotu zamowienia sporzgdzony przez
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu nie spetnia wymagan stawianych przez art.
99 ust. 1 ustawy pzp. — nie uwzglednia on bowiem wszystkich okolicznosci moggcych mie¢

wplyw na sporzgdzenie oferty.

Przechodzac do zarzutu 2 odwotania Odwotujgcy podnidst, ze ramach toczgcego sie
postepowania przyjete zostaty znacznie bardziej liberalne wymagania w stosunku do
podmiotéw trzecich, ktére mogg korzysta¢ z API (tj. ujmujgc rzecz skrétowo - pobieraé optaty
za postéj na rowni z Wykonawcami), niz w stosunku do Wykonawcow, ktérzy zostang
wytonieni w wyniku postepowania. Stan ten moze mie¢ negatywny wptyw na pozycje
konkurencyjng Wykonawcow wybranych w postepowaniu, ograniczajgc uczciwg konkurencije
w tym obszarze. Brak obowigzku dla podmiotéw trzecich spetniania rygorystycznych
wymogow SWZ i OPZ, dotyczgcych doswiadczenia, ubezpieczenia, kadr oraz w zakresie
dostepnosci ustugi i zakresu funkcjonalno$ci, daje podmiotom trzecim lepszg pozycje
konkurencyjng w stosunku do Wykonawcdéw wybranych w postepowaniu, ktérzy zobowigzani
sg do spetniania wymogow SWZ i OPZ w catym okresie obowigzywania umowy. Odwotujgcy

wskazat, ze Wykonawcy, ktoérzy udzielajg dostepu za posrednictwem API wielu podmiotom
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trzecim majg takie same, zdaniem Odwotujgcego — nieadekwatne — wymagania dotyczgce
liczby pracownikéw obstugi (wsparcia technicznego i obstugi klienta), jak podmioty
nieumozliwiajgce dostepu za posrednictwem API. To takze uprzywilejowuje podmioty trzecie,
ktére nie sg tym samym zobowigzane do ponoszenia nawet posrednio kosztow osobowych
w obstudze ptatnosci mobilnych w SPPN w Warszawie. Stad tez przywrécenie wymagania
wptacenia przez Operatora kaucji z tytutu nie przekazania do Zamawiajgcego srodkéw za
postéj pobranych przez podmiot trzeci w wysokosci 10-krotnosci srednich dziennych
wptywow z SPPN — wnoszonych kanatami mobilnymi — w roku kalendarzowym
poprzedzajgcym date takiego udostepnienia — za kazdy podmiot trzeci, moze sprzyjaé
zachowaniu uczciwej konkurencji pomiedzy podmiotami pobierajgcymi optaty za postdj z

wykorzystaniem platform/kanatéw mobilnych.

W dniu 2 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wniost o oddalenie wniesionego odwotania w catosci. W zlozonej odpowiedzi oraz na

rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych, tj. odwotanie nie
zawiera brakoéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. lzba ustalita, Zze nie
zaistniaty przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem

odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzyS¢ Zamawiajgcego zgtosit
skuteczne przystgpienie wykonawca MPAY S.A. z siedzibg w Warszawie. Odwotujgcy
podniést na posiedzeniu, ze nie otrzymat kopii przystgpienia zgloszonego przez ww.

Wykonawce. Odnoszac sie do powyzszego lzba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba ustalita, ze w dniu 19 lipca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do udziatu

w postepowaniu odwotawczym.



W dniu 22 lipca 2021 r. do Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przystapienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego Wykonawcy MPAY S.A. z siedzibg
w Warszawie. Do zgtoszenia dotgczono dowdd przestania kopii zgtoszenia Zamawiajgcemu
oraz Odwolujgcemu. Z dowodu wynika, ze kopia zgloszenia =zostata przestana
Odwotujgcemu na adres e-mail: office@skycash.com. |zba ustalita, ze ww. adres e-mail

zostat wskazany w odwotaniu przez Odwotujacego.

Zgodnie z art. 525 ust. 2 ustawy pzp: ,Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby,
a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwofanie. Do
zgfoszenia przystgpienia dofgcza sie dowdd przestania Kkopii zgtoszenia przystgpienia

Zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgacemu odwotanie.”

