Sygn. akt:  KIO 823/19

KIO 826/19

WYROK
KIO 844/19

z dnia 12 czerwca 2019 .
[Krajowa Izba Odwotawcza ||- w sktadzie: I |
| [ Przewodhiczacy: [Jolanta Markowska)
I [ Protokolant: | Adam Skowronskil

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 maja 2019 r., 28 maja 2019r. i 7 czerwca 2019 .
w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. wdniu 6 maja 2019 r. przez wykonawce: IT Business Group Sp. z 0.0., ul. Rydiowka
42c/5, 30-363 Krakow (KIO 823/19),

B. w dniu 6 maja 2019 r. przez wykonawce: T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12,
02-674 Warszawa (KIO 826/19),

C. wdniu 6 maja 2019 r. przez wykonawce Orange Polska S.A., al. Jerozolimskie 160,
02-326 Warszawa (KIO 844/19),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Poczta Polska S.A. ul. Rodziny
Hiszpanskich 8, 00-940 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Polkomtel Sp. z 0.0., ul. Konstruktorska 4, 02-673 Warszawa
zdgtaszajacego przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 823/19, KIO
826/19, KIO 844/19 po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy Integrated Solutions Sp. z o.0., ul. Kasprzaka 18/20, 01-211
Warszawa zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
826/19 po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy IT Business Group Sp. z o.0., ul. Rydlidwka 42¢/5, 30-363 Krakow
zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 826/19 po
stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy: T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa
zgtaszajacego przystgpienie do postgpowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 844/19 po
stronie odwotujacego,

orzeka:

1. A. uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 823/19 i nakazuje Zamawiajacemu
dokonanie zmiany treSci postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia(OPZ), poprzez rozszerzenie dopuszczalnego rozmiaru matrycy tabletow
w przedziale: 7-10%

B. oddala odwotanie o sygn. akt KIO 826/19;
C. oddala odwotanie o sygn. akt KIO 844/19;
2. umarza postepowanie odwotawcze w pozostatym zakresie, wobec uwzglednienia

czesci zarzutow przez Zamawiajgcego oraz wycofania w czesci zarzutow przez
odwotujacych;

3. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Poczta Polska S.A. ul. Rodziny
Hiszpanskich 8, 00-940 Warszawa oraz odwotujacych: T-Mobile Polska S.A.

ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa i Orange Polska S.A., al. Jerozolimskie 160,
02-326 Warszawa, i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych kwote w wysokosci 45 000 zt



00 gr (stownie: czterdziesci piec tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcych sig, w tym:

A kwote w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce: IT Business Group Sp. z 0.0.,
ul. Rydidwka 42¢/5, 30-363 Krakow (KIO 823/19) tytutem wpisu od odwotania;

B kwote w wysoko$ci 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce: T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska
12, 02-674 Warszawa (KIO 826/19), tytutem wpisu od odwotania;

C kwote w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce: Orange Polska S.A., al. Jerozolimskie
160, 02-326 Warszawa (KIO 844/19) tytutem wpisu od odwotania;

2) zasgdza kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$c¢set ztotych
zero groszy) od zamawiajgcego Poczta Polska S.A. ul. Rodziny

Hiszpanskich 8, 00-940 Warszawa na rzecz wykonawcy IT Business Group

Sp. z 0.0., ul. Rydlowka 42¢/5, 30-363 Krakdw stanowigcg koszty poniesione

z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do tresci art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccccccoeveiiiiiiieenn.

Sygn. akt: KIO 823/19

KIO 826/19

KIO 844/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Poczta Polska S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego (sektorowego) w trybie przetargu nieograniczonego
w przedmiocie: ,Dostawa urzadzen typu tablet z akcesoriami i licencji wraz ze $wiadczeniem
ustug serwisowych oraz ustug transmisji danych na rzecz Poczty Polskiej S.A”. Ogloszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 26 kwietnia 2019 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2019/S 082-195976. W tym samym dniu na Platformie SmartPZP
Zamawiajgcego, zamieszczona zostata specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia.

KIO 823/19

Wykonawca: IT Business Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej ,IT Business
Group) wnidst odwotanie na postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust 1 ust.
2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz.
1579 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”. Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zmiany zaskarzonych postanowien SIWZ zgodnie z zadaniami zawartymi w tresci odwotania.

Odwotujacy wskazat, ze posiada mozliwos¢ ztozenia konkurencyjnej oferty w
postepowaniu, a niezgodny z prawem sposob dokonania przez Zamawiajgcego opisu
przedmiotu zamowienia uniemozliwia mu dostep do zamdwienia oraz mozliwos¢ ztozenia
oferty i uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Przepis art. 29 ust. 1 Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu
zamobwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzglednienia wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢
wplyw na sporzadzenie oferty, co stuzy realizacji ustawowych zasad uczciwej konkurencii,



wyrazonych art. 7 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp, przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywa¢ w sposoéb,
ktéry mogtby utrudniaC uczciwg konkurencje. Wskazany przepis stuzy realizacji ustawowej
zasady uczciwej konkurencji (@ w konsekwenciji - m.in. zasady réwnego dostepu do
zamoéwienia), wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp. Naruszenie zasady wynikajacej z art. 29 ust. 2
Pzp moze mie¢ charakter bezposredni (jesli zamawiajacy wprost stosuje nazwy wiasne
wskazujgce konkretnego wykonawce lub produkt) lub posredni (jesli nazwy wtasne nie zostajg
wskazane, ale szczegdtowy opis parametréw wskazuje na jeden konkretny produkt).
Dodatkowo, dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencii jest rowniez zbyt rygorystyczne
okre$lenie wymagan co do przedmiotu zamdwienia, ktdre nie sg uzasadnione, a jednocze$nie
ograniczajg krag wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia. Ponadto, naruszeniem
zasady uczciwej konkurencii jest nie tylko opis przedmiotu zamoéwienia wskazujgcy na jeden
konkretny produkt lub wykonawce, ale takze taki opis, ktéry umozliwia dostgp do zaméwienia
kilku wykonawcom, jednoczes$nie uniemozliwiajgc go w sposéb nieuzasadniony innym, ktérzy
rowniez byliby w stanie wykona¢ dane zamdwienie. W przypadku oceny konkretnego stanu
faktycznego, jako naruszenia zakazu sformutowanego w art. 29 ust. 2 Pzp, wystarczajacym
jest uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu zaméwienia. Z
przepisu tego wynika bowiem zakaz opisywania przedmiotu zamowienia w taki sposob, ktéry
magtby potencjalnie zagrozi¢ uczciwej konkurencji (m. in. wyrok KIO z 27.03.2015r., sygn.
akt: KIO 496/15. wyrok SA w Warszawie z 24.01.2012 r.. sygn. akt: VI ACa 965/11).

Sporzgdzenie opisu przedmiotu zamowienia stanowi jedng z najistotniejszych
czynno$ci zamawiajacego poprzedzajacych wszczecie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, ktéra determinuje cel i przebieg postepowania o udzielenie
zamoéwienia, i moze wywrze¢ wptyw na jego wynik. Dlatego tez Zamawiajacy winien
dokonywac tej czynnosci z poszanowaniem wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady nakladajgcej
obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Zamawiajgcy moze skutecznie zakwestionowaC zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp
jesli wykaze, ze opis przedmiotu zamdwienia ma zrodto w jego uzasadnionych potrzebach lub
przez wykazanie, ze wymagania specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia spetniajg inne
produkty w sposéb zapewniajgcy konkurencje.

W Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z
28.3.2014 r., str. 85, z p6zn. zm.) akcentuje sie w sposéb szczegdlny obowigzki podmiotu
zamawiajgcego w aspekcie zagwarantowania konkurencyjno$ci - vide motyw 74 Preambuty
Dyrektywy 2014/24, wskazujacy, ze Specyfikacje techniczne sporzgdzane przez publicznych
nabywcow muszg umozliwiaC otwarcie zamoéwien publicznych na konkurencje oraz realizacje
celéw w zakresie zrownowazonego rozwoju. W tym celu nalezy umozliwi¢ sktadanie ofert
odzwierciedlajgcych réznorodno$¢ rozwigzan technicznych, norm i specyfikacji technicznych
na rynku, w tym ofert opracowanych na podstawie kryteriow wykonania zwigzanych z cyklem
zycia procesu produkciji rob6t budowlanych, dostaw i ustug oraz ich zgodnosci z zasadg
Zrdwnowazonego rozwojul.

W zwigzku z powyzszym specyfikacje techniczne powinny by¢ opracowywane w taki
sposéb, aby unikng¢ sztucznego zawezania konkurencji poprzez wymogi, ktére faworyzujg
konkretnego wykonawce, odzwierciedlajgc kluczowe cechy dostaw, ustug lub robot
budowlanych oferowanych zwykle przez tego wykonawce. Opracowanie specyfikacii
technicznych pod wzgledem wymagan wydajno$ciowych i funkcjonalnych zasadniczo
umozliwia optymalne osiggniecie tego celu. Wymagania funkcjonalne i odnoszace sie do
wydajnosci sg rowniez odpowiednim srodkiem sprzyjajgcym innowacji w zamowieniach
publicznych i powinny by¢ stosowane jak najszerzej. Zgodnie z art. 42 ust 2 Dyrektywy,
odnoszacym sie do wymagan w zakresie specyfikacji technicznych (opisy przedmiotu
zamowienia w nomenklaturze dyrektywnej) - specyfikacje techniczne zapewniajg rowny
dostep wykonawcdw do postepowania o udzielenie zamowienia i nie tworzg nieuzasadnionych
przeszkdd dla otwarcia zamdwienia publicznego na konkurencje.

Odwotujgcy wyjasnit, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa urzgdzen typu tablet z
akcesoriami i licencji wraz ze $wiadczeniem ustug serwisowych oraz ustug transmisji danych.
Aktualny opis przedmiotu zamoéwienia umozliwia zaoferowanie wytgcznie urzgdzehn marki
Samsung Galaxy Tab 2 Active LTE. Jednocze$nie opis ten z uwagi na wskazane ponizej
parametry eliminuje mozliwo$¢ ubiegania sie 0 zamoéwienie z produktem Microsoft Surface Go
LTE, a kwestionowane parametry techniczne ograniczajg w sposéb nieuzasadniony
konkurencyjnos¢.

1. Rozmiar matrycy

Jak wynika z treci opisu przedmiotu zamoéwienia, Zamawiajacy wymaga rozmiaru
matrycy tabletu w przedziale 7-9". W ten sposéb Zamawiajgcy uniemozliwia zaoferowanie
urzgdzenia firmy Microsoft, ktére posiada matryce 10”.

Odwolujgcy wskazat, ze rozszerzenie dopuszczalnej wielkosci matrycy nie ograniczy



funkcjonalno$ci urzadzenia, a dodatkowo, urzgdzenie Microsoft spetnia pozostate wymagania
SIWZ w zakresie dopuszczalnej wagi urzagdzenia wraz z etui, przy czym rozdzielczo$¢ z jaka
moze pracowac tablet jest znacznie lepsza niz wymagana przez Zamawiajgcego jako
minimalna, co przyczyni sig¢ do zwiekszenia komfortu pracy uzytkownikéw. W ocenie
Odwotujgcego, zwiekszenie dopuszczalnej wielkosci matrycy nie spowoduje utrudnienia w
korzystaniu z urzadzen, zwigkszy konkurencyjnos¢ postepowania i pozwoli na wyboér
obiektywnie najkorzystniejszej oferty w postepowaniu.

Odwotujgcy wniést o rozszerzenie dopuszczalnego rozmiaru matrycy tabletow do
przedziatu: 7-10".

2. Procesor.

Zamawiajgcy wymaga w SIWZ procesora ,.co najmniej czterordzeniowy, taktowanie co
najmniej 1.33 Gilz".

Produkt Microsoft jest wyposazony w procesor 2 rdzeniowy (4-watkowy), z
taktowaniem 1,6GHz, a jednocze$nie wydajno$¢ procesora spetnia wymagang minimalng ilosé
7000 punktow w tescie 3DMark Ice Stomi Unlimited 3DMark w zakresie oceny wydajnosci
obliczeniowej procesora.

Skoro zasadniczym celem Zamawiajacego jest uzyskanie odpowiedniej
funkcjonalno$ci urzadzenia, ktéra w zakresie procesora i jego parametréw odnosi sie wprost i
jest definiowana przez wydajno$¢ tego podzespotu, to wydajno$¢ ta nie jest zalezna od ilosci
rdzeni procesora ale od uzyskiwanych przez ten procesor wynikéw wydajnosci, te za$ sa
lepsze w przypadku procesora zainstalowanego w urzadzeniach Microsoft, a mimo to nie ma
mozliwosci ztozenia oferty z tabletami tego producenta.

Odwotujgcy wnidst o zmiane SIWZ - wymagan dotyczacych procesora oferowanego
tabletu w zakresie ilosci rdzeni na - co najmniej dwurdzeniowy.

3. Wbudowany aparat fotograficzny (lub kamera) z lampg btyskowg

Zamawiajgcy wymaga w SIWZ, aby urzadzenie posiadato wbudowany aparat
fotograficzny (lub kamere) z lampg btyskowg z obiektywem na tylnej (w stosunku do ekranu)
stronie urzadzenia o rozdzielczosci minimalnej 3Mpx, z autofocus umozliwiajgcym skanowanie
koddw kreskowych/kodow QR.

Urzgdzenie firmy Microsoft posiada wbudowany w tylnej obudowie aparat/kamere
z autofocusem o rozdzielczo$ci 8 Mpx oraz wbudowane zrodto $wiatta, ktore pozwala na
skanowanie kodow kreskowych /kodéw QR.

Odwotujgcy wnidst 0 zmiane SIWZ, poprzez dopuszczenie poza lampg btyskowa takze
wbudowanego zrédta $wiatta, ktére pozwala na skanowanie koddw kreskowych/kodow QR.

Odwotujgey podnidst, ze powyzsze kwestionowane wymagania majg charakter
ograniczajgcy konkurencije i sg nieuzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia,
a jednocze$nie zmiany SIWZ, o jakie wnosi Odwotujacy, nie powodujg ograniczenia
parametréw funkcjonalno-uzytkowych zamawianych urzadzen.

Wykonawca Polkomtel sp. z 0.0. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o uwzglednienie odwotania.

W odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 17 maja 2019 r.) Zamawiajacy wyjasnit, ze
w dniu 17 maja 2019 r. dokonat modyfikacji tresci SIWZ w zakresie wymagan dotyczgcych
procesora oraz w zakresie wymagan dotyczacych wbudowanego aparatu fotograficznego
umozliwiajacych skanowanie kodow kreskowych/kodéw QR, uwzgledniajgc zadanie
Odwotujgcego. W zwigzku z powyzszym zarzut w zakresie pkt 2 dotyczacego procesora oraz
w zakresie pkt 3 dotyczacego aparatu fotograficznego z lampa blyskowg staty sie

bezprzedmiotowe. Odnosnie pozostatych wymagan SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze worew
twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajacy nie dokonat opisu przedmiotu zamowienia w
sposéb naruszajacy Pzp, poprzez wskazanie na jednego producenta tudziez na konkretne
rozwigzanie - urzadzenie marki Samsung Galaxy Tab 2 Active LTE. Opis parametrow
techniczno-uzytkowych sprzetu zostat dokonany przez Zamawiajgcego z poszanowaniem
zasady uczciwej konkurencji bez preferenciji rozwigzan konkretnego producenta w celu
ograniczenia konkurencji. Wedtug najlepszej wiedzy Zamawiajgcego, co najmniej 4
urzgdzenia réznych producentéw spetniajg wymagania postanowione przez Zamawiajgcego
w zakresie urzadzen (3 urzadzenia zgodnie z otrzymanymi ofertami w ramach badania rynku,
ktore sg spdjne z analiza Zamawiajgcego i jedno dodatkowo po dokonaniu wiasnej analizy
przez Zamawiajgcego). Wszystkie parametry wskazane przez Zamawiajgcego w
przedmiotowym zakresie wynikajg i sg uzasadnione tylko i wytgcznie potrzebami



Zamawiajgcego wynikajacymi z potrzeb uzytkownikéw lub z wymagan postawionych przez
klientow Zamawiajgcego w zakresie $wiadczonych przez niego ustug doreczania przesytek
pocztowych, w szczegolinosci Elektronicznego Potwierdzenia Odbioru, jak chociazby wymogi
Ministerstwa Sprawiedliwo$ci w zakresie doreczania przesytek sagdowych. Okoliczno$¢, ze
wedtug subiektywnej opinii Odwotujgcego na podstawie okreslonych przez Zamawiajacego
parametréw nie bedzie on w stanie ztozy¢ oferty niepodlegajacej odrzuceniu nie powoduje
naruszenia przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurenciji. Na rynku dziatajg podmioty
mogace bra¢ udziat w postepowaniu samodzielnie lub w ramach konsorcjum. Zamawiajgcy
podkreslit, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego naruszeniem zasady konkurencyjno$ci nie
jest okreslenie wymogow, ktére sa trudne dla spetnienia przez niektérych wykonawcow,
tudziez ograniczenie przedmiotu zamoéwienia do konkretnej technologii.

Z treci odwotania jednoznacznie wynika, ze Odwotujacy dysponuje urzgdzeniem
Microsoft Surface GO LTE i chciatby go zaoferowac, ale nie moze, bo nie spetnia wymagan
Zamawiajgcego. Oferta najkorzystniejsza to oferta najlepiej odpowiadajgca potrzebom
zamawiajgcego, co potwierdza orzecznictwo Sgdu Okregowego w Warszawie, por. wyrok SO
w Warszawie z dnia 16.06.2003r., sygn. akt V Ca 1213/02, w ktérym Sad wskazat, iz przetarg
organizowany jest w celu wyboru oferty najkorzystniejszej dla uzytkownika, a nie najlepszej w
Swietle jakichs obiektywnych kryteriow.

Zamawiajacy podkreslit, ze celem niniejszego postepowania jest uzyskanie urzadzen
typu tablet, ktére odpowiadajg potrzebom Zamawiajacego i uzytkownikow tego sprzetu, ktéry
uzytkowany bedzie ,w terenie” przez stuzby dorgczen Zamawiajacego (ij. listonoszy), nie
natomiast uzyskanie urzgdzenia, ktére wedtug twierdzen Odwotujgcego odpowiadajg
potrzebom Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujacy nie ma prawa zgda¢ od
Zamawiajgcego wprowadzenia do SIWZ treci przez niego preferowanych lub dla niego
optymalnych z pominigciem realnych potrzeb Zamawiajgcego. Partykulame bowiem interesy
Odwotujgcego nie moga mie¢ pierwszenstwa przed ogélnym interesem Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy ma bowiem prawo do opisania przedmiotu zamdwienia w sposob, ktory jest dla
niego korzystny z punktu widzenia efektéw realizacji zaméwienia. Ma zatem prawo wskazywac
okreslony sposéb jego realizacji czy technologie, na co wskazata Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 5 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 145/13, KIO 146/13.

Zamawiajgcy wskazat, Zze aktualne wymagania w zakresie wielkoSci matrycy okresSlone zostaty
w oparciu o dotychczasowe doSwiadczenie Zamawiajgcego, potrzeby uzytkownikdw, przy
uwzglednieniu standardow obowigzujgcych na rynku kurierskim, jak rowniez wymagan
narzuconych przez jego klientéw, ale jednoczesnie z uwzglednieniem potrzeby zachowania
konkurencyjnosci postepowania.

Urzadzenie tablet bedgce przedmiotem postepowania stanowi¢ bedzie narzedzie
pracy stuzby doreczen (listonoszy), ktéra polega na przenoszeniu i doreczaniu na
wyznaczonym terenie znacznych ilosci przesytek listowych, drukéw bezadresowych, a na
terenach wiejskich rowniez i paczek. Na wyposazeniu listonosza, do realizacji powyzszego,
znajduje sie torba listonosza, saszetka do pieniedzy, tablet, ewentualnie wézek do
przewozenia korespondencji. Rejony pod katem $rodka transportu dzielg sig, m.in. na: piesze,
rowerowe, motorowerowe, samochodowe. Kazdy rodzaj wykorzystywanego $rodka wymusza
na listonoszu rozny sposob przenoszenia, czy przewozenia przesytek, aby w zaktadanym
czasie zrealizowa¢ ustugi dla klientéw. Doreczanie przesytek na urzadzeniu odbywa sie w ten
sposoéb, ze listonosz przekazuje klientowi tablet i rysik do podpisu w mieszkaniu, na klatce
schodowej, na posesji, przy bramie, bez mozliwo$ci potozenia go na stabilnym podtozu.
Obecnie Zamawiajacy uzywa urzgdzen o przekatnej ekranu 8 cali i taka wielkos¢ albo nawet
mniejsza jest dla Zamawiajgcego preferowana z punktu widzenia uzytkowania i ergonomii
pracy. Nie chcac jednak ogranicza¢ konkurencyjno$ci w postepowaniu Zamawiajgcy
rozszerzyt maksymalny rozmiar urzgdzenia do 9 cali, ktory w jego ocenie jest wielkoscig
maksymalng. W tym miejscu nalezy wskazac, iz standardy urzgdzen na rynku kurierskim
oscylujg w wielkosciach rzedu 4-5" Zamawiajacy wytgcznie z uwagi na wymagania
Ministerstwa Sprawiedliwo$ci w zakresie matrycy urzgdzen stuzgcych do doreczen przesytek
sgdowych okreslit jej wymagania z uwzglednieniem wyzszych parametréw, co nie oznacza, iz
jest mu zupetnie obojetny maksymalny rozmiar matrycy w uzytkowanych urzgdzeniach.
Odwotujgcy zgda od Zamawiajgcego, aby zwiekszyt rozmiar do 10", ale powstaje od razu
pytanie a dlaczego tylko do 10, sg rozwigzania, ktére majg matryce 10,1", wiec mozna
permanentnie zwiekszac¢ o kolejne wielkosci, ale za chwile okaze sie ze dojdziemy do absurdu
i do wielkosci matrycy laptopa 14”. Zamawiajgcy ta granice okreslit na poziomie 9.
Zamawiajgcy wskazat, ze 1 cal to 2,54 cm, co przy urzgdzeniu uzywanym w terenie znaczy
bardzo duzo, oraz ze to nie jest tylko 1 cal, jesli spojrzymy z punktu widzenie optymalnego
rozwigzania Zamawiajgcego, ale 2-3". Od przekatnej, ktorg wskazemy, zaleze¢ bedzie miedzy
innymi komfort pracy oraz mobilno$¢, nie mowigc juz o wiekszym ryzyku uszkodzen (wieksza
powierzchnia uzytkowa).

Potrzeby uzytkownikdw byty na biezgco konsultowane i ustalane, jak réwniez ponownie
weryfikowane juz na etapie ztozonego odwotania i jednoznacznie w ocenie pracownikow
Zamawiajgcego uzywanie tabletéw powyzej 9 cali utrudnia im prace poniewaz takie
urzgdzenie jest nieporeczne, przez co ogranicza im ergonomie pracy, w opinii niektorych z
nich nawet uzytkowanie urzgdzenia powyzej 8 cali jest watpliwe. Jako dowdd Zamawiajgcy
przedtozyt przyktadowa korespondencije pracownikdw oraz zwigzkow zawodowych.



Zamawiajgcy wnidst o oddalenie zarzutu, jako w catosci bezpodstawnego, a w konsekwenc;ji
0 oddalenie odwotania w catosci.
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Wykonawca T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie wni6st odwotanie wobec
treci postanowien SIWZ Zarzucit naruszenie nastgpujacych przepisow:

1. art. 29 ust. 1 Pzpw zw. z art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 §2 Kodeksu cywilnego

w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob
nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty oraz
sporzadzenie zatgcznika nr 7 do SIWZ Wzoru Umowy w sposéb naruszajacy zasady
wspdtzycia spotecznego w zakresie, w jakim wykonawca w zaleznosci od ilosci tygodni

podanej przez niego w formularzu ofertowym, zobowigzany jest do zakoriczenia wdrozenia w
terminie nie dtuzszym odpowiednio niz 8, 7, 6, 5, 4 lub mniej tygodni od daty podpisania umowy
(rozdziat 4 ust. 4.2.1 Wzoru Umowy), przy czym, jak wynika z punktacji przyznawanej przez
Zamawiajgcego w tym zakresie, w ramach kryterium oceny ofert pozgdanym przez
Zamawiajgcego terminem jest termin 4 lub mniej tygodni;

2. art. 29 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia

w sposéb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztéw oraz w sposéb niejednoznaczny i
niewyczerpujagcy w zakresie, w jakim w SIWZ, w Zatgczniku nr 2 do umowy stanowigcym Opis
przedmiotu zamowienia oraz w zatgcznikach do SIWZ i OPZ

a) zgodnie z opracowanym przez Zamawiajgcego wzorem Zatgcznika nr 1a do

Formularza ofertowego - Formularzem rzeczowo-cenowym dla dostawy urzgdzen typu tablet
z akcesoriami oraz ustugg transmisji danych w tabeli Cennik szczegdtowy oraz Szacowany
koszt realizacji napraw nieobjetych gwarancjg w trakcie trwania umowy Zamawiajgcy wymaga
wyceny okreslonych ustug nie wskazujgc, czy majg one dotyczy¢ Urzadzen czy Urzgdzen
Wrhasnych, co uniemozliwia wycene tego elementu zamoéwienia;

b) Zamawiajgcy wymaga, aby w poz. 16 Inne tabeli Cennik szczeg6towy oraz w poz. 16

Ustuga Serwisowa Nieobjeta Gwarancjg Urzadzer - Naprawa/\Wymiana Inne tabeli

Szacowany koszt realizacji napraw nieobjetych gwarancjg w trakcie trwania umowy zawartych
w Zatgczniku nr 1a do Formularza Ofertowego Formularzu rzeczowo-cenowym wykonawca
podat ryczattowg cene wszelkich elementéw/napraw nie ujgtych w cenniku, co powoduje, ze
kategoria ta ma charakter otwarty i moze by¢ dowolnie interpretowana na etapie realizacji
zamowienia, a w efekcie wykonawca nie jest w stanie oszacowa¢ ryzyka i kosztéw zwigzanych
z koniecznoscig dokonywania napraw lub wymiany elementéw, ktére moga zosta¢ do niej

zakwalifikowane;

c) dla kazdego Urzagdzenia wykonawca powinien zapewni¢ dostarczenie aktualizacji
bezpieczenstwa przez caty okres obowigzywania Umowy, a w przypadku wystgpienia
podatnosci niemozliwych do usuniecia w trybie aktualizacji systemu operacyjnego, dostawca
(wykonawca) zobowigzany jest do zapewnienia rozwigzania zastepczego, minimalizujacego
mozliwosé wykorzystania wykrytych podatnosci, podczas gdy zapewnienie aktualizacji
bezpieczenstwa i usuwanie podatnosci nalezg do sfery obowiazkdw producenta urzgdzenia,

i to producent urzadzenia okres$la jak dtugo tego typu ustugi bedg swiadczone (pkt 1.4.7 OPZ);

d) wykonawca zobowigzany jest do przygotowania i dostarczenia Projektu Technicznego
wraz z Harmonogramem w terminie 10 Dni Roboczych od dnia zawarcia umowy, w sytuacji
gdy szereg danych zostanie przekazanych przez Zamawiajacego dopiero na etapie
przygotowania Projektu Technicznego (bez doktadnego sprecyzowania kiedy to nastapi), a
sama procedura zatwierdzenia Projektu Technicznego nie jest ograniczona terminem lub
iloscig zgtoszen, w ramach ktérych Zamawiajgcy moze zgtasza¢ zastrzezenia i jednoczes$nie
Zamawiajacy przewidziat razgco wygdrowang kare za opdznienie w dostarczeniu Projektu
Technicznego (Rozdziat 4 ust. 4.2.3.1 Wzoru Umowy, Rozdziat 5 ust. 5.1.2 Wzoru Umowy
oraz pkt 3.2i pkt 3.3 OP2);

e) stan aktualizacji i konfiguracji systemu operacyjnego Urzadzen wraz z niezbednymi
licencjami oraz oprogramowania uktadowego, ktére majg by¢ wgrane na Urzgdzenia przed ich
dostawg oraz w ramach Zgtoszenia Serwisowego, zgodnie z Zatgcznikiem nr 6 do Umowy,
zostanie ustalony dopiero na etapie Projektu Technicznego, co powoduje, Zze wykonawca nie
jest w stanie okresli¢ kiedy i na jakich zasadach zostang mu udostepnione posiadane przez
Zamawiajgcego Licencje systemu MDM, a w efekcie - kiedy bedzie mdgt przystgpi¢ do
LJogrania” urzadzen i dostarczy¢ je Zamawiajacemu, w sytuacji gdy termin Wdrozenia i dostawy
Zestawow/Elementéw Zestawow stanowi jedno z kryterium oceny ofert (3.2.1.2. OPZ);

f) Zamawiajgcy przekaze wykonawcy decyzje o stosowaniu badz niestosowaniu kodow
PIN w dostarczonych kartach SIM dopiero na etapie przygotowania Projektu Technicznego,
co powoduje, ze na etapie sporzadzenia oferty wykonawca nie jest w stanie ustali¢ jakie karty



SIM bedzie zobowigzany dostarczy¢ (z kodem PIN czy bez kodu), a w efekcie nie jest w stanie
w nalezyty sposéb oszacowac kosztéw realizacji przedmiotu zamdwienia (pkt 3.3.9 OP2);

g) Zamawiajgcy nieprecyzyjne i niejednoznaczne wskazat liczbe baterii, ktore przez caty
okres Umowy wykonawca bedzie zobowigzany dostarczyé w przypadku zaoferowana rysikéw
zasilanych bateryjnie, co uniemozliwia oszacowanie kosztow realizacji przedmiotu
zamowienia (Tabela nr 1 Wymagania techniczne dla Urzadzenia, W. 1.14 i W. 1.27 OPZ);

h) Zamawiajgcy wymaga zapewnienia ciggtosci dostepnosci Urzgdzenia w okresie
obowigzywania gwarancji, a w przypadku braku dostepno$ci Urzgdzenia z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy - dopuszcza zastgpienie Urzgdzenia innym Urzadzeniem, ktére
musi spetia¢ wymagania okre$lone w wymogu W. 1.35 OPZ, przy jednoczesnym braku
dopuszczenia w takiej sytuacji mozliwosci zmiany Wynagrodzenia naleznego wykonawcy z
tytutu realizacji umowy;

i) Zamawiajgcy nie okreslit lokalizacji, dia ktérych wykonawca zobowigzany bedzie
zapewni¢ facza z prywatnego APN, co uniemozliwia oszacowanie kosztéw zwigzanych z
realizacjg tego elementu zamoéwienia i uwzglednienie ich w cenie oferty (pkt 6, Tabel nr 2
Wymagania techniczne Ustugi Transmisji Danych, W.3.1 OPZ);

j) w przypadku braku mozliwo$ci zapewnienia stabilnego zasiegu oferowanej Ustugi

Transmisji Danych na terenie placéwek Zamawiajgcego, wykonawca zobowigzany bedzie do
dostarczenia jednego ze wskazanych przez Zamawiajgcego rozwigzan technicznych, bez
jednoczesnego okreslenia listy placowek Zamawiajgcego na terenie, ktérych moga
wystepowac problemy z zapewnieniem stabilnego zasiggu tej ustugi (brak informaciji o liczbie
takich placéwek, potencjalnych powodach takich trudnosci jak np. materiat, z ktérego zostat
wykonany budynek, jego usytuowanie), co uniemozliwia wykonawcy nalezyte oszacowanie
kosztéw z tym zwigzanych i uwzglednienie ich w cenie oferty (pkt 6.1.6 OPZ oraz pkt 2.3 i 2.4
Zatgcznika nr 6 do Umowy, Gwarancja, Ustugi Serwisowe Gwarancyijne, Ustugi Serwisowe
Nieobjete Gwarancjg i Zgloszenia Serwisowe;

k) wykonawca zobowigzany jest do $wiadczenia Ustug Transmisji Danych, Ustug
Serwisowych Gwarancyjnych oraz Ustug Serwisowych Nieobjetych Gwarancjg dia Urzgdzen
Wiasnych Zamawiajgcego, wskazanych w Zatgczniku nr 12 do Umowy, w sytuacji gdy
wspomniany Zatgcznik nr 12 stanowi pusty dokument, a Zamawiajgcy nie podat Zadnych
informacji dotyczacych tych urzadzen, takich jak ich liczba, typ, rodzaj, marka, model, stan
techniczny, co uniemozliwia oszacowanie kosztow zwigzanych z zapewnieniem tych ustug i
uwzglednienie ich w cenie oferty (pkt 9 OPZ);

I) wprowadzono zastrzezenia, ze Zamawiajgcy nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci za
zniszczenie lub uszkodzenie dostarczonych Urzgdzen w trakcie testow (pkt 1 str. 1 zatgcznika
nr 1 do OPZ, Opis warunkéw oraz scenariuszy testow Urzgdzen);

3. art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 §2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art.14,

art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp, poprzez sporzadzenie Zatacznika nr 7 do SIWZ Wz6ér Umowy
w sposéb naruszajacy zasady wspdizycia spotecznego w zakresie, w jakim:

a) zgodnie z rozdziatem 3 ust. 3.5.2. Wzoru umowy, wykonawca zobowigzany jest

do zapewnienia dostepnosci Urzadzen i Elementéw Zestawu spetniajgcych wymagania OPZ
przez caty okres obowigzywania umowy, a niezapewnienie tego zobowigzania obwarowane
jest karg umowng w kwocie 5.000.000 zt (Rozdziat 9, ust. 9.1.1.14 Wzoru Umowy), przy czym
jednocze$nie Zamawiajacy wymaga dostarczenia Urzadzen fabrycznie nowych i nie
dopuszcza sktadania ofert opartych na Urzgdzeniach prototypowych (pkt 1.4.8 i 1.4.9 OP2),
co powoduje, ze Zamawiajacy istotnie ogranicza wykonawcom mozliwo$¢ wyboru urzgdzenia,
a postawione przez niego wymagania sg oderwane do realiéw rynkowych, gdyz nie
uwzgledniajg dtugosci zycia i zapewnienia wsparcia producenta dla tego typu produktéw;

b) w rozdziale 4 ust. 4.1.2 oraz ust. 4.1.3 i w Rozdziale 12 ust. 12.1.1 Wzoru Umowy,
Zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé dokonania zmiany istotnych postanowierh Umowy,
polegajacej na przedtuzeniu okresu obowigzywania Umowy o czas niezbedny do wyczerpania
kwoty Wartosci Umowy, ale nie diuzszy niz 12 miesiecy, bez mozliwo$ci zmiany wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytutu $wiadczenia ustug w przedtuzonym okresie
obowigzywania Umowy;

c) w rozdziale 4 ust. 4.2.4 Wzoru Umowy wskazano ze na zadanie Zamawiajgcego
wykonawca bedzie zobowigzany dostarczy¢ do siedziby Zamawiajacego 20 sztuk Zestawdw,
nie regulujgc przy tym w jaki sposéb dostawa ta zostanie rozliczona pomiedzy Stronami, w
tym czy Zamawiajacy zaptaci wykonawcy wynagrodzenie za dostarczone Zestawy lub dokona
ich zwrotu;

d) w rozdziale 5 ust. 5.3.7 Wzoru Umowy Zamawiajgcy zastrzegt, ze ma prawo do
rezygnacji z korzystania z Ustugi Transmisji Danych dla poszczegdlinych Kart SIM, a ilo$¢
wytgczonych Ustug nie przekroczy 20% z tacznej puli Ustug Transmisji Danych, bez
jednoczesnego dookreslenia jakiego okresu dotyczy prég 20% catego okresu obowigzywania



umowy czy poszczegolnych Okresow Rozliczeniowych;

e) w rozdziale 7 ust. 7.5.2 Wzoru Umowy przewidziano ze w przypadku gdy w

Raporcie Miesigcznym stwierdzono Btad lub Brak w raporcie, plik zostaje odrzucony, a
Zamawiajgcy wzywa wykonawce do przedstawienia poprawionego danego Raportu
Miesiecznego, przy czym sformutowana przez Zamawiajacego definicja Btedu w Raporcie i
Braku w Raporcie jest niejednoznaczna i nieprecyzyjna (Definicje, zatgcznik nr 1 do Umowy),
a jednocze$nie dopuszczono mozliwos¢ wielokrotnego zgtaszania przez Zamawiajgcego
zastrzezen do tego samego Raportu Miesiecznego (Rozdziat 7 ust. 7.5.3 Wzoru Umowy), a
za dzien otrzymania Raportu Miesiecznego uwaza sie dzien przekazania przez wykonawce
Raportu Miesiecznego, do ktérego Zamawiajacy nie zgtosit zastrzezen (ust. 7.5.5 Wzoru
Umowy);

f) w rozdziale 9 Wzoru Umowy, Zamawiajacy przewidziat kary umowne za:
1. opbznienie, a nie za zwioke;

2. opdznienie w realizacji Wdrozenia w terminie gwarantowanym (ust. 9.1.1.2) i

jednoczesnie kare za opdznienie w dostawach w terminie gwarantowanym (ust. 9.1.1.3), czyli
za pokrywajace sie przypadki, co w efekcie moze doprowadzi¢ do dwukrotnego natozenia na
wykonawce kary za to samo zdarzenie;

3. opdznienie w dostawach w terminie gwarantowanym do poszczegoinych Lokalizacji
wskazanych w Projekcie Technicznym w sposéb, ktéry uniemozliwia ustalenie, jaka kara (w
jakiej wysokosci) i w jakich okolicznosciach zostanie natozona na wykonawce (ust 9.1.1.2);

4. opbznienie w Naprawie Wad, w tym w ramach Ustug Serwisowych Gwarancyjnych lub
Ustug Serwisowych Nieobjetych Gwarancjg, w sytuacji gdy wykonawca zobowigzany jest
dostarczy¢ Urzadzenie Zastepcze i Akcesorium zastepcze, a zatem Zamawiajgcy moze w
dalszym ciggu realizowa¢ zatozone cele (ust. 9.1.1.2);

