Gdansk, dnia 28 listopada 2024 r.

PREZES

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
ul. Postepu 17A

02-676 Warszawa

ODWOLUJACY:

Asseco Data Systems Spétka Akcyjna

ul. Jana z Kolna 11, 80-864 Gdansk

nr KRS: 0000421310

NIP: 517-035-94-58, REGON: 180853177
e-mail: kontakt@assecods.pl

tel. +48 58 740 40 00

reprezentowana przez pelnomocnika (dane do
kontaktu):

Pana Piotra Strzelca - pracownika Odwotujacego
e-mail: piotr.strzelec@assecods.pl

tel. +48 691 926 562

ZAMAWIAJACY:

InnoBaltica Sp. z 0. o.

ul. Réwna 19/21, 80-067 Gdansk
NIP: 9571003404

e-mail: zamowienia@innobaltica.pl
tel. +48 58 712 99 00

dotyczy: postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego W trybie przetargu nieograniczonego pn.

,»Eksploatacja systemu FALA” — oznaczenie postgpowania ZP/11/24.

Dziatajac w imieniu Asseco Data Systems Spotka Akcyjna z siedziba w Gdansku (dalej: ,,Odwotujacy”)
na podstawie art. 505 ust. 1, art. 513 pkt 1, art. 514 ust. 1 oraz art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz.U. z 2024 r. poz. 1320, ze zm. -
dalej: ,,PZP”), niniejszym wnosz¢ odwolanie wobec czynnosci InnoBaltica Sp. z 0. 0. z siedzibg
w Gdansku (dalej: ,,Zamawiajacy”) z dnia 18 listopada 2024 roku polegajacej na wadliwym, tj.
niezgodnym z PZP, sformutowaniu Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,,SWZ”) i stawiam
nastgpujace zarzuty:

1.

zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) i pkt 3) PZP w zwiazku z art. 112 ust. 1) i 2) pkt 2) PZP, poprzez
wadliwe ustalenie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej - wskazanie w Rozdziale VII
SWZ ,Informacje o warunkach udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia” pkt ii) -
poprzez sporzadzenie nieproporcjonalnego opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tego
warunkoéw udzialu w postgpowaniu, ktory to opis narusza zasade zachowania uczciwej
konkurencji i zasadg rownego traktowania wykonawcow, jest nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia,

zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 5 i 353! Kodeksu cywilnego
wzw. z art. 8 ust. 1 PZP — poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocg niedostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, bez uwzglgdnienia wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty oraz w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencje, w tym takze w zakresie wzoru umowy
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obowigzujacego przy realizacji zamowienia w sposob naruszajacy réwno$¢ stron stosunku
cywilnoprawnego oraz istotnie przekraczajacy zasade swobody umow bez uwzglednienia
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, w
szczegolnosci poprzez przerzucenie na Wykonawce niemozliwych do oszacowania ryzyk.
Zarzuty wobec konkretnych postanowien SWZ opisano w uzasadnieniu do niniejszego
odwolania,

3. zarzut naruszenia art. 433 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 1, w zw. z art. 16 PZP w zwigzku z art. 471
1 472 Kodeksu cywilnego poprzez niejednoznaczne okre$lenie zakresu odpowiedzialno$ci
odszkodowaweczej i wprowadzenie kar umownych za ,,op6znienie” w realizacji umowy.

4. zarzut naruszenia art. 433 pkt 2 w zw. z art. 99 ust. 1, w zw. z art. 16 PZP w zwiazku z art. 471
i 472 Kodeksu cywilnego poprzez niejednoznaczne okreslenie zakresu odpowiedzialnosci
odszkodowaweczej i wprowadzenie kar umownych dla wykonawcy, ktore sa nieprecyzyjne i
hiezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidlowym
wykonaniem.

5. zarzut naruszenia art. 439 ust. 1i2 PZP w zw. z art. 99 ust. 1 i 4 PZP oraz art. 16 pkt 1 i 3 PZP
w zw. z art. 3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP — poprzez ustalenie klauzuli waloryzacyjnej w
sposéb nie pozwalajacy na zapewnienie ekwiwalentno$ci swiadczen stron umowy oraz nie
niwelujacy ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztow wykonania zamoéwienia publicznego, co
przy aktualnym poziomie inflacji oraz wzrostu wynagrodzen, prowadzi do uznania postanowien
wzoru umowy w zakresie waloryzacji wynagrodzenia w niezmienionym ksztalcie za
naruszajace zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania stron stosunku
zobowigzaniowego.

W zwigzku z powyzszym wnosze¢ o uwzglednienie niniejszego odwolania w calosci i nakazanie
Zamawiajacemu wykonanie czynnos$ci polegajacych na:
1. modyfikacji SWZ w sposob wskazany w uzasadnieniu odwotania,
2. jesli to konieczne, modyfikacji ogtoszenia o zamowieniu,
3. przedtuzeniu terminu sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w ofertach,
4. przyznaniu Odwolujacemu kosztow postepowania odwolawczego, zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami.

W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajacego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwolaniu
(art. 522 ust. 1 PZP) zadam od Zamawiajacego dokonania czynnosci zgodnie ze wskazanymi powyzej
zadaniami.

Strona internetowa, na ktérej Zamawiajgcy zamiescil dokumentacje postepowania
https://platformazakupowa.pl/transakcja/1019507

Numer ogloszenia o0 zaméwieniu
Ogloszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej w dniu 18
listopada 2024 r. pod nr 702609-2024.

UZASADNIENIE
I.  Wskazanie interesu i szkody Odwolujacego.
Odwotujacemu przystuguje srodek ochrony prawnej w postaci niniejszego odwotania zgodnie z trescia
art. 504 ust. 1 PZP, ktory to przepis jako warunek sine qua non dla skorzystania ze srodkéw ochrony

prawnej wskazuje lacznie dwie przestanki: interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz szkode wynikla
Z naruszenia przez zamawiajacego przepisow PZP.

Strona2z21


https://platformazakupowa.pl/transakcja/1019507

Za interes w uzyskaniu zamdwienia w rozumieniu art. 504 ust. 1 PZP rozumie si¢ mozliwo$¢ uzyskania
danego zamowienia. Przy czym podkreslic¢ nalezy, ze zarowno w doktrynie prawniczej, jak i judykaturze
interes w uzyskaniu zaméwienia traktuje si¢ szeroko. Niezbgdnym do wykazania interesu w uzyskaniu
zamdOwienia w rozumieniu analizowanego przepisu jest chociazby potencjalna szansa uzyskania przez
odwolujacego zamoéwienia. Zgodnie z treScig art. 505 ust. 1 PZP, $rodki ochrony prawnej okreslone
W PZP przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow PZP, przy czym wykonawca — stosownie do
definicji z art. 7 pkt 30) PZP — jest m. in. podmiot, ktory oferuje dostawy i ustugi bedace przedmiotem
postgpowania. Zamowienie wchodzi w zakres ekonomicznego zainteresowania Odwotujacego, lecz
z uwagi na tre$¢ zaskarzonych postanowien SWZ i OPZ, w tym postanowien umowy, Odwotujacy nie
moze zaoferowa¢ w ramach przedmiotowego postgpowania swoich produktow i ustug lub nie moze
nalezycie wyceni¢ kosztu wykonywania zamowienia. Odwotujacy wskazuje, ze ma interes we
whniesieniu odwotania, gdyz w wyniku uregulowania postanowien SWZ w spos6b naruszajacy przepisy
PZP zostal pozbawiony uczestnictwa w postepowaniu na uczciwych i zgodnych z prawem warunkach,
w tym mozliwosci zlozenia waznej i konkurencyjnej oferty przez wykonawcoOw gwarantujacych
prawidtowe wykonanie zamowienia ze wzgledu na posiadanie odpowiedniego potencjatu.

Zatem objete odwotaniem czynnosci Zamawiajacego prowadza do mozliwos$ci poniesienia szkody przez
Odwotujacego polegajacej na uniemozliwieniu uzyskania przez Odwolujacego zamoéwienia,
a w konsekwencji osiggnigcia korzysci w postaci zysku, ktory Odwolujacy zamierza osiggna¢ w wyniku
realizacji przedmiotowego zamowienia (lucrum cessans).

Interes Odwotujacego wyraza si¢ rowniez w tym, aby postgpowanie o udzielenie zamdwienia
przeprowadzone zostalo zgodnie z przepisami prawa.

Powyzsze stanowi wystarczajaca przestanke do skorzystania przez Odwotujacego ze srodkow ochrony
prawnej przewidzianych w art. 504 ust. 1 PZP.

Il. Zachowanie terminu i wymogow formalnych.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, okreslonego w art. 515 ust. 2 pkt 1
PZP.

Podstawe odwotania stanowi czynno$¢ Zamawiajacego z dnia 18 listopada 2024 roku — zamieszczenie
na stronie SWZ wraz z OPZ. Majac na uwadze, ze warto$§¢ zamowienia w postepowaniu przekracza
progi unijne, niniejsze odwotanie jest wniesione z zachowaniem 10-dniowego terminu, ktory uptywa 28
listopada 2024 roku.

Odwotujacy uiscit wymagany wpis od odwotania, na dowod czego jako zatgcznik nr 1 do odwotania
przedstawiam bankowe potwierdzenie dokonania wpisu.

Czyniac zado$¢ obowigzkowi przewidzianemu w art. 516 ust. 2 pkt 2 PZP, Odwolujacy przedstawia
dowod doreczenia odwotania Zamawiajacemu - jako zatacznik nr 7 do odwotania.

I11. Opis przedmiotu zamodwienia.

Przedmiot zamdwienia zostat opisany przez Zamawiajacego jako eksploatacja Systemu FALA.
Przedmiot zamdéwienia w zakresie szczegotowym okreslony zostat w: Zataczniku nr 10 do SWZ pn.
,,Opis przedmiotu zaméwienia”, ktory z kolei zawiera 7 zatacznikow oraz Zatgczniku nr 5 do SWZ pn.
,,Projektowane postanowienia do umowy”’.

IV. Stan faktyczny.
1. Zamawiajacy ogtosil, ze udzieli przedmiotowego zamdwienia w oparciu o przepisy PZP w trybie
przetargu nieograniczonego.
2. Zamawiajacy 18 listopada 2024 r. po publikacji ogloszenie o zaméwieniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, zamieScit Specyfikacje Warunkdéw Zamowienia (SWZ) na
stronie postgpowania.
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Dowod:
Ogtloszenie o zamoéwieniu opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej w dniu 18
listopada 2024 r. pod nr 702609-2024 — Zatagcznik nr 5 do odwotania.

V. Uzasadnienie Zadania

Zamawiajacy w dniu 18 listopada 2024 r. roku, po opublikowani ogloszenia o zamdwieniu,
Zamawiajacy zamies$cit na stronie postgpowania SWZ w ktorym to opisat przedmiot zamoéwienia oraz
sformutowal wszystkie konieczne warunki do ubiegania si¢ 0 zamowienie oraz warunki jego realizacji.
Odwotujacy kwestionuje zasadno$¢ i zgodnos¢ z prawem niektérych postanowien ogloszenia
0 zamowieniu oraz SWZ odno$nie warunkéw udzialu w postepowaniu, wymagan ktore ma spetniac
przedmiot zamowienia lub wykonawca realizujac przedmiot zamdéwienia, w tym w szczegolnosci
zakresu zobowigzania lub sposobu jego realizaciji.

1. Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) i pkt 3) PZP w zwiazku z art. 112 ust. 1) i 2) pkt 2) PZP,
poprzez wadliwe ustalenie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania uprawnien
do prowadzenia okreslonej dzialalno$ci gospodarczej lub zawodowej - wskazanie w Rozdziale
VII SWZ ,,Informacje o warunkach udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia” pkt ii)
- poprzez sporzadzenie nieproporcjonalnego opisu sposobu dokonywania oceny spelniania tego
warunkéw udzialu w postepowaniu, ktéry to opis narusza zasade zachowania uczciwej
konkurencji i zasade rownego traktowania wykonawcéw, jest nieproporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia.

Warunki udzialu w postepowaniu, wymienione w art. 112 ust. PZP maja charakter blankietowy. Ich
konkretyzacji dokonuje zamawiajacy w sposob adekwatny do potrzeb danego postepowania, majac
na uwadze wytyczne, okreslone w art. 112 ust. i 2 PZP. Zgodnie z art. 22 ust. 1a PZP: Zamawiajacy
okresla warunki udzialu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe
W sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajacy oceng zdolno$ci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, tu W szczegdlnosci wyrazajac je jako minimalne
poziomy zdolnosci. W orzecznictwie wskazuje si¢ jednolicie, ze respektowanie tych wytycznych
przez zamawiajgcego stuzy zapewnieniu realizacji podstawowych zasad - uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow. W orzecznictwie i doktrynie wypracowany zostal rowniez
jednolity poglad, ze sformutowane warunki udzialu w postgpowaniu powinny by¢ okreslone w taki
sposdb, by ich weryfikacja pozwalala na oceng, ze sytuacja podmiotowa okreslonego wykonawcy,
w szczegolnosci potencjat, ktorym on dysponuje i ktory moze wykorzysta¢ do wykonania
zamdwienia, sg wystarczajace dla uznania, iz wykonawca ten bgdzie w stanie wykona¢ zamoéwienie
zgodnie z wymaganiami zamawiajacego. Zamawiajacy przy ustalaniu warunku udzialu
w postepowaniu powinien bra¢ pod uwage specyfike zamoéwienia, jego zakres, warto$¢, stopien
ztozono$ci czy warunki realizacji. Proporcjonalno$¢ opisu do przedmiotu zaméwienia oznacza, ze
opisane przez zamawiajgcego warunki musza by¢ adekwatne do celu, dla jakiego w danym
postegpowaniu okres$lane sg warunki udziatu w postepowaniu oraz nie moga ponad ten cel wykraczac.
Zachowanie zasady proporcjonalnosci opisu oceny warunkéw do przedmiotu zamoéwienia stuzy
zapewnieniu dostepu do udzialu w postgpowaniu wykonawcom zdolnym do realizacji okreslonego
zamowienia. Jak wskazano w Uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 07.12.2013 sygn.
KIO/KD/ 102/13, ktéora w pelni pozostaje w mocy pomimo dokonywanych nowelizacji PZP
i uchwalenie nowej ustawy - ,,Art. 22 ust. 4 ustawy - Prawo zamowien publicznych stanowi, iz opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkow udziatu w postegpowaniu powinien by¢ zwigzany
z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Tak wigc
skonkretyzowane W opisie warunki udziatu w postepowaniu nie mogq by¢ okreslone ponad potrzeby
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zamawiajgcego. Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow udziatu w postgpowaniu musi
by¢ bowiem adekwatny i proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz wynika¢ z uzasadnionych
potrzeb zamawiajgcego. Tym samym zamawiajgcy, jezeli dokonuje okresloneg0 opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkow musi potrafi¢ dowies¢, ze postawione przez niego warunki
sq rzeczywiscie niezbedne dla zagwarantowania nalezytego wykonania zamowienia".

Odwotujacy stwierdza, iz nizej wymienione postanowienie SWZ naruszaja powyzsze zasady i
stanowiag 0 nadmiernym zaostrzeniu warunku, ktéry nie ma uzasadniania w opisie przedmiotu
zamdwienia, prowadzi do ograniczenia konkurencji i jest nieadekwatny do przedmiotu zamoéwienia.
Zamawiajacy sformutowal warunki udziatu w postgpowaniu w zakresie zdolnosci technicznej Iub
zawodowej - w Rozdziale VII SWZ Informacje o warunkach udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia” pkt i) - w sposob nastepujacy:

., iuprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika to
z odrebnych przepisow;

Warunek ten zostanie spetniony, jezeli wykonawca wykaze, zZe jest agentem rozliczeniowym w
rozumieniu art. 2 pkt. 1 a) ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych (t. j. Dz.U. z
2024 r. poz. 30), a dla instytucji unijnych — posiada zezwolenie wiasciwych organéw nadzorczych
na prowadzenie takiej dziatalnosci zgodnie z art. 96 ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach
ptlatniczych (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 30), oraz zawiadomit KNF o rozpoczeciu dziatalnosci na terenie
Polski a zawiadomienie zawiera dane z Art. 97 ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach
platniczych (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 30).”

Odwotujacy kwestionuje zasadno$¢ wskazania przez Zamawiajacego przedmiotowego warunku,
jako warunku nadmiernie rygorystycznego.

Nalezy wskazaé, ze istota przedmiotu zamowienia jest $wiadczenie uslug utrzymania systemu
FALA, ktory co do zasady jest rozwigzaniem informatycznym, ktéry zostal opisany przez
Zamawiajacego w Zataczniku nr 11 do SWZ ,,Opis przedmiotu Zamédwienia”. W rozdziale nr 2
,Informacja o Systemie FALA” w pkt 2.1, Zamawiajacy opisat gtdwne cechy i przeznaczenie tego
systemu.

,»System FALA jest narzedziem do planowania podrézy oraz placenia za przejazdy w transporcie
publicznym na terenie wojewodztwa pomorskiego. W ramach niniejszego postgpowania
Zamawiajgcy zamierza zakupi¢ ustugi w zakresie eksploatacji Systemu FALA w okresie od
14.03.2025 r. do 30.09.2028 r.

System FALA obejmuje swoim zasiggiem trasy transportu kolejowego (pociggi aglomeracyjne i
regionalne, tj. pociggi POLREGIO oraz PKP SKM w Trojmiescie) oraz trasy komunikacji miejskiej
organizowanej przez nastegpujgce miasta: Gdansk, Gdynia, Chojnice, Lebork, Stupsk,
Wtadystawowo, Puck. FALA umozliwia zakup ustug transportowych u roznych przewoznikow przez
jeden system. Pasazer, aby moc korzystac ze wszystkich udogodnien, jakie oferuje FALA, rejestruje
konto w Systemie. Umozliwia to zautomatyzowanie duzej czesci procesow zwiqgzanych z doborem
odpowiedniej oplaty za przejazd (z wykorzystaniem ulg, najkorzystniejszych opcji cenowych itp.).
System pozwala rozliczy¢ pasazera za przejazdy na danej trasie na podstawie identyfikowania go w
roznych pojazdach komunikacji miejskiej (na podstawie Check in - Check out).

Do korzystania z infrastruktury Systemu FALA (falomatow i czytnikow) posiadanie konta FALA nie
jest obligatoryjne. Za przejazd zaplaci¢ mozna kartq bankomatowq lub skorzysta¢ z biletu
papierowego z kodem QR.

Na System FALA sktada sie portal pasazera systemfala.pl wraz z planerem podrozy, dostepny przez
strong www oraz przez aplikacje mobilng dostepng na Android i iOS, a takze falomaty i czytniki,
czyli urzqdzenia bedgce polgczeniem kasownikow i biletomatow, zamontowanych w pojazdach
komunikacji miejskiej oraz na przystankach i stacjach kolejowych.
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Kazda osoba zarejestrowana w Systemie FALA zarzgdza swoim kontem np. przypisuje uprawnienia
do ulg, podpina sposob platnosci (np. karte ptatniczq, ePortmonetke, BLIK).

W trakcie realizacji Projektu PZUM zostal zrealizowany standardowy interfejs przeznaczony do
integracji tzw. APl PZUM oraz opracowane zostaly procedury (umozliwiajgce podigczanie do
Systemu urzqdzen innych producentéow i innych systemow). Pojazdy komunikacji lokalnej oraz
przystanki i stacje kolejowe zostaly wyposazone w walidatory (Falomaty) umozliwiajgce odczyt kart
NFC, kart platniczych i kodow QR, natomiast kontrolerzy w nowoczesne urzqdzenia do kontroli,
obstugujqgce rowniez karty EMV. Przygotowane zostalo Centrum Personalizacji umozliwiajgce
personalizacje kart FALA oraz Punkty Obstugi Klienta do obstugi Pasazerow.”

7 powyzszego wynika niezbicie, ze rola agenta rozliczeniowego jest potrzebna do realizacji
zamoOwienia, nie ma jednak ona znaczenia kluczowego.

Odwotujacy uwaza jednoczesnie, ze ten element zamowienia powinien by¢ realizowany przez
podmiot posiadajacy odpowiednie zezwolenia, przy czym nie musi to by¢ warunek udziatu w
postgpowaniu, a wymaog przy realizacji zamowienia. W takim przypadku cze$¢ zamdwienia za ktora
odpowiada agent rozliczeniowy mogtaby by¢ realizowana przez danego wykonawce samodzielnie
(jezeli posiada odpowiednie uprawnienia) lub w modelu podwykonawczym. Zwazywszy, ze
wykonawca zobowigzany jest do realizacji zamowienia zgodnie z przepisami prawa, i jednoczesnie
odpowiada za dziatania i zaniechania swoich podwykonawcow, Zamawiajacy miatby odpowiednig
gwarancje, ze cze$S¢ zamowienia zwigzang z rolg, ktora petni agent rozliczeniowy, mogltby pehic
tylko i wytacznie podmiot, ktéry posiada odpowiednie uprawienia.

Odwotujacy zwraca uwage, ze budowa i wdrozenie Systemu FALA bylo zlecone do wykonania
przez Zamawiajacego w oparciu o PZP, rowniez w trybie przetargu nieograniczonego. Przedmiot
zaméwienia obejmowal budowe Systemu FALA i roczny okres utrzymania tego Systemu. We
wskazanym postgpowaniu warunek posiadania uprawnien agenta rozliczeniowego nie zostal
sformutowany, a zadania agenta rozliczeniowego byly (i sg) wykonywane przez o podmiot
z odpowiednimi uprawnieniami wtasnie w modelu podwykonawczym.

Dowoéd:
1. Ogloszenie o zamoéwieniu na budowe i wdrozenie Systemu FALA - Zatacznik nr 6 do
odwotania.