Majagc na wzgledzie ustalony stan faktyczny lzba stwierdzita, ze kopia zgtoszenia zostata
przestana Odwotujgcemu zgodnie z art. 525 ust. 2 ustawy pzp. Odwotujgcy na posiedzeniu
potwierdzit prawidtowos¢é adresu e-mail, na ktoéry zostata przestana kopia zgtoszenia.
Zgodnie z art. 61 par. 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r., Kodeks cywilny (t. j. Dz. U. z
2020, poz. 1740 z pozn. zm.): ,O$wiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest
ztozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej w
taki sposob, zeby osoba ta mogfa zapoznac¢ sie z jego treScig.” W ocenie |zby dowdd
przestania kopii zgtoszenia przystgpienia Odwotujgcemu potwierdza, ze Przystepujacy
wprowadzit zgtoszenie do systemu w taki sposob, ze Odwotujgcy mégt sie zapoznaé z jego
trescig. Domniemanie to moégt obali¢ Odwotujgcy przedstawiajac dowody przeciwne, czego
jednak nie uczynit. Dlatego tez lzba uznata skutecznos¢ zgtoszonego przez wykonawce
MPAY S.A. z siedzibg w Warszawie przystgpienia do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,
odwotanie wraz z zatgcznikami, odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami, zgtoszenie

przystgpienia wraz z zatgcznikami.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody zlozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie podlegato oddaleniu.



Zarzut nr 1 odwotania naruszenia art. 99 ust. 1 ustawy pzp nie zastugiwat na uwzglednienie.
W zakresie zarzutu nr 1 odwotania |zba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt 4.1 oraz 4.2. SWZ: ,4.1. Przedmiotem zamdwienia jest: Pobieranie optat za
postéj w Strefie Ptfatnego Parkowania Niestrzezonego (SPPN) w Warszawie z
wykorzystaniem platform/kanatow mobilnych. 4.2. Zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert
czesciowych. Zamowienie zostato podzielone na 8 czesci (...) Wykonawca moze skfadac
oferte w odniesieniu do 3 czesci. Maksymalna liczba cze$ci, w ktérych zamowienie moze

zostac udzielone jednemu Wykonawcy — 3 czes$ci.”

W mysl pkt 12 SWZ - opis sposobu obliczenia ceny oferty: ,12.1. Cena oferty powinna zostac
wyliczona przez Wykonawce w oparciu o przedstawiony Opis Przedmiotu Zamdwienia
(Rozdziat IV SWZ) i uznaje sie, ze pokrywa wynagrodzenie Wykonawcy, za ktore
zobowigzuje sie wykonac przedmiot zamowienia - odpowiednio na dang czesSc¢. Wykonawca
podaje w ofercie cene ofertowg brutto (COB) obliczong w oparciu o deklarowany wskaznik
prowizji uwzgledniajgcy podatek VAT w wysokosci 23%, wyliczong na potrzeby porownania
ofert wg wzoru: ( ( [WP] x [WJ] x [LT] ) = [COB] ) ), gdzie: WSKAZNIK PROWIZJI [WP],
Srednia wysoko$é optaty za postdj — $rednia warto$é jednostkowa transakcji [WJ]: 7,50 zt,
Szacunkowa liczba transakciji w jednym roku kalendarzowym: 1,5 min., CENA OFERTOWA
BRUTTO = [WP] x [WJ] x [LT]. (...) 12.6. Cena oferty musi obejmowac koszt wykonania

przedmiotu zamowienia, w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu prac.”

W opisie przedmiotu zamoéwienia w pkt Il wskazano: ,1. Przedmiotem zamdéwienia jest
petnienie funkcji Operatora Systemu pobierania opfat za postéj w Strefie Ptatnego
Parkowania Niestrzezonego za pomocg platform / kanatébw mobilnych, w okresie po zawarciu
umowy, nie wczesniej niz od 01.12.2021 r. do 31.12.2024 r. 2. Zamowienie podzielone jest
na osiem identycznych (tozsamych) czesci. 3. Przedmiot zaméwienia dla kazdej z czeSci
dotyczy pobierania optat w ramach puli 1.5 min (jeden milion piecset tysiecy) transakcji w
ciggu kazdego roku trwania umowy, na kazdg czeSc, przy czym jedna transakcja rowna sie
Jjednemu ,biletowi za postoj” lub inaczej pojedynczej opfacie. 4. Wykonawca otrzymuje
wynagrodzenie wytgcznie za faktycznie obstuzone transakcje (ti. za transakcje, ktore

faktycznie miaty miejsce i za ktére przekazat srodki Zamawiajgcemu).”

W pkt Il 2. OPZ wskazano: ,2. Opfaty za postdj naliczane zgodnie z uchwatg nr
XXXI/1077/2008 Rady m.st. Warszawy w sprawie ustalenia strefy ptatnego parkowania,
wysokosci stawek opfaty za postdj pojazdéw samochodowych na drogach publicznych

w strefie, wysokoSci optaty dodatkowej oraz okreslenia sposobu pobierania tych optat (Dz.