5. niedostepnos¢ kanatow komunikacji w razgco wygorowanej wysokosci, tj. az 20 000 zt
za kazdy rozpoczety dzien niedostepnosci, nie okreslajac, czy kara zostanie natozona za
niedostepno$¢ wszystkich kanatow jednoczesnie czyli za brak mozliwo$ci kontraktu z
wykonawcg czy za niedostepno$¢ jednego z tych kanatéw oraz nie przewidujac przy tym
jednocze$nie zadnych mechanizmdw dyscyplinujacych umozliwiajgcych wyegzekwowanie
przez wykonawce dostepnosci kanatéw komunikacji po stronie Zamawiajgcego (ust. 9.1.1.5);

6. opdznienie w dostarczeniu Urzadzenia Zastepczego (wraz z Kartg SIM), Akcesorium
zastepczego w razgco wygorowanej wysokosci, tj. w kwocie 100 zt za kazdy rozpoczety dziehn
opdznienia osobno dla kazdego Urzgdzenia Zastepczego lub Akcesorium zastepczego bez
jednoczesnego wprowadzenia mechanizmu dyscyplinujgcego umozlwiajgcego wykonawcy
wyegzekwowanie od Zamawiajgcego zwrotu Urzgdzenia Zastepczego lub Akcesorium
zastepczego (ust. 9.1.1.13);

7. niezapewnienie przez wykonawce zobowigzania okreslonego w pkt 3.2.5 Wzoru
Umowy w razgco wygorowanej wysokosci az 5 000 000 zt (ust. 9.1.1.14);

8. bez wprowadzenia ograniczenia procentowego co do wysokosci kar umownych, jakie
mogg zosta¢ natozone na wykonawce w toku obowigzywania Umowy;

g) nie przewidziano procedury reklamacyjnej w przypadku natozenia przez
Zamawiajgcego kar umownych, ktra umozliwiataby wykonawcy zgtoszenie zastrzezen, co do
zasadnosci natozenia kary umownej (rozdziat 9 ust. 9.1.4 i ust. 9.1.5 Wzoru Umowy);

h)  w rozdziale 13 Wzoru Umowy przewidziano, ze Zamawiajgcemu przystuguje prawo do
wypowiedzenia Umowy ze skutkiem natychmiastowym albo odstgpienia z zachowaniem
prawa do kar umownych okreslonych w rozdziale 9, w przypadku, gdy:

1. opdznienie w realizacji obowigzkow wynikajgcych z Umowy przekroczy 30 dni
kalendarzowych (ust. 13.1.1.3);

2. innych razacych i uporczywych naruszen postanowien Umowy przez wykonawce (ust.
13.1.1.8);

4. art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 §2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14,
art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp, poprzez sporzadzenie Zatacznika nr 6 do Umowy Gwarancja,
Ustugi Serwisowe Gwarancyjne, Ustugi Serwisowe Nieobjete Gwarancja i Zgtoszenia
Serwisowe, w sposéb naruszajgcy zasady wspdtzycia spotecznego, zasady uczciwej
konkurenciji i uniemozlwiajacy oszacowanie ceny oferty, a w konsekwencji mogacy prowadzi¢
do nieporéwnywalno$ci ofert w zakresie, w jakim:

a) wykonawca zobowigzany jest do dokumentowania procesu weryfikacji i kwalifikaciji
zdgloszenia, naprawy uszkodzenia oraz przekazania lub udostepniania nagrania video i
dokumentacji zdjeciowej z tych czynnosci Zamawiajgcemu (pkt 1.11 i 1.23 Zatacznika nr 6 do



Umowy);

b) w przypadku, gdy catkowity czas realizacji zgtoszenia przekroczy 60 dni

kalendarzowych od dnia zarejestrowania zgtoszenia przekazane przez wykonawce
Urzadzenie Zastepcze przechodzi na wtasno$¢ Zamawiajgcego na podstawie o$wiadczenia
Zamawiajgcego 0 rezygnacji z naprawy i przejeciu urzadzenia na stan (pkt 5.2.4 Zatacznika nr
6 do Umowy), co pozostaje w sprzeczno$ci z zasadami wspdtzycia spotecznego;

c) niezaleznie od tego czy Wada zostanie zakwalifikowana do Naprawy w ramach

gwarancji czy do Naprawy w ramach Ustugi Serwisowej Nieobjetej Gwarancjg wykonawca
zobowigzany jest de facto do wymiany Akcesorium, gdyz po dokonaniu Naprawy Akcesorium,
Akcesorium zastegpcze przekazane do placowki staje sie Akcesorium docelowym, co w sytuacii
braku realnej mozliwosci wykazania przez wykonawce, ze Wada powinna by¢ zakwalifikowana
do Naprawy w ramach Ustugi Serwisowej Nieobjetej Gwarancjg powoduje, ze wszelkie Wady
beda kwalifikowane do Naprawy w ramach gwaranciji, a zatem do naprawy za ktérg
wykonawca nie otrzymuje dodatkowego wynagrodzenia, co w efekcie powoduje, ze
wykonawca nie jest w stanie oszacowa¢ kosztéw zwigzanych z wykonywaniem Napraw
Akcesoriow w ramach gwaranciji i uwzglednienia ich w cenie oferty (pkt 5.3 Zatgcznika nr 6 do
Umowy, Gwarancja, Ustugi Serwisowe Gwarancyjne, Ustugi Serwisowe Nieobjete Gwarancjg

i Zgtoszenia Serwisowe).

d) jezeli wykonawca nie usunie Wady/Awarii po pierwszym Zgtoszeniu Serwisowym w
terminie, to Zamawiajacy jest uprawniony, bez koniecznosci kolejnego wezwania i ustalania
dodatkowego terminu, samodzielnie usung¢ Wady/Awarie lub zleci¢ ich usunigcie osobom
trzecim, a powstate koszty potraci¢ z wynagrodzenia wykonawcy, z zabezpieczenia
nalezytego wykonania Umowy lub obciazy¢ tymi kosztami wykonawce (pkt 1.17);

e) podstawe zamkniecia danego zgtoszenia serwisowego stanowi potwierdzenie przez
Zamawiajgcego Naprawy albo wymiany Urzadzen, Akcesoriow, Kart SIM dokonane w terminie
do 2 Dni Roboczych od otrzymania od wykonawcy informaciji o zakonczeniu Naprawy Wady
lub Awarii zgtoszonej w danym Zgtoszeniu Serwisowym (pkt 1.21 ppkt 1.21.1);

f) w przypadku, gdy w terminie do 2 Dni Roboczych od otrzymania od wykonawcy

informacji o zakoriczeniu Naprawy Wady lub Awarii zgtoszonej w danym Zgtoszeniu
Serwisowym Zamawiajgcy stwierdzi nieskuteczno$¢ usuniecia Awarii lub Wady - wykonawca
dokona powtémej naprawy w ramach dokonanego wczesniej zgtoszenia (pkt 1.21 ppkt 1.21.2);

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikaciji tresci SIWZ poprzez:

1. wskazanie w rozdziale 4 ust. 4.2.1 zatgcznika nr 7 Wzoru Umowy, ze wykonawca
zobowigzuje sie do zakonczenia Wdrozenia w terminie gwarantowanym nie dtuzszym niz
podana przez niego w formularzu ofertowym ilos¢ tygodni, tj. odpowiednio w terminie 20, 19,
18, 17, 16, 15, 14, 13, 12, 11 lub 10 lub mniej tygodni od dnia Odbioru Projektu Technicznego
przez Zamawiajgcego, a w konsekwencji dokonanie modyfikacji kryterium oceny ofert P4 -
Gwarantowany termin Wdrozenia i dostawy Zestawow/Elementéw Zestawow do Lokalizaciji
wskazanych przez Zamawiajgcego:

20 tygodni - 0 pkt;

19 tygodni -1 pkt;

18 tygodni - 2 pkt;

17 tygodni - 3 pkt;

16 tygodni - 4 pkt;

15 tygodni - 5 pkt;

14 tygodni - 6 pkt;

13 tygodni - 7 pkt;

12 tygodni - 8 pkt;

11 tygodni - 9 pkt;

10 - tygodni lub mnigj -10 pkt.

Najdtuzszy mozliwy do zadeklarowania przez wykonawce termin Wdrozenia i dostawy wynosi
20 tygodni.

2. wprowadzenie do tresci SIWZ, OPZi zatgcznikdw nastepujgcych zmian:



a) wprowadzenie do Zatacznika nr 1a do Formularza ofertowego - Formularza rzeczowo
-cenowego dla dostawy urzgdzen typu tablet z akcesoriami oraz ustugg transmisji danych
tabeli lub tabel, w ktérych wykonawca bedzie zobowigzany wyceni¢ naprawy/wymiany
uszkodzen nieobjetych gwarancje oddzielnie dla Urzgdzen i Akcesoriow objetych ofertg i
Urzadzen Wiasnych Zamawiajgcego ze wskazaniem szacownej ilosci uszkodzen w miesigcu
jaka wykonawca bedzie zobowigzany uwzgledni¢ w ofercie;

b) usuniecie z Zatacznika nr 1a do Formularza ofertowego - Formularza rzeczowo -
cenowego dla dostawy urzadzen typu tablet z akcesoriami oraz ustugg transmisji danych
pozycji poz. 16 Inne tabeli Cennik szczego6towy oraz poz. 16 Ustuga Serwisowa Nieobjeta
Gwarancjg Urzadzen -Naprawa /Wymiana Inne tabeli Szacowany koszt realizacji napraw
nieobjetych gwarancjg w trakcie trwania umowy, ewentualnie

okre$lenie zamknietego katalogu napraw/wymian, ktore obejmuje ta pozycja lub wskazanie,
ze koszt wykonania innych napraw nieprzewidzianych w cenniku zostanie kazdorazowo
ustalony przez Strony;

c) wykreSlenie pkt 1.4.7 OPZ ewentualnie

zmodyfikowanie pkt 1.4.7 OPZ, poprzez wskazanie, ze wykonawca bedzie zapewniat dostep
do aktualizacji bezpieczenstwa udostepnianych przez producenta Urzgdzenia, przez caty
okres przez jaki bedg one udostepniane przez producenta Urzgdzenia, jednak nie dtuzej niz
przez caty okres obowigzywania Umowy;

d) wskazanie, wrozdziale 4 ust. 4.2.3.1 Wzoru Umowy oraz pkt 3.2 i pkt 3.3 OPZ, ze
wykonawca zobowigzany jest do przygotowania i dostarczenia Projektu Technicznego wraz z
Harmonogramem oraz zgtoszenia Zamawiajgcemu gotowo$ci do Odbioru Projektu
Technicznego w terminie 10 Dni Roboczych od dnia przekazania przez Zamawiajgcego
petnego kompletu danych niezbednych do sporzgdzenia Projektu Technicznego wraz z
Harmonogramem oraz zakoriczenia uzgodnienia pomiedzy stronami kwestii okreSlonych w
OPZ, oraz

doprecyzowanie w Rozdziale 9 ust. 9.1.1.1. Wzoru Umowy, Ze przez opdznienie w
dostarczeniu Zamawiajgcemu Projektu Technicznego nalezy rozumie¢ opoznienie w
zgtoszeniu Zamawiajgcemu gotowosci do Odbioru Projektu Technicznego;

e) wskazanie w treSci OPZ stanu aktualizacji i konfiguracji systemu operacyjnego

Urzadzen wraz z niezbednymi Licencjami oraz oprogramowania ukfadowego, ktore majg by¢
wgrane na Urzadzenia przed ich dostawg oraz w ramach Zgtoszenia Serwisowego zgodnie z
Zatgcznikiem nr 6 do Umowy, w tym wskazanie kiedy i na jakich zasadach zostang wykonawcy
udostepnione posiadane przez Zamawiajgcego Licencje systemu MDM (3.2.1.2. OPZ);

f) okreslenie w treSci OPZ czy w dostarczonych przez wykonawce na potrzeby realizacji
zamoéwienia Kartach SIM ma by¢ zastosowany kod PIN czy tez nie ma on by¢ stosowany (pkt
3.3.9 OP2),

g) precyzyjne wskazanie liczby baterii, ktére w przypadku zaoferowania rysikéw
zasilanych bateryjnie bedzie zobowigzany dostarczy¢ wykonawca przez caty okres Umowy
(Tabela nr 1 Wymagania techniczne dla Urzadzenia, W. 1.14 i W. 1.27 OP2)

oraz

dodanie do Zatacznika nr 1 a do Formularza ofertowego - Formularza rzeczowo-cenowego dla
dostawy urzgdzen typu tablet z akcesoriami oraz ustugg transmisji danych pozyc;ji
umozliwiajgcej ich oddzielng wyceneg;

h)  wykreslenie z Tabela nr 1 Wymagania techniczne dla Urzgdzenia, wymogu W. 1.35
OPZ ewentualnie

ograniczenie wymogu okreslonego w W. 1.35 do okresu trwania umowy (a nie jak obecnie
przez caty okres obowigzywania gwarancji) oraz wprowadzenie do Rozdziatu 12 Wzoru

Umowy postanowienia, zgodnie z ktérym, w sytuacji konieczno$ci zastapienia zaoferowanego
przez wykonawce Urzadzenia innym Urzadzeniem, Strony przewidujg zmiane Umowy poprzez
podwyzszenie wynagrodzenia wykonawcy co najmniej o koszty wynikajgce z roznicy pomiedzy
ceng rynkowg Urzgdzenia uwzglednionego w ofercie i tego innego Urzgdzenia;

i) wskazanie w tresci OPZ lokalizacji, dla ktérych wykonawca zobowigzany bedzie
zapewni€ tgcza z prywatnego APN (Tabela nr 2 Wymagania techniczne Ustugi Transmisji
Danych, W. 3.1 OP2);

j) podanie w OPZ listy placéwek, w ktdrych dotychczas wystepowaty lub moga wystapic¢
problemy z zapewnieniem stabilnego zasiegu oferowanej Ustugi Transmisji Danych, dla
ktorych wykonawca bedzie zobowigzany uwzgledni¢ w ofercie zastosowanie jednego z
przewidzianych przez Zamawiajgcego w OPZ rozwigzanh (pkt 6.1.6 OPZ oraz pkt 2.3 i 2.4
Zatgcznika nr 6 do Umowy, Gwarancja, Ustugi Serwisowe Gwarancyjne, Ustugi Serwisowe



Nieobjete Gwarancjg i Zgloszenia Serwisowe);

k) udostepnienie wykonawcom na Platformie Zamawiajgcego wypetnionego Zatgcznika

nr 12 do Umowy Lista Urzgdzen Wiasnych objetych Ustugg Serwisowg Gwarancyjng i Ustuga
Serwisowg Nieobjeta Gwarancjg oraz doprecyzowanie definicji Urzadzenia Wiasne zawartej
w Zatagczniku nr 1 do Umowy, poprzez dodanie informacji, ze zamknieta, petna lista tych
urzadzen zostata okreSlona w Zataczniku nr 12 do Umowy;

I) zmodyfikowanie zastrzezenia zawartego w pkt 1 str. 1 Zatgcznika nr 1 do OPZ Opis
warunkow oraz scenariuszy testow Urzadzen, poprzez wskazanie, ze Zamawiajacy bedzie
ponosit odpowiedzialnosci za zniszczenie lub uszkodzenie dostarczonych Urzgdzen w trakcie
testow;

3. wprowadzenie do Zatgcznika nr 7 do SIWZ Wzér Umowy nastgpujacych zmian:

a) usuniecie z rozdziatu 3 postanowienia ust. 3.2.5, a w konsekwencji rozdziatu 9 ust.
9.1.1.14, a takze usuniecie pkt 1.4.9 OPZ

b) usuniecie w rozdziale 4 postanowienia ust. 4.1.2 oraz ust. 4.1.3 i odpowiednio w

rozdziale 12 postanowienia ust. 12.1.1 ewentualnie zmodyfikowanie ich w taki sposéb, ze
przedtuzenie okresu obowigzywania Umowy o czas niezbedny do wyczerpania kwoty Wartosci
Umowy, ale nie diuzszy niz 12 miesiecy bedzie nastepowato w formie aneksu, w ktérym Strony
ustalg wysoko$¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytutu $wiadczenia ustug na
przedtuzony okres obowigzywania Umowy;

c) doprecyzowanie w rozdziale 4 ust. 4.2.4, ze dostarczone przez wykonawce na zgdanie
Zamawiajgcego 20 sztuk Zestawdw zostanie zaliczone na poczet przysztych dostaw (odjete z
0golnej puli Zestawodw jakie wykonawca zobowigzany bedzie dostarczy¢ w okresie
obowigzywania Umowy) ewentualnie wprowadzenie do Zatgcznika nr 1a do Formularza
ofertowego oraz do Wzoru Umowy odrebnej pozycji umozlwiajgcej wykonawcy oddzielng
wycene tych 20 Zestawow;

d) doprecyzowanie w rozdziale 5 ust. 5.3.7, Ze ilo5¢ wytgczonych Ustug nie przekroczy
5% z tacznej puli Ustug Transmisji Danych przez caty okres obowigzywania Umowy, przy czym
Zamawiajgcy gwarantuje, Zze przez pierwsze 12 miesiecy nie zrezygnuje z Ustug;

e) doprecyzowanie definicji Bledu w Raporcie, poprzez wskazanie konkretnych
nieprawidtowosci, ktore zostang uznane za btad, a takze ograniczenie liczby wezwan do
poprawienia raportu, jakie Zamawiajgcy moze skierowa¢ do wykonawcy do dwoch wezwan,
jak réwniez zmodyfikowanie ust. 7.5.5 Wzoru Umowy, poprzez wskazanie, ze za dzien
otrzymania Raportu Miesiecznego uwaza sie dzien przekazania przez wykonawce Raportu

Miesiecznego (wykreslenie: do ktorego Zamawiajgcy nie zgtosit zastrzezen);
f) wrozdziale 9 Wzoru Umowy:

1. wskazanie, ze kary umowne nalezg sie Zamawiajgcemu za zwtoke, a nie za
opdznienie;

2. wskazanie, ze w przypadku zwtoki (po zmianie zgodnie z pkt 1 powyzej) w dostawach

w terminie gwarantowanym, na wykonawce moze zosta¢ natozona wytgcznie kara
przewidziana ust. 9.1.1.3 Wzoru Umowy, tj. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do kumulowania
jej z karg przewidziang w ust. 9.1.1.2 Wzoru Umowy;

3. zmodyfikowanie ust. 9.1.1.3 Wzoru Umowy, poprzez wskazanie, ze kara zostanie
natozona w kwocie 10 zt za kazdy Zestaw (wykreslenie: ,/10 zt za kazdy Element Zestawu”)
za kazdy rozpoczety dzien op6znienia;

4. wykreSlenie ust. 9.1.1.4 Wzoru Umowy;

5. obnizenie kary umownej przewidzianej w ust. 9.1.1.5 Wzoru Umowy za niedostepno$¢
kanatéw komunikacji z 20 000 zt do 2 000 zt oraz zdefiniowanie, ze zostanie ona natozona
tyko w przypadku niedostepnosci wszystkich kanatow komunikacji, a nie jednego z nich, a
takze wprowadzenie mechanizmoéw umozliwiajacych wyegzekwowanie przez wykonawce
dostepnosci kanatow komunikacji po stronie Zamawiajgcego (np. w postaci analogicznych kar
umownych, ktére Zamawiajacy bedzie zobowigzany zaptaci¢ na rzecz wykonawcy);

6. obnizenie kary umownej przewidzianej w ust. 9.1.1.13 Wzoru Umowy, tj. kary za
opdznienie w dostarczeniu Urzagdzenia Zastepczego (wraz z Kartg SIM), Akcesorium
zastepczego ze 100 zt do 10 zt za kazdy rozpoczety dzien opdznienia osobno dia kazdego
Urzadzenia Zastepczego lub Akcesorium Zastepczego oraz wprowadzenia mechanizmu
dyscyplinujgcego umozlwiajgcego wykonawcy wyegzekwowanie od Zamawiajgcego zwrotu
Urzadzenia Zastgpczego lub Akcesorium Zastgpczego (np. w postaci analogicznych kar
umownych, ktére Zamawiajgcy bedzie zobowigzany zaptaci¢ na rzecz wykonawcy);



7. wykreslenie ust. 9.1.1.14 Wzory Umowy;

8.  wprowadzenie ograniczenia procentowego wysokosci kar umownych, jakie mogg
zosta¢ natozone na wykonawce w okresie obowigzywania Umowy (nie wigcej niz 20%) w
stosunku do wyptaconego wykonawcy wynagrodzenia;

g) wprowadzenie do rozdziatu 9 postanowienia, zgodnie z ktorym kazdorazowe naliczenie
kar umownych przewidzianych w umowie zostanie poprzedzone przeprowadzeniem
stosownego postepowania reklamacyjnego majgcego na celu umozliwienie wykonawcy
niezwioczne usunigcie uchybiert w wykonaniu umowy oraz ustalenie istnienia przestanek

naliczenia kar umownych;
h) usuniecie w rozdziale 13 Wzoru Umowy postanowienia ust. 13.1.1.3 i ust. 13.1.1.8;
4. wprowadzenie do Zatgcznika nr 6 do Umowy Gwarancja, Ustugi Serwisowe

Gwarancyjne, Ustugi Serwisowe Nieobjete Gwarancjg i Zgtoszenia Serwisowe, nastepujgcych
zmian:

a) usuniecie obowigzku dokumentowania przez wykonawce procesu weryfikacji i
kwalifikacji zgtoszenia oraz naprawy uszkodzenia, a takze przekazania lub udostepniania
nagrania video z tych czynno$ci Zamawiajgcemu (pkt 1.11 i 1.23 Zatgcznika nr 6 do Umowy);

b) wykreslenie pkt 5.2.4 Zatgcznika nr 6 do Umowy;

¢) zmodyfikowanie zasad rozliczania wykonywania napraw/wymiany Akcesoridw w

ramach Gwarancji i w ramach Ustugi Serwisowej Nieobjetej Gwarancjg poprzez wskazanie,

ze Zamawiajgcy bedzie uiszczat miesigczne ryczattowe wynagrodzenie za kazde Akcesorium
za dokonywanie wymiany Akcesoriéw niezaleznie od tego czy Wada zostanie zakwalifikowana
jako do Naprawy w ramach gwarancji czy jako do Naprawy w ramach Ustugi Serwisowej
Nieobjetej Gwarancjg oraz wprowadzenie w Formularzu rzeczowo-cenowym odpowiedniej
pozycji umozliwiajacej wycene tego elementu zamdwienia jak rowniez doprecyzowanie
definicji Akcesoria poprzez jednoznaczne wskazanie czy w jej zakres wchodzg réwniez rysiki.

d) usuniecie pkt 1.17 ewentualnie zmodyfikowanie pkt 1.17, poprzez wskazanie, ze jezeli
wykonawca nie usunie Wady/Awarii po pierwszym Zgtoszeniu Serwisowym w terminie, to
Zamawiajgcy bedzie uprawniony samodzielnie usungé Wady/Awarie lub zleci¢ ich usuniecie
osobom trzecim, a powstate koszty potragci¢ z wynagrodzenia wykonawcy, z zabezpieczenia
nalezytego wykonania Umowy lub obcigzy¢ tymi kosztami wykonawce po uprzednim
bezskutecznym wezwaniu wykonawcy do usuniecia Wady/Awarii i ustalaniu dodatkowego
terminu;

€) zmodyfikowanie pkt 1.21 ppkt 1.21.1 poprzez wskazanie, Zze za date zamkniecia
danego Zgtoszenia Serwisowego uznaje sie moment przekazania Zamawiajgcemu przez
wykonawce informacji 0 zakoriczeniu Naprawy Wady lub Awarii zgtoszonej w danym
Zgtoszeniu Serwisowym;

f) zmodyfikowanie pkt 1.21 ppkt 1.21.2, poprzez wskazanie, ze w przypadku, gdy w

terminie do 2 Dni Roboczych od otrzymania od wykonawcy informacji o zakoriczeniu Naprawy
Wady lub Awarii zgtoszonej w danym Zgloszeniu Serwisowym Zamawiajacy stwierdzi
nieskutecznos¢ usuniecia Awarii lub Wady - wykonawca dokona powtémej naprawy w ramach
kolejnego (powtdbmego) Zgtoszenia Serwisowego, a od momentu dokonania kolejnego
(powtdmego) Zgtoszenia Serwisowego czas usuniecia tej Awarii lub Wady zaczyna biec na
nowo.

Odwotujacy podnidst, ze objeta odwotaniem czynnos¢ Zamawiajgcego uniemozliwia
Odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie zamdwienia, a tym samym wybor jego oferty i
uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia moze okazac sie niemozliwy. Uwzglednienie
odwotania doprowadzi do zniesienia nadmiemie rygorystycznego i nieproporcjonalnego do
przedmiotu zamowienia ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcéw, w tym
Odwotujgcego, ktérzy bedg mogli ztozy¢ oferte z realng szansg na uzyskanie zaméwienia.

Odwotujacy wskazat, ze szereg postanowien dotyczgcych opisu przedmiotu
zamowienia zostato w przedmiotowym postepowaniu sformutowanych przez Zamawiajacego
w sposéb niejednoznaczny i niewystarczajgcy do sporzgdzenia prawidtowej oferty oraz
oszacowania jej kosztow, co stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp.

Przedmiotowe postepowanie jest najwiekszym tego typu postepowaniem na rynku, a
wartos¢ zaméwienia jest szacowana przez Odwotujgcego na nawet 100 miliondw ztotych.

|. Termin zakoniczenia Wdrozenia.

Zgodnie z ust. 4.2.1 Wzoru Umowy, ,Wykonawca zobowigzuje sie, na warunkach
okre$lonych w Umowie oraz zgodnie z OPZ, do zakoriczenia \Wdrozenia w terminie



gwarantowanym nie dtuzszym niz... tygodni od daty zawarcia Umowy zgodnie z Zatgcznikiem
nr 3 do Umowy - Formularz Ofertowy kryterium P4 oceny oferty. Harmonogram zostanie
przygotowany przez \Wykonawce w ramach Projektu Technicznego. ”

Jak wynika z punktaciji ustalonej przez Zamawiajgcego w ramach kryterium oceny ofert
P4, Gwarantowany termin Wdrozenia i dostawy Zestawdw/Elementéw Zestawdw do
Lokalizacji wskazanych przez Zamawiajgcego, najwyzej punktowane jest zagwarantowanie
terminu Wdrozenia i dostawy na poziomie 4 lub mniej tygodni (10 pkt). Najdtuzszy mozliwy do
zadeklarowania przez wykonawce termin Wdrozenia i dostawy wynosi - 8 tygodni.

Z uwagi na specyfike przedmiotu zamowienia, jak i sposéb uksztattowania przez
Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamoéwienia, ustalenie przedziatu czasowego zakorczenia
Wdrozenia na 4 lub mniej do 8 tygodni oraz ustalenie rozpoczecia jego biegu na moment
podpisania Umowy jest nieuzasadnione i powoduje, ze sporzadzony przez Zamawiajgcego
opis przedmiotu zamdwienia nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do Umowy, pod pojeciem Wdrozenie nalezy rozumie¢
wszelkie czynnosci wykonawcy majgce na celu uzyskanie petnej funkcjonalnosci przedmiotu
zamowienia. Zakonczenie Wdrozenia wymaga dokonania szeregu czynno$ci, w tym
sporzadzenia przez wykonawce Projektu Technicznego wraz z Harmonogramem, na co
przewidziano 10 Dni Roboczych od podpisania Umowy (ust. 4.2.3.1 Wzoru Umowy), a
nastepnie dokonanie jego odbioru przez Zamawiajacego. W ust. 5.1.1. Wzoru Umowy,
wskazano, ze Odbidr Projektu Technicznego nastgpi na podstawie podpisanego przez Strony,
w tym bez uwag i zastrzezen ze strony Zamawiajgcego, Protokotu Odbioru Projektu
Technicznego (ktory stanowi Zatgcznik nr 5 do Umowy) w terminie do 5 Dni Roboczych od
dnia zgtoszenia Zamawiajagcemu gotowos$ci do Odbioru Projektu Technicznego, tj. od dnia
dostarczenia Zamawiajgcemu kompletnego i opracowanego zgodnie z Umowg Projektu

Technicznego. W terminie wskazanym w ust. 5.1.1 powyzej, Zamawiajacy ma prawo
zgtoszenia w Protokole Odbioru Projektu Technicznego zastrzezen do Projektu Technicznego,
ktére wykonawca obowigzany jest w terminie do 4 Dni Roboczych, na wtasny koszt i ryzyko,
uwzgledni¢ w catosci. W takim przypadku procedura odbioru Projektu Technicznego zostanie
przeprowadzona ponownie, stosownie do postanowien ust. 5.1.1, za date odbioru Projektu
Technicznego uwaza sie date podpisania Protokotu Odbioru Projektu Technicznego bez
zastrzezen (Mde: ust. 5.1.2 Wzoru Umowy).

Analiza powyzszych terminbw wskazuje, ze w przypadku nie zgtoszenia przez
Zamawiajgcego uwag do przedstawionego przez wykonawce Projektu Technicznego, jego
odbiér moze nastgpi¢ po 15 Dniach Roboczych, czyli po 3 tygodniach, co czyni termin 4 lub
mniej tygodni od dnia podpisania Umowy na zakonczenie Wdrozenia niemozliwym do
dotrzymania. Biorgc pod uwage specyfike przedmiotu zamdwienia i konieczno$¢ dostarczenia
Urzgdzen wraz z Akcesoriami i Kartami SIM do Lokalizacji Zamawiajgcego, ktérych moze byé
nawet 3000, niemozliwe jest dokonanie wszystkich czynnosci zwigzanych z dostawg urzgdzen
w ciggu 1 tygodnia. Termin ten bedzie tym bardziej niemozliwy do dotrzymania w przypadku
chociazby jednokrotnego zgloszenia przez Zamawiajacego uwag do przedstawionego przez
wykonawce Projektu Technicznego. Jezeli bowiem Zamawiajacy cho¢ raz zglosi uwagi do
przedstawionego Projektu Technicznego, termin jego odbioru wydtuza sie o kolejnych 9 Dni
Roboczych, czyli Projekt zostanie odebrany po prawie 5 tygodniach. Uprawnienie
Zamawiajgcego do zgtaszania zastrzezen do Projektu Technicznego nie zostato w zaden
sposbb ograniczone, co oznacza, ze Zamawiajgcy moze zgtaszac zastrzezenia dowolng ilos¢
razy co powoduje, ze procedura odbioru Projektu zostaje przeprowadzona ponownie.

Biorac pod uwage powyzsze terminy nalezy stwierdzic¢, ze rowniez maksymalny
przewidziany przez Zamawiajacego termin, ktéry moze zosta¢ zadeklarowany przez
wykonawce w ramach kryterium P4 tj. termin 8 tygodni, jest niewystarczajacy. Realny czas
ktory pozostanie wykonawcy, odpowiednio 5 tygodni w pierwszym przypadku i 3 tygodnie w
drugim, jest bowiem terminem zbyt krétkim na dostarczenie nawet 20 tysiecy Urzadzen wraz
z Akcesoriami, ktére muszg zosta¢ odpowiednio przygotowane (popakowane w Zestawy,
sograne”) do 3 000 lokalizacji w catej Polsce.

W tych okolicznosciach koniecznym jest dokonanie zmiany zaréwno terminéw, jakie
mogg zadeklarowa¢ wykonawcy na zakonczenie Wdrozenia, jak i momentu, od ktérego nalezy
liczy¢ bieg termin na jego zakonczenia. Tylko wskazanie, ze termin ten rozpoczyna bieg od
dnia dokonania przez Zamawiajgcego Odbioru Projektu Technicznego gwarantuje
wykonawcy, ze zadeklarowany przez niego termin dostawy urzgdzen do lokalizacji
Zamawiajgcego bedzie faktycznym terminem wykonania tej czynnosci. W przeciwnym
wypadku termin ten bedzie jedynie terminem iluzorycznym, gdyz w jego trakcie, oprécz
dostawy urzgdzen, wykonawca bedzie musiat wykonaé szereg innych czynnosci.

Il. Zarzuty dotyczace SIWZ, OPZi zatgcznikow do OPZ
a) Zatgcznik nr 1a do Formularza ofertowego.

W Zatgczniku nr 1a do Formularz ofertowy - Formularz rzeczowo -cenowy dla dostawy



urzadzen typu tablet z akcesoriami oraz ustugg transmisji danych w tabeli Cennik szczegotowy
oraz Szacowany koszt realizacji napraw nieobjetych gwarancjg w trakcie trwania umowy
Zamawiajgcy wymaga wyceny okreSlonych ustug zwigzanych z usuwaniem uszkodzen
nieobjetych gwarancja, nie wskazuje jednak czy wycena ma dotyczyé Urzadzen
dostarczonych w ramach Umowy czy Urzgdzen Wiasnych Zamawiajgcego, ktore zostaty
zdefiniowane jako urzadzenia uzywane przez Zamawiajgcego. Brak powyzszych informacii
uniemozliwia wyceng realizacji tego elementu zamdwienia. Jednoczesnie, brak jest mozliwosci
wyceny w jednej pozycji tabeli usuwania uszkodzen nieobjetych gwarancjg Urzadzen
dostarczanych w ramach realizacji zamowienia i Urzgdzen Wiasnych Zamawiajacego.

b) Poz. 16 Inne.

Zamawiajgcy wymaga, aby w poz. 16 Inne tabeli Cennik szczego6towy oraz w poz. 16
Ustuga Serwisowa Nieobjeta Gwarancjg Urzadzen - Naprawa/\Wymiana Inne tabeli
Szacowany koszt realizacji napraw nieobjetych gwarancjg w trakcie trwania umowy zwartych
w Zatgczniku nr 1a do Formularza Ofertowego Formularzu rzeczowo-cenowym wykonawca
podat ryczattowg ceng wszelkich elementéw /napraw nie ujetych w cenniku. Takie okreSlenie
tej kategorii uszkodzen w ww. tabelach powoduje, ze ma ona charakter otwarty i moze byé
dowolnie interpretowana na etapie realizacji zamowienia. Wykonawca nie jest w stanie
oszacowac ryzyka i kosztow zwigzanych z konieczno$cig dokonywania napraw lub wymiany
przypadkéw, ktére moga zosta¢ zakwalifikowane jako ,inne”.

c) Aktualizacje bezpieczenstwa.

W pkt 1.4.7 OPZ, wskazano ze ,dla kazdego Urzgdzenia nalezy zapewni¢ dostarczanie
aktualizacji bezpieczenstwa przez caty okres obowigzywania Umowy, a w przypadku
wystapienia podatnosci niemozliwych do usuniecia w trybie aktualizacji systemu
operacyjnego, Dostawca zobowigzany jest do zapewnienia rozwigzania zastepczego,
minimalizujgcego mozliwos¢ wykorzystania wykrytych podatnosci.”

Odwolujgcy zauwazyt, ze powyzszy wymag jest nadmiemny i nieuzasadniony, gdyz
aktualizacje bezpieczenstwa sg dostarczane przez producenta urzgdzenia lub
oprogramowania i to oni, a nie wykonawca decyduijg jak dtugo bedg one opracowywane i
udostepniane. Wykonawca, nie majac wptywu na to jak dtugo bedg dostepne aktualizacje, nie
moze zobowigza¢ sie do zapewnienia ich przez caty okres obowigzywania Umowy.
Wykonawca nie ma rowniez mozliwosci dostarczenia rozwigzania zastepczego, gdyz nie ma
dostepu ani uprawniert do modyfikowania systemu operacyjnego czy samego urzgdzenia.

d) Projekt Techniczny

Wykonawca zobowigzany jest do przygotowania i dostarczenia Projektu Technicznego
wraz z Harmonogramem w terminie 10 Dni Roboczych od dnia zawarcia umowy. Termin ten
jest zbyt krotki, biorgc pod uwage zaréwno procedure zatwierdzenia Projektu Technicznego,
jak i fakt, ze szereg danych majgcych istotny wptyw na jego sporzgdzenie zostanie
przekazanych przez Zamawiajgcego lub uzgodnionych pomiedzy Zamawiajgcym, a
wykonawcg dopiero na etapie przygotowania Projektu Technicznego. Odwotujacy przywotat
postanowienia pkt 3.3 OPZ, okre$lajgce dane i czynno$ci Zamawiajgcego i wykonawcy na
etapie przygotowania Projektu Technicznego. Zamawiajgcy nie wskazat, kiedy przekaze
okre$lone dane ani kiedy przystapi do uzgodnienia pozostatych kwestii (moze to rownie dobrze
zrobi¢ po uptywie 1 jak i 9 Dni Roboczych od dnia zawarcia Umowy) oraz w ciggu jakiego
okresu uzgodnienia te zostang zakonczone.

Po przygotowaniu Projektu Technicznego, podlega on procedurze zatwierdzenia przez
Zamawiajgcego, ktdra zostata uregulowana w Rozdziale 5 ust. 5.1 Wzoru Umowy i moze
potrwa¢ co najmniej 5 Dni Roboczych (przy zatozeniu nie zgtoszenia przez Zamawiajgcego
zastrzezen do Projektu) lub wielokrotnos¢ 9 Dni Roboczych (jezeli Zamawiajgcy zgtosi
zastrzezenia). Procedura zatwierdzenia Projektu Technicznego nie jest ograniczona terminem
lub ilocig zgtoszen w ramach ktérych Zamawiajgcy moze zgtasza¢ zastrzezenia. Za date
odbioru Projektu Technicznego uwaza sie date podpisania Protokotu Odbioru Projektu
Technicznego bez zastrzezen, a zgodnie z Rozdziatem 9 ust. 9.1.1.1 Wzoru Umowy,
opdznienia w dostarczeniu Zamawiajagcemu Projektu Technicznego, odpowiadajgcego
wymogom okreslonym w OPZ, bedzie skutkowato natozeniem na wykonawce kary umownej
w kwocie 10.000 zt za kazdy rozpoczety dzien opdznienia.