W zwiazku z powyzszym Odwotujacy zada nakazania Zamawiajacemu, aby usunat warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub
zawodowej, o ile wynika to z odregbnych przepiséw — opisanego w Rozdziale VII SWZ ,.Informacje
o warunkach udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia” pkt ii).

. Zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 5 i 353! Kodeksu cywilnego w
zw. z art. 8 ust. 1 PZP — poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomoca niedostatecznie dokladnych i zrozumialych
okreslen, bez uwzglednienia wymagan i okolicznos$ci mogacych mieé¢ wplyw na sporzadzenie
oferty oraz w sposéb utrudniajacy uczciwg konkurencje, w tym takze w zakresie wzoru umowy
obowiazujacego przy realizacji zamdéwienia w sposob naruszajacy réwnos¢ stron stosunku
cywilnoprawnego oraz istotnie przekraczajacy zasade swobody umow bez uwzglednienia
wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mieé¢ wplyw na sporzadzenie oferty, w
szczeg6lnosci poprzez przerzucenie na wykonawce niemozliwych do oszacowania ryzyk.

Przedmiot zamoéwienia zostal opisany przez Zamawiajacego w roznych dokumentach, ktore sktadaja
si¢ na dokumentacje postepowania, w szczegdlnosci w Zataczniku nr 10 ,,Opis przedmiotu
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zaméwienia” wraz z kolejnymi zalacznikami i Zataczniku nr 5 ,,Projektowane postanowienia do
umowy”.

Odwotujacy jest zmuszony na poczatku omawiania przedmiotowego zarzutu do wskazania, ze
Zamawiajacy w roznych miejscach dokumentacji postepowania postuguje si¢ réznymi numerami
i nazwami dla oznaczenia dokumentow. W SWZ na stronie 19 Zamawiajacy wylicza zatgczniki m.in.
wskazujac ze Zalacznik 10 stanowi dokument ,,Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia”.
Jednoczesnie Zamawiajacy opublikowal na stronie postepowania zalacznik - plik 0 nazwie
»Zatacznik nr 107, ktory w swojej tre§ci postuguje sie oznaczeniem ,,Zatacznik nr 11” i nazwa ,,Opis
przedmiotu zamowienia”. Zwazywszy na to, ze innego zatgcznika nr 10 nie opublikowano, oraz ze
dokumentu o nazwie ,,Szczegdtowy opis przedmiotu zamoéwienia” takze nie opublikowano,
Odwolujagcy przyjmuje domniemanie, ze pomimo réznicy nazw i numerdw, plik ,,Opis przedmiotu
zaméwienia” stanowi wlasciwy dokument precyzujacy zakres zobowigzania wykonawcy.

Uzasadniajac przedmiotowy zarzut Odwotujacy podkresla, ze celem powyzszej regulacji art. 99
ust. 1 jest zapobiegnigcie przypadkom, w ktorych wykonawcy byliby wprowadzani w blad co do
przedmiotu zamoéwienia poprzez niejasne, niejednoznaczne i niepelne wytyczne wskazane przez
zamawiajgcego. Obowigzek opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob wskazany w art. 99 ust. 1
ustawy PZP oznacza, iz z opisu przedmiotu zamoéwienia musi wynika¢ doktadny zakres zamowienia
oraz warunki jego realizacji. Opis przedmiotu zamoéwienia ma zapewnic, iz wykonawca ubiegajacy
si¢ 0 udzielenie zamowienia publicznego jest w stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretacji,
zidentyfikowac co jest jego przedmiotem oraz pozwoli¢ na przygotowanie oferty i obliczenie ceny
wykonania §wiadczenia.

Odwotujacy kwestionuje poszczegdlne postanowienia dotyczace przedmiotu zamowienia:
1) Postanowienie Zatacznika nr 10 do SWZ ,,Opis przedmiotu zamowienia”, punkt 3.2.1 lit. b
,Utrzymanie ciagltosci dziatania Systemu FALA”.

Zamawiajacy we wskazanym postanowieniu wskazat co nastepuje:

,» Wykonawca zapewni ciggtos¢ dziatania Systemu FALA wykorzystujgc:

(...)

b. Dostawe komponentow rozwigzania podnoszgcqg niezawodnos¢ rozwiqzania na
warunkach licencyjnych nie gorszych niz wskazane w rozdziale 2.5”

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu jednoznacznego
i precyzyjnego opisania, ktore ,.komponenty rozwigzania podnoszace niezawodno$¢” majg
zosta¢ przez wykonawce dostarczone, podania ich nazw, parametréw technicznych wraz
z dokumentacja i liczba, badz usunigcia postanowienia.

2) Postanowienie Zatacznika nr 10 do SWZ ,,Opis przedmiotu zamowienia”, punkt 3.2.1 lit ¢
,Utrzymanie cigglosci dzialania Systemu FALA”.

Zamawiajacy we wskazanym postanowieniu wskazat co nastepuje:
,» Wykonawca zapewni ciggtos¢ dziatania Systemu FALA wykorzystujgc:

(...)

C. Inne dziatania wynikajgce z wiedzy i doswiadczenie Wykonawcy”

Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu usuni¢cie przedmiotowego postanowienia.
Natozenie na wykonawce obowigzku wykonywania dodatkowych a blizej nieokreslonych
dziatafh uzna¢ nalezy za naruszenie powolanych powyzej przepisoéw. Zgodnie z art. 99 ust. 1
ustawy przedmiot zamowienia opisuje si¢ w sposdb jednoznaczny 1 wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania
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3)

4)

5)

i okolicznosci mogace mieé¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Tymczasem powyzsze
postanowienie naktada na wykonawce obowigzek wykonania dodatkowych prac, bez
wynagrodzenia i bez jakiegokolwiek okreslenia w SWZ ich rozmiaru, zakresu czy terminu
wykonania. De facto decydujace znaczenie bedzie miato stanowisko Zamawiajacego, tj. to jaki
zakres prac Zamawiajacy wskaze w pisemnym wezwaniu. Jednocze$nie odmowa wykonawcy
moze si¢ wigza¢ z bardzo surowymi sankcjami, tj. karami umownymi a nawet odstapieniem od

umowy.

Postanowienie Zalacznika nr 10 do SWZ ,,Opis przedmiotu zamowienia”, punkt 3.2.3, ,,Obstuga
operatorska/administratorska”, ppkt. 3.2.3.14

Zamawiajacy w przedmiotowym postanowieniu wskazat co nastepuje:

,» Wykonawca zobowiqgzany jest:

(...)

3.2.3.14 Instalacji komponentow infrastruktury Systemu.”

Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu precyzyjnego okreSlenia czy wskazane

zobowiazanie dotyczy takze tzw. infrastruktury wyniesionej Systemu FALA tj. urzadzen

w pojazdach, na stacjach kolejowych, punktach POK.

Jesli Zamawiajacy wskazalby, ze ww. elementy sa objgte zobowigzaniem wykonawcy,

to wnoszg¢ aby Zamawiajacy precyzyjnie wskazal:

a) kto bgdzie dostawca elementow i materiatow do instalacji tej infrastruktury? Jezeli ma to by¢
wykonawca rodzaju, typow, liczby urzadzen przewidzianych do instalacji, badz

b) wskazania, Ze prace instalacyjne beda wykonywane w ramach prawa opcji tj. $wiadczenia
ustugi modyfikacji Systemu w wymiarze maksymalnym do 10 000 roboczogodzin (r-g).

Postanowienie Zalacznika nr 10 do SWZ ,,Opis przedmiotu zamoéwienia”, punkt 3.2.7.
»Serwisowanie infrastruktury pojazdowej i kolejowe;j”, ppkt 3b.

Zamawiajacy w przedmiotowym postanowieniu wskazat co nastepuje:

., 3. Wramach infrastruktury kolejowej Wykonawca zobowiqzany bedzie do:

(...)

b. okresowych przeglgdow stanu sprawnosci technicznej instalacji zasilajgcej i urzqdzen
elektrycznych wchodzgcych w jej sklad, zgodnie z aktualnymi przepisami oraz w okresach
potrocznych, jezeli przepisy tego nie wymagajg,”

Zwazywszy, ze wickszos¢ lokalizacji, w ktorych zainstalowane sg urzadzenia walidujace jest
w zarzadzie spotek kolejowych (PKP PLK SA), Odwolujacy wnosi o nakazanie
Zamawiajacemu doprecyzowanie, ze 10 na Zamawiajacym cigzy obowiazek zapewnienia
dostepu do przedmiotowych lokalizacji. W innym przypadku Odwolujacy nie bedzie mogt
wyceni¢ ryzyka zwigzanego z mozliwosciag dostepu do miejsc, ktore naleza do podmiotu
trzeciego. Odwotujacy nie ma mozliwosci wptywu na taki podmiot, co wigze si¢ z nadmiernym
ryzykiem wykraczajacym poza ryzyko nalezytej staranno$ci. Zwazywszy, ze okreslone
zobowigzanie naktada Zamawiajacy, winien on zapewni¢ wykonawcy mozliwo$¢ wykonania
tego obowiazku, a wigc zapewnienia dostgpu do opisanych miejsc.

Postanowienie Zatacznika nr 10 do SWZ ,Opis przedmiotu zamoéwienia”, punkt 3.2.7.
»Serwisowanie infrastruktury pojazdowe;j i kolejowej”, ppkt 3e.

Zamawiajacy w przedmiotowym postanowieniu wskazat co nastepuje:
»3. W ramach infrastruktury kolejowej Wykonawca zobowigzany bedzie do:
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6)

7)

(...)
e. sprawdzania stanu zabezpieczenia przed dostgpem 0sob postronnych do elementow instalacji
zasilajgcej urzgdzenia walidujgce, ”

Odwotujacy wnosi o nakazanie Zmawiajagcemu, aby jednoznaczne i precyzyjne - zgodnie

ze standardem okre§lonym w art. 99 PZP - okreslit na czym ma polega¢ czynnosc¢ ,,sprawdzania

stanu zabezpieczenia przed dostepem os6b trzecich”. Odwotujacy podkresla, ze Zamawiajacy

uzyl czasownika w formie, ktéra wskazuje, ze owo sprawdzanie ma mie¢ charakter ciagly.

Powyzsze zobowigzanie moze oznacza¢ skrajnie rozne zobowigzania natozone na wykonawce.

Jednoczesnie Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. udostepnienie dokumentacji podwykonawczej przedmiotowej instalacji,

2. potwierdzenia jej zgodnosci ze stanem faktycznym

3. potwierdzenia, ze na Zamawiajacym ciazy obowigzek zapewnienia dostepu do instalacji
przez wykonawce. W innym przypadku Odwotujacy nie bedzie mogt wyceni¢ ryzyka
zwigzanego z mozliwoscia dostepu do miejsc, ktore naleza do podmiotu trzeciego.
Odwotujacy nie ma mozliwosci wplywu na taki podmiot, co wiaze si¢ z nadmiernym
ryzykiem wykraczajacym poza ryzyko nalezytej staranno$ci. Zwazywszy, ze okreslone
zobowigzanie naklada Zamawiajagcy, winien on zapewni¢ wykonawcy mozliwo$é
wykonania tego obowiazku, a wigc zapewnienia dostgpu do opisanych miejsc.