Urz. Woj. Maz. Nr 138 poz. 4868, z p6zn. zm.). Szczegdtowy opis sposobu naliczania
(kalkulacji) optat stanowi Zatgcznik nr 2 do OPZ. Aktualizacja Zatgcznika nr 2 nie stanowi

Zmiany umowy ani warunkow zamowienia.”

Zgodnie z § 3 ust. 1 i 2 wzoru umowy — Wynagrodzenie: ,1. Za prawidfowe i terminowe
wykonanie Przedmiotu umowy, o ktorym mowa w § 1 ust. 1 umowy ustala sie miesieczne
wynagrodzenie brutto, obliczone wg wzoru: W = p x O, gdzie: W — miesieczne
wynagrodzenie Wykonawcy brutto, p — wskaznik prowizji [%] zadeklarowany przez
Wykonawce w ofercie, O — warto$¢ optat za postodj wniesionych przez uzytkownikow SPPN w
miesigcu rozliczeniowym. 2. Warto$¢ wynagrodzenia w okresie obowigzywania umowy nie
przekroczy kwoty jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia, {j.
...................................................... ztotych. Rozliczenie wynagrodzenia Wykonawcy

realizowane bedzie do wysokosci Srodkow finansowych na dany rok kalendarzowy.”

W mysl § 5 ust. 1 i 2 wzoru umowy: Obowigzki i prawa Wykonawcy: ,1. Wykonawca
zobowigzany jest do sporzgdzania miesiecznych raportow o faktycznej liczbie i wartoSci
wniesionych optat za postéj. Raport w formie uzgodnionej z Zamawiajgcym, podpisany przez
upowazniong osobe bedzie przekazywany do Zamawiajgcego w terminie do 4. dnia
nastepnego miesigca. 2. Wykonawca bedzie przelewat catoS¢ kwot rozliczonych tytutem
optfat za kazdy dzienr obowigzywania wnoszenia opfat za postéj w SPPN codziennie, do
konca nastepnego dnia roboczego, na rachunek  Zamawiajgcego nr
45103015080000000550059002 (decyduje data uznania rachunku Zamawiajgcego). Na
zgdanie Zamawiajgcego Wykonawca jest zobowigzany przekazacC raport z ksiegowania
Srodkoéw z wybranego przez Zamawiajgcego okresu w terminie 2 dni od dnia ofrzymania

zgdania.”

Zgodnie z § 9 ust. 22 wzoru umowy: Zmiany umowy: ,22. Przyjmuje sie, ze: 1) rozszerzenie
obszaru ptatnego parkowania, 2) zmiana taryfy, 3) wprowadzenie nowych taryf, 4) zmiana
dni i godzin, w ktérych pobierane sg opftaty, 5) dostosowanie systemu do zmian przepiséw

prawnych, - nie bedg powodowaty zmiany w zasadach rozliczen z Wykonawcg.”

Na pytanie nr 4 zgodnie z zestawieniem pytan i odpowiedzi z dnia 7 lipca 2021 r.: ,Na
posiedzeniu 28 kwietnia Wojewodzki Sgd Administracyjny w Warszawie przychylit sie do
skargi warszawskiej prokuratury i uchylit trzy punkty uchwaty o ptatnym parkowaniu
dotyczgce wysokosci stawek, godzin funkcjonowania strefy oraz optaty ryczaftowej za
parkowanie na ,kopertach”. W zwigzku z powyzszym istnieje duze ryzyko, Zze wskazana w
SWZ i formularzu ofertowym Srednia wysokos¢ optaty za postéj Srednia wartos¢ jednostkowa

transakcji [WJ] na poziomie 7,5 zt bedzie w rzeczywisto$ci nizsza, a tym samym istnieje
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znaczne ryzyko, ze przychody Wykonawcy bedg nizsze niz wynika to z zapisow SWZ. Jak
Zamawiajgcy ocenia ryzyko obnizenia wskazanej wartosci [WJ]? W jaki sposéb Zamawiajgcy
planuje uwzglednic to ryzyko w SWZ? Sugerujemy wprowadzenie odpowiedniego zapisu do
wzoru Umowy, pozwalajgcego na zwiekszenia wynagrodzenia Wykonawcy w taki sposob,
ktory wyréwnuje mniejsze przychody wynikajgce ze zmniejszenia Sredniej wysokosSc optaty
za postéj — Sredniej wartosSci jednostkowej transakcji, ktére moze nastgpi¢ w przypadku
uprawomocnienia wskazanego powyzej wyroku.” Zamawiajgcy odpowiedziat: ,Nie dotyczy
Swz.”