Zamawiajacy nhie doprecyzowat jak nalezy rozumie¢ opdznienie w dostarczeniu
Projektu, ale jezeli przyjac, ze bedzie ono odnoszone do daty Odbioru Projektu Technicznego,
to juz zgtoszenie Projektu Technicznego do odbioru po uptywie przewidzianych przez
Zamawiajgcego 10 Dni Roboczych od dnia zawarcia Umowy naraza wykonawce na zaptate
kary umownej za okres co najmniej 5 dni, w ciggu ktérych Zamawiajgcy moze zgtosic
zastrzezenia czyli kary w wysokosci az 50.000 zt. Jezeli Zamawiajacy zgtosi zastrzezenia, kara
powigkszy sie o kolejnych 11 dni (9 Dni Roboczych, czyli 11 dni kalendarzowych), czyli o
kolejne 110 000 zt.

Zamawiajacy hie moze formutowaé obowigzkow wykonawcy w sposéb, ktdry
powoduje, ze wykonawca nie ma realnego wptywu na okres w ciagu ktérego majg one zostaé



zrealizowane (moment przekazania danych i zakoriczenia uzgodnien).
e) Stan aktualizacji i konfiguracji systemu operacyjnego Urzadzen.

W pkt 3.2.1 OPZ Zamawiajgcy wskazat gtowne elementy Projektu Technicznego, do
ktérych nalezy m.in. stan aktualizacji i konfiguracji systemu operacyjnego Urzadzen wraz z
niezbednymi Licencjami oraz oprogramowania uktadowego, ktore majg by¢ wgrane na
Urzgdzenia przed ich dostawg oraz w ramach Zgtoszenia Serwisowego zgodnie z

Zatgcznikiem nr 6 do Umowy.

Powyzsze informacje sg niezbedne do skonfigurowania Urzgdzen na potrzeby
Zamawiajgcego. Przekazanie ich wykonawcy na etapie Projektu Technicznego powoduje, ze
wykonawca bedzie mogt przystapi¢ do przygotowania Urzgdzer dopiero po dokonaniu przez
Zamawiajgcego Odbioru Projektu Technicznego - dopiero w tym momencie dane zawarte w
projekcie moze uzna¢ za potwierdzone i ostateczne. ,Ogranie” Urzadzen jest procesem
czasochtonnym, ktéry w zalezno$ci od liczby dostarczanych Urzadzen moze potrwaé od kilku
do kilkunastu dni.

Biorgc pod uwage przedstawione powyzej watpliwosci zwigzanie z okresem
przygotowania i odbioru Projektu Technicznego moze sie okazac¢, ze nawet przy
zadeklarowaniu maksymalnego dopuszczalnego przez Zamawiajgcego terminu Wdrozenia
wykonawcey nie pozostanie dostateczna iloS¢ czasu niezbednego na przygotowanie Urzgdzen.
Takie uksztattowanie postanowienn OPZ jest nieuzasadnione, zwmaszcza w sytuacji, gdy w
ramach kryteriow oceny ofert Zamawiajacy premiuje jak najszybsze zakonczenie Wdrozenia.

f) Kody PIN

Zgodnie z pkt 3.3.9 OPZ, Zamawiajacy przekaze wykonawcy decyzje o stosowaniu
badZ niestosowaniu kodow PIN w dostarczonych kartach SIM dopiero na etapie przygotowania
Projektu Technicznego, co powoduje, ze na etapie sporzadzenia oferty wykonawca nie jest w
stanie ustali¢ jakie karty SIM bedzie zobowigazany dostarczy¢ (z kodem PIN czy bez kodu), a
w efekcie nie jest w stanie w nalezyty spos6b oszacowat kosztow realizacji przedmiotu
zamaowienia.

g) Liczba baterii

W wymogu W. 1.14 OPZ, Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku dostarczenia rysikow
zasilanych bateryjnie, wymagane jest (poza wymaganiem okre$lonym w pozycji W1.27)
zapewnianie dostaw baterii przez caty okres Umowy. Wykonawca zobowigzany jest
dostarczac zapasowe baterie do rysikéw, w liczbie zapewniajgcej ciggtos¢ ich pracy, tj. kazdy
rysik musi posiada¢ w kazdym momencie trwania Umowy baterie w nim pracujgcg oraz baterie
zapasowa. Liczba baterii zapewniajgca ciggto$¢ pracy zostanie ustalona przez wykonawce na
podstawie wiedzy i doswiadczenia w zakresie oferowanego sprzetu. Sposéb dostawy baterii
do rysikow zostanie okreslony w Projekcie Technicznym.

Zgodnie z pkt W 1.27 OPZ, w zestawie musi znajdowac sie co najmniej 10 kompletow
baterii, w przypadku, gdy rysik zasilany jest bateriami bez mozliwosci tadowania.

Przy takim uksztattowaniu postanowien nie sposob okresli¢, jaka liczbe baterii na caty
okres realizacji umowy powinien uwzgledni¢ wykonawca oferujacy rysik zasilany bateryjnie.
Moze to by¢ 10 kompletéw baterii, o ktérych mowa w W.1.27, ale na podstawie W1.14, biorac
pod uwage liczbe dostarczanych rysikéw (20 000 sztuk), moze to by¢ nawet kilkutysieczna,
jezeli nie kilkusettysieczna liczba baterii. Podanie przez Zamawiajgcego niejednoznacznych
informacji w tym zakresie uniemozliwia wykonawcy nalezyte oszacowanie oferty, gdyz koszty
mogg waha¢ sie od kilkuset tysiecy do nawet 3,5 miliona ztotych. Dia zapewnienia
porownywalnosci ofert koniecznym jest dodanie do Formularza rzeczowo-cenowego
oddzielnej pozycji umozliwiajgcej ich wycene.

h) Zapewnienia ciggtosci dostepnosci Urzadzenia

Zgodnie z wymogiem W. 1.35 OPZ, Zamawiajacy wymaga, aby wykonawca
zagwarantowat dostepnos¢ Urzgdzenia w okresie obowigzywania gwarancji. W przypadku
braku dostepnosci Urzgdzenia niezaleznego od Wykonawcy (np. wycofanie z produkciji)
dopuszczalne jest zastgpienie Urzadzenia innym urzgdzeniem, ktére bedzie:

a) spetniato wymagania Umowy w zakresie wymagan Zamawiajgcego;

b) posiadato parametry oceniane w kryterium oceny ofert P2 co najmniej takie, jak
zaoferowane Urzadzenie;

C) zapewniato poprawno$s¢ funkcjonowania oprogramowania uzytkowego

Zamawiajgcego korzystajgcego z API systemu operacyjnego oraz ewentualnych dodatkowych
komponentow stuzgcych do rejestracji danych biometrycznych odrecznego podpisu w zakresie
rekomendowanym przez norme ISO/IEC 19794-7.



Wymaganie obejmuje rowniez wszystkie Akcesoria oraz rysik wraz z technologig
zapewniajgcg integracje z Urzadzeniem.

Woprowadzenie tego wymogu dla catego okresu obowigzywania gwaranciji jest
nieuzasadnione, gdyz w wyniku dokonywania napraw i wymiany urzgdzen okres gwarancji
moze by¢ inny dla kazdego urzadzenia, a zatem nie sposob jednoznacznie z géry okresli¢ do
kiedy wykonawca bedzie zobowigzany do zagwarantowania realizacji tego obowigzku
umownego. Dlatego tez, uzasadnionym rozwigzaniem wydaje sie odnoszenie tego obowiazku
umownego do okresu obowigzywania umowy.

Odwotujacy zauwazyt, ze wykonawcy kalkulujg cene w oparciu o koszty odnoszone do
konkretnego modelu urzgdzenia. Skoro moze doj$¢ do zastgpienia zaoferowanego urzadzenia
innym, to umowa powinna przewidywa¢ mozliwos¢ podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy
co najmniej o koszty wynikajace z réznicy pomiedzy ceng rynkowg Urzgdzenia
uwzglednionego w ofercie i tego innego Urzgdzenia.

i) Lokalizacje dla ktérych wykonawca zobowigzany bedzie zapewni¢ tgcza z prywatnego
APN.

Analiza Tabeli 2 OPZ Wymagania techniczne Ustugi Transmisji Danych prowadzi do
wniosku, ze Zamawiajgcy nie okreslit lokalizacji dla ktérych wykonawca zobowigzany bedzie
zapewni¢ facza z prywatnego APN. PowyZsze uniemozliwia oszacowanie kosztow zwigzanych
z realizacjg tego elementu zamdwienia i uwzglednienie ich w cenie oferty.

j) Zapewnienie stabilnego zasiegu oferowanej Ustugi Transmisji Danych na terenie
placowek Zamawiajgcego.

Zgodnie z pkt 6.1.6 OPZ oraz pkt 2.3 i 2.4 Zatacznika nr 6 do Umowy, Gwarancja,
Ustugi Serwisowe Gwarancyjne, Ustugi Serwisowe Nieobjete Gwarancja i Zgtoszenia
Serwisowe, w przypadku braku mozliwosci zapewnienia stabilnego zasiegu oferowanej Ustugi
Transmisji Danych na terenie placowek Zamawiajgcego, wykonawca zobowigzany bedzie do
dostarczenia jednego ze wskazanych przez Zamawiajgcego rozwigzan technicznych.

Formutujgc przedmiotowy wymaog, Zamawiajgcy nie podat listy placéwek na terenie,
ktorych dotychczas wystepowaty lub mogg wystepowac problemy z zapewnieniem stabilnego
zasiegu tej ustugi (brak informaciji o liczbie takich placowek, potencjalnych powodach takich
trudno$ci jak np. materiat z ktérego zostat wykonany budynek - im grubsze $ciany tym wieksze
problemy z zasiegiem, jego usytuowanie, potozenie lokalu), co uniemozliwia wykonawcy
nalezyte oszacowanie kosztow z tym zwigzanych i uwzglednienie ich w cenie oferty. Koszt
wzmochienia sygnatu wewnatrz placowek Zamawiajacego, to koszt od kilkuset tysiecy do
nawet kilkudziesieciu tysiecy ztotych co przy takiej skali zamoéwienia i liczbie placowek
Zamawiajgcego moze generowac tgczne koszty na poziomie kilku milionéw ztotych.

Wykonawca nie jest w stanie zweryfikowa¢ tych informacji samodzielnie, gdyz na
mapach zasiegu moze zweryfikowa¢ jedynie zasieg na zewnatrz placéwki, ale nie w jej $rodku,
a przeprowadzenie wizji lokalnych we wszystkich placéwkach Zamawiajgcego jest nierealne
zarowno przed ztozeniem oferty, jak i w maksymalnym dopuszczalnym przez Zamawiajgcego
terminie na zakonczenie Wdrozenia.

k) Swiadczenie Ustug Transmisji Danych, Ustug Serwisowych Gwarancyjnych oraz Ustug
Serwisowych Nieobjetych Gwarancjg dla Urzadzehn Wiasnych Zamawiajgcego.
Zgodnie z pkt 9 OPZ wykonawca zobowigzany jest do $wiadczenia Ustug Transmisji

Danych, Ustug Serwisowych Gwarancyjnych oraz Ustug Serwisowych Nieobjetych Gwarancjg
dla Urzgdzen Wiasnych Zamawiajacego, wskazanych w Zatgczniku nr 12 do Umowy.
Wspomniany Zatgcznik nr 12 do Umowy opublikowany na platformie Zamawiajgcego nie

zostat wypleniony zadnymi danymi. Zamawiajacy nie podat zadnych informacji dotyczacych
tych urzadzen takich jak ich liczba, typ, rodzaj, marka, model, stan techniczny, co uniemozliwia
oszacowanie kosztéw zwigzanych z zapewnieniem ustug dla tych urzgdzen i uwzglednienie

ich w cenie oferty.

1) Whytaczenie odpowiedzialnosci Zamawiajgcego za urzadzenia przekazane do testow.
W pkt 1 zatgcznika nr 1 do OPZ, Opis warunkéw oraz scenariuszy testow Urzgdzen
zastrzezono, ze Zamawiajgcy nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci za zniszczenie lub
uszkodzenie dostarczonych Urzgdzen w trakcie testéw. Wprowadzenie powyzszego
zastrzezenia jest nieuzasadnione, gdyz Zamawiajacy powinien zachowa¢ dbatos¢ i nalezycie

zabezpieczy¢ przekazane mu probki, ktdrych wartos¢ moze byé do$¢ znaczna.

lll. Zarzuty dotyczgce Wzoru Umowy.



Zgodnie z art. 139 ust. 1 Pzp, do umdw w sprawach zaméwien publicznych, stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej. Postanowienia przysztej umowy o zamoéwienie publiczne nalezy zatem
rozpatrywac, o ile ustawa Pzp nie stanowi inaczej, w $wietle art. 353" Kodeksu cywilnego,
zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie
ani zasadom wspotzycia spotecznego, czyli m.in. nie moze by¢ sprzeczny z dyspozycjg art. 5

k. c. (Tak m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 pazdziemika 2010 r. sygn. akt:
KI0/2036/10).

Tres$¢ postanowiern umownych jest rowniez istotna ze wzgledu na interes wykonawcy
zwigzany z uzyskaniem i prawidtowg realizacjg zamowienia. Dlatego w orzecznictwie
przyznaje sie wykonawcy prawo do wnoszenia odwotania rowniez na niezgodne z przepisami
prawa postanowienia umowy. Zamawiajgcy w zatgczonym do SIWZ Wzorze Umowy
(zalacznik nr 7 do SIWZ) zawart szereg postanowien, ktore naruszajg przepis art. 353'
Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7 wzw. z art. 14 w zw. z art. 23 oraz art. 139 ust. 1 Pzp:

a) Zapewnienie dostepnosci Urzgdzen i Elementéw Zestawu.

Zgodnie z rozdziatem 3 ust. 3.5.2. Wzoru umowy, wykonawca zobowigzany jest do
zapewnienia dostepnosci Urzgdzen i Elementow Zestawu spetniajacych wymagania OPZ
przez caty okres obowigzywania umowy, a niezapewnienie tego zobowigzania obwarowane
jest karg umowng w kwocie 5.000.000 zt (Rozdziat 9, ust. 9.1.1.14 Wzoru Umowy).
Jednoczes$nie Zamawiajgcy wymaga, aby dostarczone urzgdzenia byty fabrycznie nowe i nie
dopuszcza sktadania ofert opartych na urzadzeniach prototypowych (odpowiednio pkt 1.4.8 i

l. 4.90P2).

Zamawiajgcy w ten sposaéb istotnie ogranicza wykonawcom mozliwos¢ wyboru
urzgdzenia, a postawione przez niego wymagania sg oderwane do realiow rynkowych, gdyz
nie uwzgledniajg dtugo$ci zycia i zapewnienia wsparcia dla tego typu produktéw. Z jednej
strony Zamawiajgcy wymaga rozwigzan, ktdre sg juz dostepne na rynku, a z drugiej strony
wymaga zagwarantowania, ze bedg one dostepne przez az 36 miesiecy. Obecnie, przy
cigglym rozwoju technologii czas zycia i dostepnosci produktow takich jak tablety wynosi
Srednio ok. 24 miesiecy. Wykonawca nie ma wptywu na to, przez jaki czas producent bedzie
produkowat i wspierat dane urzgdzenie, dlatego nie moze ponosi¢ odpowiedzialno$ci w postaci
kary umownej za ewentualny brak dostepno$ci urzadzenia na rynku, zwaszcza kary w
wysokosci az 5 milionéw ztotych.

b) Przedtuzenie okresu obowigzywania umowy.

W rozdziale 4 ust. 4.1.2 oraz ust. 4.1.3 i w Rozdziale 12 ust. 12.1.1 Wzoru Umowy,
Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ dokonania zmiany istotnych postanowien Umowy,
polegajacej na przedtuzeniu okresu obowigzywania Umowy o czas niezbedny do wyczerpania
kwoty Wartosci Umowy, ale nie dtuzszy niz 12 miesiecy. Przy czym dla skutecznego dokonania
tej zmiany, wystarczajace jest ztozenie wykonawcy pisemnego oSwiadczenia Zamawiajgcego
(ust. 12.1.6 wzoru umowy). Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonania zmiany ale nie
wprowadzit przy tym mozliwosci zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy z
tytutu $wiadczenia ustug w przedtuzonym okresie obowigzywania Umowy.

Zmiana terminu obowigzywania umowy jest zmiang istotng dlatego powinna byc¢
wprowadzana wytgcznie w formie aneksu, na ktory powinny wyrazi¢ zgode obie strony. Poza
tym, biorgc pod uwage ze przedtuzenie okresu obowigzywania umowy niewatpliwie wptynie
na koszty $wiadczenia ustug, umowa powinna w takim przypadku zaktada¢ zmiane wysokosci
naleznego wykonawcy wynagrodzenia.

c) Obowigzek dostarczenia 20 sztuk Zestawdw Urzadzen

W rozdziale 4 ust. 4.2.4 Wzoru umowy, wskazano ze na zgdanie Zamawiajgcego
wykonawca bedzie zobowigzany dostarczy¢ do siedziby Zamawiajgcego 20 sztuk Zestawdw,
nie regulujgc przy tym, w jaki sposob dostawa zostanie rozliczona pomiedzy stronami, w tym
czy Zamawiajgcy zaptaci wykonawcy wynagrodzenie za dostarczone Zestawy lub dokona ich
zwrotu.

d) Uprawnienie do rezygnacji z korzystania z Ustugi Transmisji Danych

W rozdziale 5 ust. 5.3.7 Wzoru Umowy Zamawiajacy zastrzegt, ze ma prawo do
rezygnacji z korzystania z Ustugi Transmisji Danych dla poszczegolnych Kart SIM, a ilos¢
wytaczonych Ustug nie przekroczy 20% tacznej puli Ustug Transmisji Danych, nie okre$lajac
czy prog 20% dotyczy catego okresu obowigzywania umowy czy poszczegdinych Okresow
Rozliczeniowych. Brak powyzszej informacji uniemozliwia oszacowanie kosztéw realizacji
przedmiotu zamowienia, ktére sg zalezne od ilosci i rodzaju $wiadczonych przez wykonawce
ustug.



e) Odrzucenie raportu

W rozdziale 7 ust. 7.5.2 Wzoru Umowy przewidziano, ze w przypadku, gdy w Raporcie
Miesiecznym stwierdzono Btagd w Raporcie, plik zostaje odrzucony, a Zamawiajacy wzywa
wykonawce do przedstawienia poprawionego danego Raportu Miesiecznego.

Sformutowana przez Zamawiajgcego definicja Btedu w Raporcie jest nijednoznaczna
i nieprecyzyjna (Definicje, zatacznik nr 1 do Umowy), co moze doprowadzi¢ do
nieuzasadnionego odrzucenia raportéw. Zgodnie z opracowang przez Zamawiajgcego
definicja, przez Btad w Raporcie rozumie sig kazdg rozbiezno$¢ pomigdzy danymi zawartymi
w przekazywanych przez wykonawce Raportach, a stanem faktycznym, przy czym
Zamawiajacy nie doprecyzowal, jakie btedy wystepujace w raporcie zostang uznane za
rozbiezno$c¢ ze stanem faktycznym - czy za takg rozbiezno$¢ zostang uznane réwniez np.
litréwki czy niezamierzone omytki rachunkowe.

Jednoznaczne sprecyzowanie okolicznosci, ktére zostang uznana za btad jest o tyle
istotne, Zze zgodnie z Rozdziatem 7 ust. 7.5.3 Wzoru Umowy, Zamawiajacy moze wielokrotnie

zgtasza¢ zastrzezenia do tego samego Raportu Miesiecznego, a za dzien otrzymania Raportu
Miesiecznego uwaza sie dzien przekazania przez wykonawce Raportu Miesiecznego, do
ktérego Zamawiajgcy nie zgtosit zastrzezen (ust. 7.5.5 Wzoru Umowy). Odrzucanie raportow
z btahego powodu moze zatem doprowadzi¢ do natozenia kary umownej przewidzianej w ust.
9.1.1.11 Wzoru Umowy, w kwocie 500 zt za kazdy rozpoczety dzien op6znienia,

f) Kary umowne
1. Zaopbznienie, a nie za zwoke

Kara umowna ma na celu zdyscyplinowanie wykonawcy, ktory bedzie realizowat
umowe w sprawie zamowienia publicznego, jednakze jej naduzywanie narusza zasady
wspdtzycia spotecznego i wprowadza nadmiemg nierdbwnosc¢ stron umowy. Prawie wszystkie
kary umowne przewidziane w rozdziale 9 Wzoru Umowy sg karami za opdznienie, a zatem
zaréwno za okolicznosci zawinione, jak i niezawinione przez wykonawce (nie za zwioke)
Wykonawca powinien ponosi¢ odpowiedzialnos¢ jedynie za zdarzenia za ktore pownosi wing.

2. Kara za opOznienie w dostawach

W rozdziale 9 ust. 9.1.1.2 Wzoru Umowy Zamawiajacy przewidziat kare umowng za
opdznienie w realizacji Wdrozenia w terminie gwarantowanym, w kwocie 70 000. zt za kazdy
rozpoczety dzien opdznienia z wytaczeniem kary, o ktorej mowa w pkt. 9.1.1.1, jezeli jedyng
przyczyna opoznienia Wdrozenia jest sytuacja opisana w ust. 9.1.1.1. Jak juz wyzej
wskazywano, wdrozenie zostato przez Zamawiajgcego zdefiniowane jako wszelkie czynnosci
wykonawcy majgce na celu uzyskanie petnej funkcjonalnosci Przedmiotu Zaméwienia.

Zgodnie z ust. 9.1.1.3 Wzoru Umowy, Zamawiajgcy ma prawo do naliczenia kar
umownych od wykonawcy w przypadku op6znienia w dostawach w terminie gwarantowanym
do poszczegdlnych Lokalizacji, wskazanych w Projekcie Technicznym, w kwocie 10 zt za
kazdy Zestaw/10 zt za kazdy Element Zestawu za kazdy rozpoczety dzier op6znienia.

Biorac pod uwage niejednoznaczng definicje Wdrozenia, w przypadku opoznienia w
dostawie urzadzen Zamawiajgcy moze natozy¢ na wykonawce zaréwno kare przewidziang za
opdznienie w realizacji Wdrozenia jak i kare przewidziang za niedostarczenie Urzgdzen w
terminie. Takie kumulowanie kary umownej z tego samego tytutu jest niedopuszczalne.

3.  Opdznienie w dostawach w terminie gwarantowanym

Postuzenie sie przez Zamawiajgcego w przywotanym powyzej postanowieniu ust.
9.1.1.3 Wzoru Umowy uko$nikiem ,/” pomiedzy sformutowaniem za kazdy Zestaw i
sformutowaniem za kazdy element Zestawu powoduje, ze nie mozna ustali¢ jaka kara (w jakiej
wysokosci) oraz w jakich okoliczno$ciach zostanie natozona na wykonawce. Takie
uksztattowanie postanowien wzoru umowy jest niedopuszczalne, gdyz moze prowadzi¢ do
dowolnego ich interpretowania na etapie realizacji zamoéwienia.

4. Kara umowna za op6znienie w Naprawie Wad
W ust. 9.1.1.4 Wzoru Umowy Zamawiajacy przewidziat kare umowng za opdznienie w

Naprawie Wad, w tym w ramach Ustug Serwisowych Gwarancyjnych lub Ustug Serwisowych
Nieobjetych Gwarancjg, w stosunku do terminéw wskazanych w zatgczniku nr 6 do Umowy, w
kwocie 10 zt za kazdy rozpoczety dzien op6znienia osobno dla kazdego Urzgdzenia,
Akcesorium, Karty SIM, Serwisowej Karty SIM.

Natozenie na wykonawce powyzszej kary nalezy uzna¢ na nieuzasadnione i nadmieme
w sytuacji, gdy wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ Urzadzenie Zastepcze i Akcesorium
zastepcze, a zatem Zamawiajgcy moze w dalszym ciggu realizowa¢ zatozone cele i nie



poniesie szkody.
5. Niedostepnos¢ kanatéw komunikacii

W ust. 9.1.1.13 Wzoru Umowy Zamawiajacy przewidziat kare za niedostepnos¢
kanatow komunikacji w razgco wygorowanej wysokosci 20 000 zt za kazdy rozpoczety dzien
niedostepnosci, nie okreslajac przy tym, czy kara ta zostanie natozona za niedostgpnosé
wszystkich kanatow jednoczesnie, czyli za brak mozliwosci kontraktu z wykonawca, czy juz za
niedostepnos¢ jednego z tych kanatow.

Postanowienie rozdziatu 14 ust. 14.2.6 Wzoru Umowy jest kolejnym przejawem
sytuacji, w ktorej Zamawiajacy naktada na wykonawce liczne obowiazki, za niedotrzymanie
ktérych przewiduje bardzo wysokie kary umowne, nie gwarantujgc zachowania analogicznych
standardow po swojej stronie. Zamawiajacy nie przewidziat zadnych mechanizmoéw
dyscyplinujgcych umozliwiajgcych wyegzekwowanie przez wykonawce dostepnosci kanatow
komunikacji po stronie Zamawiajgcego.

6. Op6znienie w dostarczeniu Urzgdzenia Zastepczego

Zamawiajacy w Rozdziale 9 ust. 9.1.1.13 Wzoru Umowy przewidziat kary umowne za
po6znienie w dostarczeniu Urzgdzenia Zastepczego (wraz z Kartg SIM), Akcesorium
zastepczego w razgco wygdrowanej wysokosci, tj. w kwocie 100 zt za kazdy rozpoczety dzien
opOznienia osobno dla kazdego Urzgdzenia Zastepczego lub Akcesorium zastepczego, bez
jednoczesnego wprowadzenia mechanizmu dyscyplinujgcego umozlwiajgcego wykonawcy
wyegzekwowanie od Zamawiajgcego zwrotu Urzgdzenia Zastepczego lub Akcesorium
zastepczego. Przetrzymywanie przez Zamawiajacego Urzadzen Zastepczych moze
doprowadzi¢ do sytuacii, w ktérej pula sprzetu serwisowego wykonawcy zostanie wyczerpana
i nie bedzie on miat wolnych urzadzen, ktére mogtby przekaza¢ Zamawiajgcemu jako
Urzgdzenia Zastepcze, co moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktdrej na wykonawce bedg
naktadane kary umowne za niedostarczenie Urzadzenia Zastepczego lub Akcesorium

Zastepczego.

7. Kara za niezapewnienie przez wykonawce zobowigzania okre$lonego w pkt 3.2.5
Wzoru Umowy (ust. 9.1.1.14)

Powyzsza kara zostata okreslona w razgco wygorowanej wysokosci 5 000 000 zt. Jej
wysoko$¢ jest wygoérowana juz chociazby ze wzgledu na fakt, ze Zamawiajacy w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wymaga dysponowania srodkami
finansowymi lub zdolno$cig kredytowag na poziomie jedynie 3 miliondw ziotych.

8. Brak ograniczenia kar umownych

Zamawiajacy hie przewidziat zadnego ograniczenia procentowego wysokosci kar
umownych, jakie mogg zosta¢ natozone na wykonawce w toku obowigzywania Umowy.
Zgodnie z aktualnym stanowiskiem Prezesa UZP oraz Ministra Inwestycji i Rozwoju, system
zamowien publicznych nie powinien wprowadzac razgcej nierownosci stron umowy i
prowadzi¢ do naduzycia pozycji zamawiajgcego, poprzez m.in. wprowadzanie hadmiemie
wygoérowanych i nieograniczonych w zaden sposob kar umownych naktadanych na
wykonawce. Minimalnym zabezpieczeniem rownosci stron umowy jest wprowadzenie
ograniczenia wysokosci kar umownych, gdy umozliwia ono wykonawcy oszacowanie ryzyka
zwigzanego z realizacjg umowy.

g) Brak procedury reklamacyjne;.

W rozdziale 9 ust. 9.1.4 i 9.1.5 Projektu Umowy Zamawiajgcy przewidziat
automatyczne potrgcanie natozonych na wykonawce kar umownych z przystugujgcego mu
wynagrodzenia lub zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, bez jakiejkolwiek
procedury reklamacyjnej, z ktorej mogtby skorzystac wykonawca.

Kary umowne powinny przystugiwa¢ Zamawiajgcemu tylko i wytgcznie w przypadku,
gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito z winy wykonawcy, co w
praktyce oznacza koniecznos¢ istnienia procedury, w toku ktorej strony majg mozliwosé
zaprezentowania swoich stanowisk.

h) Prawo do wypowiedzenia Umowy ze skutkiem natychmiastowym albo odstapienia od
umowy

W rozdziale 13 Wzoru Umowy Zamawiajacy przewidziat szereg okolicznosci
uprawniajgcych go do wypowiedzenia Umowy ze skutkiem natychmiastowym albo odstgpienia
od Umowy z zachowaniem prawa do kar umownych okresSlonych w rozdziale 9. Jedng z
przestanek uprawniajgcych Zamawiajgcego do wypowiedzenia umowy lub odstgpienia od nigj
jest opdznienie w realizacji obowigzkow wynikajgcych z Umowy przekraczajgce 30 dni
kalendarzowych (ust. 13.1.1.3).

Zgodnie z przestankg okreslong ust. 13.1.1.8, Zamawiajgcy jest uprawniony do



wypowiedzenia Umowy lub odstagpienia od Umowy w przypadku innych razgcych i
uporczywych naruszen postanowiern Umowy przez wykonawce. Przestanka ta jest
nieprecyzyjna i niejednoznaczna, gdyz Zamawiajgcy nie wskazat, co nalezy rozumie¢ pod
sformutowaniem ,razgce i uporczywe naruszenia postanowient Umowy”, co powoduje ze
przedmiotowa przestanka moze by¢ przez niego dowolnie interpretowana na etapie realizacji
Umowy i prowadzi¢ do nieuzasadnionego jej zakorczania, czego negatywne konsekwencje
poniesie wykonawca.

IV. Zarzuty dotyczace Zatacznika nr 6 do Umowy

Zatgcznik nr 6 do Umowy zostat sporzgdzony w sposéb naruszajgcy zasady wspdizycia
spotecznego oraz niegwarantujgcy rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

a) Dokumentowanie procesu weryfikacji i kwalifikacji zgtoszenia oraz naprawy
uszkodzenia.

W pkt 1.11 Zatgcznika nr 6 do Umowy wskazano, ze wykonawca realizujgcy Naprawy
Serwisowe Gwarancyjne zobowigzany jest do dokumentowania procesu weryfikacji i
kwalifikacji zgtoszenia oraz naprawy uszkodzenia. W sktad dokumentacji wchodzi nagranie
video obejmujace proces od momentu otrzymania przesytki z urzgdzeniem do momentu
zakonczenia naprawy urzgdzenia, makro-zdjecia uszkodzen o rozdzielczosci min. 15 Mpx. w
formacie jpg oraz logi z programu informatycznego wykorzystywanego do diagnostyki
uszkodzonych urzadzen. Materialy musza by¢ dostepne dla uprawnionych pracownikow
Zamawiajgcego pod wskazanym adresem www przez okres trwania Umowy. Adres strony
www zostanie okreslony w Projekcie Technicznym.

Analogicznie w pkt 1.23 Zatgcznika nr 6 do Umowy wskazano, ze w przypadku
stwierdzenia, iz zgtoszona Wada/Awaria nie jest objeta udzielong gwarancja, wykonawca
mailowo poinformuje o tym Zamawiajgcego, przekazujgc jednoczes$nie uzasadnienie swojego
stanowiska, tj. ekspertyze przygotowang przez autoryzowany serwis producenta (zgodnie z
pkt 1.25 ponizej), dokumentacie fotograficzng (makro-zdjgcie uszkodzenia o rozdzielczosci
min. 15 Mpx w formacie jpg), adres strony www, na ktoérej dostepne jest nagranie Video
obejmujgce proces oceny i kwalifikacji uszkodzenia oraz wycene Ustugi Serwisowej Nieobjetej
Gwarancja danej Wady/Awarii zgodnie z cennikiem stanowigcym Zatacznik 1a do Formularza
Ofertowego w terminie 1 Dnia Roboczego od dnia otrzymania uszkodzonego Urzadzenia/
Akcesorium.

Natozenie na wykonawce obowigzku dokumentowania procesu weryfikacji i kwalifikacji
zdloszenia oraz naprawy uszkodzenia w postaci nagrania video obejmujace proces od
momentu otrzymania przesytki z urzgdzeniem do momentu zakonczenia naprawy urzgdzenia
oraz zdje¢ o wysokiej rozdzielczosci jest zdaniem Odwotujgcego nieuzasadnione. Abstrahujgc
od problemow technicznych, jakie mogg wigzac sie z wykonaniem takich nagran, jak
konieczno$¢ ochrony danych osobowych i wizerunku osob wykonujgcych czynnosci
serwisowe, fakt, Ze jedna osoba moze wykonywac¢ jednoczes$nie kilka czynno$ci serwisowych
dotyczacych réznych urzgdzen, koszty wdrozenia takiego rozwigzania (koszty sprzetu
nagrywajgcego, koszty serwerow na ktorych bedg przechowywane nagrania oraz obstuga
nagran i przygotowanie ich w celu udostepniania Zamawiajgcemu, modemizacja stanowisk
serwisowych) sg niewspotmiemne do rezultatéw, jakie Zamawiajgcy chce osiggngé za pomoca
tych nagran.

b) Przejscie Urzgdzenia Zastepczego na wasnos¢ Zamawiajgcego

Zgodnie z pkt 5.2.4 Zatgcznika nr 6 do Umowy, w przypadku, gdy catkowity czas
realizacji Zgtoszenia przekroczy 60 dni kalendarzowych od dnia zarejestrowania Zgtoszenia,
przekazane przez wykonawce Urzadzenie Zastepcze przechodzi na wtasnos¢ Zamawiajacego
na podstawie oSwiadczenia Zamawiajgcego o rezygnacji z naprawy i przejeciu urzgdzenia na
stan, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego.

Odwotujgey podniost, ze wydtuzenie czasu realizacji zgtoszenia moze wynikac z
przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, takich jak np. nieterminowe przekazywanie
przez Zamawiajgcego urzgdzen do naprawy, przedtuzajgca sie procedura uzyskania
akceptacji kosztow wyceny Naprawy, przedtuzajgca sie procedura weryfikacja wykonanej
Naprawy, nagminne nie zwracanie przez Zamawiajgcego protokotow, w tym protokotow
odbioru urzgdzenia. Ponadto, skoro Zamawiajacy dysponuje Urzadzeniem Zastepczym, a
zatem moze realizowa¢ swoje cele biznesowe, a jednocze$nie moze natozy¢ na wykonawce
kare umowng z tytutu nieterminowej realizacji zgtoszenia, to brak jest podstaw do stosowania
w stosunku do wykonawcy kolejnej sankcji w postaci przejecia urzgdzenia przez
Zamawiajgcego. Taki sposéb uksztattowania postanowien Zatacznika nr 6 pozostaje w
sprzeczno$ci z zasadami wspotzycia spotecznego i wprowadza nadmiemg nierdbwnos¢ stron
na korzys¢ Zamawiajgcego.

¢) Wymiana Akcesorium

Zgodnie z przedstawionym w Zatgczniku nr 6 do Umowy procesem obstugi zgtoszen
serwisowych w zakresie Akcesoriow, wykonawca weryfikuje poprawno$¢ dziatania



odebranego Akcesorium oraz okresla tryb Naprawy: Ustuga Serwisowa Gwarancyjna lub
Ustuga Serwisowa Nieobjeta Gwarancja:

,5.3.4.2 W przypadku zakwalifikowania Wady do Naprawy w ramach gwarancji, Wykonawca
naprawia Akcesorium zgodnie z zasadami opisanymi w niniejszym Zatacznika. Naprawiony
Akcesorium trafia do puli serwisowej Wykonawcy;

5.3.4.3 W przypadku zakwalifikowania Wady do Naprawy w ramach Ustugi Serwisowej
Nieobjetej Gwarancjg zgodnie z zasadami opisanymi w pkt. 3 niniejszego zatgcznika.
Naprawiony Akcesorium trafia do puli serwisowej Wykonawcy; ”

Niezaleznie zatem od tego, czy Wada zostanie zakwalifikowana do Naprawy w ramach
gwarancji czy do Naprawy w ramach Ustugi Serwisowej Nieobjetej Gwarancjg wykonawca
zobowigzany jest de facto do wymiany Akcesorium, gdyz po dokonaniu Naprawy Akcesorium,
Akcesorium zastepcze przekazane do placowki staje sie Akcesorium docelowym.

Zgodnie z definicjg zawartg w Zatgczniku nr 1 do Umowy, Ustugi Serwisowe
Gwarancyjne to bezptatne naprawy wykonywane przez wykonawce, ktére podlegajg
udzielonej przez niego gwarancji na Urzadzenia, Akcesoria oraz obstugi gwarancji Urzgdzen
Wiasnych na czas pozostaty do jej zakonczenia. Z kolei, Ustugi Serwisowe Nieobjete
Gwarancja to wszystkie inne Naprawy Urzgdzen oraz Urzgdzen Wtasnych, ktére nie sg
naprawami realizowanymi w ramach Ustug Serwisowych Gwarancyjnych Np.: uszkodzenia
mechaniczne Urzadzenia/Akcesorium powodujace nieprawidtowe funkcjonowanie
Urzgdzenia, wymagajgce Naprawy w celu przywrécenia prawidtowej funkcjonalno$ci
Urzadzenia. Liste tych napraw oraz ich ceny zawiera Zatacznik nr 1a do Formularza
Ofertowego.