Postanowienie Zatacznika nr 10 do SWZ ,,Opis przedmiotu zamoéwienia”, punkt 3.2.7.
»Serwisowanie infrastruktury pojazdowej i kolejowe;j”, ppkt 3f.

Zamawiajacy w przedmiotowym postanowieniu wskazat co nastepuje:

»3. W ramach infrastruktury kolejowej Wykonawca zobowigzany bedzie do:

(...)

f. zabezpieczenia urzqdzen walidujgcych oraz elementow instalacji przed dostepem 0sob
trzecich do momentu usunigcia awarii i przywrocenia instalacji do stanu umozliwiajgcego
bezpieczne uzytkowanie,”

Odwolujacy wnosi o zmiang przedmiotowego postanowienia. Analizujagc jego tresc,
Odwolujacy podnidst watpliwos¢, czy przy opisywaniu nie nastgpila omytka pisarska i zamiast
wyrazania ,,do momentu” winno by¢ wyrazenie ,,od momentu”. Nie sposoéb bowiem wyobrazic¢
sobie w jaki sposob wykonawca miatby zabezpiecza¢ urzadzenie przed rozpoczeciem czynnosci
,usuwania awarii”. Mozliwe jest rOwniez, ze Zamawiajacy oczekuje zabezpieczenia elementow
instalacji od momentu przybycia na miejsce usuwania awarii do momenty usunigcia awarii.
W takim przypadku, winno nastgpi¢ korekta przedmiotowego postanowienia.

Odwolujagcy wnosi o nakazanie Zmawiajagcemu jednoznacznego doprecyzowania
przedmiotowego postanowienia w sposob opisany powyzej badz jego usunigcie.

Postanowienie Zalacznika nr 10 do SWZ ,,Opis przedmiotu zamoéwienia”, punkt 3.2.7.
»Serwisowanie infrastruktury pojazdowej i kolejowe;j”, ppkt 3h.

Zamawiajacy w przedmiotowym postanowieniu wskazal co nastepuje:

»3- W ramach infrastruktury kolejowej Wykonawca zobowigzany bedzie do:

(...)

h. wymiany na nowe aparatow zabezpieczajgcych, kabli i przewodow wchodzqcych w skiad
instalacji zasilajgcej urzgdzenia walidujgce w przypadku, gdy istniejgce stracq swoje
wiasciwosci uzytkowe, ”
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9

Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany przedmiotowego postanowienia
i uzupelnienia postanowienia o sformutowanie ,,z przyczyn za ktére odpowiada Wykonawca”.
Sformutowane przez Zamawiajacego wymaganie naklada obowigzek wymiany elementow
instalacji rowniez w przypadku, gdy utrata wlasciwosci uzytkowych nastgpita z przyczyn za
ktore Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci (np. dewastacja, uszkodzenie instalacji przez
strong trzecig). Takie ryzyko jest niemozliwe do wyceny przez Odwotujacego i whasciwego
oszacowania wartosci zobowigzania.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy wnosi o nakazanie Zmawiajagcemu:

1. Jednoznacznego i precyzyjnego opisania pojecia ,,Strata wlasciwosei uzytkowych”,

2. Wskazania jasnych i precyzyjnych kryteriow utraty takich wtasciwosci,

3. Wskazania maksymalnej liczby aparatow zabezpieczajacych, ktére moga moze podlegaé
wymianie,

4. Wskazania maksymalnej liczby metréw biezacych okablowania oraz podania w jakich
rodzajach instalacji ma podlega¢ wymianie okablowanie,

5. udostgpnienie dokumentacji technicznej wszystkich zainstalowanych urzadzen, ktore moga
podlega¢ wymianie, oraz o udostepnienie dokumentacji opisujacej sposoéb poprowadzenia
okablowania zasilajgcego.

Postanowienie Zalacznika nr 10 do SWZ ,,Opis przedmiotu zamoéwienia”, punkt 3.2.7.
»Serwisowanie infrastruktury pojazdowej i kolejowe;j”, ppkt 3j.

Zamawiajacy w przedmiotowym postanowieniu wskazat co nastepuje:

»3. W ramach infrastruktury kolejowej Wykonawca zobowigzany bedzie do:

(...)

J. niezwlocznego usuwania powstatych na instalacjach zasilajgcych usterek, awarii, uszkodzen
i szkod niezaleznie od przyczyn, ktore je spowodowaty,”

Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany przedmiotowego postanowienia
i uzupehienia postanowienia o sformutowanie ,,z przyczyn za ktore odpowiada Wykonawca”.
Sformutowane przez Zamawiajgcego wymaganie naktada obowigzek wymiany elementow
instalacji rowniez w przypadku, gdy utrata wlasciwosci uzytkowych nastapita z przyczyn za
ktére Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci (np. dewastacja, uszkodzenie instalacji przez
strong trzecig). Takie ryzyko jest niemozliwe do wyceny przez Odwotujacego 1 wlasciwego
oszacowania warto$ci zobowigzania.

Z tej przyczyny Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu nadania postanowieniu w pkt
3.2.7 ppkt 3] nastepujgce;j tresci:

,»J niezwlocznego usuwania powstatych na instalacjach zasilajgcych usterek, awarii, uszkodzen
z przyczyn za ktore odpowiada Wykonawca.”

Postanowienie Zatacznika nr 5 do SWZ, w §7 ust.1 tresci:

1. Przedmiot zaméwienia moze by¢é wykonywany przez personel Wykonawcy lub
podwykonawcow, w tym dostawcow realizujgcych zadania przez niego zlecone. Przez pojecie
podwykonawcy rozumie sig takze wszelkie osoby i podmioty realizujgce dla Wykonawcy
dziatania na rzecz Przedmiotu Umowy, w tym rowniez m.in. operatorzy telekomunikacyjni,
operatorzy ptatnosci.”

Odwotujacy zada, aby nakaza¢ Zamawiajagcemu usuniecie sformutowania ,,w tym réwniez m.in.
operatorzy telekomunikacyjni”. Odwolujacy wskazuje, ze przedmiotowe postanowienie, biorgc
pod uwage inne postanowienia SWZ, moze stanowi¢ domniemanie, ze wykonawca ponosi takze
odpowiedzialno$¢ za poprawne dziatanie Systemu FALA w zakresie dziatania operatorow
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telekomunikacyjnych. Odwolujacy wskazuje, ze wykonawca nie ma zadnych mozliwosci
wplywu na dziatanie takich podmiotow, ich zasad $wiadczenia ustug, jakosci ushug, sposobu i
termindOw usuwania awarii np. dostepnosci sygnalu GSM i wszelkich innych aspektow
prowadzonej przez operatoréw telekomunikacyjnych dziatalnosci. Nie moze zatem odpowiada¢
za dziatania i zaniechania takich podmiotow.

Odwotujacy wskazuje, ze konstrukcja postanowienia zawierajgca otwarty katalog podmiotow,
co moze narazi¢ wykonawce na ryzyko, ze Zamawiajacy moze oczekiwaé przyjecia
odpowiedzialno$ci od wykonawcy za dzialania lub zaniechania niesprecyzowanych podmiotéw
na moment sktadania oferty podmiotow.

Z tej przyczyny Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu nadania postanowieniu
nastepujacej tresci:

1. Przedmiot zamowienia moze by¢ wykonywany przez personel Wykonawcy [lub
podwykonawcow, w tym dostawcow realizujgcych zadania przez niego zlecone. Przez pojecie
podwykonawcy rozumie sie takze wszelkie osoby i podmioty realizujgce dla Wykonawcy
dziatania na rzecz Przedmiotu Umowy .

Jednoczesnie Odwotujacy wnosi o nakazanie Zmawiajacemu jednoznacznego potwierdzenia w
SWZ, ze wykonawca nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci za dziatania i zaniechania
operatorow telekomunikacyjnych.

Postanowienie Zalacznika nr 5 do SWZ, w §20 ust.1 wskazuje przestanki dajace mozliwosé¢
Zamawiajacemu do umownego odstgpienia od umowy. Zamawiajacy przewiduje caty katalog
okolicznosci:

»1. Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od Umowy w catosci lub czesci w razie:

1) nierozpoczecia swiadczenia ustug przez Wykonawce w  terminach, ktore okresla
Zatqcznik nr 1 - Opis Przedmiotu Zamowienia — Tabela 1, z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy,

2) nierozpoczecia przez Wykonawce realizacji prac innych niz okreslonych w pkt) 1 i
niepodjecie dziatan w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego nie dfuzszym niz
czternascie (14) dni, pomimo pisemnego wezwania Zamawiajgcego,

3) przerwania przez Wykonawce realizacji Umowy na okres diuzszy niz dwadziescia (20)
dni,

4) gdy SLA Aplikacyjne swiadczonych ustug w ramach niniejszej Umowy w miesigcznym
okresie raportowym — Raport Wykonawcy — liczony zgodnie z Zalgcznik nr 7 - SLA do
Umowy - spadnie ponizej 97,20% w

5) jezeli tgczny czas trwania Bledow Krytycznych przekroczy 14 400 minut (60 min. x 240
godzin [10 dni]) w stosunku rocznym,

6) jezeli {gczny czas trwania Bledow Waznych przekroczy 28 800 minut (60 min. x 480
godzin [20 dni]) w stosunku rocznym,

7) jezeli tqczne opéznienia Wykonawcy, z powodu okolicznosci, za ktore Wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢ w usuwaniu Bledow Krytycznych przekroczy 7 200 minut (60 min. x
120 godziny) w stosunku miesiecznym,

8) jezeli tgczny czas trwania Bledow BSI-P, BS1-K, BS1-O , przekroczy 14 400 minut (60
min. x 240 godzin [10 dni]) w stosunku miesiecznym,

9) jezeli lgczny czas trwania Bledéow BS2-P, BS2-K, BS2-O przekroczy 28 800 minut (60
min. x 480 godzin [20 dni]) w stosunku miesiecznym,

10) gdy zaleglosé w przekazywaniu przelewow na konta Interesariuszy Systemu przekroczy
30% obrotu z poprzedniego miesigca.

11) gdy suma natozonych kar umownych przekroczy 25% wartosci, o ktorej mowa w § 4.1
Umowy

12) utraty uprawnien przez Wykonawce niezbednych do realizacji Umowy.”
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Odwolujacy wnosi, ze tylko w niektorych przypadkach Zamawiajacy precyzuje, Ze okolicznosci
bedace podstawg do podjecia czynnosci odstgpienia od umowy, sg okolicznosciami za ktore
odpowiada wykonawca. Wskazuje to jednoznacznie na obarczenie wykonawcy ryzykiem
odstgpienia od umowy, takze przy zaistnieniu okoliczno$ci niezaleznych od wykonawcy, cO
stanowi dla Odwotujacego ryzyko, ktérego nie jest w stanie wiasciwie wyceni¢, a wigc
oszacowac kosztu realizacji zamowienia.