Bezsporna pomiedzy Stronami byta okolicznos¢, iz wyrokiem WSA w Warszawie z dnia
28 kwietnia 2021 r. sygn. akt: VI Sa/Wa 731/21, zostata stwierdzona niewazno$¢ uchwaty
Rady m.st. Warszawy z dnia 15 pazdziernika 2020 r. nr XXXVI11/1204/2020 w przedmiocie
zmiany uchwaty w sprawie ustalenia strefy ptatnego parkowania, wysokosci stawek optat za
parkowanie pojazdéw samochodowych na drogach publicznych w strefie, wysokosci optat

dodatkowych oraz okreslenia sposobu pobierania tych optat.

Izba ustalita, ze w dniu 21 lipca 2021 r. na ww. wyrok WSA w Warszawie z dnia 28 kwietnia
2021 r. sygn. akt: VI Sa/Wa 731/21 Zamawiajgcy wniést do Naczelnego Sadu

Administracyjnego w Warszawie skarge kasacyjng (dowod Zamawiajgcego).

W pierwszej kolejnosci Izba odniesie sie do wniosku Przystepujgcego o pozostawienie
zarzutu nr 1 odwofania bez rozpoznania z uwagi na jego wniesienie po terminie.
Przystepujacy podnosit na rozprawie, ze Odwotujgcy mogt uzyskaé wiedze na temat wyroku
WSA juz w dniu 16 czerwca 2021 r., kiedy wyrok byt publicznie dostepny w catosci.
Wskazywat, ze dniu opublikowania sie ogtoszenia o zamdwieniu Odwotujgcy poznat tresé
SWZ (19 maja 2021 r.), dlatego tez termin na wniesienie kwestionowanego zarzutu powinien
by¢ liczony od dnia 16 czerwca 2021 r. W ocenie Izby zarzutu nr 1 nie mozna uznaé za

spézniony, dlatego tez wniosek Przystepujgcego Izba postanowita oddalic.

Zgodnie z art. 515 ust. 1 ustawy pzp: ,Odwotanie wnosi sie: 1) w przypadku zamoéwien,
ktorych wartos$¢ jest rowna albo przekracza progi unijne, w terminie: a) 10 dni od dnia
przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia,

jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej.”

Izba ustalita, ze odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 4 dotyczgce wptywu ww. wyroku
WSA w Warszawie na tres¢ SWZ zostata udzielona dnia 7 lipca 2021 r. W ocenie Izby to od

tego dnia powinien by¢ liczony termin na wniesienie odwotania w zakresie tresci SWZ
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dotyczgcej sposobu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy. Zauwazyé nalezy, ze wykonawcy
zgodnie z art. 135 ust. 1 ustawy pzp przystuguje uprawnienie zwrdcenia sie do
Zamawiajgcego o0 wyjasnienie tresci SWZ. Odwotujgcy z tego uprawnienia skorzystat
wnoszgc o wyjasnienie wptywu ww. wyroku WSA w Warszawie na ustalone przez
Zamawiajgcego w tresci SWZ wynagrodzenie wykonawcy. Dopiero udzielenie przez
Zamawiajgcego odpowiedzi na zadane pytanie pozwolito Odwotujgcemu na poznanie
ostatecznego ksztattu SWZ, ktérego Zamawiajgcy zdecydowat sie nie zmieniaé. Zdaniem
Izby to czynnos¢ udzielenia odpowiedzi na zadane pytanie stanowita podstawe wniesienia
odwotania w zakresie zarzutu nr 1 odwotania. Z tego tez wzgledu Izba na posiedzeniu

postanowita skierowaé¢ odwotanie w catosci do rozpoznania na rozprawie.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy pzp: ,1. Przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposob
Jjednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,

uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce miec wplyw na sporzgdzenie oferty.”

Odnoszgc sie do zarzutu nr 1 odwotania wskazania wymaga, ze Odwotujgcy podnosit
nieuwzglednienie w dokumentacji zamowienia wszystkich okolicznosci mogacych mieé
wptyw na sporzadzenie oferty, a mianowicie ww. wyroku WSA, co uniemozliwia
Odwotujgcemu oszacowanie ceny ofertowej. Stanowisko Odwotujgcego w zakresie
podniesionego zarzutu sprowadzato sie w istocie do kwestionowania sposobu ustalenia
wynagrodzenia wykonawcy za realizacje przedmiotowego zamdwienia i Zgdanie okreslenia
statych optat za parkowanie wytgcznie na potrzeby rozliczen przysztej umowy. Z

argumentacjg Odwotujgcego nie sposoéb sie zgodzic¢ z kilku powodow.