Sposob zdefiniowania przez Zamawiajacego Ustugi Serwisowej Nieobjetej Gwarancjg
oraz specyfika tego typu usterek powoduje, ze wykonawca nie ma realnej mozliwosci
wykazania, ze Wada powinna by¢ zakwalifikowana do Naprawy w ramach Ustugi Serwisowej
Nieobjetej Gwarancja. Powyzsze powoduije, ze wszelkie Wady beda kwalifikowane do
Naprawy w ramach gwarancji, a zatem do Naprawy, za ktorg wykonawca nie otrzymuje
dodatkowego wynagrodzenia, co w efekcie powoduje, ze wykonawca nie jest w stanie
oszacowac¢ kosztow zwigzanych z wykonywaniem Napraw Akcesoridw w ramach gwarancji i
uwzglednienia ich w cenie oferty (pkt 5.3 Zatgcznika nr 6 do Umowy, Gwarancja, Ustugi
Serwisowe Gwarancyjne, Ustugi Serwisowe Nieobjete Gwarancjg i Zgtoszenia Serwisowe).

Watpliwosci budzi rowniez fakt, jakie elementy zestawu nalezy zakwalifikowa¢ jako
Akcesoria. Zgodnie z definicjg zawartg w Zatgczniku nr 1 do Umowy Akcesoria to Akcesoria
do Urzadzen bedgce Elementami Zestawu z wytaczeniem Licencji MDM wymienione w OPZ,
o parametrach technicznych okreslonych w OPZ wraz z instrukcjami i kartami gwarancyjnymi.
Element Zestawu zostat przez Zamawiajgcego zdefiniowany jako ,Jeden z elementdw
Zestawu bedacy przedmiotem Zaméwienia oraz wyceniony w Formularzu Ofertowym.
Poszczegdlne elementy wchodzace w skiad Zestawu to: tablet z rysikiem, tadowarka
samochodowa do tabletu, zasilacz awaryjny (Power bank) do tabletu z kablem USB, etui z
paskiem (smyczg) do tabletu, rysik do tabletu, tadowarka sieciowa do tabletu (jezeli nie
wystepuje w komplecie z tabletem i rysikiem), tadowarka sieciowa do rysika (jezeli nie
wystepuje w komplecie z rysikiem i rysik wymaga fadowania), Karta SIM z Ustugg Transmisji
Danych, Licencja MDM. Kazdy z Elementow Zestawu moze by¢ zamdwiony osobno przez
Zamawiajgcego.” Zamawiajgcy oddzielnie wskazat tablet z rysikiem i rysik do tabletu.
Dodatkowo watpliwosci te pogtebia definicja Urzgdzenia - zgodnie z ktorg przez Urzadzenie
nalezy rozumie¢ Tablet z baterig i rysikiem, z dostepem do Ustugi Transmisji Danych i
Oprogramowaniem Czesci Klienckiej, o parametrach technicznych okreslonych w OPZ
Powstaje watpliwos¢, jak nalezy kwalifikowac rysik na potrzeby procesu obstugi zgtoszen
serwisowych, jako Akcesorium i stosowa¢ do niego proces obstugi jak dia Akcesorium
niezaleznie od tego czy zostat on dostarczony z tabletem, czy zamoéwiony oddzielnie przez
Zamawiajgcego, czy inaczej w sytuacji gdy stanowit on zestaw w tabletem (proces obstugi jak
dla Urzgdzenia), a inaczej jak zostat zamowiony oddzielnie (proces obstugi jak dla
Akcesorium).

d) Przyznanie Zamawiajgcemu uprawnienia do samodzielnego naprawienia Wad/Awarii.

Zgodnie z pkt 1.17 Zatgcznika nr. 6 do Umowy, jezeli wykonawca nie usunie
Wady/Awarii po pierwszym Zgtoszeniu Serwisowym w terminie, to Zamawiajacy jest
uprawniony, bez konieczno$ci kolejnego wezwania i ustalania dodatkowego terminu,
samodzielnie usung¢é Wady/Awarie lub zleci¢ ich usuniecie osobom trzecim, a powstate koszty
potrgci¢ z wynagrodzenia wykonawcy, z zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy lub
obcigzy¢ tymi kosztami wykonawce. Przyznanie Zamawiajgcemu powyzszego uprawnienia
jest nieuzasadnione i w razgcy sposob narusza zasady wspotzycia spotecznego. Wykonawca
powinien mie¢ mozliwos¢ ponownego przystgpienia do usuniecia Wady/Awarii i usuniecia
ewentualnych nieprawidtowosci.

e) Zamkniecie zgtoszenia serwisowego

W pkt 1.21 ppkt 1.21.1 Zatgcznika nr 6 do Umowy wskazano, ze podstawe zamkniecia



danego zgtoszenia serwisowego stanowi potwierdzenie przez Zamawiajacego Naprawy albo
wymiany Urzadzen, Akcesoriow, Kart SIM dokonane w terminie do 2 Dni Roboczych od
otrzymania od wykonawcy informacji o zakorficzeniu Naprawy Wady lub Awarii zgtoszonej w
danym Zgtoszeniu Serwisowym.

Biorgc pod uwage, ze Zamawiajacy sformutowat Czasy Reakcji i Czasy Naprawy na
poziomie nawet od 1 do 8 godzin zegarowych, za nieuzasadnione nalezy uzna¢ przyznanie
Zamawiajgcemu az 2 Dni Roboczych na potwierdzenie wykonawcy Naprawy lub Wymiany
Urzadzen, Akcesoriow, Kart SIM, co bedzie podstawg do zamknigcia danego Zgtoszenia
Serwisowego. Czas pozostawiony Zamawiajgcemu na weryfikacje usuniecia naprawy moze
by¢ bowiem nawet szeSciokrotnie dtuzszy niz czas, jaki wykonawca bedzie miat na usuniecie
Awarii. Takie uksztattowanie postanowien Zatgcznika nr 6 do Umowy wprowadza nadmiemg
nierownos¢ stron i naraza wykonawce na zaptacenie kar umownych z tytutu opdznienia w
usunieciu Wady lub Awarii.

f) Powtdma naprawa w ramach dokonanego wczesniej zgtoszenia

Stosownie do pkt 1.21 ppkt 1.21.2 Zatacznika nr 6 do Umowy, w przypadku, gdy w
terminie do 2 Dni Roboczych od otrzymania od wykonawcy informaciji o zakorczeniu Naprawy
Wady lub Awarii zgtoszonej w danym Zgtoszeniu Serwisowym Zamawiajgcy stwierdzi
nieskuteczno$¢ usuniecia Awarii lub Wady - wykonawca dokona powtérnej Naprawy w ramach
dokonanego wczesniej zgtoszenia.

Rowniez w tym przypadku zestawienie Czasu Reakcji i Czasy Naprawy (od 1 do 8
godzin zegarowych), jaki ma wykonawca z okresem, w ktérym Zamawiajgcy moze dokona¢
powtérmego Zgtoszenia Serwisowego, prowadzi do wniosku, ze przyznanie Zamawiajacemu
tego uprawnienia jest nieuzasadnione i narusza zasady wspdtzycia spotecznego. Jest to tym
bardziej nieuzasadnione, ze w okresie, w ktérym Zamawiajgcy moze dokona¢ powtémego
Zgtoszenia Serwisowego nie ulega zawieszeniu termin przewidziany dla wykonawcy na
usuniecie Awarii lub Wady. Co wiecej, w przypadku powtdmego dokonania przez

Zamawiajgcego zgtoszenia serwisowego czas usuniecia tej Awarii lub Wady liczy sie od chwili
dokonanego wczesniej Zgtoszenia Serwisowego danej Awarii lub Wady, a zatem juz w
momencie dokonania przez Zamawiajacego powtomego zgtoszenia wykonawca bedzie
opdzniat sie z usunieciem Awarii Wady o 2 Dni Robocze, a zatem co najmniej o 16 godzin, za
ktore mogg mu zostac naliczone bardzo wysokie kary umowne.

Wykonawca Polkomtel sp. z 0.0., wykonawca IT Business Group Sp. z 0.0. oraz
wykonawca Integrated Solutions Sp. z 0.0. - zgtosili swoje przystgpienia do postepowania
odwotawczego w niniejszej sprawie po stronie Zamawiajgcego. Obaj wykonawcy wniesli o
uwzglednienie odwotania.

Wykonawca Polkomtel Sp. z 0.0. w pismie z dnia 19 maja 2019 r. przedstawit swoje
stanowisko w niniejszej sprawie, wskazujac, ze wykonawca T-Mobile Polska S.A. jest
obecnym ustugodawca wykonujgcym $wiadczenia objete przedmiotem zamoéwienia i posiada
on najwiekszg wiedze na temat sposobu wykonywania przedmiotu zaméwienia, jak i jego
ewentualnej wadliwosci.

W poprzednim postepowaniu pomimo znaczacej wartosci przedmiotu zaméwienia
wskutek wad dokumentacji postepowania doszto do ztozenia tylko jednej oferty. Sposob
prowadzenia obecnego postepowania takze bezzasadnie podnosi koszty wykonywania
zamowienia (koniecznos¢ doliczenia do ceny ryzyk zwigzanych z niejednoznacznym opisem
przedmiotu zamawiania), jak i utrudnia ztozenie oferty (wyznaczenie termindbw wykonania
Swiadczen w praktyce oznaczajacych koniecznos¢ poniesienia znaczonych kosztow jeszcze
przed terminem ztozenia oferty).

Zarzut dotyczacy termindw realizacji $wiadczen.

Odwotujgcy stusznie wskazuije, iz terminy od 4 do 8 tygodni (po zmianie
SIWZ z 17 maja 2019 r. - od 4 do 10 tygodni) zostaty wyznaczone w sposéb nieuwzgledniajgcy
wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na ztozenie oferty. Biorgc pod uwage skale
udzielanego zamdwienia (dostawa od 10.000 do 20.000 urzgdzen do 3.000 lokalizacji) termin
4 - 10 tygodni nalezy uzna¢ za nierealistyczny. Odwotujgcy stusznie podnosi, iz termin ten
powinien by¢ liczony od dnia dokonania przez Zamawiajgcego Odbioru Projektu
Technicznego.

Termin wykonania $wiadczenia nalezy niewatpliwie do najwazniejszych elementow
opisu przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy nie moze tez oczekiwaé od wykonawcy
ponoszenia kosztéw wykonywania zamowienia jeszcze przed zawarciem umowy. Jest wiedzg
notoryjng dla kazdego profesjonalnego uczestnika rynku ustug telekomunikacyjnych, iz zaden
dostawca urzadzen nie trzyma na stanie magazynowym 20.000 tabletow spetniajacych
wymagania SIWZ Konieczne jest uruchomienie produkciji wspieranej ewentualnym
sprowadzaniem takiej liczny urzadzen nie tylko z europejskiego, ale i pozaeuropejskiego
rynku. Nie moze takze Zamawiajacy oczekiwaé, iz jakikolwiek wykonawca zdecyduje sig na



Zlecenie jeszcze przed zawarciem umowy produkcji 20.000 etui majgcych przeciez charakter
dedykowany do niniejszego postepowania. Zgodnie bowiem z trescig opisu przedmiotu
zamoéwienia na etui musi zosta¢ naniesione w sposéb trwaty, poprzez wyhaftowanie logo
Poczty Polskiej S.A. Okres produkcji takiej iloci etui trwa nie krocej niz 6 tygodni. Dodatkowo
nalezy uwzgledni¢ okoto 3 tygodnie na przeprowadzenie wysytki skompletowanych zestawow.
Ponadto, skoro nawet obecny ustugodawca T-Mobile uwaza narzucone terminy na niemozliwe
do dotrzymania, to tym bardziej takie terminy sg wadliwie okre$lone w odniesieniu do
pozostatych wykonawcéw. Mamy zatem do czynienia z pozomym kryterium oceny ofert
odnoszgcym sie do termindw, ustanowionym w catkowitym oderwaniu od realiéw rynku na
ktérym jest dokonywany zakup.

Podanie (po modyfikacji dokumentacji przetargowej z dnia 18 maja br. w tresci
Zatgcznika nr 20 do SIWZ) szacunkowej ilosci urzgdzen dostarczanych w kwartatach Il — IV
2019 . oraz 1 2020 r. nie usuwa wadliwosci opisu przedmiotu zamoéwienia. Po pierwsze
wykonawcey nie wiedzg, kiedy zakonczy sie niniejsze postgpowanie przetargowe, ktérego
wartos¢ siega 100 min zt. Przypisanie szacunkowych (zatem niewigzgcych) ilosci
dostarczanych urzadzen do poszczegdlinych kwartatdw w zaden sposéb nie poprawia sytuacii
wykonawcow, gdyz nie jest mozliwe obliczenie kosztéw dostawy urzadzen, ze wzgledu na
szacunkowe okreslenie ilosci urzadzen (3-10 paczek). Zamawiajgcy winien ustali¢ jeden
termin dostawy, ale dostosowany do realiéw rynku na ktérym zamowienie jest realizowany.

Zarzut dotyczgcy obowigzku zapewnienia stabilnego zasiegu oferowanej Ustugi
Transmisji Danych na terenie placowek Zamawiajgcego (punkt 6.1.6 OPZ).

Przystepujgcy podnidst watpliwos¢ co do celowosci — ze wzgledu na obiektywne
potrzeby Zamawiajgcego — naktadania na wykonawce obowigzku uruchamiania dodatkowej
infrastruktury technicznej w placéwkach. Przy czym gwarantowanie zasiegu na terenie
placowek stanowi ponadstandardowe wymaganie dia operatoréw sieci komorkowej.

Obecnie operatorzy gwarantujg zasieg na okoto 95%-98% powierzchni kraju, bez
zapewnienia tacznosci w kazdym budynku. Publikowane mapy zasiegu majgce jedynie
szacunkowy charakter wyraznie wskazujg na istnienie roznicy w dostepnosci ustug na terenie
otwartym oraz w budynkach. Operatorzy jednoznacznie zastrzegaja, iz ze wzgleddw takich jak
m.in. uksztattowanie terenu, rodzaj zabudowy czy bezpo$rednie otoczenie, prezentowany
zasieg lub moc sygnatu mogg by¢ inne niz na publicznie dostepnej mapie. Przedsigbiorstwa
telekomunikacyjne zastrzegajg, iz mapy zasiegu nie sg czeScig umowy o Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych i nie mogg by¢ podstawg ewentualnych reklamacji. Wykonawca zostat
pozbawiony zatem wiedzy niezbednej do przygotowania oferty. Nalezy podkresli¢, iz jedynie
posiadanie podstawowych informacji na temat budynkoéw, ich opiséw (dokumentacja, opis
techniczny etc.), a takze wykonanie pomiaréw technicznych na ich terenie pozwala na
okreslenie kosztow zapewniania ,stabilnego zasiegu’. Zamawiajacy winien przyktadowo
wskazac, czy jest on administratorem budynkéw, czy tez jest konieczne dokonanie uzgodnien
z podmiotami trzecimi (jakimi). Konieczne jest okreslenie, czy umieszczenie wiasnej
infrastruktury jest nieodptatne czy odptatne (dzierzawa miejsca), jakie sg koszty pozyskania
energii dia uzytkowanych przez wykonawce urzgdzen etc.

Obowigzek jednoznacznego i wyczerpujgcego okreslenia przedmiotu zaméwienia
cigzy na zamawiajgcym, a nie wykonawcach. Wykonawcy nie mogg mie¢ obowigzku
poszukiwania potrzebnych informacji dla przygotowania oferty z innych Zrodet niz SIWZ
Wykonawcy bez jakiejkolwiek wiedzy na temat uwarunkowan technicznych wykonania
przedmiotu zamowienia majg zobowigzac sie do zapewnienia zasiegu, a takze do ewentualnej
budowy infrastruktury telekomunikacyjnej w placowkach pocztowych.

W SIWZ brak jest informacji na temat mozliwosci przeprowadzenia ewentualnej wizji
lokalnej. W przypadku ustug telekomunikacyjnych ma ona kluczowe znaczenia dla mozliwosci
ztozenia oferty (np. montaz urzgdzen wzmacniajacych sygnat). Przystepujgcy podat koszt
podstawowej instalacji dla niewielkiego budynku, bez zadnych dodatkowych utrudnien
instalacyjnych w wysokosci nawet do 30.000 zt netto.

W ocenie Przystepujgcego zaden wykonawca nie jest w stanie dokona¢ pomiarow
zasiegu w ponad 7.500 jednostkach Zamawiajgcego w terminie ztozenia oferty. Podkreslic
nalezy, iz ze wzgledu na koszt organizacyjny oraz ekonomiczny mamy tu do czynienia z
nieuzasadniong barierg w dostepnie do zamowienia.

Zdaniem Przystepujacego, nie wydaje sie uzasadniong modyfikacja SIWZ, poprzez
wskazanie przez Zamawiajgcego, w jakich placéwkach wystepujg obecnie problemy z
dostepnoscig zasiegu, gdyz bedzie to informacja wytgcznie o zasiegu obecnego ustugodawcy,
bez odniesienia sie do zasiegéw innych operatorow telekomunikacyjnych.

Zarzut dotyczacy kar umownych.

Zgodnie z punktem 3.2.5 Wzorca Umowy, wykonawca zobowigzany jest do
zapewnienia dostepnosci Urzgdzen i Elementow Zestawu spetniajgcych wymagania OPZ
przez caty okres obowigzywania Umowy. W ofercie wykonawca sktada o$wiadczenie
precyzujace jakie urzadzenia sg oferowane. Nastgpnie zgodnie z punktem W. 1.35 OPZ w



przypadku braku dostepnosci Urzadzenia niezaleznego od wykonawcy (np. wycofanie z
produkciji) dopuszczalne jest zastgpienie go innym urzgdzeniem, ktore bedzie miedzy innymi
spefniato wymagania Umowy w zakresie wymagarn Zamawiajgcego; posiadato parametry
oceniane w Kryterium oceny ofert P2 co najmniej takie, jak zaoferowane Urzadzenie.

Zamawiajgcy w tresci OPZ zawart bardzo szczegétowe wymagania dotyczace
dostarczanych urzadzen. W treci pierwotnego brzmienia postanowienia 9.1.1.14 Wzorca
Umowy zastrzezono, iz niezapewnienie przez \WWykonawce dostepnosci Urzgdzen skutkuje
naliczeniem kary umownej w kwocie 5.000.000 zt. Modyfikacjg z dnia 17 maja br. Zamawiajgcy
zmienit postanowienie, wigzac wysoko$¢ kar umownych z ilocig niedostarczonych urzadzen.
Nadal jednak mamy do czynienia z maksymalng wysokoscig kary wynoszacg 5 min zt.
Powyzsze postanowienie stanowi przeszkodg w ztozeniu oferty. W odniesieniu do rynku
dostaw urzgdzen elektronicznych, ponad trzyletni okres realizacji Umowy oznacza, ze obecnie
uzytkowane urzadzenia zostang wycofane. Zatem koniecznym jest zaciggniecie zobowigzania
w odniesieniem do okoliczno$ci przyszlej i niepewnej. Regutg jest bowiem, iz nastepcy
technologiczni nie posiadajg wszystkich cech urzadzenia pierwotnie oferowanego. Nie mozna
zmuszaé wykonawcy do nabycia i utrzymywania na wszelki wypadek np. 10.000 tabletéw z
rysikami wymaganych w prawie opcji, co prowadzitoby do naduzycia praw przez
Zamawiajgcego. Przystepujacy podkreslit, ze w innych postepowaniach takze dopuszcza sie,
w przypadku wycofania produktu ze sprzedazy, mozliwo$¢ zaoferowania nastepcy
technologicznego, jednak bez obowigzku zachowania tych samych wymagan.

Biorgc pod uwage powyzsze, powigzanie wymagania dostepnosci z karami umownymi
siegajgcymi 5 min zt stanowi naduzycie prawa podmiotowego po stronie Zamawiajgcego. Tym
samym zadanie odwotania wykreslenia punktu 9.1.1.14 Wzorca Umowy jest zasadne.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 17 maja 2019 r. Zamawiajgcy wyjasnit, ze
wszczynajgc postepowanie o udzielenie przedmiotowego zmoéwienia okreslit jego warunki,
zgodnie ze swoimi potrzebami, uwzgledniajgcymi zarowno charakter zamdwienia, jego skale,
jak i specyfike przedsiebiorstwa Zamawiajgcego, ktéra wymaga aby dostarczane Urzadzenia
i Akcesoria oraz $wiadczone Ustugi objete zamdwieniem uwzgledniaty fakt, ze stuzg one
bezposrednio realizacji procesow biznesowych, tj. Swiadczenia ustug na rzecz klientow
Zamawiajgcego, ktdry jest operatorem pocztowym, w szczegolnosci $wiadczenia ustug na
rzecz Skarbu Panstwa — Sadu Apelacyjnego w Krakowie, zwigzanych z doreczaniem
przesytek sadowych i obowigzkiem zapewnienia ustugi Elektronicznych Potwierdzen Odbioru
w ramach zawartej umowy. Zamawiajacy podkreslit, ze realizowane ustugi i zwigzane z nimi
dostawy Urzadzen i Akcesoriow bedg przede wszystkim wykorzystywane w codziennej pracy
listonoszy, dlatego w przewazajacej czesci postanowien przysztej Umowy Zamawiajgcy nie
moze pozwoli¢ sobie na nadmiemie dtugi czas uruchamiania Ustug, jak rowniez nadmiemy
czas dostaw Urzgdzen i Akcesoriow.

Po przeanalizowaniu wniesionych odwotarn Zamawiajacy, uznajgc zasadnos¢
zgtoszonych w nich zarzutéw czy tez wskazywanych watpliwosci, dokonat w dniu 17 maja
2019 r. stosownej modyfikacji SIWZ, ktéra powinna umozliwi¢ Odwotujgcym i pozostatym
wykonawcom ztozenie prawidtowych ofert. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w
zakresie wskazanym w odpowiedzi na odwotanie. Odnoszac sie do poszczegdlinych zarzutéw
podniesionych w odwotaniu Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:

1) W zakresie naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3531 w zw. z art. 5 oraz art. 487 52
Kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 ust. 1 PZP poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty oraz sporzgdzenie zatgcznika nr 7 do SIWZ Wzoru Umowy w sposéb
naruszajacy zasady wspolzycia spotecznego w zakresie, w jakim wykonawca w zaleznosci od
ilosci tygodni podanej przez niego w formularzu ofertowym, zobowigzany jest do zakoriczenia
Wdrozenia w terminie nie dtuzszym odpowiednio niz 8,7,6,5,4 lub mniej tygodni od daty
podpisania Umowy (rozdziat 4 ust. 4.2.1 Wzoru Umowy), przy czym jak wynika z kryterium
oceny ofert pozadanym przez Zamawiajacego terminem jest termin 4 lub mniej tygodni
Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 17 maja 2019 r. dokonat modyfikacji wydtuzajac maksymalny
termin dla wdrozenia i maksymalny termin dla realizacji dostaw z 8 tygodni do 10 tygodni.

W ocenie Zamawiajgcego, nie zastuguje na uwzglednienie Zadanie wydtuzenia
minimalnego i maksymalnego czasu wdrozenia przez zmiane kryterium oceny ofert P4,
polegajgcg na wydtuzeniu minimalnego czasu z 4 do 10 tygodni, @ maksymalnego z 8 do 20
tygodni. Podkreslit, ze czas wdrozenia, jak rowniez czas dostaw w catym okresie realizacji
umowy ma dla Zamawiajgcego kluczowe znaczenie i z tego powodu omawianemu kryterium
przyporzadkowano wage az 10%. Opisujac kryteria oceny ofert Zamawiajacy celowo
przesunat akcenty z ceny oferty, na jej jakos¢, pod ktérg nalezy rozumie¢ nie tylko dostarczenie
urzadzen o parametrach bedacych na wysokim poziomie, ale tez czas zrealizowania dostaw.
Biorgc pod uwage modyfikacje z dnia 17 maja maksymalny akceptowalny dia Zamawiajacego
termin na wdrozenie to 10 tygodni od zawarcia umowy (pierwotnie 8 tygodni), stad tez
wszystkie terminy okreslone w Umowie oparte sg w tej cezurze czasowej. Niezrozumiate w
ocenie Zamawiajacego i obarczone btedem logicznym sg zarzuty Odwotujacego w zakresie
naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp o nierealnych terminach, bowiem Odwotujgcy nie wykazat
niemozliwosci $wiadczenia w terminach okreslonych przez Zamawiajgcego, a sam
Odwotujgey poprzez zgtoszone zadanie niejako potwierdzit realnos¢ 10 tygodniowego terminu



realizacji dostaw i dokonania wdrozenia, ktéry proponuje w ramach kryterium oceny realizacje
w terminie 10 tygodni.

W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy w odwotaniu wskazat, ze minimalny termin 4
tygodni jest realny btednie wykazujgc, ze w terminie 4 tygodni od dnia zawarcia umowy
wykonawca bedzie musiat wykona¢ wdrozenie i dostarczy¢ Urzgdzenia, karty SIM, Akcesoria
itd. Zgodnie bowiem z Wzorem Umowy, wykonawca zobowigzany jest do:

- zakonczenia wdrozenia w terminie nie diuzszym niz 10 tygodni od dnia zawarcia Umowy lub
krétszym w zalezno$ci od terminu wskazanego w ofercie (pkt. 4.2.1 wzoru Umowy i 3.1.5
OP2), na ktore sktada sie zgodnie z pkt. 3.1 OPZ przygotowanie Projektu Technicznego,
udostepnienie Kanatéw Komunikacji umozliwiajacych kontakt Koordynatoréw Umowy z
dedykowanym konsultantem, wdrozenie i skonfigurowanie Interfejsu API dla Zamawiajgcego,
udostepnienie Aplikacji Wsparcia;

- dostawy Zestawdw (sukcesywnie na zlecenia Zamawiajgcego w catym okresie realizacji
Umowy) w terminie nie dtuzszym niz 10 tygodni lub krétszym w zalezno$ci od terminu
wskazanego w ofercie od daty przekazania zlecenia do wykonawcy (pkt 4.2.3.2i 5.3.1 wzoru
Umowy).

Powyzsze wskazuje bezspomie na bledne zatozenia, ktdre byty podstawa dla
formutowania zarzutu, iz ,Biorac pod uwage specyfike przedmiotu zaméwienia niemozliwy
jest dokonanie wszystkich czynno$ci zwigzanych z dostawg w ciagu | tygodnia.”

Krétsze niz maksymalny termin 10 tygodni, preferowane przez Zamawiajgcego w
ramach kryteriow oceny ofert, nie sg w zaden sposob narzucane przez Zamawiajacego,
wynika¢ beda z autonomicznej decyzji wykonawcy, ktéry zadeklaruje termin w oparciu o jego
indywidualne mozliwosci organizacyjne i realizacyjne. W zwiazku z czym Odwotujgcy nie moze
opiera¢ zarzutu w kontekscie wtasnych mozliwosci organizacyjnych i nie moze narzuca¢
Zamawiajgcemu swoich preferencji i optymalnych dia niego rozwigzan.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze realizacja zlecen bedzie nastepowata sukcesywnie, a nie w
jednorazowej transzy 30 000 sztuk urzgdzen typu tablet. Dodatkowo, Zamawiajacy w wyniku
modyfikacji z dnia 17 maja 2019 r. uzupetnit dokumentacje o zatgcznik nr 20 do SIWZ —
Szacowany harmonogram zamoéwien Zestawow.

Zamawiajgcy nie moze zaakceptowac wydtuzenia realizacji wdrozenia czy dostaw w
terminie, np. 20 tygodni, gdyz termin 5 miesiecy na dostawe Urzadzen w catym okresie
realizacji umowy jest po prostu nie do zaakceptowania z uwagi ha zobowigzania
Zamawiajgcego wynikajgce z zawartych uméw z klientami, np. umowy na obstuge
korespondencji sadowej. Zgodnie z jej postanowieniami jest on zobowigzany do realizacji
ustugi Elektronicznego Potwierdzenia Odbioru na terenie catego kraju od dnia jej zawarcia, a
wobec przekroczenia tego terminu bedzie zobowigzany do ponoszenia kar umownych na
rzecz jednostek Skarbu Panstwa. Zamawiajgcy obecnie dorecza ponad 220 tys. przesytek z
EPO kazdego dnia. Kara za brak prawidtowo zrealizowanej ustugi EPO wynosi 50 zt dla kazdej
przesytki, natomiast w przypadku dostarczenia Zamawiajgcemu tradycyjnego potwierdzenia
odbioru zamiast elektronicznego Zamawiajgcy obcigzony zostanie karg umowng w wysokosci
2 zt za kazdg przesytke. Zmiana elektronicznego formularza na dokument papierowy jest
obarczona bardzo duzym ryzykiem popetnienia btedu przy przepisywaniu danych, ryzyko
Lhieczytelnego podpisu”, za ktére Zamawiajgcy obcigzany jest karg 50 zt.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nalezyte wykonywanie tej umowy ze Skarbem Panstwa jest
priorytetem nie tylko z uwagi na wysokie kary umowne, ale rowniez z uwagi na wzgledy
wizerunkowe, majgc na uwadze fakt, iz $wiadczenie realizowane jest w interesie publicznym.
Aby proces mogt by¢ realizowany z nalezytg starannoscia i na odpowiednim poziomie

jakosciowym konieczne jest zapewnienie dostepno$ci urzgdzen w catym okresie
obowigzywania umowy. Terminy dostaw majg wtasnie zabezpieczy¢ to wymaganie. Przez
pryzmat powyzszego nalezy zatem negatywnie oceni¢ nie tylko zgdanie wydtuzenia czasu
wdrozenia, jak i dostaw, ale tez inne roszczenia Odwotujgcego w tym zakresie.

Zamawiajacy zauwazyt, ze w odwotaniu nie podjgto nawet proby wykazania, w jaki
spos6b Zamawiajacy naruszyt przepisy art 353" jart. 487 S2Kc.,, aw szczegdlnosci czy tres¢
stosunku prawnego, jaki ma powsta¢ w skutek udzielenia zamoéwienia sprzeciwia sie jego
naturze, ustawie czy zasadom wspdtzycia spotecznego. Zamawiajgcy ma prawo zadac
zrealizowania wdrozenia w oczekiwanym przez siebie terminie, i jak dtugo jest to wykonalne
— a tego Odwotujgcy nie zakwestionowat - to nie mozna twierdzi¢, ze tre§¢ umowy narusza
zasady wspdlzycia spotecznego, przepisy Kodeksu cywilnego, czy tez nie odpowiada
rzeczywistej naturze umowy dostawy urzgdzen telekomunikacyjnych i przygotowania ich do
uzycia. Catkowicie niezrozumiate jest, w jaki sposéb naruszono art. 487 S 2 K.c., ktory definiuje
wzajemno$¢ $wiadczen na gruncie prawa zobowigzan.

Zamawiajacy wskazat, ze w wyroku z dnia 29 marca 2016 r. o sygn. akt KIO 340/16 i
341/16 Krajowa Izba Odwotawcza, oceniajac identyczny zarzut Odwotujgcego wzgledem
wymagan Zamawiajgcego nie dopatrzyta sie naruszenia przywotywanych przepiséw.



2) w zakresie naruszenia art. 29 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zaméwienia w sposéb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci
mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztow oraz w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, w zakresie w jakim SIWZ, w Zatgczniku nr 2 do Umowy
stanowigcym Opis przedmiotu zamdwienia oraz zatgcznikach do SIWZi OPZ

a) nie wskazuje czy Cennik szczegdtowy oraz Szacowany koszt realizacji napraw
nieobjetych gwarancjg w trakcie trwania umowy dotyczy Urzadzen czy Urzadzerh Wtasnych -
Zamawiajgcy w ramach modyfikacji SIWZ z dnia 17 maja 2019 r. dokonat zmiany Zatacznika
nr la do Formularza ofertowego, w zwigzku z czym zarzut stat sie bezprzedmiotowy,

b) wymaga, aby podat zryczattowang cene wszystkich elementdw / napraw nie ujgtych w
cenniku, co powoduje, ze kategoria ta ma charakter otwarty i moze by¢ dowolnie
interpretowana na etapie realizacji zaméwienia, a w efekcie wykonawca nie jest w stanie
oszacowac ryzyka i kosztéw zwigzanych z koniecznoscig dokonania napraw lub wymiany
elementow, ktére mogg zosta¢ do niej zakwalifikowane - Zamawiajacy w ramach modyfikaciji
SIWZ z dnia 17 maja 2019 r. dokonat zmiany Zatgcznika nr la do Formularza ofertowego w
taki sposéb, ze kategorie ,Inne” pozostaty wytacznie w tabeli dotyczacej Urzgdzenia
oferowanego przez wykonawcow, natomiast w zakresie Urzgdzen Wiasnych Zamawiajacego
katalog napraw jest zamkniety i ograniczony do pozycji wprost okreslonych przez
Zamawiajgcego. Co sie tyczy Urzadzenia oferowanego przez wykonawcow z uwagi na fakt, iz
Zamawiajgcy nie ma wiedzy jaki sprzet zostanie mu konkretnie zaoferowany nie jest w stanie
okresli¢ zamknietego katalogu pozycji mozliwych do naprawy na etapie realizacji Umowy, stad
tez pozostawiona zostata pozycja ,Inne”, w ramach ktérej wykonawca majgc wiedze na temat
oferowanego urzgdzenia i ewentualnego do$wiadczenia w zakresie szkodowosci jego
elementow sktadowych w zakresie innym niz pozycje okreslone przez Zamawiajgcego
powinien okresli¢ ryczattowy koszt zwigzany z koniecznoscig ich potencjalnych napraw.

Majac powyzsze na uwadze i dokonang modyfikacje w ocenie Zamawiajgcego przedmiotowy
zarzut stat sie bezprzedmiotowy.

c) wymaga w pkt 1.4.7 OPZ dla kazdego Urzadzenia zapewnienia dostarczenia

aktualizacji bezpieczenstwa przez caty okres obowigzywania Umowy - Zamawiajgcy w ramach
modyfikacji SIWZ z dnia 17 maja 2019 r. dokonat zmiany kwestionowanego postanowienia
OPZ w zwigzku z czym, w ocenie Zamawiajacego, przedmiotowy zarzut stat sie
bezprzedmiotowy,

d) okresla termin na przygotowanie i dostarczenie Projektu Technicznego wraz z
Harmonogramem od dnia zawarcia Umowy - Zamawiajgcy w ramach modyfikacji SIWZ z dnia
17 maja 2019 r. dokonat zmiany kwestionowanego postanowienia OPZ w zwigzku z czym w
ocenie Zamawiajgcego zarzut stat sie bezprzedmiotowy,

e) stan aktualizacji i konfiguracji systemu operacyjnego Urzgdzen wraz z niezbednymi
Licencjami (...) zostanie okreslony dopiero na etapie Projektu Technicznego - Zamawiajgcy w
ramach modyfikacji SIWZ z dnia 17 maja 2019 r. dodany pkt 5.7 w OPZ, poprzez okre$lenie
minimalnego stanu aktualizacji i konfiguracji. Wskazat, Zze nie moze catkowicie odstgpi¢ od
postanowienia, zgodnie z ktorym szczegdtowy stan aktualizacji i konfiguraciji okre$lony
zostanie na etapie Projektu Technicznego z uwagi na fakt, iz konkretny stan konfiguracii i
aktualizacji oprogramowania, umozliwiajgcy instalacje Aplikacji Zamawiajgcego, ktérg
Zamawiajgcy okreslit w dokumentacji przetargowej, uzalezniony jest od zaoferowanego
Urzadzenia i jego systemu operacyjnego. Tym niemniegj nie uniemozliwia to Odwotujgcemu
prawidtowego skalkulowania oferty. Znajgc Urzgdzenie, ktore wykonawca zaoferuje, jak
rowniez wiedzgc jaka Aplikacja Zamawiajgcego bedzie zainstalowana na Urzgdzeniach, jest
on w stanie okresli¢ niezbedng konfiguracje Urzadzenia.

W odniesieniu do Licencji systemu MDM Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze Licencje te na
potrzeby prawidtowego przygotowania Urzgdzen, tj. ,ich ogrania” zostang zapewnione przez
Zamawiajgcego w dniu ztozenia zlecenia dostawy w zakresie aktualnie posiadanej przez
Zamawiajgcego puli 27 000 Licencji, natomiast w pozostatym zakresie Zamawiajgcy
kazdorazowo wraz ze zleceniem dostawy Urzgdzen bedzie zamawiat proporcjonalng do
Urzadzen liczbe Licencji systemu MDM, ktore przewidziane zostaty w ramach prawa opc;ji.
Majgc powyzsze na uwadze zarzut nalezy uzna¢ za bezprzedmiotowy,

f) wskazuje, iz Zamawiajgcy na etapie przygotowania Projektu Technicznego przekaze
wykonawcy decyzje o stosowaniu bgdz niestosowaniu kodu PIN w dostarczanych Kartach SIM
- Zamawiajacy w ramach modyfikacji SIWZ z dnia 17 maja 2019 r. usunat pkt 3.3.9 oraz zmienit
pkt 6.2.1.6, zgodnie z ktorym Karty SIM muszg zosta¢ dostarczone wraz z kodem PUK oraz
umozliwia¢ wigczenie zabezpieczenia kodem PIN, przy czym w momencie dostawy Kart SIM
zdezaktywowany ma by¢ kod PIN, w zwigzku z czym zarzut stat sie bezprzedmiotowy,

g) nieprecyzyjnie i niejednoznacznie wskazuije liczbe baterii, ktore przez caty okres

Umowy wykonawca bedzie zobowigzany dostarczyé w przypadku zaoferowania rysikow
zasilanych bateryjnie, co uniemozliwia oszacowanie kosztow realizacji przedmiotu
zamowienia - zarzut jest catkowicie bezpodstawny. Btedne sg wywody o rzekomo
nieprecyzyjnym opisie przedmiotu zamoéwienia odnoszgcym sie do liczby i zapasowych baterii.