Z tej przyczyny Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu zmiany tre$ci postanowienia

§20 wust.1 w ten sposob, ze w przypadkach opisanych w §20 ust. 1 pkt 2-10, dodaé

sformutowanie ,,z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy”.

Zamawiajacy w Zatgczniku nr 7 pn. ,,SLA” bedacym jednoczesnie zatagcznikiem do Zalacznika

nr 10 ,,0pis przedmiotu zaméwienia” wskazat w pkt 1.3. definicje pojecia ,,obejscie™:

»1.3. Wykonawca moze zastosowac , obejscie”, przy czym zastosowanie , obejscia”
przywracajgce petng funkcjonalnosé systemu musi by¢ wykonane w ,, czasie naprawy”
zdefiniowanym dla odpowiedniej klasy bledu, ktorego dotyczy. ,,Obejscie” jest to
tymczasowe usuniecie bledu powodujgce przywrocenie funkcjonalnosci systemu, w tym
dokonane przez zainstalowanie sprzetu zastepczego.”

Odwotujacy wnosi o0 nakazanie Zamawiajacemu nadania pojeciu ,,obejscie” nastgpujacej tresci:
wTymczasowe rozwigzanie Bledu powodujgce przywrocenie funkcjonalnosci Systemu, w tym
dokonane przez zainstalowanie sprzetu zastgpczego.”

Zaproponowana przez Zamawiajacego w ww. punkcie definicja ,,obejscia” jako rozwigzania
powodujacego przywrdcenie funkcjonalnosci systemu jest réwnoznaczna z rozwigzaniem
btedu. W takim przypadku obejscie w praktyce nie moze by¢ zastosowane, a zaproponowane
rozwiazanie przez Zamawiajacego ma charakter fasadowy.

Zamawiajacy w Zalaczniku nr 7 pn. ,,SLA” bedacym jednoczesnie zatgcznikiem do Zatgcznika
nr 10 ,,0pis przedmiotu zaméwienia” wskazat w pkt 1.15. co nastepuje:

»1.15 Niezaliczany jest czas niedostgpnosci Ilub ograniczonej dostepnosci do ,,Czas
niedostepnosci lub ograniczonej dostepnosci” w przypadkach gdy wystgpi on w wyniku dziatan
lub zaniechan stron trzecich takich jak dostawcy energii elektrycznej, operatorzy
telekomunikacyjni, operator systemu GPS, organizacje VISA i MasterCard a Wykonawca
wykonat wszystkie dziatania zapobiegawcze i zastosowat rozwigzania techniczne przewidziane
w Dokumentacji a mechanizmy zabezpieczajgce przyjete przez Wykonawce byly wystarczajgce
w stosunku do parametrow SLA, umow lub parametrow Swiadczenia ustugi poszczegdlnych
dostawcow ustug swiadczonych przez takie strony trzecie. W celu potwierdzenia spetnienia
powyzszych warunkéw, Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu umowy z dostawcami tych
ustug lub standardowe warunki swiadczenia tych ustug o ile nie ma mozliwosci zawarcia
umowy.”

Odwolujacy wnosi o zmiang tego postanowienia, bowiem w zadnym przypadku nie moze on
ponosi¢ odpowiedzialnosci za dziatania stron trzecich, na ktérych dziatania lub zaniechania nie
ma wplywu. Zaproponowane rozwigzanie przez Zmawiajacego w istocie naktada na
wykonawce obowigzki, ktérymi wykonawca nie moze by¢ obarczony np. zawarcia blizej
niesprecyzowanych umoéw lub obowigzku wykazania, ze umow zawrze¢ nie mozna.
Zobowigzanie ktore narzuca Zamawiajacy powoduje, ze wykonawca nie ma mozliwo$ci
oszacowania ryzyka, ktdore moze stanowi¢ przestanke do naliczenia kar umownych lub nawet
odstgpienia od umowy. Tres¢ tego postanowienia ma kluczowe znaczenie dla Odwotlujacego,
bowiem precyzyjne okreslenie jego zobowigzania ma w tym zakresie charakter krytyczny. W
zwiazku z powyzszym Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu nadania postanowieniu
w pkt 1.15 nastepujacej tresci:

,1.15 Niezaliczany jest czas niedostgpnosci Ilub ograniczonej dostepnosci do ,, Czas
niedostgpnosci lub ograniczonej dostepnosci” w przypadkach gdy wystgpi on w wyniku dziatan
lub zaniechan stron trzecich”.
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Zamawiajacy w Zatgczniku nr 7 pn. ,,SLA” bedacym jednoczesnie zatgcznikiem do Zatgcznika
nr 10 ,,0pis przedmiotu zamowienia” wskazat w pkt 1.24. co nastgpuje:

,1.24 W uzasadnionych przypadkach Zamawiajgcy na uzasadniony wniosek Wykonawcy,
umozliwi zdalny lub bezposredni dostep do urzqdzen/sprzetu/elementow Warstwy Sprzetowej
W celu przeprowadzenia zdalnej naprawy lub analizy przyczyn powstania bledu, awarii,
zaktocenia, usterki lub problemu.”

Odwotujacy wskazuje, ze wykonawca winien mie¢ zapewniony zdalny dostgp do
urzadzen/sprzetu/elementéw Warstwy Sprzetowej z mocy postanowien SWZ, a nie na wniosek,
ktorego rozpatrzenie ma mie¢ charakter uznaniowy. Zamawiajacy oczekuje zapewnienia
odpowiedniej cigglosci dziatania Systemu FALA, nakladajac na wykonawce okreslone czasy,
terminy, wskazniki SLA, winien zatem zapewni¢ wykonawcy mozliwos¢ jak najszybszego
dostepu do urzadzen, tak aby umozliwi¢ mu usunigcie awarii. Tymczasem tre$¢ postanowienia
taki dostep wykonawcy utrudnia, i moze uniemozliwi¢ dostep zdalny.

Z tej przyczyny Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu nadania postanowieniu w pkt
1.24 nastepujacej tresci:

,1.24  Zamawiajgcy umozliwia Wykonawcy zdalny [lub bezposredni dostep do
urzqdzen/sprzetu/elementow Warstwy Sprzetowej w celu przeprowadzenia zdalnej naprawy lub
analizy przyczyn powstania bledu, awarii, zakiocenia, usterki lub problemu.”

Zamawiajacy w Zalaczniku nr 3 do OPZ pn. ,,Opis przedmiotu zamowienia w ramach [Ushlugi
GSM],” w rozdziale 2.1.2.3. ,,Zapewnienie transmisji danych w zakresie dostgpu do Internetu
z wykorzystaniem APN dla kazdej aktywnej karty SIM w technologiach 4G LTE.” wskazat
w pkt 7.4 co nastepuje:

., 7.4 Zasieg swiadczonych ustug transmisji w prywatnych sieciach APN musi wynosi¢ 100%
pokrycia obszaru transportu zbiorowego obstugiwanego przez podmioty: ZKM Lebork, ZUKT
Tczew, MZK Chojnice, Gmina Wiadystawowo, Gmina Puck, ZIM Stupsk, ZKM Gdynia, ZTM
Gdarisk oraz 100% pokrycia granic dzialek, na ktérych znajdujq sie stacje kolejowe znajdujgce
sie na liscie lokalizacji walidatorow Al oraz A2).”.

Odwolujacy wnosi o0 nakazanie Zamawiajagcemu usuni¢cie przedmiotowego postanowienia jako
niemozliwego do spetnienia i sprzecznego z innymi zapisami dokumentow przetargowych.
Odwolujacy zwraca uwage, iz zaden z operatorow sieci GSM w Polsce nie zapewnia 100%
pokrycia sieci GSM (w tym w technologii 4G/LTE). U kazdego operatora sieci GSM,
W szczegolnosci poza terenami zurbanizowanymi wystepuja obszary z ograniczong
dostepnoscia uslug. Ustugi §wiadczone przez operatorow GSM maja charakter powszechny.
Parametry jakosciowe i zasieg ustug sa okreSlone w regulaminach $wiadczenia ushug
komunikacji elektronicznej przez operatorow GSM. Operatorzy z racji na charakter ustugi nie
oferuja parametrow wyzszych niz opisano to w tych regulaminach.

Odwotujacy zwraca uwage, ze przedmiotowe wymaganie stoi w sprzecznosci z pkt. 1.15
Zatacznika nr 7 do OPZ — SLA, ktorych operatoréw komunikacyjnych i sygnatow GPS uznano
jako strony trzecie. Wykonawca nie moze odpowiada¢ za dzialania stron trzecich jak za wilasne.
Zamawiajacy w Zatgczniku nr 3 do OPZ pn. ,,Opis przedmiotu zamowienia w ramach [Ustugi
GSM],” w rozdziale 2.1.2.3. ,,Zapewnienie transmisji danych w zakresie dostgpu do Internetu
z wykorzystaniem APN dla kazdej aktywnej karty SIM w technologiach 4G LTE.” wskazat
w pkt 7.8 co nastepuje:

7.8 Zamawiajgcy wymaga zapewnienia miesiecznego limitu danych na poziomie 400 GB
(lgcznie dla wszystkich aktywnych kart) z mozliwoscig dobrania dodatkowych pakietow po 25
GB dodawanych do fgcznego limitu (nie na pojedynczq kartg) Zamawiajgcego w kazdym
momencie trwania umowy (Wykonawca zapewni dostgp maksymalnie do 100 pakietow
rocznie).”

W zwigzku z wymogiem Zamawiajacego zapewnienia ustug od dwoch operatoréw sieci GSM
nie ma mozliwosci zapewnienia tacznego limitu dla wszystkich kart SIM. Limity muszg zostaé
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ustalone niezaleznie dla kart SIM kazdego z operatorow. Z tej przyczyny Odwotujacy wnosi
0 nakazanie Zamawiajagcemu nadania postanowieniu w pkt 7.8 nastepujacej tresci:

,, 7.8 Zamawiajgcy wymaga zapewnienia miesigcznego limitu danych na poziomie 400 GB (dla
kart SIM od kazdego z dwoch operatorow GSM) z mozliwosciq dobrania dodatkowych pakietow
po 25 GB dodawanych do lgcznego limitu (nie na pojedynczqg karte) Zamawiajgcego w kazdym
momencie trwania umowy (Wykonawca zapewni dostep maksymalnie do 100 pakietow rocznie
dla kazdego Operatora GSM).”

Zamawiajacy w Zalaczniku nr 3 do OPZ pn. ,,Opis przedmiotu zamowienia w ramach [Uslugi
GSM],” w rozdziale 2.1.2.4. ,,Obstuga kart SIM” wskazal w pkt 7.1 co nastgpuje:

., 7.1.Wykonawca udostepni Zamawiajgcemu mozliwos¢ bezptatnego sprawdzania aktualnego
stanu limitow w aktualnym okresie rozliczeniowym oraz aktywowanie kart sim przez 24 godziny
na dobg przez wszystkie dni w roku — poprzez dedykowang aplikacje webowq. Aplikacja zapewni
takze monitorowanie pozwalajgce na kontrole ilosci przesylanych danych oraz statusu
(zalogowany/niezalogowany). Aplikacja zapewni takze funkcjonalnos¢ umozliwiajgcg
aktywowanie dodatkowych pakietow danych.”