W pierwszej kolejnosci Izba zauwaza, ze Zamawiajgcy podnoszong przez Odwotujgcego
okolicznos$¢ obnizenia optat za parkowanie przewidziat w tresci SWZ w par. 9 ust. 22 wzoru
umowy. Zgodnie z tym postanowieniem zmiana taryfy optat ma pozostawaé¢ bez wptywu na
wynagrodzenie prowizyjne Wykonawcy i nie bedzie stanowita zmiany umowy. Odwotujgcy
nie kwestionowat w odwotaniu tego postanowienia wzoru umowy. Jak podnosity Strony
wyrok WSA w Warszawie wptywatby witasnie na wysokos¢ optat parkingowych wnoszonych
przez uzytkownikow. Niemniej jednak, jak wynika z dowodu ztozonego przez
Zamawiajgcego, wyrok ten zostat zaskarzony i nie jest prawomocny, dlatego tez wykonawcy
ubiegajgcy sie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia majg wiedze o0 wysokosci

aktualnych optat za parkowanie, co pozwala im na oszacowanie ceny oferty. Co znamienne,
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zmiana optat moze polegaC zarowno na ich obnizeniu jak i na podwyzszeniu, co z kolei
bedzie oznaczato wyzszy przychod dla wykonawcy z tytutu ustalonej w ofercie prowizji.
Zamawiajacy wskazat w odpowiedzi na odwotanie szereg uchwat Rady m. st. Warszawy,
ktére powodujg zwiekszenie przychodu wykonawcy. W ocenie Izby, ustalone w tresci SWZ
wynagrodzenie prowizyjne jest adekwatne do specyfiki zamowienia. Zamawiajgcy ustalit
sposob obliczenia ceny, ktéry pozwoli na poréwnanie ofert ziozonych w postepowaniu
usredniajgc wysokos¢ optat za postdj i wskazujgc przewidywang liczbe transakcji w danym
roku. Proponowane przez Odwotlujgcego zgdanie zmiany tresci SWZ w ten sposéb aby
stawki optat w zawartej z wykonawcg umowie byly state pozostaje w catkowitym oderwaniu
od przedmiotu zamdwienia, dlatego tez nie zastugiwato na uwzglednienie. Zgodnie z art. 13
ust. 4 pkt 1 ustawy z dnia 25 marca 1985 r. o drogach publicznych (t. j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1376 z pozn. zm.) wysokos¢ optat za parkowanie ustala Rada gminy (Miasta). Ustalenie
wynagrodzenia wykonawcy w sposob niepowigzany ze zrodiem, jakim sg rzeczywiscie
ponoszone optaty za postoj stoi w sprzecznosci z celowym i oszczednym wydatkowaniem
Srodkow publicznych ale rowniez z przedmiotem zamdwienia. W ocenie Izby, Zamawiajgcy
nie moze ponosi¢ wydatkow niepowigzanych ze zrédtem ich pochodzenia. Okreslony przez
Zamawiajgcego opis przedmiotu zamdwienia, a mianowicie przewidziane w umowie
wynagrodzenie prowizyjne od faktycznie poniesionych przez uzytkownikéw optat jest
uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego. Za niezasadne Izba uznata réwniez alternatywne
zgdanie Odwotujgcego sformutowane na rozprawie, a dotyczgce zmiany wynagrodzenia
wykonawcy na ryczattowe. Odwotujgcy nie przedstawit w oparciu o jakie dane miatoby
zostaC oszacowane wynagrodzenie wykonawcy polegajgce na ryczatcie. Kazdy z
wykonawcow musiatby poczyni¢ wiasne zatozenia co ilosci transakcji i zaktadanych
przychodow z nich uzyskanych w danym miesigcu, co po pierwsze rowniez pozostawatoby w
oderwaniu od faktycznie uiszczanych optat za parkowanie ale i wigzatoby sie z duzym
ryzykiem zaréwno po stronie wykonawcy jak i Zamawiajgcego. W ocenie Izby Odwotujgcy
nie wykazat, ze na podstawie tak skonstruowanych postanowien SWZ nie jest w stanie
skalkulowa¢ ceny oferty. Nie bez znaczenia jest réwniez okoliczno$¢ podnoszona przez
Zamawiajgcego, ktorej Odwotujgcy nie zaprzeczyt, ze Odwotujacy jest wykonawcg, ktory
wykonywat w ostatnim czasie analogiczne zamowienie na rzecz Zamawiajgcego.
Odwotujgcy ma zatem najlepszg wiedze w zakresie realizacji zamowienia, co przektada sie

na zwiekszone mozliwosci precyzyjnego oszacowania ceny ofertowe;.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Izba uznata ze Zamawiajgcy nie naruszyt art. 99 ust. 1

ustawy pzp.
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Zarzut nr 2 odwotania naruszenia art. 99 ust. 4 ustawy pzp nie potwierdzit sie.
W zakresie zarzutu nr 2 odwotania lzba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