Wyjasnit, ze w pkt Wi 14 ,Wymagan technicznych dla Urzadzenia Mobilnego" Zamawiajacy
okreslit swoje wymagania dotyczace rysikow, poprzez wskazanie wymagan funkcjonalnych
odpowiadajgcych konkretnym wymaganiom biznesowym. Dostepne na rynku rysiki zasilane
bateryjnie wykorzystujg baterie o réznej pojemnosci i charakteryzujg sie réznym poborem
pradu, wiec Zamawiajgcy nie moze z gory przewidzie¢ ile baterii bedzie potrzebnych w czasie
obowigzywania umowy, gdyz nie wie, jakie rysiki zostang zaoferowane przez wykonawce.
Wymagang wiedze w zakresie zasilania oferowanych rysikéw posiada wytgcznie wykonawca
i z tego wzgledu tylko on moze, na etapie przygotowania oferty, oszacowac, ile baterii bedzie
potrzebnych oraz jaka bedzie ich wartos¢, biorgc pod uwage swoje doswiadczenie i wiedze
jako operator telekomunikacyjny. Nie mozna tez poming¢ kluczowej potrzeby Zamawiajgcego,
jaka jest zapewnienie prawidiowego i efektywnego funkcjonowania Urzadzen i Akcesoriow,
obejmujgcych rowniez rysiki, ktére bezposrednio stuzg do $wiadczenia przez Zamawiajacego
na rzecz jego klientéw ustugi Elektronicznego Potwierdzenia Odbioru. Zamawiajacy preferuje
rysiki, ktére nie wymagaja zasilania lub ktore pobierajg energie elektryczng z Urzgdzenia
Mobilnego, czemu dat wyraz premiujac takie rozwigzania w ramach kryterium oceny ofert (pkt
P2.5 pozacenowego kryterium P2 ,Funkcjonalno$¢ Urzadzen”). Takie rozwiazanie jest dla
Zamawiajgcego bardziej optymalne, nie oznacza to jednak, ze Zamawiajgcy uniemozliwia
sktadania ofert na innym rozwigzaniu, wrecz przeciwnie w celu zapewnienia dostatecznej
konkurencyjno$ci Zamawiajgcy dopuszcza inne rozwigzania, pomimo tego, ze facza sie z
bardziej ktopotliwg obstugg rysikéw (koniecznos¢ wymiany baterii lub tadowania
akumulatoréw) i przez to sg mniej korzystne dla samego Zamawiajacego. Wykonawcom
pozostawiono wiec altematywe: mogg zaoferowac rysiki tzw. ,bezobstugowe", ktére w
zdecydowanie wigkszym stopniu odpowiadajg potrzebom Zamawiajgcego i wobec czego ich
oferta otrzyma dodatkowe punkty w ramach przedmiotowego kryterium albo mogg zaoferowac
rozwigzanie mniej optymalne dla Zamawiajacego, jednak wowczas wykonawca obowigzany
jest dostarczac¢ baterie przez caly czas trwania Umowy. Wbrew twierdzeniom Odwotujacego,
Zamawiajgcy prawidtowo i nie naruszajac postanowien ustawy Pzp okreslit wymagania SIWZ
w kwestionowanym zakresie. To wykonawca oferujgcy konkretne rozwigzanie powinien umie¢
oszacowac niezbedng liczbe baterii do oferowanych rysikéw, tak aby zapewni¢ ich
funkcjonowanie w catym okresie realizacji umowy, natomiast jesli Odwotujgcy nie potrafi tego
oszacowa¢ moze zaoferowa¢ rozwigzanie, ktéry takiej wymiany nie przewiduje i dodatkowo
jest punktowane w ramach kryteriéw jakoSciowych.

Zamawiajacy pragnie wskazag¢, iz wiw zarzut byt przedmiotem orzekania Krajowsj Izby
| Odwotawczej, ktéra wyrokiem z dnia 29 marca 2016 r. (0 sygn. akt KIO 340/16 341/16)
oddalita zarzut jako niezasadny.

h) Zamawiajacy nie dopuszcza mozliwosci zmiany Wynagrodzenia w przypadku zmiany
urzadzenia zgodnie z wymogiem WI.35 OPZ

Formutujgc wymadg W 1.35 OPZ Zamawiajgcy akcentuje obowigzek dostarczania
zaoferowanych urzadzen przez caty okres obowigzywania umowy oczekujgc, zeby
Wykonawca dostarczat zaoferowane mu Urzadzenia zgodnie z Umowg przez caty okres jgj
obowigzywania, aby nie stawiat Zamawiajgcego przed faktem, Ze nie bedzie juz dostarczat
Urzgdzen, zgodnie z Umowa, bo zostaty one przez producenta wycofane (zobowigzanie
wygasto).

Zamawiajacy, majgc na uwadze zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow, dopuscit mozliwos¢ dostarczenia awaryjnie innego niz zaoferowane przez
wykonawce urzadzenia, niemniej jednak nie moze sie to odbywa¢ kosztem ceny, na podstawie
ktorej miedzy innymi oferta wykonawcy zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Dopuszczenie
mozliwosci zmiany urzadzen na etapie realizacji Umowy z jednoczesng mozliwoscig
zwiekszenia wynagrodzenia, czysto hipotetycznie nawet juz dzien po zawarciu Umowy
prowadzi¢ moze do patologii i niedozwolonych dziatan. Zamawiajacy tylko w wyjatkowych
sytuacjach dopuszcza zmiane urzgdzen. Zamawiajgcy nie moze ponosic ryzyka i ciezaru
nieprawidtowego zabezpieczenia realizacji dostaw.

Gdyby przyjgé mozliwo$¢ zmiany Urzgdzen na etapie po zawarciu umowy i dodatkowo
dopusci¢ mozliwos¢ zamiany wynagrodzenia, ocena ofert w postepowaniu bytaby czysto
iluzoryczna, bowiem wykonawcy w ofercie proponowaliby urzgdzenia, ktére pod wzgledem
kryteriow jakosciowych i kryterium ceny byty najkorzystniejsze, umozliwiajgc wykonawcy
ygranie przetargu", natomiast po zawarciu umowy rozpoczg¢ altematywny proces
negocjacji zmiany urzgdzenia. Stad tez w ocenie Zamawiajgcego podnoszone przez
Odwotujgcego w zarzucie twierdzenia nalezy uzna¢ w catosci jako bezpodstawne;

i) nieokreslone zostaty lokalizacje, dla ktérych wykonawca zobowigzany bedzie zapewnic
tacza z prywatnego APN - Zamawiajgcy w ramach modyfikacji SIWZ z dnia 17 maja 2019 .
uwzglednit zarzut i uzupemnit informacje poprzez wskazanie lokalizacji, stad tez zarzut stat sie
bezprzedmiotowy;

j) Zamawiajgcy nie okreslit listy placowek, na terenie ktérych mogg wystepowac problemy

z zapewnieniem stabilnego zasiegu - W ocenie Zamawiajgcego zarzut jest bezzasadny i
zmierza wytgcznie do spowodowania uprzywilejowania pozycji Odwotujgcego nad pozostatymi
potencjalnymi wykonawcami. Odwotujgcy, aktualnie realizujgcy ustuge transmisji danych,
doskonale wie, gdzie wystepuje problem ze $wiadczeniem transmisji danych. Wymagajac od



Zamawiajgcego okreslenia placowek, w ktérych dotychczas wystepowaty lub mogg wystapic¢
problemy z zapewnieniem stabilnego zasiggu Odwotujacy doprowadzi do stworzenia
nierownych warunkéw dla wszystkich wykonawcow, bowiem doskonale zdaje sobie sprawe,
ze Zamawiajgcy jedyne doSwiadczenie w tym zakresie posiada na bazie ustugi transmisji
danych $wiadczonej aktualnie przez Odwolujacego.

Wprowadzenie listy placowek, w ktérej aktualnie wystepuja problemy ze $wiadczeniem
ustugi transmisji danych jest bezcelowe, a wrecz mogace wprowadzi¢ w btad pozostatych
potencjalnych wykonawcéw, ktdrzy jako operatorzy, dysponujg wiasng mapa zasiegu, a zatem
inny moze by¢ poziom sygnatu, posiadajgc odmienng od Odwotujgcego architekture sieci, jak
réwniez rozny zasieg na obszarze kraju. W odniesieniu do jednego operatora zasieg na danym
obszarze moze by¢ niestabilny, a w odniesieniu do innego juz nie. Moze by¢ i tak, ze dany
wykonawca w ogdle nie bedzie miat problemu ze stabilnym zasiegiem, stad tez Zamawiajacy
nie wskazuje takiej listy, co nie oznacza, ze lista placdwek jest informacjg poufng i niedostepng
dla wykonawcédw. Potencjalni wykonawcy maja wiedze, w ktorych miejscach w kraju majg
odpowiednig infrastrukture umozliwiajgcg zapewnienie stabilnego zasiegu Ustugi Transmis;ji
Danych, a w ktorych rejonach zasieg ten jest stabszy i tg wiedze powinni natozy¢ na publicznie
dostepny wykaz placowek Zamawiajgcego na stronie i kazdy
z potencjalnych wykonawcow moze zweryfikowac te liste pod katem spetniania wymogu, tzn.
w ktorych lokalizacjach jest zdolny do zapewnienia stabilnego zasiggu ustugi transmisji
danych.

Odwotujgcy wbrew twierdzeniom podnoszonym w odwotaniu, aktualnie realizuje
przedmiotowa ustuge od blisko 36 miesiecy na rzecz Zamawiajgcego, (réwniez bedac
zobowigzanym do utrzymania stabilnego zasiggu oferowanej ustugi transmisji danych) i
posiada wiedze, czy i w jakich lokalizacjach wystepowaty ewentualne problemy z
zapewnieniem przez Odwotujgcego stabilnego zasiegu, bez koniecznosci dokonywania
ewentualnych wizji lokalnych przed ztozeniem oferty na co wskazuje w Odwotaniu.

Powyzszy zarzut byt przedmiotem orzekania Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z
dnia 29 marca 2016 r. (0 sygn. akt KIO 340/16 341/16), ktdra nie dopatrzyta sie naruszenia
przez Zamawiajgcego przywotanych przepisow,

k) nie okreslono jakimi Urzadzeniami Wiasnymi dysponuje Zamawiajacy - Zamawiajacy

w wyniku modyfikacji SIWZ z dnia 17 maja 2019 r. uzupetnit zatgcznik o dane w zakresie liczby
urzgdzen, ich modelu, producenta, okresu gwarancji oraz daty zakupu, w zwigzku z czym
zarzut nalezy uznac za bezprzedmiotowy,

I) w postanowieniach SIWZ wskazano, ze Zamawiajacy nie bedzie ponosit

odpowiedzialnosci za zniszczenia lub uszkodzenia dostarczonych Urzgdzen w trakcie testow
- Zamawiajgcy wskazat, Ze nie ma takiego punktu, ktérego tre$¢ zarzuca Odwotujgcy. Zarzut
zostat prawdopodobnie oparty na nieaktualnym brzmieniu zatgcznika. Zgodnie z pkt 24 w
rozdziale Xl Opis sposobu przygotowania ofert Zamawiajgcy nie bedzie ponosit
odpowiedzialnosci za zniszczenie lub uszkodzenie dostarczonych prébek, wynikte w trakcie
weryfikacji ich zgodno$ci z wymaganiami Zamawiajacego, przeprowadzonej zgodnie ze
scenariuszem testéw, okreslonym w zatgczniku nr 1 do OPZ Zarzut nalezy uznaé za
bezprzedmiotowy.

3) w zakresie naruszenia art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 S 2 Kodeksu cywilnego w
zwigzku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp poprzez sporzadzenie zatacznika nr 7
do SIWZ Wzoru Umowy, w sposéb naruszajgcy zasady wspdtzycia spotecznego w zakresie w
jakim:

a) Zamawiajgcy naktada na wykonawce obowigzek zapewnienia dostepnosci Urzgdzen i
Elementow Zestawdw spetniajgcych wymagania OPZ przez caty okres obowigzywania
umowy, a jego niespetnienie obwarowane jest karg umowng - Zarzut ten nalezy uzna¢ za
bezzasadny. Oczekiwania Odwotujgcego sg wewnetrznie sprzeczne, gdyz z jednej strony
Odwotujgcy podnosi argumenty dotyczgce dtugosci zycia urzadzenia, a z drugiej strony -
najchetniej zaoferowatby urzgdzenie juz uzywane, skoro absurdalnym dla niego jest wymog
dostarczenia urzadzen fabrycznie nowych. Zamawiajacy podkreslit, ze nie dopuszcza
urzadzen uzywanych ani prototypowych. Poniewaz urzgdzenia wykorzystywane beda do
obstugi kontraktu na doreczenie przesytek sgdowych, Zamawiajgcy nie moze pozwoli¢ sobie
na wystepowanie zdarzen typowych dla urzgdzen prototypowych, ktére sg udoskonalane,
poprawiane w wyniku ich uzytkowania, nie moze bowiem sobie pozwoli¢ na testowanie
zamoéwionych urzgdzen metodg prob i btedow, poniewaz realnie zagrozona bytaby obstuga
tego procesu. Podkreslit, ze wymogi dostawy fabrycznie nowych urzadzen i niedopuszczenie
urzadzen prototypowych sg wymogami standardowymi na rynku i powszechnie stosowanymi
w tego typu zaméwieniach. W Zadnej mierze Zamawiajgcy stawiajac takie wymogi nie
ogranicza wykonawcom mozliwosci wyboru urzgdzen, jako ze na rynku znajdujg sie
urzgdzenia, ktore spetniajg te i pozostate wymogi.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu co do zobowigzania okreSlonego w pkt. 3.5.2
Wzoru Umowy, Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze intencjg jego jest zobowigzanie wykonawcy do
$wiadomego i profesjonalnego oferowania produktow na etapie sktadania ofert. Z
doswiadczenia Zamawiajgcego wynika, ze przedmiotowe zamdwienie opiewajgce na ok.



30 000 szt. Urzadzen nie jest zaméwieniem, do ktérego wykonawca przygotowuje sie bez
prowadzenia wczesniejszych negocjacji z producentem danych urzadzen i odpowiednim
zabezpieczeniem mozliwosci dostarczania Zamawiajgcemu zaoferowanych Urzadzen przez
caty okres obowigzywania Umowy. Zamawiajgcy nie oczekuje, aby zaoferowane urzadzenia
znajdowaty sie w oficjalnym kanale sprzedazy.

Dodatkowo Zamawiajacy wskazat, ze cechy funkcjonalne Urzgdzenia, jak i ich cena,
podlegajg ocenie i testom na etapie postepowania, w wyniku czego powstaje ,lista rankingowa
Wykonawcow", dopuszczenie mozliwosci zmiany bez zadnych konsekwencji urzadzen na
etapie realizacji Umowy, nawet juz dzien po zawarciu Umowy prowadzi¢ moze do patologii i
niedozwolonych dziatan, tym bardziej, gdy zestawimy to jeszcze z zgdaniem Odwolujgcego w
zakresie podniesienia wynagrodzenia wykonawcy z zwigzku ze zmiang urzgdzenia.
Zamawiajgcy wiasnie w celu zagwarantowania zasad uczciwej konkurenciji i rbwnego
traktowania wykonawcéw zardwno na etapie postepowania, jak i obowigzywania umowy,
wymaga od nich, aby Zamawiajacy miat mozliwo$¢ zamawiania w catym okresie
obowigzywania umowy urzgdzenia, ktore zostaty zaoferowane na etapie sktadania ofert.

Zamawiajacy zdaje sobie sprawe, ze w trakcie obowigzywania w tak dtugim okresie
czasu, moga wydarzy¢ sie sytuacje awaryjne i niezawinione przez wykonawce, dlatego
przewidziat ,awaryjna sciezke" w pkt W1 .35 w OPZ Stad tez w ocenie Zamawiajgcego
podnoszone przez Odwotujacego w zarzucie twierdzenia nalezy uzna¢ za bezpodstawne.
Zamawiajgcy w ramach modyfikacji z dnia 17 maja 2019 r. dokonat zmiany wymagania W
1.35, jak rowniez zmiany w zakresie kary umownej okreslonej w pkt 9.1.1.14 Umowy
uzalezniajgcej jej wysoko$¢ od wolumenu Urzgdzen, wychodzac naprzeciw watpliwosciom
wykonawcow;,

b) w pkt 4.1.2 Wzoru Umowy Zamawiajacy dopuszcza mozliwo$¢ dokonania zmiany
istotnych postanowierh Umowy, polegajacej na przedtuzeniu okresu obowigzywania Umowy o
czas niezbedny do wyczerpania kwoty Wartosci Umowy, ale nie dtuzszy niz 12 miesiecy -
Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 4.1.1 Wzoru Umowy, Umowa obowiazuje od dnia jej
zawarcia przez okres 36 miesiecy od dnia pierwszego uruchomienia Ustugi Transmisji Danych
lub przez okres do wyczerpania kwoty Wartosci Umowy, natomiast zgodnie z pkt 4.1.2 w
przypadku niewykorzystania kwoty Umowy istnieje mozliwos¢ przedtuzenia okresu
obowigzywania Umowy na okres maksymalnie 12 miesiecy na warunkach okreslonych w ust.

12.1.1. Powyzsze postanowienia Umowy sg ze sobg skorelowane w taki sposob, ze zgodnie
z pkt 4.1.1 Wzoru Umowy, okre$lone zostaty 2 rownorzedne cezury jako wyznaczniki
obowigzywania Umowy, tzn. umowa nie wygasa po okresie 36 miesiecy od pierwszego
uruchomienia Ustugi Transmisji Danych, w przypadku, gdy nie zostata wyczerpana Wartos¢
Umowy. W takim bowiem przypadku zgodnie z pkt 12.1.1. przedtuzenie nastepuje o czas
niezbedny do wyczerpania kwoty Wartosci Umowy, ale nie dtuzej niz 12 miesiecy. Celem
wprowadzonych rozwigzan jest umozliwienie wykorzystania petnej Wartosci Umowy, a nie
zwiekszenie wynagrodzenia w przedtuzonym okresie obowigzywania umowy.

c) w pkt 4.2.4 Wzoru Umowy, wskazano, ze na zadanie Zamawiajgcego wykonawca
bedzie zobowigzany dostarczy¢ do siedziby Zamawiajgcego 20 sztuk Zestawow, nie regulujac
przy tym, w jaki sposéb dostawa ta zostanie rozliczona pomiedzy Stronami, w tym, czy
Zamawiajgcy zaptaci wykonawcy wynagrodzenie za dostarczone Zestawy lub dokona ich
zwrotu - Zamawiajacy oSwiadczyt, Ze nie jest ani nie byto jego intencjg, aby zamdwione na
podstawie pkt 4.2.4 Zestawy nie podlegaty zasadom rozliczenia i zaptaty wynagrodzenia - jak
przy innych zleceniach Zamawiajacego - okreslonych w rozdziale 6 Wzoru umowy. Zgodnie z
pkt 6.1.21 wynagrodzenie za dostawe Zestawdw ptatne jest w wysokosci wynikajgcej z
iloczynu cen okreslonych w Zatgczniku nr la do Formularza Ofertowego i liczby dostarczonych
Zestawdw na podstawie faktury Zamawiajacy wytgcza zaptate wynagrodzenia za dostarczone
Zestawy na podstawie pkt. 4.2.4 Wzoru Umowy. Jedyng roznicg w tych dostawach jest termin
jej realizacji oraz gémy limit zamawianych Urzgdzen, a mianowicie do 20 sztuk Zestawow.
Oznacza to, ze liczba 20 sztuk jest zamawiana w ramach ogdlnego limitu Urzgdzen
zamawianych w ramach przedmiotowego zamoéwienia, stad tez ich warto$¢ (wynagrodzenie
nalezne wykonawcy) stanowi czes¢ sktadowg Maksymalnej Wartosci Umowy okreslonej w pkt

6.1.1. Umowy. Majgc powyzsze na uwadze, w ocenie Zamawiajacego zarzut jest
bezpodstawny;

d) wpkt5.3.7 Wzoru Umowy Zamawiajgcy zastrzegt, ze ma prawo do rezygnacji z
korzystania z Ustugi Transmisji Danych dla poszczegdlnych Kart SIM, a ilo5¢ wytgczonych
Ustug nie przekroczy 20 % tgcznej puli Ustug - Zamawiajgcy w ramach modyfikacji z dnia 17
maja 2019 r. sprecyzowalt, ze tgczna pula Ustug Transmisji Danych dotyczy catego okresu
obowigzywania Umowy. Jednoczes$nie wskazat, ze zgodnie z orzecznictwem KIO dopuszcza
sie, aby zamawiajgcy przewidziat w umowie zmniejszenie zakresu zamdwienia, lecz ,hie
mozna zaakceptowac postanowien umowy dajgcych zamawiajgcemu catkowita,
nieograniczong pod wzgledem iloSciowym i pozostajgcg poza wszelka kontrolg dowolno$¢ w
podjeciu decyzji o zmniejszeniu zakresu dostaw bedgcych przedmiotem zamoéwienia”.
Podkreslit, ze z takg dowolnoscig nie mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu. Z
uwagi na fakt, iz Umowa zawierana jest na okres 36 miesiecy w tym czasie po stronie
Zamawiajgcego moga wystapi¢ zmiany struktury organizacyjnej oraz liczby zatrudnionych



pracownikéw, stgd Zamawiajacy musi uelastyczni¢ zakres, ktory usprawiedliwiony jest jego
potrzebami zwigzanymi z fluktuacjg kadry, nie jest nadmiemy, jest precyzyijnie okreslony,
uniemozliwiajgcy dowolne ograniczanie przedmiotowych ustug.

Zamawiajacy, dochowujgc nalezytej staranno$ci oraz z poszanowaniem intereséw
wykonawcoéw, jednoznacznie okreslit maksymalne zmniejszenie zakresu zamowienia (podajac
wartosci procentowe). Majgc powyzsze na uwadze zarzut nalezy uzna¢ za bezprzedmiotowy;

e) wrozdziale 7 ust. 7.5.2 Wzoru Umowy przewidziano, ze w przypadku, gdy w Raporcie
Miesigcznym stwierdzono Btad lub Brak, plik zostaje odrzucony, a Zamawiajacy wzywa
wykonawce do przedstawienia poprawionego danego Raportu Miesiecznego, przy czym
sformutowana przez Zamawiajacego definicja Btedu w Raporcie i Braku w Raporcie jest
niejednoznaczna i nieprecyzyjna, przy jednoczesnym dopuszczeniu mozliwosci wielokrotnego
zgtaszania przez Zamawiajgcego zastrzezen - Zamawiajacy wskazat, ze przedmiotowy zarzut
jest bezpodstawny. W ust. 7.5 Wzoru Umowy Zamawiajacy okreslit procedure raportowania i
procedure weryfikacji przedtozonych Raportéw Miesiecznych. Zamawiajgcy ma prawo
oczekiwa¢ od wykonawcy prawidtowego (zgodnego z wprowadzonymi wzorami)
przygotowania i przekazania raportéw, ktére ze swej natury powinny odwzorowywac to, co
miato miejsce w danym Okresie Rozliczeniowym. Modyfikacje wprowadzone do postanowien
w zakresie raportowania wynikajg z dotychczasowego doswiadczenia z wykonawca, ktory
potrafit ztozy¢ za dany okres rozliczeniowy kilka raportéw, przy czym kazdy byt rézny, tzn.
zawieral nowe pozycje, ktore nie znajdowaty sie w pierwotnie przekazywanym raporcie, stad
Zamawiajacy przewidziat mozliwo$¢ wielokrotnego zgtaszania zastrzezen do tego samego
Raportu Miesiecznego na wypadek, gdyby wykonawca prébowat kreatywnie ksztattowaé
rzeczywistos¢ raportowa, ktéra ma istotne znaczenie z punktu widzenia naliczania kar
umownych i okre$lenia SLA.

W $wietle ustanowionych definicji, za Blad nalezy uzna¢ kazda rozbiezno$¢ pomiedzy
danymi zawartymi w przekazywanych Raportach a stanem faktycznym, literowki czy oczywiste
omytki nie mogg by¢ uznane za stan faktyczny. Dodatkowo, okre$lenie zamknigtego katalogu
Btedow doprowadzi do nadmiemej kazuistyki, co przy umowie na 36 miesiecy i kreatywnosci
wykonawcow ciezko uzna¢ za pozgdane dziatanie. Przez Brak rozumie sie natomiast
kazdorazowg wartos¢ Nuli (czyli puste pole) w polu, w ktérym powinna znajdowa¢ sie wartos¢
— zgodnie z wzorem, np.: brak nr zgtoszenia z systemu zamawiajacego, czy tez brak w
datach. Stad tez majac powyzsze na uwadze, zarzut nalezy uzna¢ za bezzasadny,

f) Okreslenie kar umownych:
za opbznienie a nie zwmoke

W ocenie Zamawiajgcego, podnoszone argumenty nalezy uzna¢ za bezpodstawne w
zakresie, aby kary umowne byly naliczane za zwtoke, a nie opdznienie. Wskazat, ze to
wykonawca wskazuje na etapie postepowania gwarantowany termin realizacji dostaw, a
zatem Zamawiajgcy moze oczekiwac, aby wykonawca realizowat dostawy w terminie przez
siebie wskazanym i gwarantowanym.

Przedmiotowy zarzut byt przedmiotem rozpatrzenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg
w wyroku z dnia 29 marca 2016 (sygn.. akt KIO 340/16 341/16), ktéra nie dopatrzyta sie
naruszenia przepiséw we wskazanych przez Odwolujgcego w odwotaniu zakresie (takze
wyrok z dnia 28 stycznia 2019 r. sygn. akt KIO 26/19).

W $wietle orzecznictwa Krajowej [zby Odwotawczej w tym zakresie nalezy odwota¢ sie
do przepisow k.c., ktdre znajdujg zastosowanie do czynnosci zamawiajacych i wykonawcow
na podstawie odestania zawartego w art. 14 Pzp oraz przede wszystkim znajdujg generalnie
zastosowanie w sprawach zamoéwien publicznych w zwigzku z art. 2 pkt 13 Pzp definiujgcym
zamowienia publiczne jako umowy zawierane pomiedzy zamawiajgcymi, a wykonawcami, a
wiec stosunki cywilnoprawne, ze wszystkimi tego konsekwencjami, w tym rozciggnieciem
instytucii i siatki pojeciowej prawa cywilnego na zamoéwienia publiczne. Podstawg
odpowiedzialnosci kontraktowej, uksztattowanej przede wszystkim w art. 471 k.c. jest, iz
dtuznik zobowigzany jest do naprawienia szkody wynikajgcej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Zasadnym jest,
przy ocenie nalezytej starannosci wykonawcy, odwotanie sie do art. 355 k.c., zgodnie z ktorym
dtuznik obowigzany jest do staranno$ci ogdlinie wymaganej w stosunkach danego rodzaju
(nalezyta starannos$¢). Ponadto nalezy mie¢ na wzgledzie przepis art. 355 § 2 k.c., definiujgcy
nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnoci gospodarczej
przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci.

Konstrukcja kary umownej przewidzianej w art. 483 § 1 k.c. oparta jest na ogdinych
zasadach odpowiedzialno$ci odszkodowawczej. Orzecznictwo i piSmiennictwo zgodnie
przyjmuja, iz kara umowna jest zryczattowanym odszkodowaniem ex contractu, zatem
przestanki jej wymagalno$ci okreslajg ogdlne przestanki kontraktowej odpowiedzialnosci
odszkodowawczej (wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2000 r., | CKN 791/98, z dnia
8 lipca 2004 r. IV CKN 583/03). Zastrzezenie kary umownej na wypadek niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania nie zwalnia dtuznika z obowigzku jej zaptaty takze w



razie wykazania, ze wierzyciel nie ponidst szkody (uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 6
listopada 2003 r., majgca moc zasady prawnej, lll CZP 61/03, OSNC 2004, nr 5, poz. 69). W
razie braku rozszerzenia odpowiedzialno$ci dtuznika, jego wina w nieterminowym wykonaniu
zobowigzania jest podstawowg przestankg roszczenia o zaptate kary umownej. Prezentowane
stanowisko znajduje potwierdzenie w wyroku Sgdu Najwyzszego z 16 stycznia 2013 roku
(sygn. akt Il CSK 331/12), w ktorym podkreslono, ze ,(...) obowigzek zaptaty kary umownej za
opOznienie powstaje wowczas, gdy naruszenie zobowigzania powstato na skutek okolicznosci,
za ktore dhuznik ponosi odpowiedzialno$¢ (wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 9 listopada 1965
r., | CR 545/63, OSPIKA 1967, nr 4, poz. 97, z dnia 2 czerwca 1970 r., Il CR 167/70, OSNCP
1970, nr 11, poz. 214 (...), z dnia 26 stycznia 201 Ir., Il CSK 318/10, niepubl.) (...) Dluznik moze
sie zwolni¢ od obowigzku jej zaptaty wykazujac, ze niewykonanie zobowigzania byto
nastepstwem okoliczno$ci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci”). Zatem nie mozna zgda¢
kary umownej, gdy dtuznik obalit wynikajace z art. 471 k.c. domniemanie, ze op6znienie w
spetnieniu Swiadczenia jest nastepstwem okolicznoéci, za ktére diuznik ponosi
odpowiedzialnosé. Jednoczesnie, dochodzac w takim przypadku kary umownej, wierzyciel nie
musi udowadnia¢, ze nieterminowe wykonanie zobowigzania nastapito na skutek okolicznosci,
za ktore dhuznik ponosi odpowiedzialno$¢. To dtuznika obcigza dowdd braku
odpowiedzialno$ci za wskazane zdarzenie. Analogiczne wnioski ptyng z wyroku Sadu
Najwyzszego z 17 czerwca 2016 roku (sygn. akt IV CSK 674/15), w ktérym zaznaczono, ze
obowigzek zaptaty kary umownej za opdznienie (zwoke) powstaje wowczas, gdy naruszenie
zobowigzania powstato na skutek okolicznosci, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnosé".

Brak jest zatem podstaw do uwzglednienia zarzutu. Zgodnie z orzecznictwem Sadu
Najwyzszego, wykonawca bedzie mdgt zwolni¢ sig¢ z odpowiedzialnosci, jezeli wykaze, ze za
dane zdarzenie nie ponosi odpowiedzialnosci. Nie sposob uzna¢, by tak skonstruowane
postanowienia umowne naruszaty rownowage kontraktowg oraz przepisy ustawy Pzp.

W dniu 17 maja 2019 r. Zamawiajacy wprowadzit do Wzoru Umowy nowe
postanowienie, ktdre wprost reguluje mozliwo$¢ zwolnienia wykonawcy z obowigzku zaptaty
kar umownych, w sytuaciji gdy wykonawca przedtozy stosowne dowody, ze niedochowanie
terminu nastgpito z przyczyn, za ktére nie ponosi on odpowiedzialnosci. Zamawiajgcy
przewidziat takze mozliwos¢ zadania uzupetnienia dowodow przez wykonawce, jesli uzna je
za niewystraczajgce.

kara za opdznienie w realizacji Wdrozenia

W ocenie Zamawiajgcego, zarzut jest bezzasadny, jednoczesnie aktualne sg
argumenty podnoszone przez Zamawiajgcego przy zarzucie Odwotujgcego w zakresie terminu
i wdrozenia. Odwotujacy btednie zaktada, iz termin na wdrozenie i dostawe jest terminem
tozsamym, w takim znaczeniu, ze liczonym od tego samego momentu, co oczywicie nie jest
prawda. Zgodnie z wzorem Umowy wykonawca zobowigzany jest do zakorczenia wdrozenia
w terminie nie dtuzszym niz 10 tygodni od dnia zawarcia Umowy lub krétszym w zalezno$ci od
terminu wskazanego w ofercie (pkt. 4.2.1 Wzoru Umowy i 3.1.5 OPZ), na ktére sktadajg sie
czynnosci okreslone w pkt. 3.1 OPZ oraz dostawy Zestawow (sukcesywnie na zlecenia
Zamawiajgcego w catym okresie realizacji Umowy) w terminie nie dtuzszym niz 10 tygodni lub
krétszym w zalezno$ci od terminu wskazanego w ofercie od daty przekazania zlecenia do
Wykonawcy (pkt 4.2.3.2i 5.3.1 Wzoru Umowy).

Zamawiajgcy zauwazyt, ze kwestionowane postanowienie ma naruszac art 3531 art.
487 § 2 K.c., jednak w odwotaniu proba wykazania, ze Zamawiajacy naruszyt wspomniane
przepisy, oparta jest na nieprawdziwym zatozeniu, w zwigzku z tym prowadzi do btednych
konkluzji. Biorgc pod uwage, iz wdrozenie nie obejmuje dostaw, stad tez termin wdrozenia nie
obejmuje w sobie terminu okreslonego dia dostaw, nie jest mozliwe naruszenie jednym
zdarzeniem dwéch zobowigzan, a w konsekwencji dwukrotnego natozenia kary za to samo
zdarzenie.

op6znienie w dostawach w terminie gwarantowanym

W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujacy dokonat btednej interpretaciji pkt 9.1.1.3, w
ktoérym Zamawiajacy postawit znak "P przy okresleniu, ze naliczy 10 zt za kazdy Zestaw/10 zt
za kazdy Element Zestawu i jednoczes$nie celowo zamiast pojecia ,Akcesorium” uzywanego
na potrzeby pojecia ,Urzadzenie” i ,Zestaw' uzyt pojecia ,Element Zestawu", ktéry tak samo
jak Zestaw moze by¢ przedmiotem zlecenia Zamawiajacego (jako samodzielny produkt) i
dostawy. Prezentowane stanowisko wynika zaréwno z jego definicji, jak réwniez pkt 42.3.3
Wzoru Umowy. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie jest i nigdy nie byto jego intencjg naktadanie
w ramach przedmiotowej Umowy kary umownej majgcej na celu kilkukrotne natozenie kary
umownej de facto za to samo.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z Odwotujacym, iz nieprecyzyjnie okreSlone zostaty
okolicznosciach i wysoko$¢ w jakiej naliczy kare za opdznienie w terminie gwarantowanym.
Jednoznacznie zostato okreSlone, ze w przypadku opdznienia w dostawach wzgledem
gwarantowanego terminu dostaw w wysokosci 10 zt za kazdy Zestaw za kazdy dzien
op6znienia oraz 10 zt za kazdy Element Zestawu. Stad tez Zamawiajgcy nie moze zgodzi¢ sig
z zgdaniem wykreslenia ,/10 zt za kazdy Element Zestawu", pozostawiajgc wytacznie kare
umowng za opdznienie za kazdy Zestaw w przypadku, gdy przedmiotem odrebnego



zamoéwienia moze by¢ pojedynczy Element Zestawu (bedacy osobnym produktem, a nie
bedacy Akcesorium w rozumieniu definicji Zestawu);

- Op6znienie w Naprawie Wad

Zamawiajacy wskazat, ze w ramach modyfikacji z dnia 17 maja 2019 r. zmniejszeniu
ulegta wysokosé kary umownej za opOznienie.

Odwotujacy btednie zaktada, iz kara za opdznienie w naprawie Wad jest karg tozsama
karze za opdznienie w dostawie Urzadzen Zastepczych, w zwigzku z czym nalezy jg w ogdle
usungC. Zamawiajgcy pragnie wskazaé, iz przedmiotowa kara zabezpiecza zupetnie inny
obowigzek niz ten, ktory podpada pod dyspozycie kary z pkt 9.1.1.13 Wzoru Umowy i wbrew
pozorem nie jest obojetne Zamawiajacemu czy Wady naprawiane sg czy nie sg naprawiane
w terminie. Celem Zamawiajgcego nie jest korzystanie z Urzadzen Zastepczych jako takich,
celem jest uzytkowanie w niezbednym minimum, najlepiej wytacznie w przedziale czasowym,
ktory Zamawiajgcy okreslit dla wykonania naprawy. Stad tez w przypadku, gdy w catosci
zostanie wyeliminowana kara za nieterminowg realizacje Napraw Zamawiajgcy nie ma
zadnego ,mechanizmu przymuszenia", aby zalezato mu na szybkim dokonywaniu Napraw.

Ponadto, Urzgdzenia Zastepcze jako nie stanowigce skfadnika majgtkowego
Zamawiajgcego nie podlegajg pod generalng polise na urzadzenia IT, ktérg posiada
Zamawiajgcy. W takim przypadku, w razie jego zaginiecia, zepsucia nie do$¢, ze Zamawiajacy
nie otrzyma odszkodowania z polisy ubezpieczeniowsj, to jeszcze zobowigzany bedzie do
zaptaty wykonawcy szkody z tytutu zniszczenia/kradziezy urzgdzenia zastepczego. Nalezy
podkresli¢, ze im dtuzsze uzytkowanie w zwigzku z przedtuzajgcy sie naprawa, tym wieksze
ryzyko uszkodzen Urzadzen Zastepczych, a tym samym wigksze ryzyko ponoszonych przez
Zamawiajgcego szkod.

- Niedostepnosci kanatow komunikacji

W ramach modyfikacji SIWZ z dnia 17 maja 2019 r. Zamawiajacy dokonat zmiany
poprzez doprecyzowanie, kiedy kara umowna nie bedzie naliczona, w zwigzku z czym zarzut
nalezy uzna¢ za bezprzedmiotowy;

- Opoznienie w dostawie Urzadzen Zastepczych

Zamawiajacy zauwazyt, ze kwestionowane postanowienie ma naruszac¢ art 353" j art.
487 §2 K.c., jednak w odwotaniu nie podjeto nawet proby wykazania, w jaki rzekomo sposob
Zamawiajgcy naruszyt wspomniane przepisy. Zamawiajgcy ma prawo zadac¢ od wykonawcy
kar umownych w zwiazku z opdznieniem w dostarczeniu Urzadzen Zastepczych i jak diugo
jest to wykonalne — a tego obowigzku Odwolujgcy nie zakwestionowat - to nie mozna
twierdzi¢, ze tre§¢ umowy narusza zasady wspotzycia spotecznego, przepisy Kodeksu
cywilnego, czy tez nie odpowiada rzeczywistej naturze umowy.

Zadanie Odwotujgcego de facto sprowadza sie do negocjowania wysoko$ci kary
umownej ze 100 zt na 10 zt, poprzez stwierdzenie, ze aktualna wysokos¢ jest razgco
wygorowana, nie popierajac tych twierdzen zadnymi dowodami. Ustalajgc wysokos¢ kary za
opbznienie w dostawie urzadzen Zamawiajacy kierowat sig efektem skali i wolumenem
zamawianych Urzadzen, stad tez nie mogt zbyt wysoko okresli¢ stawki za jednostkowe
urzgdzenie, gdyz ostateczna warto$¢ kary z tego tytutu zawsze stanowitaby iloczyn liczny
niedostarczonych w terminie Urzadzen.