Odwotujacy wnosi 0 zmiang tresci tego postanowienia. Wykonaweca nie jest dostawca aplikacji
webowych do zarzadzania kartami SIM. Dostawcami takich aplikacji webowych sa
poszczeg6lni operatorzy GSM. Funkcjonalno$¢ aplikacji jest rozna dla poszczegoélnych
operatorow GSM.

Wykonawca nie ma zadnego wptywu na dziatania operatorow komunikacyjnych, jako strony
trzeciej i nie moze odpowiada¢ za ich dzialania jak za wtasne, a takg zgodnie z trescig pkt. 1.15
Zalacznika nr 7 do OPZ — SLA zostali uznani przez Zamawiajacego operatorzy
telekomunikacyjni.

Z tej przyczyny Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu nadania postanowieniu w
pkt 7.1 nastepujacej tresci:

»7. 1. Wykonawca w ramach zawieranej umowy z operatorem sieci GSM na ustugi komorkowej
transmisji danych, wskaze Zamawiajgcego, jako uzytkownika aplikacji webowej danego
operatora GSM, o ile bedzie istniala taka mozliwosé u danego operatora GSM.”

Zamawiajacy w Zalaczniku nr 3 do OPZ pn. ,,Opis przedmiotu zamowienia w ramach [Ushlugi
GSM],” w rozdziale 2.1.2.4. ,,Obstuga kart SIM” wskazat w pkt 7.2 co nastepuje:

»1.2 W ramach miesigcznych rozliczen Wykonawca udostepni raport dla wszystkich kart
Z informacjg o wielkosci przestanych danych. W ramach raportu Wykonawca przedstawi
zestawienie lgcznego czasu przerw w swiadczeniu ustug. Wymienione raporty mogq byc
udostepnione w ramach Aplikacja, o ktorej mowa w punkcie 17.”

Odwotujacy wnosi o zmiang tego postanowienia. Z racji na charakter mobilny i nieciagly
charakter uzytkowania urzadzen do transmisji danych (pojazdy, kontrolerki) nie jest mozliwe
uzyskanie wiarygodnych informacji dotyczacych czasu przerw w $wiadczeniu ustug. Przerwy
zwiagzane z przefaczeniem migdzy nadajnikami GSM, wylaczaniem pojazdow powoduja
przerwy w S$wiadczeniu ushug, ktore sa wynikiem dziatan podejmowanych przez
Zamawiajacego. Operatorzy GSM nie udostepniaja takich raportow. Ponadto Odwotujacy
zwraca Uwage, ze w powyzszym wymaganiu uzyto odnosnika do nieistniejacego w Zataczniku
nr 3 do OPZ punktu ,,17”.

Z tej przyczyny Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu nadania postanowieniu
w pkt 7.2 nastepujacej tresci:

7.2 W ramach miesigcznych rozliczen Wykonawca udostepni raport dla wszystkich kart
Z informacjq o wielkosci przestanych danych. Raport moze by¢ dostarczany w ramach Aplikacji
webowej udostepnianej przez operatorow sieci GSM”.

Zamawiajacy w Zatgczniku nr 3 do OPZ pn. ,,Opis przedmiotu zamowienia w ramach [Ustugi
GSM],” w rozdziale 2.1.2.4. ,,Obstuga kart SIM” wskazat w pkt 7.3, 7.4 1 7.5 co nastegpuje:

., 7.3. Na kazde zgdanie Zamawiajgcego Wykonawca niezwltocznie dokona blokady karty SIM —
w przypadkach:
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7.3.1.1. utraty karty (zagubienie, kradziez),

7.3.1.2.naduzycia Ilub nieautoryzowanego uzytkowania wynikajgcego z wewnetrznych
przepisow Zamawiajgcego,

7.3.1.3. z innych powodow wynikajgcych z wewnetrznych procedur Zamawiajgcego.”

7.4 Odblokowanie zablokowanej karty SIM nastgpi nie pozniej niz w terminie 4 godzin od
zgloszenia, a wydanie nowej karty (w przypadku utraty) — nie pozniej niz do konca pierwszego
dnia roboczego nastgpujgcego po dniu zgloszenia przedstawicielowi Zamawiajgcego
(z depozytu przekazanego przez Wykonawce)

7.5 Wykonawca zapewni mozliwos¢ czasowego blokowania (zawieszenia) kart SIM na kazde
zqdanie Zamawiajgcego nie pozniej niz w terminie 24 godzin od zgtoszenia — w taki sposob, ze
karty pozostajg zablokowane i nie sq za nie pobierane Zadne optaty. Czas blokady (zawieszenia)
nie moze przekroczy¢ 6 miesigcy, po tym czasie musi nastgpi¢ wznowienie Swiadczenia ustug.
Blokadq czasowq moze by¢ objetych jednoczesnie do 10 % wszystkich kart SIM.”

Wykonaweca nie jest operatorem sieci GSM 1 nie ma mozliwo$ci blokowania kart SIM. W celu
zapewnienia jak najkrotszego czasu realizacji ustugi blokowania wnosimy, aby Zamawiajacy
dokonywat zgloszen blokad kart sim bezposrednio u operatorow sieci GSM. Z tej przyczyny
Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu usuniecia przedmiotowych postanowien lub
nadania postanowieniu w pkt 7.3 nastepujacej tresci:

., 7.3. Wykonawca po podpisaniu Umowy udzieli Zamawiajgcemu petnomocnictwa na podstawie
ktorego Zamawiajgcy bedzie mogl dokonaé zgloszenia blokady karty SIM u operatorow
Z wykorzystaniem aplikacji webowych lub za posrednictwem biur obstugi klientow operatorow
GSM”.

Zamawiajacy w Zalaczniku nr 3 do OPZ pn. ,,Opis przedmiotu zamowienia w ramach [Uslugi
GSM],” w rozdziale 2.1.2.5. ,,Pozostate Wymagania” wskazal w pkt 9.2 co nastepuje:

,9.2. Wszelkie dostarczone ustugi powinny spetniaé wymogi bezpieczenstwa i poufnosci
transmisji danych za co odpowiada Wykonawca.”

Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu usunigcia przedmiotowego postanowienia.
Zamawiajacy przerzuca na wykonawce odpowiedzialno$¢ za dziatania i zaniechania podmiotu
trzeciego, na ktoérego wykonawca nie ma i nie moze mie¢ wptywu. Taka konstrukcja zasad
odpowiedzialno$ci wykonawcy powoduje, ze nie ma on mozliwo$ci oszacowania ryzyka
s$wiadczenia ustugi, co skutkuje brakiem mozliwo$ci oszacowania przedmiotu zamowienia
i ztozenia konkurencyjnej oferty.

Zamawiajacy w Zatgczniku nr 3 do OPZ pn. ,,Opis przedmiotu zamowienia w ramach [Ustugi
GSM],” w rozdziale 2.1.2.5. ,,Pozostate Wymagania” wskazal w pkt 9.3 co nastepuje:

,9.3. W przypadku niedotrzymania warunkow technicznych tgcza Zamawiajgcy ma prawo do
wezesniejszego wypowiedzenia umowy z winy Wykonawcy ™.

Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu usunigcia przedmiotowego postanowienia.
Zamawiajacy przerzuca na wykonawce odpowiedzialnos$¢ za dziatania i zaniechania podmiotu
trzeciego, na ktorego wykonawca nie ma i nie moze mie¢ wptywu. Wykonawca nie moze
odpowiada¢, za dziatania i decyzje Operatorow telekomunikacyjnych — w szczegolnosci, ze
ustuga, ktora dostarcza jest ustuga powszechna, regulowana przez przepisy szczegoélne.
Odwotujacy wskazuje dla przyktadu, ze danemu operatorowi moze na danym terenie wygasngc
pozwolenie radiowe co bedzie wymagato przeorganizowania przez Operatora na danym terenie
Tacznosci GSM (zasiegu). W takim przypadku wystapi sytuacja, na ktorg wykonawca nie ma
wptywu. Taka konstrukcja zasad odpowiedzialnosci wykonawcy powoduje, Ze nie ma on
mozliwo$ci oszacowania ryzyka S$wiadczenia ustugi, co skutkuje brakiem mozliwosci
oszacowania przedmiotu zamowienia i ztocenia konkurencyjnej oferty.

Zamawiajacy w Zatgczniku nr 3 do OPZ pn. ,,Opis przedmiotu zamowienia w ramach [Ustugi
GSM],” w rozdziale 2.1.2.5. ,,Pozostate Wymagania” wskazal w pkt 9.5 co nastepuje:

»9.5 Wykonawca zapewni predkos¢ pobierania na poziomie co najmniej 20 MB/s oraz predkos¢
wysytania na poziomie co najmniej 5 MB/s oraz opoznienie maksymalne do 45 ms. Podane

Strona 15z 21



wartosci muszq zostac¢ zapewnione przez 24 godziny na dobe w kazdym dniu roku dla kazdej
karty sim.”
Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu usuni¢cie przedmiotowego postanowienia jako
niemozliwego do spetnienia i wskazuje, iz z uwagi na zastosowane technologie radiowe GSM,
przemieszczanie si¢ urzadzen odbiorczych, ograniczona pojemnos$¢ sieci radiowej (pasmo
radiowe jest dzielone pomigdzy wszystkie urzadzenia zalogowane do danej stacji bazowej), nie
ma mozliwoS$ci zapewnienia powyzszych parametrow.

22) Zamawiajacy w Zataczniku nr 3 do OPZ pn. ,,Opis przedmiotu zamoéwienia w ramach [Ustugi
GSM],” w rozdziale 4 ,,Raporty” wskazala w pkt 2 co nastepuje:
., 2. Wykonawca przedstawi w raporcie dane o predkosciach oraz opozmieniach opisanych
W rozdziale 3 Specyfikacja techniczna przedmiotu zamowienia punkcie 3 dla okresu
rozliczeniowego dla kazdej karty SIM”.
Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu usunigcie przedmiotowego postanowienia jako
niemozliwego do spetnienia i wskazuje, iz nie jest operatorem sieci GSM. Operatorzy sieci
GSM nie udostepniaja takich danych.

3. Zarzut naruszenia art. 433 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 1, w zw. z art. 16 PZP w zwigzku z art. 471
i 472 Kodeksu cywilnego poprzez niejednoznaczne okreslenie zakresu odpowiedzialno$ci
odszkodowawczej i wprowadzenie kar umownych za ,,op6Znienie” w realizacji umowy.