W mysl pkt IV. 17 OPZ przed zmiang SWZ z dnia 14 czerwca 2021 r.:. ,17. Zamawiajgcy
informuje, ze dodatkowe udostepnianie mozliwo$ci poboru optat przez podmioty trzecie,
Z wykorzystaniem tzw. APl Operatora jest mozliwe wytgcznie po uprzedniej pisemnej
zgodzie Zamawiajgcego, po wptaceniu przez Operatora kaucji z tytutu nie przekazania do
Zamawiajgcego Srodkow za postoj pobranych przez podmiot trzeci w wysokosci 10-krotnosci
Srednich dziennych wptywéw z SPPN — wnoszonych kanatami mobilnymi — w roku
kalendarzowym poprzedzajgcym date takiego udostepnienia — za kazdy podmiot trzeci.
Naruszenie warunku uzyskania pisemnej zgody Zamawiajgcego skutkuje natychmiastowym
wypowiedzeniem umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia umowy z winy
Wykonawcy.”

W odpowiedzi na pytanie nr 5 w zestawieniu pytan i odpowiedzi z dnia 9 czerwca 2021 r.:
,Czy z uwagi na brak pkt. 5 OPZ, na ktéry powotuje sie Zamawiajgcy w zakresie definicji
podmiotu ftrzeciego, Zamawiajgcy doprecyzuje pojecie podmiotu ftrzeciego, ktéremu
Wykonawca moégtby udostepniaé mozliwo$¢ poboru optaty z wykorzystaniem tzw. API
Operatora, za uprzednim wptaceniem kaucji? Czy Zamawiajgcy moze wyjasni¢ w jaki sposob
nalezy okreslic wysoko$¢ kaucji w sytuacji, gdy przedmiot zamdéwienia bedzie realizowany po
raz pierwszy i brak bedzie mozliwosci odniesienia sie do wartosci z roku kalendarzowego
poprzedzajgcego date udostepniania? Ewentualnie z uwagi na sprzecznos¢ powyzszych
postanowien z postanowieniami projektu umowy w Zzakresie regulacji dotyczgcej
podwykonawcow (par. 6 projektu umowy) oraz braku postanowien dotyczgcych mozliwosci
wypowiedzenia umowy, Zamawiajgcy celem ujednolicenia postanowienn dokumentacji
przetargowej usunie ww. postanowienia?” Zamawiajgcy wyjasnit: ,Sformutowanie ,podmiot
trzeci” jest oczywiste i uzyte w powszechnym znaczeniu. Jest to kazdy podmiot inny niz ten,
Z ktérym zamawiajgcy ma podpisang umowe na dang cze$c. Zamawiajgcy informuje, ze pod
pojeciem wptywow dziennych SPPN rozumie sie wptywy dzienne z SPPN za rok ubiegty.
Jednoczesnie zamawiajgcy informuje, ze mozliwo$¢ wnoszenia opat kanatami mobilnymi w
SPPN funkcjonuje od ponad 10 lat. Zamawiajgcy nie widzi sprzeczno$ci o ktorej pisze
Wykonawca — podmiot trzeci nie jest podwykonawcg w rozumieniu umowy. Tre$¢ par. 6

wzoru umowy pozostaje bez zmian.”
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Zgodnie z pkt IV. 19 i 20 OPZ po zmianach z dnia 14 czerwca 2021 r. - Podstawowe
wymagania Zamawiajgcego dla prawidtowego funkcjonowania ustugi: ,719. Zamawiajgcy
informuje, ze dodatkowe udostepnianie mozliwosci poboru opfat przez podmioty trzecie,
Z wykorzystaniem tzw. APl Operatora jest mozliwe wytgcznie po uprzedniej pisemnej
zgodzie Zamawiajgcego, po wptaceniu przez Operatora kaucji z tytutu nie przekazania do
Zamawiajgcego $rodkéw za postdj pobranych przez podmiot trzeci w wysokosci 10-krotno$ci
Srednich dziennych wptywéw z SPPN — wnoszonych kanatami mobilnymi — w roku
kalendarzowym poprzedzajgcym date takiego udostepnienia — za kazdy podmiot trzeci.
Naruszenie warunku uzyskania pisemnej zgody Zamawiajgcego skutkuje natychmiastowym
wypowiedzeniem umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia umowy 2z winy
Wykonawcy. 20. Operator przyjmuje do wiadomo$ci, ze odpowiada za dziatania i

zaniechania podmiotu trzeciego opisanego w pkt IV.19. OPZ jak za wtasne.”