Kara z tytutu Opdznien w dostawach Urzgdzen Zastepczych ze swej natury ma
charakter incydentalny i jednostkowy, a jednoczes$nie stanowi zdarzenie awaryjne i
nieplanowane przez Zamawiajacego, stad tez tak istotna dla Zamawiajacego jest terminowa
dostawa Urzadzen Zastepczych, aby mogt on realizowa¢ na biezgco rowniez w okresie
Naprawy procesy biznesowe nie narazajac sie na dotkliwe konsekwencje finansowe.
Zamawiajacy jest zwigzany kontraktami z réznymi podmiotami, na podstawie ktérych dorgcza
ok. 1 min przesytek dziennie przy wykorzystaniu tabletow.

Obrazujgc to na przyktadzie kontraktu z Sgdem Apelacyjnym w Krakowie Zamawiajacy
dorecza ponad 220 tys. przesytek z EPO kazdego dnia. W przypadku niemozliwosci
zrealizowania ustugi EPO istnieje mozliwo$¢ zastgpienia go papierowym Potwierdzeniem
Odbioru, ale to wigze sig z koniecznoscig poniesienia przez Zamawiajgcego kary w wysokosci
2 zt dla kazdej przesyiki, co oznacza, ze przy braku urzgdzen Zamawiajacy ponositby kare w
wysoko$ci ponad 440 tys. zt dziennie czyli ok. 9 min miesiecznie.

Nie jest to kara jedyna, zmiana elektronicznego formularza na dokument papierowy
jest obarczona bardzo duzym ryzykiem popetnienia btedu przy przepisywaniu danych, a co
pokazato dotychczasowe do$wiadczenie ryzyko ,hieczytelnego podpisu”, za ktore
Zamawiajgcy obcigzany jest karg 50 zt.

Liczba przesytek z EPO, ktérg kazdego dnia dorgcza listonosz jest rézna w zaleznosci
od rejonu doreczen, na ktorym dany listonosz pracuje i waha sie od kilkunastu do nawet kilku
tysiecy szt. dziennie w przypadku masowych odbiorcow. W zwigzku z powyzszym kara jakg



zamawiajgcy moze poniesc¢ z tytutu jednego dnia niedostepnosci urzgdzenia moze wynies¢ od
kilkudziesieciu zt do kilku lub kilkunastu a nawet kilkudziesieciu tysiecy zt.

Z uwagi na powyzsze kara przewidziana za brak dostarczenia urzadzenia zastepczego
nie jest karg wygérowang w stosunku do kar jakie moze ponies¢ Zamawiajacy w przypadku
braku dostepno$ci urzgdzenia.

Dostarczenie Urzgdzenia Zastepczego do Lokalizacji Zamawiajacego ma na celu
zapewnienie ciggtosci realizacji procesu biznesowego polegajgcego na doreczaniu przesytek
z Elektronicznym Potwierdzeniem Odbioru (EPO). Tylko sprawnie dziatajgca flota urzadzen
moze zapewni¢ realizacje ustugi na odpowiednim poziomie jakoSciowym.

Kara za niezapewnienie zobowigzania okreslonego w pkt. 3.2.5 Wzoru Umowy

Zamawiajacy w ramach modyfikacji SIWZ z dnia 17 maja 2019 r. dokonat zmiany pkt
9.1.1.14 w zwigzku z czym przedmiotowy zarzut nalezy uzna¢ za bezprzedmiotowy

Dodatkowo Zamawiajacy wskazat, ze na urzadzeniach, ktére Zamawiajacy zamierza
zakupi¢ w ramach niniejszego postepowania bedzie m in. realizowany proces doreczania
przesytek z Elektronicznym Potwierdzeniem Odbioru (EPO). Aby proces mogt by¢ realizowany
z nalezytg staranno$cia i na odpowiednim poziomie jakosciowym konieczne jest zapewnienie
dostepnosci urzadzen w catym okresie obowigzywania umowy, w takim znaczeniu, ze
Zamawiajgcy ma mie¢ mozliwo$c¢ zlecania realizacji dostaw zaoferowanych urzadzen bez
ryzyka zaprzestania ich realizacji przez wykonawce.

Wprowadzony mechanizm nie jest sprzeczny z zasadami wspdizycia spotecznego ani
z naturg takiego mechanizmu, bowiem sam ustawodawca w Kodeksie cywilnym przewidziat
podobne rozwigzanie w art. 493 KC, zgodnie z ktérym w przypadku, gdy jedno ze Swiadczen
stato sie niemozliwe wskutek okolicznosci, za ktére ponosi odpowiedzialnos¢ strona
zobowigzana, druga strona wedtug swego wyboru moze zgdac albo naprawienia szkody
wyniktej z niewykonania zobowigzania albo od umowy odstgpi¢. Kara umowa jak
zryczattowanym odszkodowaniem za niewykonanie lub nienalezytego wykonania okreslonego
zobowigzan.

Pierwotnie okreslona kara umowna zostata zmieniona i wprowadzona zostata gradacja
jej wysokosci w zaleznosci od wolumenu urzadzen, ktore zobowigzany byt dostarczy¢
wykonawca, a ktdrych nie dostarczy z uwagi na wykonanie zobowigzania okreSlonego w pkt
3.5.2 oraz wymagania W1.35 w OPZ

Wysokos¢ kary umownej za brak zapewnienia ciggtosci w catym okresie
obowigzywania kontraktu zostata ustalona na podstawie doswiadczen obecnego kontraktu, w
trakcie ktorego wykonawca po niespetna roku od podpisania umowy przestat do

Zamawiajgcego pismo z informacja, ze z uwagi na zaprzestanie produkcji zaoferowanego
modelu przez producenta urzadzenia czuje sie zwolniony z obowigzku dostarczania kolejnych
urzgdzen. Poszukiwanie nastepcy technologicznego trwato prawie rok i dodatkowo
wykonawca zazgdat wyzszej ceny za nowe urzgdzenia niz to ktére zaoferowat w ramach oferty
przetargowej. Powyzsze wigzato sie z konieczno$cig poniesienia wyzszych kosztéw za zakup
urzgdzen.

Nie mozna wykluczy¢ sytuacii, ze taka sytuacja wystgpitaby takze w tym postepowaniu.
Zamawiajgcy chce zabezpieczy¢ sie przed powtdrzeniem sytuacji z poprzedniego kontraktu i
dlatego wprowadzit wymadg zapewnienia ciggtosci dostepnosci urzgdzenia lub jego nastepcy
technologicznego w catym okresie obowigzywania umowy w tej samej cenie pod rygorem
zaptaty kary umownej na zasadach okreSlonych w zmodyfikowanym pkt 9.1.1.14 Wzoru

umowy.

Zamawiajacy w wyjatkowych sytuacjach niezawinionych przez wykonawce dopuscit
mozliwos¢ zastgpienia zaoferowanego urzadzenia, poprzez dostarczenie innego urzgdzenia
(spetniajgcego wymagania OPZ — zgodnie z pkt W1.35 OPZ) i w takim przypadku
Zamawiajgcy nie obcigzy go karg z pkt 9.1.1.14.

W ocenie Zamawiajgcego przedmiotowy zarzut nalezy uzna¢ za bezzasadny.

Brak ograniczenia procentowego kar umownych - Zamawiajgcy w ramach modyfikacji
z dnia 17 maja 2019 r. wprowadzit maksymalny limit odpowiedzialno$ci z tytutu kar umownych
na poziomie 50 % Maksymalnej Wartosci Umowy okreslonej w pkt 6.1.1 Umowy. W zwigzku
z czym przedmiotowy zarzut nalezy uznac za bezprzedmiotowy.

g) Zamawiajgcy nie przewidziat procedury reklamacyjnej — Zamawiajgcy w wyniku
modyfikacji SIWZ z dnia 17 maja 2019 r. wprowadzit postanowienie do Wzoru Umowy, zgodnie
z ktérym przed ewentualnym naliczeniem kar umownych z tytutu op6znienia Zamawiajacy
dopuszcza uprawnienie wykonawcy do przedstawienia wyjasnien i dowodéw, ze opdznienie
nie nastapito z jego winy, w zwigzku z czym przedmiotowy zarzut nalezy uznac za
bezprzedmiotowy.



h) Zamawiajacy okreslit prawo do wypowiedzenia Umowy ze skutkiem natychmiastowym
albo odstgpienia z zachowaniem prawa do kar umownych

Przedmiotowy zarzut byt przedmiotem orzekania przez Krajowg Izbe Odwotawczg (por.
wyrok z dnia 29 marca 2016 r. sygn. akt KIO 340/16 341/16), kt6ra nie dopatrzyta sig¢
naruszenia wskazanych przepisow wskazujac, ze w zakresie postanowien odnoszacych sie
do mozliwosci jej wypowiedzenia, a wiec definitywnego przekreslenia celu, dla ktérego zostata
zawarta, nalezy dokonywac¢ przy zatozeniu racjonalnosci stron stosunku obligacyjnego. Nie
sposob twierdzi¢ zatem, ze Zamawiajgcy wykorzysta kazdg nadarzajgca sie sposobnosc i
wypowie umowe obcigzajac wykonawce karg umowng, poniewaz postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego i zawierana w jego nastepstwie umowa nie majg na celu generowanie
u Zamawiajgcego przychodow z uiszczonych przez wykonawce kar umownych, a
zaspokojenie potrzeb zamawiajacego, ktére niejednokrotnie stuzg zaspokajaniu potrzeb
szerszego kregu podmiotéw. Tym bardziej, ze Zamawiajacy, decydujac sie na krok
ostatecznego zakoriczenia wspotpracy, ryzykuje karami umownymi wynikajgcymi z kontraktu
ze Skarbem Panstwa reprezentowanym przez Sad Apelacyjny w Krakowie.

W opinii Zamawiajgcego, bezprzedmiotowe sg wywody odwotania w czesci dotyczacej
przewidzianych w Umowie podstaw odstgpienia lub wypowiedzenia. Argumentacja
Odwotujgcego opiera sie wytgcznie na rzekomej niejednoznacznosci okolicznosci
uprawniajgcych Zamawiajgcego do odstgpienia, chociaz Umowa jest w tym zakresie
wyjatkowo precyzyjna. Kwestionowane przestanki odwotujg sie do ,,opdznienia w realizacji
obowigzkéw wynikajacych z Umowy przekraczajgcych 30 dni” (przy czym podwazane jest
opbznienie, zamiast zwtoki, a nie np. jego termin), ,istotne naruszenie przez Wykonawce
postanowiert Umowy lub SIWZ’ (po czym nastepuje egzemplifikacja tych naruszen, ktéra dia
Odwotujgcego jest weigz niezasadna) czy razace i uporczywe naruszanie postanowien
Umowy". We wszystkich tych przypadkach zdaniem Odwotujgcego zachodzg tak dalekie
niejednoznacznosci, ze uniemozliwiajg ustalenie ich rzeczywistego zakresu. Odwotujgcy nie
wskazat jednak w swoich zgdaniach, jak nalezatoby te rzekomo niejasne przestanki
doprecyzowaé. Szybko okazatoby sie, ze nie jest mozliwe unikniecie kazuistyki, a i tak nie
zostatyby wyczerpujgco przewidziane wszystkie dajgce sie przewidzie¢ przypadki
uzasadniajgce odstgpienie. W odwotaniu zatem proponuje sie ich catkowite wykreSlenie, przez
co oczywistym jest, ze zamiarem odwotania jest wytgczna ochrona pozycji wykonawcy, ktéra
odbytaby sie jednak szczegolnie duzym kosztem uzasadnionego interesu Zamawiajgcego.

W zwigzku z czym, w ocenie Zamawiajgcego, zarzut jest bezzasadny.

4) W zakresie naruszenia art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w
zwiazku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp, poprzez sporzadzenie Zatacznika nr
6 do Umowy Gwarancja, Ustugi Serwisowe Gwarancyjne, Ustugi Serwisowe Nieobjete
Gwarancja i Zgtoszenie Serwisowe, w sposob naruszajacy zasady wspolzycia spotecznego,
zasady uczciwej konkurenciji i uniemozliwiajgcy oszacowanie oceny ofert, a w konsekwencji
mogacy prowadzi¢ do nieporownywalnosci ofert w zakresie w jakim:

a) Wykonawca zobowigzany jest do dokumentowania procesu weryfikacji i kwalifikowania
zgtoszenia oraz napraw uszkodzenia oraz przekazania lub udostegpnienia nagrania video i
dokumentacji zdjeciowej z tych czynnosci Zamawiajacemu

W ocenie Zamawiajgcego, zarzut jest bezzasadny i majgcy na celu negocjacje z
Zamawiajgcym zakresu obowigzkéw natozonych na wykonawce. Odwotujacy w zaden sposéb
nie wykazat w jaki niby sposéb tak uksztattowany obowigzek jest sprzeczny z zasadami
wspolzycia spotecznego i narusza réwne traktowanie wykonawcow i zasady uczciwej
konkurenciji. Nie jest zrozumiate, dlaczego postawiony wymaég dokumentowania naprawy jest
nieuzasadniony i nadmiemy, jezeli Odwotujacy, jak kazdy inny wykonawca za ich realizacje
otrzymuje wynagrodzenie. Z uwagi na fakt, iz to wykonawca realizujgcy Umowe decyduje o
przypisaniu danej awarii do Ustugi Gwarancyjnej czy tez Niegwarancyjnej, za ktérg
Zamawiajgcy odrebnie ptaci wynagrodzenie, Zamawiajgcy w celu zabezpieczenia swoich
interesow, jak rowniez jakosci napraw wykonywanych w ramach Ustug Serwisowych
wprowadzit obowigzek dokumentowania procesu kwalifikowania danego zgtoszenia oraz
naprawy uszkodzenia, jak rowniez jego wycene przez caty okres naprawy uszkodzenia. Celem
tak wprowadzonego obowigzku jest eliminacja ewentualnych sporéw na tle kwalifikacji
zgtoszenia, wyceny oraz jakosci $wiadczenia.

Co do zarzutu dotyczacego ochrony wizerunku czy tez danych osobowych
Zamawiajgcy wskazat, ze nie oczekuje utrwalania wizerunku osoby dokonujacej naprawy,
tylko sam obraz realizowanego procesu, zgodnie z zatozeniami okreslonymi w Zatgczniku nr
6 do Umowy; to wytacznie od wykonawcy zalezy, jak zorganizuje proces nagrywania, tak aby
nie przekazywa¢ zamawiajgcemu wizerunku. Zamawiajacy w ramach modyfikacji SIWZ z
dnia 17 maja 2019 r dokonat modyfikacji kwestionowanych postanowien.

W ocenie Zamawiajgcego zarzut nalezy uzna¢ za bezzasadny;
b) Urzgdzenie Zastepcze przechodzi na wtasno$¢ Zamawiajgcego, Zamawiajgcy

informuje, iz w ramach modyfikacji tresci SIWZ usunat ten wymag, stad tez zarzut nalezy uzna¢
za bezprzedmiotowy,



¢) Kwalifikacja naprawy w zakresie Akcesorium

Zamawiajgcy w ramach modyfikacji SIWZ z dnia 17 maja 2019 r. dokonat zmiany w
Zatgczniku nr 1 a do Formularza Rzeczowo — Cenowego dla Dostawy Urzadzen typu tablet z
Akcesoriami oraz Ustugg Transmisji Danych, poprzez doprecyzowanie, ktérych Akcesoriow
dotyczy naprawa. Co do definicji Naprawy Ustug Serwisowych Nieobjetych Gwarancjg
Zamawiajgcy dokonat poprawy oczywistej omyiki, poprzez okreSlenie, ze naprawa moze
dotyczy¢ réwniez Akcesorium, co miato swoje odzwierciedlenie w dalszej czesci definicji w
przyktadach.

Opisany przez Zamawiajgcego - w Zatgczniku nr 6 do Umowy proces $wiadczenia
Ustug Serwisowych dla Akcesoriow wyglada w ten sposoéb, ze w przypadku uszkodzenia
Akcesorium Zamawiajacy przekazuje do Wykonawcy Zgtoszenie Serwisowe. Wykonawca
wysyta do lokalizacji Zamawiajgcego Akcesorium Zastepcze i odbiera Akcesorium
uszkodzone, a nastepnie dokonuje kwalifikacji zgtoszonego uszkodzenia (czy jest to
uszkodzenie objete gwarancjg czy nie).

Zgodnie z opisanym procesem, wykonawca dokonuje naprawy, tak jak w przypadku
wszystkich innych Zgtoszen Serwisowych i w przypadku zakwalifikowania Naprawy w ramach
Ustug Serwisowych Nieobjetych Gwarancjg otrzyma za nig wynagrodzenie, zgodnie z kwotg
okreslong w Zatgczniku nr 1 a do Formularza Rzeczowo — Cenowego dla Dostawy Urzgdzen
typu tablet z Akcesoriami oraz Ustugg Transmisji Danych. Jedyna réznica polega na tym, ze z
uwagi na niskg wartos¢ Akcesorium, Akcesorium zastepcze jest traktowane jako Akcesorium
docelowe, a Akcesorium naprawione trafia do puli Akcesoriow zastepczych Wykonawcy.
Przyjete rozwigzanie podyktowane jest wzgledami ekonomicznymi, a mianowicie tym, ze
koszty zwigzane z wysytkg mogtyby przewyzszy¢ wartos¢ samego Akcesorium lub jego
naprawy.

W ocenie Zamawiajgcego zarzut nalezy uznac¢ za bezzasadny;

d) Zamawiajgcy jest uprawniony do samodzielnego usuniecia Wady/Awarii lub zleci¢ ich
usuniecie osobom trzecim w przypadku nie usuniecia Wady/Awarii po pierwszym Zgtoszeniu.

Zamawiajacy wskazat, ze punkt na ktéry powotuje sie Odwotujacy w tresci odwotania
nie istnieje w przywotanej tresci, stad nalezy go uzna¢ za bezprzedmiotowy. Niezaleznie od
powyzszego, Zamawiajagcy w ramach modyfikacji SIWZ z dnia 17 maja 2019 r. uwzglednit
zgdanie Odwotujgcego dokonujgc stosownej zmiany;

e) podstawg zamkniecia danego zgtoszenia serwisowego jest potwierdzenie przez
Zamawiajgcego Naprawy albo wymiany Urzadzen, Akcesoriow, Kart SIM.

f) W przypadku uznania Naprawy Wady lub Awarii w danym zgtoszeniu za nieskutecznie
usunigtg powtoma Naprawa liczy sie od pierwotnego zgtoszenia.

Zamawiajacy wnidst o oddalenie obu zarzutéw. Wskazat, ze w sytuaciji, gdy Awaria lub
Wada nie zostata skutecznie usunieta w ramach pierwotnego Zgtoszenia Serwisowego
nieuzasadnione jest zadanie, aby zamkniecie danego zgtoszenia serwisowego liczy¢ od dnia
przekazania informaciji o zakoriczeniu Naprawy Wady lub Awarii zgtoszonej w danym
Zgtoszeniu Serwisowym.

Przedmiotowym zarzutem zajmowata sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 9
listopada 2018 r. (sygn. akt KIO 2199/19 K102206/18), wskazujgc bezspomie, ze nie mozna
znalez¢ uzasadnienia dla wysuwanych w tym zakresie zadarn Odwotujacego, aby czasu
usuniecia Awarii lub Wady liczy¢ od chwili powtémego Zgtoszenia serwisowego w sytuacii,
gdy Awaria lub Wada nie zostata skutecznie usunieta w ramach pierwotnego Zgtoszenia
Serwisowego, a sam Odwotujacy znajduje sie w stanie nienalezytego wykonania
zobowigzania. Nie mozna przyja¢, aby termin 2 Dni Roboczych byt terminem przesadnie
wydtuzonym, tym bardziej, ze jest to termin maksymalny i w zaleznosci czego bedzie dotyczyto
zgtoszenie Zamawiajgcy bedzie dokonywat takiego potwierdzenia w terminie krétszym niz
termin maksymalny. Dodatkowo, w przypadku, gdy Zamawiajgcy potwierdzi prawidtowosé
naprawy/wymiany stan nalezytego wykonania istniat w chwili przekazania takiej informacii
Zamawiajgcemu, natomiast, gdy Zamawiajgcy w wyniku weryfikacji stwierdzi, iz naprawa
zostata dokonana nienalezycie to obowigzek naprawy nie zostat przez wykonawce
zrealizowany i pozostaje w stanie nienalezytego wykonania $wiadczenia i nie ma zadnego
uzasadnienia, aby przyjmowa¢ odmienne domniemanie.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze w odwotaniu nie podjeto nawet proby wykazania, w jaki
rzekomo sposob Zamawiajacy naruszyt przepisy art 353" wzw. z art. 5 art. 487 §2Kc.,,aw
szczegolnosci czy tres¢ stosunku prawnego, jaki ma powstac w skutek udzielenia zaméwienia
sprzeciwia sie jego naturze, ustawie czy zasadom wspotzycia spotecznego.

Zamawiajgcy ma prawo zgdac realizowania zgtoszen serwisowych w okreslony przez
niego w umowie sposéb i jak dtugo jest to wykonalne — a tego Odwolujgcy nie zakwestionowat

- to nie mozna twierdzi¢, ze treS¢ umowy narusza zasady wspdtzycia spotecznego, przepisy



Kodeksu 1 cywilnego, czy tez nie odpowiada rzeczywistej naturze umowy, a juz tym bardziej,
ze uniemozliwia prawidtowe oszacowanie ofert w przedmiotowym zakresie.

W zwigzku z uwzglednieniem czesci zarzutow przez Zamawiajacego Odwotujgcy
cofngt na posiedzeniu zarzuty przedstawione w odwotaniu (pkt Ill odwotania):

- zarzut nr 1 - podtrzymuje w czesci, w jakiej Zamawiajgcy nie uwzglednit tego zarzutu;
- zarzut nr 2 - litera g; litera c; litera f; litera i; litera k;

- zarzut nr 3 - litera c; litera h;

- zarzut nr 4 - litera b; litera d.

Zgodnie z trescig pisma Odwotujgcego z dnia 27 maja 2019 r., po przenalizowaniu
modyfikacji tresci SIWZ oraz argumentacji przedstawionej przez Zamawiajgcego w odpowiedzi
na odwotanie, Odwolujgcy cofngt rowniez zarzuty w zakresie:

1. pkt ll.2 lit. e - dotyczacego stanu aktualizacji i konfiguracji systemu operacyjnego
Urzadzenia;

2. pkt lll.2 lit. I - dotyczgcego zastrzezenia zgodnie z ktorym Zamawiajacy nie bedzie
ponosit odpowiedzialnoSci za zniszczenie lub uszkodzenie dostarczonych Urzadzen w trakcie
testow;

3. pkt lIl. 3 lit. f ppkt 2 - dotyczacego kary umownej za opoznienie w realizacji WWdrozenia
i kary za opdznienie w dostawach w terminie gwarantowanym;

4. pkt Il 3 lit. f ppkt 3 - dotyczacego kary umownej za opdznienie w dostawach w terminie
gwarantowanym,

5. pkt lll. 3 lit. f ppkt 4 - dotyczacego kary umownej za op6znienie w Naprawie Wad.

KIO 844/19

Wykonawca Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie wobec
treSci postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 11 art. 29 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp oraz art. 483 § 1,
art. 484 i art. 353 [1] Kodeksu cywilnego, poprzez okreslenie jednostronnie w rozdziale 9 pkt
9.1.1.14 wzoru umowy razaco wygorowanej kary umownej z tytutu niezapewnienia przez
wykonawce zobowigzania okreslonego w pkt. 3.2.5 wzoru umowy w kwocie 5.000.000 zt, a
jednocze$nie nieprawidtowe okreslenie przestanki uprawniajacej Zamawiajgcego do
naliczenia kary.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji tresci specyfikacji w zakresie wzoru umowy poprzez wykre$lenie postanowienia
rozdziatu 9 pkt 9.1.1.14 wzoru umowy.

Zgodnie z brzmieniem pkt IIl.3 i 1.4 SIWZ, szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia
oraz szczegOtowe zasady realizacji przedmiotu zamowienia zostaty okreSlone we wzorze
umowy (zatgcznik nr 7 do SIW2).

Opis przedmiotu zamdwienia jest jednym z najistotniejszych elementdw przygotowania
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, bowiem stanowi podstawowy element
SIWZi jest niezbedny do prawidiowego oszacowania wartosci zaméwienia.

Zgodnie z dyspozycjg art. 29 ust. 1 Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Przedmiot zaméwienia powinien by¢ okreslony w sposéb precyzyjny i jednoznaczny, a
jednoczesnie w sposéb maksymalnie zobiektywizowany.

Sporzadzajac specyfikacje istotnych warunkdéw zambwienia, w szczegdlnosci
wymagania dotyczace realizacji zamdwienia (wzér umowy i opis przedmiotu zaméwienia),
Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy - warunki realizacji zaméwienia wynikajgce z projektu
umowy zostaty sformutowane w sposob niejasny i niewyczerpujacy, bez uwzglednienia
wszystkich wymagan oraz okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na przygotowanie oferty.

W rozdziale 3 pkt 3.2.5 Wzoru Umowy Zamawiajacy wymaga od wykonawcy cyt.:
,Zapewnienia dostepnosci Urzadzen i Elementow Zestawu spetniajgcych wymagania OPZ



przez caty okres obowigzywania Umowy", za$ w rozdziale 9 pkt 9.1.1.14 wzoru umowy
Zamawiajacy zastrzegt sobie prawo do naliczenia kary umownej w przypadku cyt.:
L,niezapewnienia przez WWykonawce zobowigzania okreslonego w pkt. 3.2.5 Umowy w kwocie
5.000.000 zt."

Odwotujacy podniost, iz kara umowna w wysokosci 5.000.000 zt jest karg razgco
wygorowang. Wskazuje na ten fakt wysoko$¢ kary, a takze zaniechanie okreSlenia przez
Zamawiajgcego mechanizmu oceny przestanek uzasadniajacych naliczenie kary i sposobu jej
naliczenia. Przepis art. 483 § 1 k.c. stanowi, iz naprawienie szkody wyniktej z niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej
sumy. Tymczasem, zgodnie z brzmieniem kwestionowanego postanowienia wzoru umowy (pkt
9.1.1.14), podstawe naliczenia kary umownej stanowi¢ ma ,Niezapewnienie przez Wykonawce
zobowigzania okreslonego w pkt 3.2.5 Umowy”. Nie sposéb ustali¢, jak nalezy rozumie¢
L,niezapewnienie przez Wykonawceg zobowigzania” w kontekscie niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania - przewidzianego w Kodeksie cywilnym, jako
podstawy zaptaty kary umownej. Nie sposéb tez ustali¢ w oparciu o pozostate postanowienia
wzoru umowy, jak Zamawiajgcy rozumie takie sformutowanie.

Jak stwierdzit Sad Apelacyjny w todzi w wyroku z dnia 19.10.2018 r. sygn. akt | ACa
92/18, wierzyciel dochodzacy roszczenia o zaptate kary umownej musi wykazac¢ istnienie i
tres¢ zobowigzania taczacego go z diuznikiem, a takze fakt niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania.

Kwestionowane postanowienie nie zawiera wskazania sposobu, w jaki obowigzek
powinien zostaé naruszony, aby taczyt sie z obowigzkiem zaptaty przez wykonawce kary
umownej. Wskazana nieprawidiowos¢ w sposobie okreslenia przestanki naliczenia kary
umownej skutkuje dia wykonawcy znaczng niepewno$cig co do warunkow realizacii
zamoéwienia, co w istotny sposéb przektada sie na przygotowanie oferty i wycene $wiadczenia.

Zdaniem Odwotujgcego, warto$¢ tej kary jest niewspotmiema do szkody poniesionej
przez Zamawiajgcego, bez wzgledu na ewentualng wine oraz stopien zawinienia wykonawcy.
W wyroku z dnia 20.08.2015 r. sygn. akt | ACa 315/15 Sad Apelacyjny w Katowicach podkreslit,
ze kara umowna nie moze by¢ Zroédtem przysporzen pozostajgcych w znacznej dysproporcji
do poniesionej szkody, czy tez szerzej rozumianych intereséw wierzyciela.

W doktrynie i judykaturze istnieje co prawda spor co do prawidtowej wyktadni art. 484
§ 1 Kodeksu cywilnego, gdzie wedle przewazajgcego stanowiska, zastrzezenie kary umownej
ma jedynie takie znaczenie, ze wierzyciel dochodzac tej kary nie musi udowadnia¢ faktu
istnienia szkody i jej wysokosci. Niemniej jednak przestankg powstania roszczenia o zaptate
kary umownegj jest takze szkoda wyrzgdzona wierzycielowi na skutek niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania. Dlatego jezeli tylko dtuznik zdota udowodni¢ zupetny
brak szkody wierzyciela, to w konsekwencji wykaze, iz kara umowna nie przystuguje. Sad
Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 21.09.2017 r. sygn. akt | ACa 259/17 opowiedziat
sie za przyjeciem prezentowanego poglgdu wskazujac, iz przemawiajg za tym trzy istotne
argumenty: po pierwsze, ustawodawca- normujgc kodeksowg instytucje kary umownej - nie
uzyt jednoznacznej formuty ,wierzyciel moze zgdac¢ kary umownej, chociazby nie poniost
zadnej szkody”, aczkolwiek postapit tak w zblizonej sytuacji prawnej w odniesieniu do
roszczenia odsetkowego za opdznienie (art. 481 § 1 Kodeksu cywilnego); po drugie, z legainej
definicji kary umownej zawartej w art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego wynika, ze celem tej kary
jest ,naprawienie szkody”, z tego tez powodu ujmuije sie kare umowng jako surogacje
odszkodowania; po trzecie zamieszczony w art. 484 § 1 k.c. zdanie pierwsze zwrot
Jponiesionej szkody” wskazuje na powigzanie kary umownej ze szkodg wierzyciela, a z
zestawienia art. 483 § 1 k.c. z art. 484 § 1 k.c. wynika, ze dtuznik nie moze sie uwolni¢ od
zaptaty kary dowodzac, ze szkoda nie moze by¢ wykazana lub, ze jej wysoko$¢ jest nizsza od

wysokosci kary.

Kwestionowane postanowienie narusza tez zasady wyrazone w art. 353[1] k.c., w
szczegolnosci zakaz sprzecznosci treSci umowy z ustawg i zasadami wspotzycia spotecznego.
Ograniczenie zasady swobody umoéw moze by¢ wprost wyrazone w konkretnym przepisie
ustawy, ale rowniez norme zakazujgcg mozna wyinterpretowac z przepisow prawnych lub
rozumowan inferencyjnych. Z zasady swobody umow wynika zatem zakaz zawierania umow,
ktorych celem jest obejscie prawa. Nie jest zatem dopuszczalne takie ustalenie tresci stosunku
zobowigzaniowego lub jego celu, wskutek ktorego dochodzitoby do naruszenia przepisow -
m.in. art. 29 ust. 1 Pzp.

Nalezy mie¢ na uwadze, iz w art. 353[1] k.c. chodzi o nakaz minimum takiego
uregulowania tresci stosunku prawnego, ktore nie bedzie sprzeciwiato sie przyjetemu w
spoteczenstwie kryterium uczciwego i lojalnego postepowania, a nie o nakaz
maksymalizowania wymagan w celu zabezpieczenia intereséw gospodarczych obu stron.
Zasady wspotzycia spotecznego nalezy rozumie¢, jako zasady uczciwego obrotu, rzetelnego
postepowania, lojalnosci i zaufania w stosunku do partnera umowy. Moze réowniez zdarzy¢ sie
tak, ze umowa swojg trescig nie bedzie naruszac¢ zasad wspétzycia spotecznego, ale bedzie
stanowita naduzycie prawa podmiotowego. Odwotujgcy przywotat wyrok KIlO z dnia 6.06.2018
r. sygn. KIO 980/18.



W mysl art. 484 § 1 k.c., kara umowna nalezy sie wierzycielowi w razie niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci, bez
wzgledu na wysokos¢ poniesionej szkody. Bardzo wazne jest zatem wywazenie intereséw obu
stron stosunku zobowigzaniowego wynikajgcego z umowy w sprawie zaméwienia
publicznego. Z jednej strony zamawiajgcy, uwzgledniajac funkcje, jakie kary umowne majg
realizowaé przy wykonywaniu przedsiewzie¢ publicznych, powinni tak ksztattowac
postanowienia umowne, aby odpowiednio zabezpieczy¢ interes publiczny i wWasciwg realizacje
zamowienia publicznego. Z drugiej strony powinno$¢ zamawiajgcych do nalezytego
zabezpieczenia interesu publicznego nie moze prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcow
odpowiedzialnosci za zdarzenia, ktore pozostajg poza ich kontrolg, czyli na ktérych powstanie
nie majg wptywu. Niedopuszczalne jest rowniez ksztattowanie wysokosci kar w sposéb
catkowicie dowolny, bez jakiegokolwiek racjonalnego powigzania z uszczerbkiem po stronie
zamawiajgcego. W tym kontekscie kary umowne powinny by¢ okreslone w wysoko$ci
adekwatnej do ewentualnej szkody - tak aby spetniaty swoje funkcje, ale nie zniechecaty do
udziatu w zamdwieniach publicznych.

Wykonawca Polkomtel sp. z 0.0. oraz wykonawca T-Mobile Polska S.A. - zgtosili swoje
przystgpienia do postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie po stronie
Zamawiajgcego. Obaj wykonawcy wniesli o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajagcy w ramach odpowiedzi na odwotanie w pi$mie z dnia 17 maja 2019r.,
odnoszac sie do zarzutu podniesionego przez Odwotujagcego w odwotaniu, wnidst o jego
oddalenie. Wskazat, ze w dniu 17 maja 2019 r. dokonat modyfikacji tresci SIWZ zmieniajgc
brzmienie kwestionowanego postanowienia. Jednocze$nie Zamawiajgcy wyjasnit,
ze w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1iart. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp
oraz art. 483 § 1, art. 484 i art. 353 " Kodeksu cywilnego, poprzez jednostronne okreslenie w
rozdziale 9 pkt 9.1.1.14 wzoru umowy razgco wygorowanej kary umownej z tytutu
niezapewnieni przez Wykonawce zobowigzania w pkt 3.2.5 wzoru umowy w kwocie 5 000 000
zt, a jednoczes$nie nieprawidtowe okreslenie przestanki uprawniajgcej Zamawiajgcego do
naliczenia kary, aktualne pozostaje stanowisko Zamawiajgcego przedstawione
w odniesieniu do odwotania Odwotujgcego T-Mobile, w zwigzku z czym zarzut, zdaniem
Zamawiajgcego, jest bezzasadny.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony
i uczestnikdbw postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie o sygn. akt KIO 823/19 zastuguje na uwzglednienie, natomiast odwotania
o sygn. akt KIO 826/19 i KIO 844/19 podlegajg oddaleniu.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazali posiadanie legitymacji uprawniajacej do
whiesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawcy zgtaszajgcy swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie odwolujgcych:

- Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajacy przystgpienia do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 823/19, KIO 826/19, KIO 844/19,

- Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 826/19,

- IT Business Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 826/19,

- T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 844/19,

skutecznie przystgpili do postepowania, tj. stosownie do wymogow art. 185 ust. 2 i 3 Pzp.

Zgodnie z postanowieniami rozdziatu lll pkt 1 i 2 SIWZ Opis przedmiotu zamodwienia,
przedmiotem zamowienia jest dostawa urzgdzen typu tablet z akcesoriami, ustug serwisowych



oraz transmisji danych i licencji dla Poczty Polskiej S.A. Przedmiot zaméwienia obejmuje w
szczegolnosci:

1) przygotowanie Projektu Technicznego;

2) konfiguracje Urzadzen przez Wykonawce;

3) dostawe Zestawdw lub zamoéwionych Elementéw Zestawu;

4) Swiadczenie Ustugi Transmisji Danych;

5) udzielenie Licenciji;

6) udostepnienie Aplikacji Wsparcia oraz wdrozenia Interfejsu API;
7) opracowanie i dostarczenie Dokumentacii;

8) obstuge Zgtoszen Serwisowych;

9) $wiadczenie Ustug Serwisowych Gwarancyjnych oraz Ustug Serwisowych Nieobjetych
Gwarancja.

Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia zawarto we wzorze umowy (Zatgcznik nr 7
do SIWZ), a szczegdtowe zasady realizacji przedmiotu zaméwienia zostaty okreslone we
wzorze umowy (Zatacznik nr 7 do SIW2).

Zamawiajacy przewidziat w przedmiotowym postepowaniu mozliwo$¢ udzielenia
zamowien dodatkowych na zasadach okreslonych w art. 134 ust. 6 pkt 1 wzw. z art. 67 ust. 1
pkt 7 Pzp oraz zastrzegt sobie mozliwo$¢ skorzystania z prawa opcji na zasadach okreslonych
w Rozdziale 10 Umowy.

Przedmiot zamoéwienia obejmuje m.in. 20 000 sztuk tabletow z rysikiem z mozliwoscig
rozszerzenia dostaw w ramach prawa opcji o dodatkowe 10 000 sztuk.

Zgodnie z postanowieniem rozdziatu IV SIWZ Termin wykonania zamdwienia,
Zamawiajacy ustalit, ze z zastrzezeniem postanowien rozdziatu 4 ust. 4.1.2 i rozdziatu 12 ust.
12.1.1 wzoru umowy, umowa bedzie realizowana od dnia jej zawarcia, przez okres 36 m-cy
od dnia uruchomienia 1 ustugi transmisji danych lub do wyczerpania kwoty warto$ci umowy.