Zamawiajacy w § 5 Zalacznika nr 5 do SWZ, przewidziat caty katalog kar umownych, w tym kare
umowna, ktora przewiduja odpowiedzialnos¢ wykonawcy za niedotrzymanie poziomu SLA, nie
precyzujac, ze przekroczenie wskaznika winno nastgpi¢ z winy wykonawcy lub co najmniej
Z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

W §15 ust. 2 pkt 5, Zamawiajacy przewidziat znaczaca kar¢ umowna:

»D) dla kazdego przypadku wykazanego w raporcie miesiecznym niedotrzymania oferowanego
poziomu SLA aplikacyjnego wskazanego w ofercie Wykonawcy w wysokosci 100.000 zi za kazde
rozpoczete 0,1% wskaznika SLA ponizej oferowanego w ofercie poziomu SLA”;

Niedotrzymanie oferowanego poziomu SLA, nalezy rozumie¢ jako przekroczenie terminu
umownego, a wiec opoznienie przy realizacji ustug opisanych umows.

Odwotujacy pragnie wskazac, ze przewidziane przez Zamawiajacego kary umowne za opdznienie
w realizacji umowy poteguje niepewnos¢ wykonawcy i uniemozliwia rzetelnej kalkulacji oferty.
Wprowadzenie do wzoru umowy w zakresie kar umownych pojecia opdznienia oznacza, zZe
wykonawca bedzie odpowiedzialny za niedochowanie termindéw realizacji zamdwienia, niezaleznie
od tego jakie bedg tego przyczyny. RoOwniez w sytuacji, gdy opdznienie wynikaé bedzie z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy, a nawet z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego. Tymczasem
wykonawca nie ma zwykle zadnego wplywu na okoliczno$ci zewnetrzne oraz na czynnosci
Zamawiajacego. Nie sposob zatem przyjac, aby wykonawca ponosil odpowiedzialno$¢ za zdarzenia
pozostajace poza jego kontrolg. Wykonawca zobowigzany jest zrealizowa¢ umowe przy zachowaniu
nalezytej starannos$ci i powinien odpowiada¢ wobec Zamawiajacego w przypadku niedochowania tej
staranno$ci. Wykonawca nie moze przejaé na siebie odpowiedzialnosci za dochowanie terminu
realizacji niezaleznie od jakichkolwiek okolicznoSci.

W art. 433 pkt 1 zakazuje si¢, aby postanowienia umowy przewidywaly odpowiedzialno$¢
wykonawcy za opdznienie, chyba Ze jest to uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zamowienia.
Zamawiajacy, tworzac umowe powinien przewidzieé¢, ze wykonawca nie odpowiada za okolicznosci,
na ktorych powstanie nie ma wptywu, a wysoko$¢ kar umownych nie moze by¢ dowolna.

W tym miejscu nalezy wskazac¢ na wyrok Sadu Najwyzszego z 16 stycznia 2013 r. (11 CSK 331/12,
Legalis), gdzie stwierdzono, ze "obowigzek zaplaty kary umownej za opoznienie powstaje wowczas,
gdy naruszenie zobowigzania powstato na skutek okolicznosci, za ktore diuznik ponosi
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odpowiedzialnos¢. Kara umowna co do zasady wpisana jest w rezim odpowiedzialnosci
odszkodowawczej, stanowigc ryczattowe odszkodowanie za niewykonanie (niewtasciwe wykonanie)
zobowigzania, zatem nie powinna by¢ oderwana od przestanek odpowiedzialnosci kontraktowej.
Dtuznik moze zwolni¢ si¢ od obowiqzku jej zaptaty wykazujgc, ze niewykonanie zobowigzania byto
nastepstwem okolicznosci, za ktore nie ponosi odpowiedzialnosci".

W wyroku Sadu Najwyzszego z 17 czerwca 2016 r. (IV CSK 674/15, Legalis) podkreslono, ze: "Nie
znajduje uzasadnienia stwierdzenie, z odwolaniem si¢ do swobody zawarcia umowy przez
wykonawce, Ze powinien on przed zawarciem umowy oceni¢ zakres ryzyka gospodarczego,
a nastgpnie ponosi¢ wszelkie konsekwencje niewykonania swiadczenia w oznaczonym terminie,
mimo obiektywnych, niezaleznych od niego przeszkod o charakterze nastepczym. Za niedopuszczalne
w szczegolnosci nalezy uznaé przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci za biedy, zaniechania
i opoznienia podjecia decyzji bgdz dostarczenia dokumentacji wynikajqce z przyczyn lezgcych
po stronie zamawiajgcego. Na ogot zatem rowniez okolicznosci, jakie wystgpily po zawarciu umowy,
nie byly znane i nie sq objete ryzykiem wykonawcy".

Z powyzszych powodow, Odwotujacy wnosi o zmodyfikowanie postanowien § 11 wzoru umowy
poprzez jednoznaczne dodanie do postanowienia sformutowania, ze owo niedotrzymanie poziomu
SLA moze by¢ karane umowa wylacznie, gdy bedzie to zawinione przez wykonawce lub co najmnigj
nastapi z przyczyn lezacych po jego stronie, a wigc nadanie postanowieniu w §11 ust. 2 pkt 5
Zakacznika nr 5 do SWZ tresci:

., dla kazdego przypadku wykazanego w raporcie miesiecznym niedotrzymania oferowanego poziomu
SLA aplikacyjnego wskazanego w ofercie Wykonawcy w wysokosci 100.000 zt za kazde rozpoczete
0,1% wskaznika SLA ponizej oferowanego w ofercie poziomu SLA, jezeli przekroczenie nastgpito
z winy Wykonawcy” albo

,,dla kazdego przypadku wykazanego w raporcie miesigcznym niedotrzymania oferowanego poziomu
SLA aplikacyjnego wskazanego w ofercie Wykonawcy w wysokosci 100.000 zt za kazde rozpoczete
0,1% wskaznika SLA ponizej oferowanego w ofercie poziomu SLA, jezeli przekroczenie nastgpilo
Z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy ™.

Odwotujacy wskazuje w tym miejscu, ze wysokos¢ kary umownej przewidziana przez
Zamawiajacego jest bardzo wysoka, ma charakter niewspotmierny do potencjalnej szkody
Zamawiajacego. Dlatego tak wazne jest dla Odwotujacego, aby przedmiotowe postanowienie zostato
zmienione w sposob przez niego postulowany.

Podobnie w przypadku postanowienia okreslonego w §11 ust. 2 pkt 14 Zatacznika nr 5 do SWZ
0 tresci:

, 14) tytutu braku zaplaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
Z tytutu zmiany wysokosci wynagrodzenia, o ktorej mowa w art. 439 ust. 5 Prawa zamowien
publicznych — 5.000 zt za kazdy przypadek”.

Zamawiajacy przewiduje odpowiedzialnos¢ wykonawcy bez wzgledu na to czy brak zaplaty
wynagrodzenia podwykonawcom lub nieterminowa zaplata nastapila z winy wykonawcy lub
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Zamawiajacy nie przewidzial chocby obowigzku
Cigzacego na platniku wynikajacym z art. 96b ust. 3 ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od
towarow i ustug. W przypadku bowiem, gdy rachunek bankowy podwykonawcy, na ktéry ma by¢
dokonana ptatno$¢ nie wystepuje w wykazie, o ktorym mowa w art. 96 b ww. ustawy wykonawca
nie powinien przelewac¢ wynagrodzenia.

W zwiazku z powyzszym Odwotujacy wnosi o zmodyfikowanie postanowien § 11 wzoru umowy
poprzez jednoznaczne dodanie do postanowienia sformutowania, ze owo niedotrzymanie poziomu
SLA moze by¢ karane umowg wylacznie, gdy bedzie to zawinione przez wykonawce lub co najmnie;j
nastapi z przyczyn lezacych po jego stronie, a wiec nadanie postanowieniu w §11 ust. 14 pkt 5
Zatacznika nr 5 do SWZ tresci:
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, 14) ttutu braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
Z tytutu zmiany wysokosci wynagrodzenia, o ktorej mowa w art. 439 ust. 5 Prawa zamowien
publicznych — 5.000 z¢ za kazdy przypadek, jezeli brak zaplaty lub nieterminowa zaplata nastgpita
z winy Wykonawcy ” albo

,» 14) ttutu braku zaplaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
Z tytutu zmiany wysokosci wynagrodzenia, o ktorej mowa w art. 439 ust. 5 Prawa zamowien
publicznych — 5.000 zt za kazdy przypadek, jezeli brak zaplaty lub nieterminowa zaplata nastgpita
Z przyczyn lezgcych po stronie \Wykonawcy .

. Zarzut naruszenia art. 433 pkt 2 w zw. z art. 99 ust. 1, w zw. z art. 16 PZP w zwiazku z art. 471
i 472 Kodeksu cywilnego poprzez niejednoznaczne okreslenie zakresu odpowiedzialno$ci
odszkodowawczej i wprowadzenie kar umownych za naruszenie przez wykonawce umowy
ktére sa nieprecyzyjne i niezwigzane bezpoS$rednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub
jej prawidlowym wykonaniem.

Zamawiajacy w § 5 Zalacznika nr 5 do SWZ, w § 15 przewidzial caty katalog kar umownych.

Ponizej Odwotujacy wskazuje na poszczegolne postanowienia, ktore nie mogg si¢ ostaé. Nie sposob

bowiem przyja¢, aby wykonawca ponosit odpowiedzialno$¢ za zdarzenia pozostajace poza jego

kontrolg. Wykonawca zobowigzany jest zrealizowa¢ umowg¢ przy zachowaniu nalezytej starannosci

i powinien odpowiada¢ wobec Zamawiajacego w przypadku niedochowania tej starannosci.

Wykonawca nie moze przyjac na siebie tak nieprecyzyjnie wskazanego zakresu odpowiedzialnosci.

Takie dziatanie Zamawiajacego stanowi zatem naruszenie postanowienia art. 433 ust. 2 PZP,

co znajduje potwierdzenie w orzecznictwie. | tak:

1. wyrok SA w Krakowie z 8 wrze$nia 2022 r.(sygn.. akt. I AGa 85/21): "Kara umowna powinna
by¢ mozliwa do wyliczenia juz w momencie zawarcia umowy, a jej wysoko$¢ nie powinna
wymaga¢ dowodzenia",

2. wyrok. KIO z 23 listopada 2021 r., KIO 3277/21: "Zamawiajacy nie moze zastrzec w umowie
kary umownej za zachowania poboczne wykonawcy, tj. takie, ktore sa niezwigzane
bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem".

Zaproponowane przez Zamawiajacego konstrukcje do poszczegdlnych rodzajow kar umownych —
naktadaja na wykonawce ryzyko, ktoérego nie jest w stanie nazwac, sprecyzowac, okresli¢. Nie jest
zatem w stanie oszacowac tego ryzyka i prawidlowo, zgodnie z regutami sztuki oszacowac kosztu
realizacji zamowienia:

1) W §15ust. 2 pkt 9, Zamawiajacy przewidziat znaczgcg kare umowna:
,»9) z tytutu naruszenia przez Wykonawce ktoregokolwiek ze zobowigzan okreslonych w Ofercie
i dokumentach zlozonych przez Wykonawce w wysokosci 50.000 zt (stownie: piecdziesigt tysiecy
ztotych) za kazdy taki przypadek.”