W odpowiedzi na pytanie nr 2 w zestawieniu pytan i odpowiedzi z dnia 17 czerwca 2021 r.:
,Czy biorgc pod uwage mozliwosci udostepnienia poboru optat przez podmioty trzecie
opisane w pkt. IV. 17 OPZ, Zamawiajgcy dopusci uruchomienie ustugi przez aplikacje firm
trzecich (np. aplikacje bankowe), ktére nie posiadajg funkcjonalno$ci wnoszenia przez
Uzytkownika opfaty za postdj przy uzyciu dowolnej, obstugiwanej w polskim obrocie
gospodarczym, karty ptatniczej (bezposrednia ptatnos$¢ w ciezar karty), co stanowi wymog
opisany w pkt IV. 15 OPZ?” Zamawiajgcy wyjasnit: ,Wykonawca, z ktérym Zamawiajgcy
podpisze umowe, ma obowigzek Swiadczenia ustug zgodnie z OPZ | umowg. Jezeli
Wykonawca ma cheé udostepnienia swojego API podmiotowi trzeciemu (zgodnie z
warunkami OPZ), to ten podmiot nie musi w swojej aplikacji (np. bankowej) zapewnia¢
funkcjonalnosci obowigzkowych dla Wykonawcy. Niemniej, $wiadczenie ustugi dla
Zamawiajgcego, z wykorzystaniem aplikacji wytgcznie podmiotu trzeciego, jest niezgodne z

OPZ i niedopuszczalne.”

W odpowiedzi na pytanie nr 1 w zestawieniu pytan i odpowiedzi z dnia 14 lipca 2021 r.:
W punkcie 17 OPZ Zamawiajgcy umozliwia udostepnienie poboru optat przez podmiot
trzeci, z wykorzystaniem tzw. API Operatora wytgcznie po uprzedniej pisemnej zgodzie
Zamawiajgcego po wptaceniu przez QOperatora Kaucji z tytutu nieprzekazania do
Zamawiajgcego srodkow za podstoj pobrany przez podmiot trzeci w wysokosci 10-krotnosci
Srednich dziennych wptywow z SPPN — wnoszonych kanatami mobilnymi w roku
kalendarzowym poprzedzajgcym date takiego udostepnienia — za kazdy podmiot trzeci.
W naszej opinii wysokoSc¢ kaucji w wysokoSci 10-krotno$ci $rednich dziennych wptywow

Z SPPN — wnoszonych kanatami mobilnymi — w roku kalendarzowym poprzedzajgcym date
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takiego udostepnienia za kazdy podmiot ftrzeci jest niewspotmiernie wysoka do
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przez Wykonawce, opisanej w pkt 18.1. Nadto
W naszej opinii zapis taki jest niezgodny z art. 452 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
gdyz de facto naktada na wykonawce dodatkowe zobowigzania pieniezne, ktére znacznie
przekroczg gorng wysokoS¢ zabezpieczenia przewidziang w tym przepisie. Jest to tym
bardziej niezrozumiate, gdyz i tak odpowiedzialno$¢ za nalezyte wykonania umowy
spoczywa na Wykonawcy, ktory jest odpowiedzialny w cafosci za realizacje prawidtowoSci
rozliczen na rzecz Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym zwracamy Sie z prosbg o
usuniecie zapisu dotyczgcego wymogu wptacenia kaucji przez Wykonawce Ilub zmiane
wymagan zabezpieczenia, ktora umozliwi kontynuacje wspotpracy z podmiotami trzecimi. W
przypadku zachowania pierwotnych zapisow OPZ, integracja Wykonawcy z podmiotami
trzecimi nie bedzie mozliwa, co w znaczgcy sposéb moze ograniczy¢ dostepno$c ustugi np.
dla Uzytkownikow korzystajgcych z aplikacji bankowych, gdzie mozliwoS¢ wnoszenia opfat
za parkowanie w SPPN stata sie wygodng alternatywg do parkometréw.” Zamawiajacy
wyjasnit: ,Nalezy zwroci¢ uwage, ze w dniu 14 czerwca 2021 r. byt opublikowany OPZ ze
zmianami. Przywotany w pytaniu punkt 17 OPZ w wersji aktualnej znajduje sie w rozdziale 1V
Podstawowe wymagania Zamawiajgcego dla prawidtowego funkcjonowania ustugi pod
numerem 19. Ponadto, wymieniony w dalszej czesci pytania punkt 18.1 nie wystepowat
przed zmiang i nie wystepuje w aktualnym OPZ. Zamawiajgcy dokonuje zmiany SWZ w
Opisie przedmiotu zamdéwienia Rozdziat IV w sposob nastepujgcy; (...) Zapisy OPZ po
zmianie: V. Podstawowe wymagania Zamawiajgcego dla prawidfowego funkcjonowania
ustugi 19. Zamawiajgcy informuje, ze dodatkowe udostepnianie mozliwosci poboru optat
przez podmioty trzecie, z wykorzystaniem tzw. APl Operatora jest mozliwe wytgcznie po
uprzedniej pisemnej zgodzie Zamawiajgcego, udzielanej Wykonawcy dla kazdego podmiotu
trzeciego z osobna. Naruszenie warunku uzyskania pisemnej zgody Zamawiajgcego
skutkuje natychmiastowym wypowiedzeniem umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia

umowy z winy Wykonawcy.”

W mys$l art. 99 ust. 4 ustawy pzp: ,Przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac¢ w sposob,
ktory mogtby utrudniac¢ uczciwg konkurencje, w szczegolnoSci przez wskazanie znakow
towarowych, patentéw Iub pochodzenia, Zzrodta Ilub szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty Ilub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcow

lub produktéw.”

16



W pierwszej kolejnosci Izba zauwaza, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajagcego Odwotujgcy
okreslit czynnos¢, ktéra stanowita podstawe wniesionego odwotania w zakresie zarzutu nr 2.
Odwotujgcy podwaza bowiem czynnos$¢ zmiany tresci SWZ, a mianowicie pkt IV.19 OPZ.
Zgodnie z dokonang zmiang wykonawca nie bedzie zobowigzany do wptacenia
Zamawiajacemu kaucji z tytulu dodatkowego udostepniania mozliwosci poboru optat przez
podmioty trzecie, z wykorzystaniem tzw. API Operatora. Kwestionowana przez
Odwotujgcego zmiana OPZ nie narusza jednak w ocenie lzby art. 99 ust. 4 w zakresie w

jakim miataby spowodowa¢ utrudnienie konkurencji w postepowaniu.

Na wstepie Izba zwraca uwage, ze ww. postanowienie OPZ nie oznacza, ze podmiot trzeci,
ktéremu wykonawca udostepni mozliwos¢é poboru opfat bedzie realizowat przedmiotowe
zamowienie nie biorgc udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz
nie posiadajagc wymaganego postanowieniami SWZ zasobu kadrowego, finansowego
i organizacyjnego. Odwotujgcy upatrywat bowiem naruszenia zasady uczciwej konkurencji
w oparciu o wskazane wyzej btedne zatozenie. Jak wynika z pkt V.19 OPZ to Wykonawca
realizujgcy dang czes$¢ zamowienia bedzie mogt zdecydowal czy rozszerzy dostep do
dokonywania ptatnosci za postdj przez podmiot trzeci, np. bank. Ponadto, podmiot trzeci nie
bedzie w takim przypadku podwykonawcg, co wynika rowniez z odpowiedzi Zamawiajgcego
na pytania wykonawcéw z dnia 9 czerwca 2021 r. Za jego dziatania bedzie odpowiedzialny
wytgcznie wykonawca, a podmiot trzeci nie bedzie z tego tytutu otrzymywat wynagrodzenia.
Jest to postanowienie korzystne zaréwno dla Zamawiajgcego jak i dla Wykonawcy, ktory
poprzez rozszerzenie dostepu do ustugi otrzyma dodatkowg prowizje, co zwiekszy jego
przychdd z realizacji zaméwienia. Zauwazenia wymaga, ze Odwotujgcy nie kwestionowat
postanowienia pkt IV.19 OPZ co do zasady ale wytgcznie w zakresie, w jakim Zamawiajgcy
zrezygnowat z koniecznosci wptacenia przez wykonawce kaucji. Twierdzenia Odwotujgcego
o utrudnieniu w ten sposéb uczciwej konkurencji w postepowaniu sg niezrozumiate, gdyz
usuniecie kaucji umozliwi wiasnie kazdemu wykonawcy ubiegajgcemu sie o udzielenie
zamoOwienia udostepnienie ustugi bez wzgledu na jego mozliwosci finansowe. Izba nie
dostrzega w kwestionowanym postanowieniu naruszenia zasady uczciwej konkurencji,
a jedynie rozszerzenie dla uzytkownikdéw alternatywnych mozliwosci dokonywania optat za

parkowanie.

Dlatego tez, I1zba nie stwierdzita naruszenia art. 99 ust. 4 ustawy pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2
zdanie 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez Odwotujgcego.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniczacCy: .......ccceveviiiiiiniiininnans
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