Zgodnie z rozdziatem Xl pkt 1 i 2 Opisu sposobu obliczania ceny, wykonawca okresla
cene oferty poprzez wypetnienie Formularza ofertowego oraz Formularza rzeczowo-
cenowego Wg wzoréw stanowigcych Zataczniki nr 1 i 1a do SIWZ, przy czym cena oferty brutto
musi uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia zgodnie z
opisem przedmiotu zamowienia oraz wzorem umowy stanowigcym Zatgcznik nr 7 do SIWZ

W rozdziale XV SIWZ Zamawiajacy przedstawit Opis kryteriow, ktorymi bedzie sig
kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert.
Zamawiajacy ustalit, ze przy wyborze oferty najkorzystniejszej bedzie kierowat sie
nastepujgcymi Kryteriami:

1. P1 Cena przedmiotu zamowienia z waga 77% [77 pkt],

2. P2 Funkcjonalno$¢ zaoferowanego Urzgdzenia z wagg 12% [12 pkt],

3. P3 Zwiekszenie pakietu transmisji danych dla aktywacji opisanych w OPZ z wagg 1%
[1 pkd,

4. P4 Gwarantowany termin Wdrozenia i dostawy Zestawdw/Elementow Zestawow do
Lokalizacji wskazanych przez Zamawiajgcego z wagg 10% [10 pkt].

Zamawiajacy przedstawit w tym miejscu SIWZ takze szczegbtowy opis, jak nalezy rozumiec
poszczegdine kryteria oraz szczegdtowy opis podkryteriéw oceny ofert i sposob oceny ofert w
ramach ww. kryteriow.

Zgodnie z pkt 4.1 OPZ zamawiane urzgdzenie typu tablet jest przeznaczone do
realizacji przez Uzytkownikow kluczowych procesow biznesowych zwigzanych z doreczaniem
korespondenciji. Jednym z podstawowych jego zastosowan bedzie odbiér potwierdzania
doreczenia przesytek z uzyciem elektronicznego formularza potwierdzenia odbioru
opatrywanego odrecznym podpisem sktadanym na ekranie urzgdzenia. Ze wzgledu na
uwarunkowania prawne wymaga sie, by zestaw stuzgcy przetwarzaniu elektronicznego
potwierdzenia odbioru (tablet + rysik) umozliwiat wpisanie w sposéb naturalny biezgcej daty
oraz ztozenie czytelnego petnego podpisu (imig i nazwisko).



Urzgdzenie musi umozliwia¢ potwierdzenie odebrania przesytki na warunkach
okreslonych w rozporzgdzeniu Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 12 pazdziernika 2010 r. w
sprawie szczegdlowego trybu i sposobu doreczania pism sgdowych w postepowaniu cywilnym
(tj. Dz.Uz 2015r., poz. 1222 ze zm.), a takze rozporzgdzeniu Ministra Sprawiedliwosci z dnia
17 grudnia 2014 r. w sprawie szczegdlowych zasad i trybu doreczania pism sgdowych w
postepowaniu karnym (t.j. Dz.U. z 2015 r., poz.82).

W pkt 4.2 OPZ Zamawiajacy opisat Warunki eksploatacji urzgdzenia, wskazujac, ze
urzadzenie wraz z rysikiem oraz akcesoriami dodatkowymi bedzie eksploatowane przez
Uzytkownikéw podczas wykonywania czynnosci zwigzanych z doreczaniem korespondencii
w miejscach wskazanych przez nadawcow. Nalezy przyjgé, iz w momencie realizacji proceséw
biznesowych Urzgdzenie moze by¢ wystawione na bezposrednie dziatanie czynnikow
atmosferycznych, w szczegolnosci deszczu i $niegu oraz niskich i wysokich temperatur (od -
35 do + 40 stopni Celsiusa).
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W zakresie zarzutdéw naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp i art. 29 ust 1 i ust. 2 Pzp, poprzez
okres$lenie wymagania dotyczgcego procesora o tresci ,,co najmniej czterordzeniowy,
taktowanie co najmniej 1.33 Gilz" oraz wymagania, aby zaoferowane urzadzenie posiadato
wbudowany aparat fotograficzny (lub kamere) z lampg blyskowg z obiektywem na tylnej (w
stosunku do ekranu) stronie urzgdzenia o rozdzielczo$ci minimalnej 3Mpx, z autofocus
umozliwiajgcym skanowanie kodoéw kreskowych/kodéw QR Zamawiajgcy uznat za zasadne
zadania Odwotujgcego. Zamawiajgcy uwzglednit powyzsze zarzuty oraz dokonat w dniu 17

maja 2019 r. modyfikacji SIWZ, zgodnie z zgdaniami zawartymi w odwotaniu. Zamawiajgcy
dokonat zmiany SIWZ co do wymagan dotyczgcych procesora oferowanego tabletu w zakresie
ilosci rdzeni na - co najmniej dwurdzeniowy (Zatgcznik nr 2 do SIWZ, Wykaz Oferowanych
Parametréw, L.p. W1.9, Kolumna wymagania minimalne Zamawiajgcego, Procesor - pkt 3
pisma ,Modyfikacja SIWZ’ z dnia 17 maja 2019 r.) oraz dopuécit poza lampa blyskowa takze
wbudowane zrédilo $wiatta, ktére pozwala na skanowanie kodow kreskowych/kodéw QR
(Zatacznik nr 2 do SIWZ, Wykaz Oferowanych Parametréw, L.p. WI .23, Kolumna wymagania
minimalne Zamawiajgcego, Aparat fotograficzny/Kamera - pkt 4 pisma Modyfikacja SIWZ z
dnia 17 maja 2019 r.). Powyzsze zarzuty zostaty cofniete przez Odwotujgcego na posiedzeniu,
zatem postepowanie odwotawcze w niniejszym zakresie podlegato umorzeniu w zwigzku z
czym ww. zarzuty nie byly przedmiotem rozpoznania na rozprawie.

W zakresie zarzutow naruszenia art. 7 ust. 1 Pzpi art. 29 ust 1 i ust. 2 Pzp, poprzez
okre$lenie wymagania dotyczgcego rozmiaru matrycy tabletu w przedziale 7-9”, Izba ustalita i
zwazyta, co nastepuije:

Przedmiotem zaméwienia jest dostawa urzadzen typu tablet z akcesoriami i licencii
wraz ze $wiadczeniem ustug serwisowych oraz ustug transmisji danych na rzecz
Zamawiajgcego, ktdra ma na celu wsparcie dziatalno$ci Zamawiajgcego zwigzanej
z doreczaniem korespondenciji. Jednym z podstawowych zastosowan dostarczanego
urzadzenia (tablet + rysik) bedzie odbidr potwierdzenia doreczenia przesytek z uzyciem
elektronicznego formularza potwierdzenia odbioru opatrywanego odrecznym podpisem
sktadanym na ekranie urzadzenia. Urzadzenie musi zatem migdzy innymi umozliwiaé
potwierdzenie odebrania przesytki na warunkach okreslonych w rozporzadzeniu Ministra
Sprawiedliwo$ci z dnia 12 pazdziemika 2010 r. w sprawie szczegdtowego trybu i sposobu
doreczania pism sadowych w postepowaniu cywilnym, a rozporzadzeniu Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 17 grudnia 2014 r. w sprawie szczegdtowych zasad i trybu doreczania
pism sadowych w postgpowaniu kamym.

Zamawiajacy aktualnie uzytkuje tablety o przekatnej 8,5". W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajacy dopuscit urzadzenie o przekatnej 9” pomimo, ze jak sam wyjasnit
na rynku nie wystepuja tablety o tej przekatnej, a wiec faktycznie dopuscit jedynie urzgdzenia
mniejsze, o przekatnej do 8,3” czemu dat jednoznacznie wyraz, dokonujac modyfikacji SIWZ
w powyzszym zakresie w dniu 20 maja 2019 r.

Zamawiajacy wyjasnit, ze na ryku sg dostepne cztery urzadzenia spetniajgce
parametry okre$lone w SIWZ, tj. Samsung Galaxy Tab2 Active LTE, Zebra ET55, Getac T800
i Fujitsu Stylistic V535 Industrial. Jak wynika z informaciji przedstawionych przez
Odwotujgcego, oprécz tabletu Samsung Galaxy Tab2 Active LTE pozostate produkty
pochodzg z tzw. wyzszej pdtki cenowej (sg ok. 3-krotnie drozsze) niz tablety, ktore zostaty
oszacowane przez Zamawiajgcego W niniejszym postepowaniu w ramach przedmiotu
zamoéwienia. Na potwierdzenie tego faktu Odwotujacy przedstawit oferty cenowe ww.
urzadzen. Sa to rowniez urzadzenia (Zebra ET55, Getac T800) o innym przeznaczeniu, tzw.
produkty niszowe na rynku, niededykowane do masowego odbiorcy, tzw. przemystowe,
przeznaczone do zadan specjalnych z ,pancemg” obudowa, ktora zwieksza wymiary
urzgdzenia, pomimo posiadania matrycy o wielkosci przekatnej spetniajgcej wymagania
Zamawiajgcego. Urzgdzenie Fujitsu jest natomiast w ogdle niedostepne na rynku ze wzgledu
na zakonczenie jego produkciji, co potwierdza informacja uzyskana przez Odwotujgcego od



producenta z dnia 22 maja 2019 r.

W oparciu o powyzsze ustalenia mozna przyjaé, ze Zamawiajacy okreSlajgc wielkos¢
przekatnej matrycy tabletu jedynie pozomie umozliwit zachowanie realnej konkurencji w
postepowaniu. Nie ma zadnych przestanek do stwierdzenia, ze wykonawcy sg rzeczywiscie
zainteresowani zaoferowaniem w przedmiotowym postepowaniu urzgdzen Zebra i Getac.
Zamawiajacy nie wykazat, ze przedstawione produkty, oprécz urzgdzenia Samsung, ktore jest
obecnie dostarczane, sg mozliwe do zaoferowania w niniejszym postgpowaniu. Tymczasem
Odwotujgcy z duzym prawdopodobienstwem wykazat, ze w rzeczywistosci tak nie jest, a
jedynym produktem, ktory moze by¢ zaoferowany ponownie Zamawiajgcemu jest urzadzenie
Samsung.

Ponadto, brak okreslenia przez Zamawiajgcego w SIWZ wymiarow tabletow,
potwierdza, ze Zamawiajgcy ograniczajac wielkos¢ matrycy nie ograniczyt wielkosci
urzadzenia (wraz z obudowsa), co umozliwiato faktycznie zaoferowanie urzgdzenia znacznie
wigkszego, niz maksymalny wymiar matrycy wymagany przez Zamawiajgcego w SIWZ
pierwotnie jako 9”. W wyniku zmiany tresci SIWZ z dnia 27 maja 2019 r. dokonanej w toku
postepowania odwotawczego Zamawiajgcy wprowadzit nowy wymagany wymiar matrycy,
zmniejszajac wielkos¢ przekatnej matrycy do : 7°- 8,3” (L.p. W1.2 Zatgcznik nr 2 do SIWZ
Wykaz oferowanych parametréw) oraz wprowadzajgc parametry dotyczgce wielkosci
urzadzenia (L.p. W1.39.): ,Maksymalna dtugos¢ 229mm, Maksymalna szerokos¢ 152mm,
Maksymalna grubosé 25mm?”.

Przedstawiona przez Zamawiajgcego argumentacja dotyczgca istotnego dla niego
parametru - masy urzgdzenia - nie ma istotnego znaczenia z punktu widzenia treSci zarzutu,
poniewaz wielkos¢ matrycy nie determinuje zwigkszenia wagi urzadzenia. Jak wykazat
Odwotujacy, w przypadku urzadzenia Microsoft, przy rozmiarze ekranu 10” waga tego
urzadzenia jest o potowe nizsza niz waga wymagana przez Zamawiajacego w OPZ
(wymaganie 1.28 i 1.29 OPZ). Zamawiajgcy jednocze$nie nie wykazat, ze w przypadku innych
dostepnych urzadzen tego typu na rynku o wielkosci matrycy do 10” waga takich urzagdzen
przekracza wielkos¢ tego parametru wymagang w SIWZ

Zamawiajgcy wskazywat rowniez jako istotng dla niego okoliczno$¢ - wzrost liczby
uszkodzen tabletéw wraz ze wzrostem wielkosci matrycy. Okolicznos¢ ta nie zostata jednak
przez Zamawiajgcego Wykazana. Zamawiajgcy hie przedstawit dowodu potwierdzajgcego
zaleznos¢ pomiedzy wielko$cig matrycy urzadzenia a wzrostem ilosci uszkodzen takich
urzgdzen. Zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie, ze wigkszo$¢ uszkodzen dotyczgcych
uzytkowanych obecnie przez Zamawiajgcego tabletéw powstaje na skutek upuszczenia
urzadzenia lub niewtasciwego uzytkowania (zbyt duzego nacisku przy sktadaniu podpisu), co
potwierdza, ze notowane uszkodzenia ww. urzgdzen nie majg bezposredniego zwigzku z
rozmiarem matrycy. Zamawiajgcy nie wykazat, ze urzadzenie o wiekszej o ok. 1- 1,5 cala
matrycy bedzie w wiekszym stopniu narazone na upuszczenie przez doreczyciela
korespondenciji. Takie zatozenie nalezy uzna¢ za jedynie hipotetyczne, gdyz zadne dowody w
tym zakresie nie zostaty przeprowadzone. Jesli chodzi o nieprawidtowe uzytkowanie
urzgdzenia, to tym bardziej zaleznosci uszkodzen w stosunku do wymiaru matrycy nie sposéb
w danym stanie faktycznym stwierdzi¢.

Dodatkowo jedynie nalezy wskazac, ze prawidtowe postugiwanie sie i manipulowanie tabletem
przy doreczaniu korespondencji mozna zabezpieczy¢, poprzez wzmochnienie i ergonomie
mocowan urzgdzenia, pozwalajacych na uzycie tabletu bez wypinania z zabezpieczajgcej go
ostony oraz bezpiecznego sposobu transportowania urzgdzenia. Odwotujacy wyjasnit, ze
korzystanie z urzgdzenia Microsoft nie wymaga wyjmowania tego urzadzenia z etui,
zamocowanego na pasku, zatem urzgdzenie jest dobrze zabezpieczone przed uszkodzeniem
przez jego upuszczenie. W ocenie Izby, przedstawiona przez Zamawiajgcego opinia zawarta
w korespondenciji elektronicznej z dnia 14 maja 2019 r. ztozonej przez Zamawiajgcego w
zatgczeniu do odpowiedzi na odwotanie, w ktorej stwierdzono obawy dot. nieporecznosci,
mozliwosci wiekszej ilosci uszkodzen mechanicznych, wiekszej wagi urzgdzenia lub krétszego
czasu pracy baterii przy wiekszym ekranie nie znajduje realnego potwierdzenia, co $wiadczy
0 subiektywnym charakterze tej opinii. Odnoszac sie do osSwiadczenia Zwigzku Zawodowego
Poczty w Bielsku Biatej, nalezy wskazac, ze pomimo tego, ze w pismie tym wskazano jako
optymalng wielkos¢ matrycy urzgdzenia 8 cali, to jednak Zamawiajacy dopuscit urzgdzenia 9
calowe w pierwotnym brzmieniu SIWZ, a tym samym urzgdzenia wieksze niz uzytkowane
dotychczas.

Nie budzi watpliwosci Izby fakt, ze zamawiajgcy nie ma obowigzku takiego opisania
przedmiotu zamowienia, ktéry umozliwi kazdemu wykonawcy funkcjonujgcemu w danym
sektorze rynku ubieganie sie o udzielenie danego zamowienia. Restrykcyjne wymogi stawiane
przedmiotowi zambwienia nie uzasadniajg same w sobie twierdzenia o naruszeniu przez
zamawiajgcego regut wynikajgcych z art. 29 Pzp, o ile znajdujg oparcie w jego uzasadnionych
potrzebach. W kazdym jednak przypadku opis przedmiotu zamowienia musi by¢ sformutowany
w sposéb jednoznaczny, wyczerpujacy, zrozumiaty i uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. W przeciwnym razie doj$¢ moze nie
tylko do nieuzasadnionego ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcoéw, ale rowniez do
ztozenia ofert, ktorych poréwnanie bedzie niemozliwe, co uniemozliwi w konsekwencji
Zamawiajgcemu dokonanie prawidtowej oceny ofert.



Przepis art. 29 ust. 1 Pzp naktada na zamawiajacego obowigzek opisania przedmiotu
zamoéwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okre$len, uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢
wptyw na sporzgdzenie oferty. Zapis ten stuzy realizacji ustawowych zasad uczciwej
konkurenciji, a co za tym idzie zasady rownego dostepu do zamdwienia, wyrazonych w art. 7
ust. 1 Pzp. Zgodnie natomiast z art. 29 ust. 2 Pzp, przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywaé
w sposéb, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Przepis ten stuzy realizacji ustawowej
zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow (w tym rownego dostepu do
zamoéwienia), o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 Pzp. Naruszenie zasady wynikajacej z art. 29 ust.
2 Pzp moze wynika¢ z bezposredniego (wprost) wskazania przez zamawiajacego nazwy
Wasnej wskazujgce na konkretnego wykonawce lub konkretny produkt lub tez posredniego
opisu szczegotowych parametrow, ktore wskazujg na konkretny produkt. Naruszeniem zasady
uczciwej konkurenciji jest nieuzasadnione rzeczywistymi (obiektywnymi) potrzebami
zamawiajgcego zbyt rygorystyczne okreslenie wymagan odnos$nie przedmiotu zaméwienia,
ktdre prowadza jedynie do ograniczenia kregu wykonawcéw zdolnych do wykonania
zamobwienia. W Swietle ugruntowanego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej w tym
zakresie dla wykazania naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp wystarczajace jest uprawdopodobnienie
utrudnienia konkurenciji przy opisie przedmiotu zamowienia.

Nie budzi zadnych watpliwosci fakt, ze dokonanie przez zamawiajgcego opisu
przedmiotu zaméwienia stanowi jedng z najwazniejszych czynno$ci w postepowaniu, ktéra
decyduje w istotnym stopniu o przebiegu postepowania, determinuje cel postepowania i
wplywa na jego wynik. Zamawiajgcy formutujgc opis przedmiotu zaméwienia w ramach
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego musi mie¢ na uwadze zachowanie zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zbyt rygorystyczne i
nieuzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego wymagania dotyczgce przedmiotu
zamoéwienia wptywajg na zmniejszenie liczby wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
a tym samym liczbe ztozonych ofert.

Zamawiajgcy moze skutecznie zakwestionowaC zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp
jesli wykaze, ze opis przedmiotu zamdwienia ma zrodto w jego uzasadnionych potrzebach lub
przez wykazanie, ze wymagania specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia spetniajg inne
produkty w sposdb zapewniajgcy konkurencje. Opis wymagan technicznych dotyczacych
przedmiotu zamowienia nie moze tworzy¢ sztucznych barier do otwarcia danego
postepowania na rzeczywistg konkurencje.

Biorgc pod uwage powyzsze, w danym stanie faktycznym lzba uznata zarzut za
zasadny. Zamawiajacy nie wykazat bowiem, ze rozmiar matrycy w zakresie okreslonym w

SIWZ (pomniejszony dodatkowo w wyniku modyfikacji SIWZ z dnia 20 maja 2019 r.) wynika z
uzasadnionych i obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego, wynikajgcych w szczegdlnosci z
obiektywnych potrzeb uzytkownikow zamawianych urzgdzen lub tez z wymagan postawionych
przez klientow Zamawiajgcego w zakresie $wiadczonych ustug doreczania przesytek
pocztowych, w szczegolnosci Elektronicznego Potwierdzenia Odbioru, w tym z wymogow
Ministerstwa Sprawiedliwosci w zakresie doreczania przesytek sgdowych, co podnosit
Zamawiajgcy. Wrecz przeciwnie z wymagan tych wynika, ze przy realizacji ww. ustug
wystepuje potrzeba jak najbardziej naturalnego sposobu ztozenia podpisu przez odbiorce
przesytki, umozliwiajgcego ztozenie podpisu czytelnego, a zatem, urzadzenie powinno
umozliwia¢ swobodne oparcie reki i ztozenie podpisu, co w ocenie Izby jest nawet tatwiejsze
do wykonania na tablecie o wigkszym rozmiarze matrycy. Wigkszy rozmiar matrycy nie
powoduje takze wiekszej szkodowosci zamawianych urzgdzen - takiej zaleznosci
Zamawiajgcy nie wykazat. Rozmiar matrycy przy zachowaniu pozostatych wymaganych przez
Zamawiajgcego parametrow (wagi, czasu pracy, szczelnosci, itp.) nie wptywa negatywnie na
ergonomie pracy doreczycieli. Ponadto, dopuszczenie wiekszego rozmiaru matrycy tabletu
spowoduje dopuszczenie wiekszego wachlarza urzgdzen, co w lepszym stopniu zabezpieczy
Zamawiajgcego przed ryzykiem braku dostepnosci na rynku w trakcie realizacji umowy
urzgdzenia stanowigcego nastepce technologicznego zaoferowanego urzgdzenia,
spetniajgcego wymagania SIWZ, na wypadek wycofania z produkcji modelu tabletu
zaoferowanego Zamawiajgcemu w przedmiotowym postepowaniu.

Rozszerzenie dopuszczalnej wielkosci przekatnej matrycy do 10 nie ograniczy, w
ocenie Izby, funkcjonalno$ci urzadzenia, okreslonej przez Zamawiajgcego w SIWZ w ramach
wymaganych parametrow technicznych. Zwiekszenie dopuszczalnej wielkosci matrycy nie
spowoduje utrudnienia w korzystaniu z urzadzen, a jednocze$nie pozwoli na zwigkszenie
konkurencyjnosci postepowania, umozliwiajgc m.in. zaoferowanie urzadzenia firmy Microsoft,
ktore spetnia pozostate wymagania SIWZ, co nie byto kwestionowane przez Zamawiajacego
w niniejszym postepowaniu.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, ze w przedmiotowym postepowaniu opis
sporzadzony przez Zamawiajgcego w zakresie wielkosci matrycy narusza wskazane przepisy
art. 29 ust. 2i art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz Odwotujgcy wykazat z bardzo duzym
prawdopodobienstwem, ze kwestionowany przez Odwotujgcego parametr techniczny
przekatnej matrycy tabletu ogranicza konkurencyjno$¢ przedmiotowego postepowania,

a Zamawiajacy nie wykazat, ze parametr ten jest uzasadniony obiektywnymi potrzebami
Zamawiajgcego zwigzanymi z przeznaczeniem i sposobem uzytkowania urzadzenia. W



zwigzku z powyzszym lzba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2i ust. 3
pkt 1 nakazujgc Zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci SIWZ, zgodnie z Zgdaniem
Odwotujgcego.

KIO 826/19 - T-Mobile Polska S.A.

W zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego czesci zarzutéw oraz dokonaniem
zmiany tresci postanowien SIWZ w ramach modyfikacji SIWZ z dnia 17 maja 2019 r. i 27 maja
2019 r. Odwotujacy cofnat na posiedzeniu oraz pismem z dnia 27 maja 2019 r. zarzuty
przedstawione w odwotaniu (pkt Il odwotania):

- zarzut nr 1 - podtrzymat w czesci, w jakiej Zamawiajgcy nie uwzglednit tego zarzutu;
- zarzut nr 2 - litera a; litera c; litera e; litera f; litera i; litera k; litera |

- zarzut nr 3 - litera c; litera h; litera f ppkt 2, 3, 4;

- zarzut nr 4 - litera b; litera d.

W zakresie powyzszych zarzutéw postepowanie odwotawcze zostato umorzone, zatem
nie byly one przedmiotem rozpoznania na rozprawie.

Odwotanie podlegato rozpoznaniu w zakresie pozostatych zarzutéw, jak ponizej,
wskazanych zgodnie z systematykg zarzutéw przedstawiong w odwotaniu..

W zakresie badania postanowien wzoru umowy w ramach postepowania
odwotawczego nalezy wskazaé na wstepie, ze stosunki obligacyjne pomigedzy zamawiajgcym
a wykonawca na gruncie Prawa zamowien publicznych uksztattowane sg na zasadzie
nierébwnosci stron, w zakresie w jakim ustawa Pzp ma pierwszenhstwo przed zasadami
ogolnymi wynikajgcymi z przepisow Kodeksu cywilnego. Zamawiajgcemu, jako gospodarzowi
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, podmiotowi prowadzgacemu
postepowanie i konstruujgcemu wzor umowy, badz jej istotne postanowienia przystuguje
silniejsza pozycja, poniewaz to zamawiajgcy ksztattuje de facto tre§¢ umowy z wykonawca.
Jednakze takze i w tym zakresie zamawiajgcemu nie przystuguje catkowita swoboda
ksztattowania treSci przysztej umowy, przy czym kontrola Izby dokonywana jest zaréwno przez
pryzmat przepiséw Kodeksu cywilnego (nie wytaczajac art. 353" K.c., mimo iz jego
zastosowanie doznaje istotnych ograniczen), jak i Pzp. Trzeba jednoczes$nie pamietac o tym,
ze wykonawca podajgcy w watpliwos¢ postanowienia wzoru umowy nie moze pod pretekstem
stwierdzonych naruszen przepis6w zmierza¢ do uksztattowania postanowier wzoru umowy w
sposéb bardziej korzystny dla siebie. Konieczne jest wykazanie przez wykonawce takiego
naruszenia przepisow, ktére uniemozliwia mu lub utrudnia dostep do zaméwienia na zasadach
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Zarzut nr 1. Termin zakonczenia Wdrozenia.

Zarzut naruszenia przepiséw art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3531 w. zw. z art. 5 oraz art.
487 §2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie opisu

przedmiotu zamowienia w sposéb nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci mogacych mie¢
wptyw na sporzadzenie oferty oraz sporzgdzenie Zatgcznika nr 7 do SIWZ Wzoru Umowy w
sposéb naruszajacy zasady wspdizycia spotecznego w zakresie, w jakim wykonawca w
zaleznosci od ilosci tygodni podanej w formularzu ofertowym, zobowigzany jest do
zakonczenia Wdrozenia w terminie nie dluzszym odpowiednio niz 8, 7, 6, 5, 4 lub mniej tygodni
od daty podpisania Umowy (rozdziat 4 ust. 4.2.1 Wzoru Umowy), przy czym, jak wynika z
punktacji przyznawanej przez Zamawiajgcego w tym zakresie w ramach kryterium oceny ofert,
pozgdanym przez Zamawiajgcego terminem jest termin 4 tygodni lub mniej.

Zamawiajacy okreslit w SIWZ (rozdziat 4 ust. 4.2.1 Wzoru Umowy) termin maksymalny
zakonczenia Wdrozenia oraz maksymalny termin realizacji dostaw na 8 tygodni, przy czym w
ramach Kryterium oceny ofert najwyzej punktowany przez Zamawiajgcego jest termin 4 tygodni
lub mnie;.

W ramach modyfikacji tresci SIWZ z dnia 17 maja 2019 r. Zamawiajgcy dokonat
zmiany w powyzszym zakresie, wydtuzajgc maksymalny termin dla wdrozenia i maksymalny
termin dla realizacji dostaw z 8 do 10 tygodni oraz uzupetnit dokumentacje o zatgcznik nr 20
do SIWZ - Szacowany harmonogram zaméwien Zestawow, w ktérym podat szacowane



terminy dostaw i szacowane liczby Zestawow zamawiane w poszczegéinych terminach. Jak
wyjadnit Zamawiajacy, czas realizacji Wdrozenia i dostaw ma dla niego kluczowe znaczenie,
co potwierdza fakt, ze termin maksymalny jest punktowany w ramach kryteriéw oceny ofert
(kryterium P4 z waga 10%).

W Zatgczniku nr 2 do Wzoru Umowy — Opis przedmiotu zaméwienia, ust. 3 pkt 3.1
ppkt 3.1.5 Zamawiajacy postanowit, ze , Termin Wdrozenia nie moze by¢ dtuzszy niz 10
tygodni” natomiast w Rozdziale XV ust. 2 tabela nr 2, wiersz P4 Zamawiajacy wprowadzit
nowe brzmienie: ,Gwarantowany termin Wdrozenia i dostawy Zestawow/Elementéw
Zestawow do Lokalizacji wskazanych przez Zamawiajacego: 10 — 9 tygodni— O pkt, 8 tygodni
— 2 pkt; 7 tygodni — 3 pkt; 6 tygodni —5 pkt; 5 tygodni — 7 pkt; 4 tygodni lub mniej— 10 pkt.
Najdtuzszy mozliwy do zadeklarowania przez Wykonawce termin Wdrozenia i dostawy wynosi
10 tygodni”.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze Odwolujgcy nie wykazat nierealnosci
terminu i niemozliwo$ci $wiadczenia w terminie okreSlonym przez Zamawiajgcego jako
maksymalny, niezaleznie od tego czy termin maksymalny bedzie wynosit 8 czy tez 10 tygodni.
Odwolujacy nie wykazat takze, ze nie jest mozliwe wykonanie Wdrozenia w terminie krétszym
niz 10 tygodni od dnia zawarcia umowy. Zauwazy¢ nalezy, ze w ramach zgloszonego w
odwotaniu zgdania Odwotujgcy okreslit termin 10 tygodni jako minimalny, co potwierdza, ze de
facto sam Odwotujacy traktuje ten termin jako realny i mozliwy do zrealizowania.

Jak wynika z aktualnej na dzien orzekania tresci Wzoru Umowy, wykonawca musi
zakorczy¢ Wdrozenie w zaoferowanym terminie od 4 do maksymalnie 10 tygodni (pkt 4.2.1

Wzoru Umowy i pkt 3.1.5 OPZ2), liczonym od dnia zawarcia umowy, na ktére sktada sie,
zgodnie z pkt 3.1 OPZ

- przygotowanie Projektu Technicznego,

- udostepnienie kanatéw komunikacji umozliwiajgcych kontakt Koordynatoréw Umowy
z dedykowanym konsultantem,

- wdrozenie i skonfigurowanie interfejsu API dla Zamawiajgcego,
- udostepnienie Aplikacji Wsparcia.

Dostawa Zestawow, ktora bedzie realizowana sukcesywnie na zlecenia
Zamawiajgcego w catym okresie realizacji Umowy, musi by¢ zrealizowana przez wykonawce
w terminie nie dtuzszym niz 10 tygodni lub krétszym (w zalezno$ci od terminu wskazanego w
ofercie), przy czym termin ten bedzie liczony od dnia przekazania przez Zamawiajgcego
zlecenia do wykonawcy, co wynika z pkt 4.2.3.2 i 5.3.1 Wzoru Umowy. Nie jest zatem
uzasadnione twierdzenie Odwotujgcego zawarte w odwotaniu, ze ,(...) niemozliwym jest
dokonanie wszystkich czynnosci zwigzanych z dostawg w ciggu 1 tygodnia.”

Podkresli¢ nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy nie narzucit
wykonawcom sztywnego terminu zakonczenia Wdrozenia ale okreslit ten termin maksymalny,
co umozliwia wykonawcom dokonanie oceny ich wlasnych mozliwo$ci organizacyjnych i
logistycznych oraz zaproponowanie w ofercie terminu optymalnego z ich punktu widzenia, z
ewentualnym uwzglednieniem preferencji Zamawiajacego odno$nie zaoferowania terminu
mozliwie najkrétszego, punktowanego dodatkowo w ramach kryteriéw oceny ofert.
Zamawiajgcy pozostawit zatem decyzje w powyzszym zakresie wykonawcom.

Nie ma stusznych podstaw, aby przyja¢ z gory zatozenie, ze Projekt Techniczny nie
zostanie przygotowany przez wykonawce zgodnie z wymaganiami SIWZ w terminie krotszym
niz maksymalny termin 10 dni roboczych oraz ze Projekt Techniczny nie zostanie odebrany
przez Zamawiajgcego w terminie okreslonym w SIWZ lub krétszym, co podnosit Odwotujacy.
Wszystkie terminy zwigzane z procedurg odbioru Projektu Technicznego zostaty okreslone
przez Zamawiajgcego jako graniczne, a zatem jest mozliwe zrealizowanie poszczegéinych
czynno$ci w czasie krétszym, niz maksymalny. Nieuzasadnione jest takze przyjecie zatozenia,
ze Zamawiajgcy bedzie przedtuzat odbior Projektu Technicznego w wyniku zgtaszania
nieuzasadnionych lub btahych zastrzezen w przypadku, gdy Projekt Techniczny zostanie
opracowany przez wykonawce w peti zgodnie z wymaganiami SIWZ Jest to zatozenie
catkowicie sprzeczne z celem prowadzonego postepowania. Z tego wzgledu przedstawione
przez Odwotujgcego wyliczenia odno$nie przewidywanego czasu trwania czynno$ci do
momentu Odbioru Projektu Technicznego sg nieuzasadnione i oparte na btednych zatozeniach
sprzecznych z trescig zobowigzan stron wynikajgcych z Umowy.

Postanowienie, ze termin zakonczenia Wdrozenia rozpoczyna bieg w od dnia
dokonania przez Zamawiajgcego Odbioru Projektu Technicznego, a nie od dnia zawarcie
umowy zwalniatoby wykonawce od obowigzku dotrzymania terminéw zagwarantowanych
przez niego w ofercie, co w rzeczywistosci czynitoby bezprzedmiotowym takie zobowigzanie.
Zauwazy¢ nalezy, ze nieodebranie przez Zamawiajgcego Projektu Technicznego moze
wynika¢ wytgcznie z niedotrzymania przez wykonawce wszystkich wymagan, ktore Projekt
Techniczny, zgodnie z SIWZ musi spetnia¢. Zgdania wydtuZenia terminu zakonczenia



Wdrozenia do maksymalnie 20 tygodni (ok. 5 miesiecy) nie moze uzasadnia¢ zatozenie, ze w
przypadku niewywigzania sie przez wykonawce z obowigzkdéw wynikajacych z zawartej
umowy w zakresie przedtozenia Projektu Technicznego nie bedzie on w stanie dotrzymac
terminu zakoriczenia Wdrozenia i realizacji dostaw sprzgtu.

Nalezy tez mie¢ na uwadze, ze Zamawiajgcy jest zwigzany umowami o Swiadczenie
ustug na rzecz swoich klientéw, w tym m.in. ustugi Elektronicznego Potwierdzenia Odbioru
Swiadczonej na terenie catego kraju, przy czym nieprawidtowe jej wykonywanie pociagga za
soba obcigzenie Zamawiajgcego wysokimi karami umownymi na rzecz jednostek Skarbu
Panstwa. Swiadczenie to jest realizowane w interesie publicznym, zatem bardzo istotna jest
wysoka jako$¢ $wiadczonych ustug, co jest mozliwe do osiggniecia poprzez niezaktécone
zagwarantowanie dostepno$ci urzadzen w catym okresie obowigzywania umowy. Nie do
przyjecia jest, w Swietle zobowigzan Zamawiajgcego oraz realizowanych ilosci doreczen
kazdego dnia, termin 5 miesiecy na realizacje wdrozenia i dostaw urzgdzen, podczas gdy
aktualnie realizowane zamowienie byto realizowane w rygorze terminu 4 tygodni.

W ocenie Izby, powyzsze okolicznosci $wiadczg o tym, ze Zamawiajgcy okreslajgc
termin 10 tygodni jako maksymalny dla Wdrozenia i dostaw nie naruszyt przepisow art. 3531
k.c. i art. 487 §2 k.c., w szczegdlnosci nie ma podstaw by stwierdzi¢, ze w wyniku powyzszych
postanowien stosunek prawny pomiedzy Zamawiajacym, a wykonawcg bedzie sprzeciwiat sie
jego naturze, ustawie lub zasadom wspotzycia spotecznego. Zamawiajacy nie naruszyt tez art.
487 § 2 k.c., ktory definiuje wzajemno$¢ $wiadczen. Zamawiajgcy udzielajgc zamowienia
publicznego jest uprawniony do okreslenia termindw spetniajacych jego uzasadnione
potrzeby, chyba ze dany termin jest niemozliwy do dotrzymania, co nie zostato wykazane przez
Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu. Wobec powyzszego, Izba uznata zarzut za
niezasadny w zakresie, w ktorym nie zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego w ramach
dokonanej modyfikacji SIWZ

Zarzut nr 2 Zarzuty dotyczace SIWZ, OPZi zatgcznikow do OPZ

Zarzut naruszenie przepiséw art. 29 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie
opisu przedmiotu zamowienia w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty i oszacowanie jej kosztéw oraz w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, w zakresie, w jakim w SIWZ, w Zatgczniku nr 2 do Umowy
stanowigcym Opis przedmiotu zaméwienia oraz w zatgcznikach do SIWZi OPZ

Lit. b) Pozycja ,Inne”

Zarzut dotyczy wymagania, aby w poz. 16 Inne tabeli Cennik szczeg6towy oraz w poz.
16 Ustuga Serwisowa Nieobjeta Gwarancjg Urzgdzen - Naprawa/\Wymiana Inne tabeli
Szacowany koszt realizacji napraw nieobjetych gwarancjg w trakcie trwania umowy zawartych
w Zatgczniku nr 1 a do Formularza Ofertowego Formularzu rzeczowo-cenowym wykonawca
podat ryczattowg cene wszelkich elementéw/napraw nie ujetych w cenniku, co powoduje, ze
kategoria ta ma charakter otwarty i moze by¢ dowolnie interpretowana na etapie realizacji
zamobwienia, a w efekcie wykonawca nie jest w stanie oszacowac ryzyka i kosztow zwigzanych
z koniecznoscig dokonywania napraw lub wymiany elementéw, ktére moga zosta¢ do niej
zakwalifikowane.