Przedmiotowa kara umowna jest klasycznym przyktadem naduzycia prawa Zamawiajacego
do okreslania zakresu i zasad odpowiedzialno$ci stron w ramach projektowanego zamowienia
publicznego. W skazuje on bowiem kare umowna, ktéra nie moze zosta¢ zdefiniowana na etapie
sktadania oferty.

W zwiazku z powyzszym Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu usunigcie
postanowienia §15 ust. 2 pkt 9 Zatacznika nr 5 do SWZ.

2) W §15 ust. 2 pkt 3 lit f, Zamawiajacy przewidzial znaczaca kare umowna:
D) dla przypadku opisanego w Zalgczniku nr 7 Rozdzial 2 SLA Sprzetowe: 1) opoznienie
W Czasie Reakcji w przypadku Bledu BS3, 2) opdznienie w usunieciu Bledu BS3 (przekroczenie
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dopuszczalnego czasu na usuniecie — Czas Naprawy; oraz przekroczenie dopuszczalnego czasu
na usuniecie w przypadku zastosowania Obejscia - Czas Naprawy w przypadku zastosowania
Obejscia) w wysokosci 500 zi kazdy a nastepnie, w wysokosci 100 zt za kazdg rozpoczetg godzing
opoznienia, z tym, ze kare godzinowg za opozmienie Czasu Reakcji liczy si¢ do momentu
rozpoczecia Czasu Naprawy,”

W przedmiotowym przypadku Zamawiajacy postuguje si¢ pojeciem ,,Btedu BS3”, ktorego to
btedu nie zdefiniowal w SWZ, w szczegdlnosci w Zalaczniku nr 10 do SWZ ,,Opis Przedmiotu
Zamoéwienia” lub w Zataczniku nr 7 do OPZ ,,SLA”

W zwiagzku z powyzszym Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu usuniccie
postanowienia §15 ust. 2 pkt 9 Zatacznika nr 5 do SWZ.

5. Zarzut naruszeniaart. 439 ust. 1i2 PZPwzw. zart. 99 ust. 1i4 PZP oraz art. 16 pkt 1i 3 PZP
w zw. z art. 353! KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP — poprzez ustalenie klauzuli waloryzacyjnej
W sposob nie pozwalajacy na zapewnienie ekwiwalentnosci §wiadczen stron umowy oraz
nie niwelujacy ryzyk zwiazanych ze zmianami kosztéw wykonania zamowienia publicznego, co
przy aktualnym poziomie inflacji oraz wzrostu wynagrodzen, prowadzi do uznania
postanowien wzoru umowy w zakresie waloryzacji wynagrodzenia w niezmienionym ksztalcie
za naruszajace zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania stron stosunku
zobowigzaniowego.

Zamawiajacy w § 25 Zalacznika nr 5 do SWZ, okreslajacego projektowane postanowienia umowy
(wzor umowy), jako jedng z przestanek uprawniajacych strony do zmiany (aneksowania) umowy,
ktora bylaby zawarta w wyniku post¢powania, zawart zasady dotyczace wskaznika cen towarow
i ustug konsumpcyjnych — inflacje:

o 1. W zwigzku z realizacjg postanowien art. 439 ustawy Prawo zamowien publicznych, Strony
postanawiajq, ze w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
Umowy, waloryzacja wynagrodzenia umownego nastgpowac bedzie na wniosek ktorejkolwiek
ze Stron, na ponizszych zasadach.

2. Oplaty dla Wykonawcy, o ktorych mowa w Zalqgcznik nr 3 - Zasady obliczania miesiecznego
wynagrodzenia Wykonawcy oraz wynagrodzenia w ramach Prawa Opcji z wylqczeniem oplat
ujetych Zatgcznik nr 5 do SWZ w pozycjach 1a) kolumna 3 i 1b) kolumna 3 Zalgcznika nr 3a do
powyzszego zalqcznika, bedq zwaloryzowane jednorazowo od dnia 1 stycznia 2027 v, pod
warunkiem, ze spetnione zostang wymogi okreslone w ponizszych punktach.

3. Opftaty dla Wykonawcy, o ktorych mowa ust 2 ulegng waloryzacji tylko na przysztosé, jezeli
Wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych w ujeciu kwartalnym, oglaszany przez Prezesa
Gtownego Urzedu Statystycznego w Dzienniku Urzedowym Rzeczpospolitej Polskiej ,, Monitor
Polski”, za okres od dnia 1 lipca 2025 r. do dnia 31 grudnia 2026 r., zmieni si¢ o co najmniej
18% (18 punktow procentowych), w stosunku do wysokosci tego wskaznika w dniu zawarcia
Umowy.

4. Zmiana wysokosci oplat dla Wykonawcy, o ktorych mowa w ust. 2 nastgpi od dnia 1 stycznia
2027 r, pod warunkiem przedstawienia przez Wykonawce obiektywnych dowodow, w jaki
sposob cena materiatow lub koszty zwigzane z realizaciqg Umowy, wplywajq na warunki
realizacji Umowy, w szczegolnosci na ceng wykonania Przedmiotu Umowy, ktore zostang
zaakceptowane przez Zamawiajgcego.

5. Wartos¢ zmiany oplat dla Wykonawcy, o ktorych mowa w ust 2, jezeli zostanie uzgodniona bedzie
rowna Y wzrostu Wskaznika, wskazanego w ust 3. powyzej.
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6. Maksymalna wartos¢ zmiany kwoty, o ktorej mowa w § 4.1 Umowy w calym okresie trwania
Umowy, wigczajgc w to zmiang wynagrodzenia okreslong w § 19.3.2) do pkt 4) moze wynies¢
maksymalnie 7% (7 punktow procentowych).”

W praktyce tak okreslona podstawa do zmiany wynagrodzenia wykonawcy w przypadku duzego
wzrostu inflacji umozliwia waloryzacje umownego wynagrodzenia tylko raz w ciggu umowy
nie wigcej niz 7% 1 to po przekroczeniu co najmniej 18% (18 punktéw procentowych), w stosunku
do wysokosci tego wskaznika w dniu zawarcia umowy.

Jak wynika z wyrokow Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 02 marca 2022 r. (sygn. KIO 440/22)
oraz z 05 stycznia 2022 r. (sygn.. KIO 3600/21) celem klauzul waloryzacyjnych jest rzeczywiste
1 uczciwe utrzymanie rownowagi ekonomicznej pomigdzy wykonawcg a Zamawiajgcym. Przyjecie
z gory zalozenia, ze zmiana wynagrodzenia w przypadku wzrostu inflacji przez 4 letni okres umowy
mozliwa jest jedynie do 7% catkowitego wynagrodzenia brutto narusza zasady wspotzycia
spolecznego, jak i sprzeciwia si¢ wlasciwosci stosunku prawnego. Takie zatozenie w SWZ jest
naruszeniem zasady ekwiwalentno$ci §wiadczen, aby nie doszto do zdecydowanego zachwiania
rownowagi ekonomicznej stron na niekorzy$¢ wykonawcy, jak tez, aby nadmierne podwyzszenie
wynagrodzenia nie doprowadzito do negatywnych konsekwencji dla Zamawiajacego — czemu
wyraz data Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 25 pazdziernika 2022 r. (potaczone sprawy:
sygn.. KIO 2532/22, KIO 2536/22, KIO 2544/22).

W zwiagzku z powyzszym Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu zmiany § 25 ust. 5

Zalacznika nr 13 do SWZ na nastepujace brzmienie:

»l. W zwigzku z realizacjg postanowien art. 439 ustawy Prawo zamowien publicznych, Strony
postanawiajq, ze w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
Umowy, waloryzacja wynagrodzenia umownego nastgpowac bedzie na wniosek ktorejkolwiek
ze Stron, na ponizszych zasadach.

2. Kazdego roku obowigzywania Umowy, poczqwszy od 1 stycznia 2026 roku, Wykonawca
uprawniony bedzie do dokonania waloryzacji swojego wynagrodzenia z tytutu swiadczenia
ustug objetych Umowq. Waloryzacja zostanie dokonana w oparciu o wskaznik ,, Przecigtnego
miesigcznego wynagrodzenia w sektorze przedsigbiorstw” za rok poprzedzajgcy waloryzacje,
oglaszanego przez Prezesa Gléwnego Urzedu Statystycznego (PMW) i , Srednioroczny
wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogotem w poprzednim roku” ogtaszany przez
Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego (SWC), w sposob nastepujgcy:

Wartos¢ waloryzacji = 0,5*PMW+0,5*SWC

3. Wykonawca uprawniony jest do waloryzacji wynagrodzenia wskazanego w Umowie
w kolejnych latach jej obowigzywania, bez koniecznosci zmiany (aneksowania) Umowy.
Maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia, dokonana na zasadach okreslonych
w niniejszym ustepie, nie moze przekroczy¢ 20% wartosci umowy brutto, okreslonej w § 4 ust.
1 Umowy.”

Zarzut Odwotujacego i jego oczekiwanie co do rozstrzygnigcia, sprowadza si¢ do tego aby klauzula
waloryzacyjna nie miata charakteru iluzorycznego, tylko formalnie spetniajagcego wymagania PZP,
aby byta rzeczywistym narzedziem pozwalajagcym na dostosowanie wynagrodzenia wykonawcy do
panujacych realiow gospodarczych, pozwalajagcym w sposob rzetelny i uczciwy do prowadzenia
przez niego dziatalnosci gospodarczej, przy zachowaniu zasad wspotzycia spolecznego. Co
potwierdza orzecznictwo KIO, w tym wyrok z 14 czerwca 2022 r. (sygn.. KIO 1192/22): "Celem

zastosowania art. 439 PrZamPubl jest faktyczne umozliwienie zmiany wysokosci wynagrodzenia
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wykonawcy (zarowno przez jego podwyzszenie, jak i obnizenie) w przypadku zmiany ceny materiatow
lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia. Dla prawidfowego zastosowania tego przepisu nie
Jest zatem wystarczajgce formalne zawarcie w projektach umow postanowien dotyczgcych kwestii w
tym przepisie wymaganych, ale konieczne jest takie okreslenie zasad waloryzacji, ktore da stronom
umowy szansg na zmiang wysokosci wynagrodzenia uwzgledniajgcq zmiany cen na rynku i na
rozlozenie ryzyka wzrostu cen na obie strony umowy".

Propozycja Zamawiajacego tego celu wprowadzonej regulacji nie wypelnia.

Majac na uwadze powyzsze, wnoszg 1 wywodze jak na wstepie.

W imieniu Odwotujacego:

Signature I\_slpl Lerified
Dokument podpigay przez
Piotr Strzelec

Data: 2024.11.28 16:03:07 CET

Zataczniki:
1) Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;
2) Aktualny odpis z KRS Odwotujacego;
3) Pelnomocnictwo;
4) Dowdd uiszczenia optaty skarbowej od pelnomocnictwa;
5) Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
6) Ogloszenie o zamoéwieniu na budowe i wdrozenie Systemu FALA;
7) Dowod przekazania kopii odwotania Zamawiajacemu;
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