Zamawiajgcy dokonat w dniu 17 maja 2019 r. modyfikacji Zatacznika nr 1a do
Formularza Ofertowego, pozostawiajac kategorie ,inne” wytacznie w odniesieniu do
urzadzenia oferowanego przez wykonawce. Dokonana przez Zamawiajgcego zmiana w
powyzszym zakresie powoduje, ze ww. pozycja dotyczy wytgcznie napraw, ktére nie zostaty
wyszczegolnione przez Zamawiajgcego w cenniku i urzadzenia, ktére zaoferuje dany
wykonawca. To wykonawca powinien posiada¢ wiedze na temat oferowanego urzgdzenia i
jego serwisu, umozliwiajacg wyceneg kategorii napraw nieobjetych katalogiem napraw
wskazanych, ktorej to wiedzy Zamawiajgcy w takim stopniu nie posiada w odniesieniu do
wszystkich urzgdzen mozliwych do zaoferowania w przedmiotowym postepowaniu. Biorac pod
uwage katalog napraw oznaczonych przez Zamawiajgcego, wykonawca powinien by¢ w stanie
oceni¢ i oszacowac, jakie dodatkowo naprawy sg mozliwe w ramach kategorii ,inne”. Nie
sposob uzna¢, ze Zamawiajgcy jest zobowigzany wyszczegdini¢ i zawrze¢ w SIWZ wszelkie
mozliwe naprawy urzgdzen, ktore mogg by¢ zaoferowane w przedmiotowym postepowaniu.

To wykonawca powinien mie¢ wiedze na temat oferowanego sprzetu w zakresie wystepujacej
szkodowosci danego urzgdzenia i mozliwych potencjalnych napraw, ktéra to wiedza z
pewnoscig umozliwia mu wycene tej pozyciji.

Lit. d) Projekt Techniczny

Zarzut dotyczy obowigzku wykonawcy do przygotowania i dostarczenia Projektu
Technicznego wraz z Harmonogramem w terminie 10 Dni Roboczych od dnia zawarcia
umowy, w sytuacji gdy szereg danych zostanie przekazanych przez Zamawiajgcego dopiero
na etapie przygotowania Projektu Technicznego (brak doktadnego sprecyzowania kiedy to
nastgpi), a sama procedura zatwierdzenia Projektu Technicznego nie jest ograniczona
terminem lub ilocig zgtoszen, w ramach ktorych Zamawiajgcy moze zgtaszac zastrzezenia, a
jednocze$nie Zamawiajgcy przewidziat razgco wygdrowang kare za opoznienie w
dostarczeniu Projektu Technicznego (Rozdziat 4 ust. 4.2.3.1 Wzoru Umowy, Rozdziat 5 ust.



5.1.2 Wzoru Umowy oraz pkt 3.2 i pkt 3.3 OP2).

W dniu 17 maja 2019 r. Zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ, w ramach ktorej w pkt
4.2.3.1 Wzoru umowy okreslit, ze termin 10 dni roboczych na przygotowanie i dostarczenie

Projektu Technicznego bedzie liczony od dnia przekazania przez Zamawiajgcego informaciji i
dokumentow zgodnie z pkt 3.5 OPZ, a nie od zawarcia umowy. W Zatgczniku nr 7 do SIWZ
Wz6ér Umowy, Rozdziat 4, ust. 4.2, pkt 4.2.3, ppkt 4.2.3.1 Zamawiajgcy postanowit, ze
wykonawca jest zobowigzany do ,przygotowania i dostarczenia Projektu Technicznego wraz
z Harmonogramem w terminie 10 Dni Roboczych od dnia protokolarnego przekazania przez
Zamawiajacego informaciji i dokumentéw zgodnie z pkt 35 OPZ’. Jednoczesnie Zamawiajacy
zobowigzat sie, zgodnie z postanowieniem wprowadzonym do Zatgcznika nr 2 do Wzoru
Umowy — Opis przedmiotu zamowienia, ust. 3 pkt 3.5 w brzmieniu: ,Zamawiajgcy w ciggu 3
Dni Roboczych od podpisania Umowy przekaze Wykonawcy wszystkie informacje oraz

dokumenty przewidziane w umowie wymagane do przygotowania przez niego Projektu
Technicznego." Zarzut zatem, ze termin ten jest zbyt krétki, biorgc pod uwage fakt, ze szereg
danych majacych istotny wptyw na jego sporzadzenie zostanie przekazanych przez
Zamawiajgcego lub uzgodnionych pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg dopiero na etapie

przygotowania Projektu Technicznego nalezy uzna¢ za bezprzedmiotowy wobec
wyeliminowania przez Zamawiajgcego nieprecyzyjnych i utrudniajgcych wycene oferty
postanowieh SIWZ

W zakresie procedury zatwierdzenia Projektu Technicznego nie sposob zgodzi¢ sie z
Odwotujgcym, ze procedura zatwierdzenia Projektu Technicznego powinna by¢ ograniczona
terminem lub iloscig zgtoszen, w ramach ktérych Zamawiajgcy moze zglasza¢ zastrzezenia.
Umowa nie moze bowiem ograniczaé Zamawiajgcego w realizowaniu jego prawa do uzyskania
Projektu Technicznego spetniajacego wymagania Zamawiajgcego, wynikajgce z tresci SIWZ

Zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie, ze dostarczenie Projektu to ztozenie
Zamawiajgcemu ww. dokumentu spetniajgcego wszystkie wymagania SIWZ. Jesli zatem
Projekt Techniczny nie sprosta tym wymaganiom, to bedzie oznaczato, ze Projekt (prawidiowy)
nie zostat ztozony, co bedzie generowato bieg terminu do naliczania kar umownych. Ztozenie
Projektu niespetniajgcego wymagan SIWZ terminu bedzie skutkowato zgtoszeniem zastrzezen
przez Zamawiajgcego, a w konsekwencji, w przypadku przekroczenia terminu - naliczeniem
kar umownych. Podkresli¢ nalezy, ze najpierw w ofercie a nastepnie w umowie wykonawca
zobowigzuje sie do realizacji przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego. Z tych zobowigzah wykonawca musi sie wywigzac¢ przy realizacji umowy,
zatem nie moze oczekiwac, ze procedura Odbioru Projektu Technicznego bedzie
sankcjonowata mozliwos¢ ztozenia Projektu niespetniajgcego wymagan, ewentualnie bedzie
ograniczata Zamawiajgcego w zakresie mozliwosci zglaszania zastrzezen do tego dokumentu.
W wyniku dokonanej modyfikacji SIWZ Zamawiajgcy zobowigzat sie do dostarczenia

wykonawcy wszystkich koniecznych informacji do opracowania Projektu Technicznego,
przewidzianych w SIWZ w terminie 3 dni od zawarcia umowy, a dodatkowo wyjasnit, ze moze
udzieli¢ wykonawcy rowniez innych informaciji, o ktére zwréci sie wykonawca, nawet przed

zawarciem umowy. W tych okolicznoSciach zarzut nalezato uzna¢ za niezasadny, w zakresie
w jakim nie zostat uwzgledniony przez Zamawiajacego.

Lit. g) Liczba baterii

Zarzut dotyczyt nieprecyzyjnego i niejednoznacznego wskazania liczby baterii, ktére w
okresie Umowy wykonawca bedzie zobowigzany dostarczy¢ w przypadku zaoferowana
rysikow zasilanych bateryjnie, co uniemozliwia oszacowanie kosztow realizacji przedmiotu
zamoéwienia (Tabela nr 1 Wymagania techniczne dla Urzadzenia, W. 1.14 i W. 1.27 OP2).

Przy okre$leniu postanowienia W. 1.14 - wymagania techniczne dla rysikow -
Zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczace rysikow, poprzez wskazanie wymagan
funkcjonalnych oczekiwanych w ramach konkretnych proceséw biznesowych. Zamawiajacy
wyjasnit, ze dostepne na rynku rysiki wykorzystujg baterie o réznej pojemnosci i charakteryzujg
sie réznym poborem pradu. Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢ zaoferowania rysikéw
zasilanych z urzgdzenia, z baterii i woudowanych akumulatoréw, wobec czego to wykonawca
zdecyduije, jaki rodzaj rysika zaoferuje. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy
preferuje rysiki niezasilane baterig, ktére pobierajg energie elektryczng z urzgdzenia (tabletu),
co znalazto odzwierciedlenie w ramach kryterium pozacenowego P2.5.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajagcego, ze obecna na rynku réznorodnos¢ baterii
wykorzystywanych do rysikdéw uniemozliwia Zamawiajgcemu okreslenie ilosci baterii
niezbednych do wykorzystania w danym konkretnym urzgdzeniu, ktore zostanie wskazane
przez wykonawce dopiero w ofercie. Takg wiedze powinien posiada¢ natomiast wykonawca.
Skoro w SIWZ zostata okreslona przez Zamawiajgcego funkcjonalno$¢ zamawianego



urzadzenia, to wykonawcy posiadajg mozliwo$¢ wyboru, jaki wariant rysikow zaoferujg, aby
zapewni¢ spefnienie wymagan Zamawiajgcego. Zdaniem Izby, rozsgdne jest oczekiwanie
Zamawiajgcego, aby biorac pod uwage jednoznacznie okreslong funkcjonalno$¢ i okres, przez
ktéry ma by¢ ona zapewniona wykonawca samodzielnie ustalit liczbe baterii do rysikéw, ktére
beda potrzebne do prawidtowego ich dziatania. Wykonawca, w przeciwienstwie do
Zamawiajgcego, powinien mie¢ petne rozeznanie na rynku oferowanych urzadzen, w tym
odno$nie zywotnosci baterii zasilajacych oferowane przez wykonawce rysiki. Zamawiajacy
okreslajgc wymagang ilos¢ baterii musiatby tez okresli¢ parametry techniczne baterii, co jest
niemozliwe w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie ma wiedzy, jakie rysiki bedg przez
poszczegolinych wykonawcdw zaoferowane. Dlatego to wykonawca moze oszacowac liczbe
baterii potrzebnych do zapewnienia prawidtowej pracy rysikéw, ktére zaoferuje i dokona¢ ich
wyceny w zlozonej ofercie. Zarzut powyzszy Izba uznata za bezzasadny.

Lit. h) Zapewnienie ciggtosci dostepnosci Urzgdzenia

Zamawiajacy wymaga zapewnienia przez wykonawce ciggtosci dostepnosci
urzadzenia w okresie obowigzywania gwarancji, a w przypadku braku dostepno$ci urzagdzenia
z przyczyn niezaleznych od wykonawcy dopuszcza zastgpienie urzgdzenia innym
urzgdzeniem, ktére musi spetnia¢ wymagania okreslone w wymogu W. 1.35 OPZ, przy
jednoczesnym braku dopuszczenia w takiej sytuacji mozliwosci zmiany wynagrodzenia
naleznego wykonawcy z tytutu realizacji umowy.

Zgodnie z wymogiem W. 1.35 OPZ Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca
zagwarantowat dostepno$¢ Urzadzenia w okresie obowigzywania Umowy. W przypadku braku
dostepnosci Urzgdzenia niezawinionej przez Wykonawce dopuszczalne jest zastgpienie
Urzadzenia innym urzadzeniem, ktére bedzie:

a) spetniato wymagania Umowy w zakresie wymagan Zamawiajacego;

b) posiadato parametry oceniane w kryterium oceny ofert P2 co najmniej takie,
jak zaoferowane Urzadzenie;

c) zapewniato poprawnos¢ funkcjonowania oprogramowania uzytkowego
Zamawiajgcego korzystajgcego z API systemu operacyjnego oraz
ewentualnych dodatkowych komponentéw stuzacych do rejestracji danych
biometrycznych odrecznego podpisu w zakresie rekomendowanym przez
norme ISO/IEC 197%4-7.

Wymaganie obejmuje rowniez wszystkie Akcesoria oraz rysik wraz z technologig
zapewniajgcg integracje z Urzgdzeniem.

W ocenie Izby, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego mozliwe oszacowanie przez
wykonawce do kiedy bedzie on zobowigzany do zagwarantowania realizacji powyzszego
obowigzku umownego, pomimo dokonywania napraw i wymiany poszczeg6lnych urzadzen w
okresie gwarancji, w oparciu o oferowane warunki gwarancji udzielanej na kazde dostarczone
Zamawiajgcemu urzadzenie. Powyzsze wymaganie zapewnia Zamawiajagcemu mozliwos¢
otrzymania urzgdzenia spetniajgcego okreslone w postepowaniu wymagania, w odniesieniu
do urzadzen, na ktére okres gwarancji bedzie trwat nadal po zakoriczeniu umowy.
Uzasadniona jest zatem taka regulacja, w ktorej ryzyko wymiany urzgdzenia w okresie
gwarancji bedzie ponosit dostawca (producent). Z reguty wykonawca posiada mozliwos¢
zawarcia porozumienia z producentem odnosnie sposobu realizacji tych zobowigzan, co
pozwoli na oszacowanie kosztow w powyzszym zakresie.

Zamawiajacy, wymagajgc zapewnienia dostepnosci urzadzenia w okresie
obowigzywania umowy, nie dopuscit jednocze$nie mozliwosci zmiany wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku zmiany dostarczonego urzadzenia, zgodnie z wymogiem W1.35
OPZ, co nie narusza przepisow ustawy Pzp ani K.c. Dopuszczenie w umowie zmiany
wynagrodzenia w zwigzku z postanowieniem W1.35 OPZ, mogtoby prowadzi¢ wprost do
obejscia przepisow ustawy Pzp, w tym do pozomosci czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, gdyby wykonawca po wyborze jego oferty jako
najkorzystniej, tuz po podpisaniu umowy dokonatby zmiany zaoferowanego urzadzenia na
inne. Zamawiajgcy musiatby ponies¢ wéwczas nieuzasadnione koszty, ktore nie wynikatyby

ze ztozonej w postepowaniu oferty.

Ponadto, zgdanie Odwotujgcego, aby zmiana wynagrodzenia obejmowata réznice
pomiedzy ceng rynkowg urzgdzenia uwzglednionego w ofercie i nowego urzgdzenia nie jest
uzasadnione, gdyz faktem notoryjnym jest, ze wykonawcy dziatajgcy zawodowo w danej
branzy nie postugujg sie w transakcjach handlowych cenami rynkowymi, lecz uzyskujg
specjalne rabaty - ceny transakcyjne zwykle podlegajg negocjacjom pomiedzy wykonawcg
(dostawcami) i producentem danych urzadzen.

W powyzszych okolicznosciach zarzut nalezato uznac za niezasadny.

Lit. j) Zapewnienie stabilnego zasigegu oferowanej Ustugi Transmisji Danych na terenie



placéwek Zamawiajgcego.

W przypadku braku mozliwosci zapewnienia stabilnego zasiegu oferowanej Ustugi
Transmisji Danych na terenie placowek Zamawiajgcego, wykonawca zobowigzany bedzie do
dostarczenia jednego ze wskazanych przez Zamawiajgcego rozwigzan technicznych, bez
jednoczesnego okreslenia listy placowek Zamawiajgcego, na terenie ktérych mogg
wystepowac problemy z zapewnieniem stabilnego zasiegu tej ustugi (brak informaciji o liczbie
takich placéwek, potencjalnych powodach takich trudnosci jak np. materiat z ktérego zostat
wykonany budynek, jego usytuowanie), co uniemozliwia wykonawcy nalezyte oszacowanie
kosztow z tym zwigzanych i uwzglednienie ich w cenie oferty (pkt 6.1.6 OPZ oraz pkt 2.3i2.4
Zatgcznika nr 6 do Umowy, Gwarancja, Ustugi Serwisowe Gwarancyjne, Ustugi Serwisowe
Nieobjete Gwarancjg i Zgtoszenia Serwisowe).

Na wstepie nalezy zwroci¢ uwage na okoliczno$é, ze Odwotujgcy nie wyjasnit, w jaki
sposob brak informacji odno$nie placéwek Zamawiajacego w ktérych sg problemy z zasiegiem
Ustugi Transmisji Danych uniemozliwia mu nalezyte oszacowanie kosztow zapewnienia
dostepnosci, zwazywszy, ze to wiasnie Odwolujacy Swiadczy obecnie te ustuge i w zwigzku z
tym ten wykonawca dysponuje najlepszg wiedzg odnosnie placéwek Zamawiajgcego, w
ktorych zasieg Ustugi Transmisji Danych jest utrudniony. W ramach trzyletniego okresu
realizacji umowy na rzecz Zamawiajgcego Odwotujgcy powinien posiada¢ wszelkie informacije
na ten temat, zatem w przypadku tego wykonawcy zarzut nalezatoby uznac za catkowicie
nieuprawniony. Odwotujgcy musi zdawac sobie sprawe z tego, ze okre$lenie przez
Zamawiajgcego takich placowek, na podstawie dotychczasowego doswiadczenia
Zamawiajgcego, opartego na wykonywaniu ustug przez Odwotujgcego, bedzie prowadzito do
zaburzenia uczciwej konkurencji wobec innych wykonawcow (operatoréw), poniewaz nie bedg
to informacje w rownym stopniu aktualne dla innych wykonawcow.

Wskazac¢ nalezy, ze mozliwo$¢ stabilnego zasiegu Ustugi Transmisji Danych zalezy od
wielu czynnikéw, w tym od mocy sygnatu, od architektury sieci danego operatora, przeszkod
architektonicznych w terenie, warunkow atmosferycznych itp. Gdyby Zamawiajacy okreslit
placéwki z niestabilnym zasiegiem na podstawie doSwiadczenia w $wiadczeniu tej ustugi przez

Odwolujgcego z trzech ostatnich lat, to de facto dotyczytoby to tych placowek, w ktérych
utrudnienia w zasiegu sg zwigzane z warunkami dotyczgcymi tego wykonawcy. Informacja
taka mogtaby wprowadzac pozostatych wykonawcéw w bigd, poniewaz utrudnienia z
zasiggiem w danym miejscu nie muszg dotyczy¢ innych wykonawcéw, w takim samym stopniu
jak obecnego wykonawce ustug. Wykonawcy, jako operatorzy ustug Transmisji Danych
posiadajg doskonatg wiedze na temat wiasnej mapy zasiegu na obszarze catego kraju, w tym
na temat posiadanej infrastruktury umozliwiajgcej zapewnienie stabilnego zasiggu Ustugi
Transmisji Danych. Kazdy wykonawca powinien zatem posiada¢ wiedze odnoszacg sie do
warunkdéw ktdérymi dysponuje w celu zapewnienia Ustugi Transmisji Danych.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy zapewnit wykonawcow, ze w kazdym
przypadku zgtaszanych przez nich watpliwo$ci w powyzszym zakresie jest mozliwe
przeprowadzenie wizji lokalnej w poszczegolnych placéwkach Zamawiajgcego, ktore
Zamawiajgcy udostepni na wniosek wykonawcy.

Podkresli¢ tez nalezy, ze aktualny Wykaz placéwek Zamawiajgcego na terenie kraju
jest powszechnie dostepny na stronie internetowej Zamawiajgcego, wobec czego nie ma
potrzeby, aby Zamawiajgcy dotaczat takg liste dodatkowo do dokumentaciji przetargowej.
Placéwki nowe, ktore prawdopodobnie powstang w ciggu trzech lat obowigzywania umowy nie
sg natomiast w chwili obecnej znane nawet Zamawiajgcemu. Z tego wzgledu nie jest mozliwe
ich wskazanie w SIWZ ani opisanie pod wzgledem spetniania warunkéw dla zapewnienia
stabilnego zasiegu ustugi transmisji danych.

Z powyzszych wzgledbw izba stwierdzita, ze zarzut nie jest uzasadniony.
Zarzut nr 3 Zarzuty dotyczgce Wzoru Umowy.

Zarzut dotyczy naruszenia przepisow art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 §2 K.c. w
zwigzku z art. 7, art.14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp, poprzez sporzgdzenie Zatgcznika nr 7
do SIWZ Wzoru Umowy, w sposéb naruszajgcy zasady wspétzycia spotecznego w zakresie,
w jakim:

Lit. a) zgodnie z rozdziatem 3 ust. 3.5.2. Wzoru Umowy, wykonawca zobowigzany jest do
zapewnienia dostepnosci Urzadzen i Elementow Zestawu spetniajgcych wymagania OPZ
przez caly okres obowigzywania umowy, a niezapewnienie tego zobowigzania obwarowane
jest karg umowng w kwocie 5.000.000 zt (Rozdziat 9, ust. 9.1.1.14 Wzoru Umowy), przy czym
Zamawiajacy wymaga dostarczenia Urzadzen fabrycznie nowych i nie dopuszcza skfadania
ofert opartych na urzagdzeniach prototypowych (pkt 1.4.8 i 1.4.9 OPZ), co powoduje, ze
Zamawiajacy istotnie ogranicza wykonawcom mozliwo$¢ wyboru urzadzenia, a postawione



przez niego wymagania sg oderwane do realiéw rynkowych, gdyz nie uwzgledniajg dtugosci
zycia i zapewnienia wsparcia producenta dla tego typu produktow.

Zamawiajacy jest w petni uprawniony do zakupu urzgdzen nowych i przetestowanych,
produkowanych seryjnie, ktére gwarantujg, w przeciwienstwie do prototypdw lub urzgdzen

uzywanych, prawidtowe dziatanie w ramach realizacji ustug Swiadczonych przez
Zamawiajgcego. Bezspome jest, ze urzgdzenia prototypowe lub uzywane takiej gwarancji nie
dajg, co wigzatoby sie z ponoszeniem przez Zamawiajgcego ryzyka nienalezytego
wykonywania przez niego $wiadczen, obnizenia jako$ci $wiadczonych ustug, a w
konsekwencji ponoszenia znacznych kosztow w postaci kar umownych wynikajacych z
zawartych uméw. Specyfika $wiadczonych przez Zamawiajacego ustug i ich zakres catkowicie
uzasadnia potrzebe zakupu urzadzen nowych, zwlaszcza przy tak znacznym wolumenie
urzadzen objetych przedmiotem zamdwienia, a takze trzyletnim okresie realizacji umowy w
sprawie zaméwienia.

Z uwagi na duze prawdopodobienstwo zakorczenia produkcji zaoferowanego przez
wykonawce urzadzenia w okresie realizacji umowy, Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢
zastgpienia urzgdzenia zaoferowanego przez wykonawce urzadzeniem bedacym nastepca
technicznym (pkt W.1.35 OP2), co zabezpiecza Zamawiajgcego, aby umowa zostata
zrealizowana przez wykonawce, ale takze zabezpiecza wykonawce przed konsekwencjami
niewywigzania sie z zawartej umowy. Biorgc pod uwage powyzsze postanowienie nie mozna
Zamawiajgcemu postawi¢ zarzutu, ze nie uwzglednit w warunkach zaméwienia czasu zycia i
dostepno$ci zamawianych produktéw, takich jak tablety, ktéry w ocenie Odwotujgcego wynosi
$rednio ok. 24 miesigcy.

W ramach modyfikacji tresci SIWZ z dnia 17 maja 2019 r. Zamawiajacy dokonat zmiany
postanowienia zawartego w Rozdziale 9, ust. 9.1.1.14 Wzoru Umowy, poprzez wprowadzenie
gradacji kar umownych z tytutu niezapewnienia dostepno$ci okreslonego wolumenu urzgdzen.
Wobec dokonania powyzszej zmiany, niejednoznaczno$¢ tego postanowienia zostata
usunieta, a kara w wysokosci 5 min zt nie moze by¢ uznana za wygérowang, wobec
odniesienia jej do przypadku niedostarczenia przez wykonawce ilosci przewyzszajacej 10 tys.
sztuk urzadzen. Nalezy podkresli¢, ze wartosS¢ zamdwienia opiewa na kwote ok 100 min. zt,
na co wskazywat sam Odwotujgcy, podnoszac, ze skala tego zaméwienia jest
nieporéwnywalna do innych podobnych zamdéwien na rynku. Biorgc pod uwage wartos¢
urzadzen w takiej ilosci (cene urzadzenia Odwotujacy szacowat na ok. 2 tys. zt) nalezy uznag,
ze kara umowna nie wykracza poza funkcje odszkodowawczg za straty mozliwe do
poniesienia przez Zamawiajgcego.

Postanowienia Wzoru Umowy ksztattujgce stosunki umowne Zamawiajgcego i
wykonawcy w zakresie zakwestionowanym w odwotaniu w ramach niniejszego zarzutu, nie sg
niezgodne z obowigzujgcymi przepisami Kodeksu cywilnego, w szczegdlnosci z art. 353" k.c.,
zgodnie z ktorym strony zawierajagce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tresé lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie
ani zasadom wspdtzycia spotecznego. Izba uznata zatem powyzszy zarzut za niezasadny, w
czesci, w ktorej Zamawiajacy nie uwzglednit zgdania Odwotujgcego dotyczacego usunigcia

tego postanowienia.
Lit. b) Przedtuzenie okresu obowigzywania umowy.

Zarzut, iz w rozdziale 4 ust. 4.1.2 oraz ust. 4.1.3 i w rozdziale 12 ust. 12.1.1 Wzoru
Umowy, Zamawiajacy dopuscit mozliwosé dokonania zmiany istotnych postanowierh Umowy,
polegajgcej na przedtuzeniu okresu obowigzywania Umowy o czas niezbedny do wyczerpania
kwoty WartoSci Umowy, ale nie diuzszy niz 12 miesiecy bez mozliwoci zmiany wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytutu $wiadczenia ustug w przedtuzonym okresie
obowigzywania Umowy.

Jak wynika z postanowien Wzoru Umowy, zawarta na okres 36 miesiecy Umowa nie
wygasa w zakresie, w jakim nie zostata w tym okresie wyczerpana kwota stanowigca Wartosé
Umowy. Zamawiajacy dopuscit mozliwosé przedtuzenia Umowy o okres maksymalny 12
miesiecy, co jest racjonalnym i obiektywnie uzasadnionym wymaganiem Zamawiajgcego,
biorgc pod uwage, ze $rodki finansowe przeznaczone na sfinansowanie poszczegdlnych ustug
w czasie 36 miesigcy moga nie zosta¢ w petni wyczerpane. Logiczne i racjonalne jest
dopuszczenie mozliwosci wykorzystania tych srodkéw w ramach tej samej umowy, ktéra
zostanie odpowiednio przedtuzona o czas niezbedny do wyczerpania niewykorzystanej kwoty
Wartosci Umowy.

Odwotujacy btednie przyjat, ze przedtuzenie okresu obowigzywania umowy wplynie na
koszty swiadczenia ustug, a w zwigzku z tym umowa powinna w takim przypadku zaktada¢
zmianeg wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Koszty $wiadczenia ustug nie rosng
wraz z uptywem okresu obowigzywania Umowy lub w wyniku samego faktu przedtuzenia
Umowy. W przypadku niewyczerpania kwoty Wartosci Umowy w okreslonym zakresie ustug
objetych umowg przedtuzenie okresu obowigzywania Umowy o czas, w ktorym Umowna
Wartos¢ zostanie wykorzystana nie jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego ani z



naturg tej umowy. Przedtuzenie umowy ma w tym przypadku za cel zrealizowanie Umowy w
petnym zakresie wzajemnych $wiadczen okreSlonych w ramach zawartej Umowy, co nie
narusza wskazanych przez Odwotujgcego przepiséw ustawy Pzp i Kodeksu cywilnego.

Lit. d) Uprawnienie do rezygnacji z korzystania z Ustugi Transmisji Danych

W rozdziale 5 ust. 5.3.7 Wzoru Umowy Zamawiajacy zastrzegt, ze ma prawo do
rezygnacji z korzystania z Ustugi Transmisji Danych dla poszczegdlinych Kart SIM, a ilo$¢
wytgczonych Ustug nie przekroczy 20% z tacznej puli Ustug Transmisji Danych, bez
jednoczesnego dookreslenia jakiego okresu dotyczy prég 20%, czy catego kresu
obowigzywania umowy czy tez poszczegolinych Okreséw Rozliczeniowych.

Zamawiajacy w ramach modyfikacji z dnia 17 maja 2019 r. dokonat doprecyzowania
kwestionowanego przez Odwotujgcego postanowienia, przez wskazanie, ze faczna pula Ustug
Transmisji Danych dotyczy catego okresu obowigzywania Umowy. W zatgczniku nr 7 do SIWZ
Wzér Umowy, Rozdziat 5, ust. 5.3, pkt 5.3.7 Zamawiajgcy wprowadzit postanowienie o

nastepujgcym brzmieniu: ,Zamawiajgcy ma prawo do rezygnacji z korzystania z Ustugi
Transmisji Danych dla poszczegdinych Kart SIM. W takim przypadku Wykonawcy nie

przystuguje Wynagrodzenie z tytutu Swiadczenia Ustugi Transmisji Danych dla w/w Kart SIM
od poczatku nastepnego Okresu Rozliczeniowego. Przy czym ilo§¢ wytaczanych w/w Ustug
nie przekroczy 20% z facznej puli Ustug Transmisji Danych w catym okresie obowigzywania
Umowy "

Wskazanie poziomu, do jakiego Zamawiajgcy ma prawo zrezygnowac z ustug, jest
wystarczajgco precyzyjnym i jednoznacznym okresleniem okolicznosci pozwalajgcych na
niezrealizowanie zamowienia na okreslone ustugi. Stanowisko Zamawiajgcego w powyzszym
zakresie wyklucza dowolno$¢ w ograniczeniu zamawianych ustug objetych umowa. Przy czym
takie rozwigzanie nalezy uzna¢ za dopuszczalne, biorgc pod uwage trzyletni okres realizaciji
Umowy i mozliwos¢ wystgpienia zmian organizacyjnych i kadrowych wplywajgcych w sposob
istotny na zmniejszenie potrzeb Zamawiajgcego. Jednoznaczne okreslenie maksymalnego
zmniejszenia zakresu zaméwienia przez Zamawiajgcego jest takze wyrazem poszanowania
interesow wykonawcy, ktérzy majg mozliwo$¢ uwzglednienia takiego ryzyka w wycenie oferty.

Z uwagi na powyzsze zarzut nalezato uzna¢ za niezasadny w takim zakresie, ktory nie
zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego w ramach dokonanej modyfikacji SIWZ

Lit. e) Odrzucenie raportu.

W Rozdziale 7 ust. 7.5.2 Wzoru Umowy, przewidziano, ze w przypadku gdy w Raporcie
Miesiecznym stwierdzono Btad lub Brak, plik zostaje odrzucony, a Zamawiajgcy wzywa
Wykonawce do przedstawienia poprawionego danego Raportu Miesiecznego, przy czym
sformutowana przez Zamawiajgcego definicja Btedu w Raporcie i Braku w Raporcie jest,
zdaniem Odwolujgcego, niejednoznaczna i nieprecyzyjna (Definicje, zatgcznik nr 1 do
Umowy), a jednoczes$nie dopuszczono mozliwos¢ wielokrotnego zgtaszania przez
Zamawiajgcego zastrzezen do tego samego Raportu Miesiecznego (Rozdziat 7 ust. 7.5.3
Wzoru Umowy), a za dzien otrzymania Raportu Miesiecznego uwaza sie dzieh przekazania
przez Wykonawce Raportu Miesiecznego, do ktérego Zamawiajacy nie zgtosit zastrzezen (ust.
7.5.5 Wzoru Umowy).

Zamawiajagcy okreslit procedure raportowania i weryfikacji raportéw miesiecznych w
ust. 7.5 Wzoru Umowy. Zamawiajgcy zdefiniowat jednoznacznie zaréwno pojecie btedu w
raporcie, jak i braku w raporcie. Za ,brak” Zamawiajgcy uznaje puste pole - co nie wymaga
jakiejkolwiek interpretaciji. Wbrew twierdzeniu Odwolujgcego, definicja btedu, za ktéry uznaje
sie kazda rozbiezno$¢ pomiedzy danymi zawartymi w przekazywanych przez wykonawce
raportach a stanem faktycznym, wyklucza mozliwos¢ uznania literéwki lub oczywistej omyfki
w raporcie za btad. Jednocze$nie nie jest mozliwe i nie jest wrecz potrzebne wyspecyfikowanie
wszystkich mozliwych rodzajow btedéw w raporcie w tresci Umowy.

Mozliwos¢ wielokrotnego zgtaszania zastrzezen do raportu miesiecznego ma

niewatpliwie na celu zapewnienie Zamawiajgcemu ustalenie rzeczywistego stanu faktycznego
ktéry miat miejsce w danym okresie rozliczeniowym. Jak wyjasnit Zamawiajacy powyzsze
regulacje uwzgledniajg doswiadczenie wynikajace z realizacji dotychczasowej umowy z
wykonawcg. Obu stronom Umowy powinno zaleze¢ na tym, aby te ustalenia byty jak
najbardziej rzetelne. Z punktu widzenia Zamawiajgcego Raporty Miesieczne majg istotne
znaczenie dla mozliwosci naliczania kar umownych. Oczywistym jest, ze przekazanie raportu
nastepuje w momencie gdy raport ten jest prawidtowy i nie wymaga korekty. Zgtoszenie
zastrzezen przez Zamawiajgcego do raportu musi podlega¢ wyjasnieniu z wykonawcg do
momentu ustalenia prawidtowego stanu faktycznego.



W ocenie Izby, nieuprawnione jest zatozenie przyjete przez Odwotujgcego, ze z
btahych powodéw Zamawiajgcy bedzie odrzucat raporty, co moze prowadzi¢ do naktadania
na wykonawce kary umownej przewidzianej w ust. 9.1.1.11 Wzoru Umowy w kwocie 500 zt za
kazdy rozpoczety dzien opdznienia. Takie dziatanie Zamawiajgcego nalezatoby uzna¢ za
naduzycie prawa, jednak prawdopodobienstwo takiego dziatania Zamawiajgcego nie znajduje
podstaw w $wietle materiatu dowodowego zgromadzonego w niniejszej sprawie.

Lit. f) Kary umowne.
W rozdziale 9 Wzoru Umowy, Zamawiajacy przewidziat kary umowne:
ppkt 1. za opdznienie, a nie za zwioke

Wykonawca okre$la w ofercie terminy dostaw, ktérych dotrzymanie gwarantuje
oSwiadczeniem ztozonym w ofercie, a nastepnie w zawartej Umowie. W oparciu o art. 471 k.c.
wykonawca jest odpowiedzialny za naprawienie szkody wynikajgcej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania cigzgcego na nim zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie wynikto z okoliczno$ci, za ktére wykonawca nie ponosi
odpowiedzialno$ci. Zgodnie z art. 355 k.c., wykonawca jest obowigzany do nalezytej
staranno$ci w wykonywaniu umowy, przy uwzglednieniu jej zawodowego charakteru.
Konstrukcja kary umownej przewidzianej w art. 483 §1 k.c. oparta na ogélnych zasadach
odpowiedzialno$ci kontraktowej odszkodowawczej, ktore okreslaja przestanki jej
wymagalnosci, zatem w przypadku braku umownego rozszerzenia odpowiedzialno$ci
dtuznika, jego wina jest podstawowg przestankg roszczenia o zaptate kary umownej, co
potwierdza orzecznictwo Sadu Najwyzszego (vde: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27
czerwca 2000 r. sygn. akt | CKN 791/98, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 lipca 2004 r. sygn.
akt IV CKN 583/03). Kary umowne z tytutu opdznienia $wiadczenia nie mogg byé
egzekwowane w przypadku gdy wykonawca wykaze, ze opdznienie w spefnieniu Swiadczenia
nastapito w wyniku okoliczno$ci, za ktdre nie ponosi on odpowiedzialnosci. Tak skonstruowane
postanowienia umowne w zakresie kar umownych nie naruszajg zasady rownowagi stron
umowy ani przepisow ustawy Pzp. Kary umowne za opéznienie, a nie za zwtoke, jak oczekuje
Odwolujacy, nalezy uzna¢ za dopuszczalne w danych okoliczno$ciach, ze wzgledu na
uzasadniong potrzebe Zamawiajgcego, wynikajgca w szczegolnosci z kluczowych
zobowigzan Zamawiajgcego wobec Skarbu Panstwa, tj. m.in. z kontraktu z Sgdem
Apelacyjnym w Krakowie.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac¢, ze kara umowna ma na celu
zdyscyplinowanie wykonawcy, ktory bedzie realizowat umowe w sprawie zamoéwienia
publicznego. Jednoczesnie, sposéb uksztattowania kar umownych w postepowaniu nie
zamyka Odwotujgcemu mozliwosci kwestionowania ich wysokosci w konkretnym przypadku
ich natozenia, jezeli powstanie w tym zakresie spér z Zamawiajgcym, ktory bedzie podlegat
rozstrzygnieciu przez sad powszechny.

ppkt 5. niedostepnos¢ kanatéw komunikaciji

Zarzut dotyczyt ustanowienia kary umownej za niedostepno$¢ kanatow komunikacji w
razgco wygorowanej wysokosci az 20 000 zt za kazdy rozpoczety dzien niedostepnosci, bez
okreslenia czy kara ta zostanie natozona za niedostepno$¢ wszystkich kanatéw jednoczesnie
czyli za brak mozliwosci kontraktu z wykonawcg, czy tez za niedostepnos¢ przynajmniej
jednego z tych kanatow oraz bez przyjecia jakichkolwiek mechanizméw dyscyplinujacych
umozliwiajgcych wyegzekwowanie przez wykonawce dostepnosci kanatéw komunikacji po
stronie Zamawiajgcego (ust. 9.1.1.5).

Wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w czesci powyzszego zarzutu
Zamawiajgcy w ramach modyfikacji SIWZ z dnia 17 maja 2019 r. dokonat doprecyzowania
postanowienia, poprzez okreslenie dwoch kanatéw komunikaciji, ktére majg kluczowe
znaczenie dla Zamawiajgcego, co wyczerpuje w czesci zadanie Odwotujgcego o
doprecyzowanie ilosci kanatow komunikacji, za niedostepnos¢ ktérych Zamawiajgcy
przewidziat kary umowne. Zamawiajgcy nadat postanowieniu zawartemu w Zatgczniku nr 7 do
SIWZ Wzér Umowy, Rozdziat 9 pkt 9.1.1, ppkt 9.1.1,5 nowe brzmienie: ,niedostepnosci
kanatéw komunikacji, o ktérych mowa w Rozdziale 14 ust 14.2.2, skutkujgcej brakiem
mozliwosci dokonania Zgtoszenia Serwisowego — w wysokoéci 20 000 zt za kazdy rozpoczety
dzien niedostepnosci. Kara nie bedzie nalicza w przypadku, gdy jednocze$nie dostepne sg co
najmniej kanaty komunikaciji: Interfejs API i Aplikacja Wsparcia."

W $wietle powyzszego postanowienia zwrdci¢ nalezy uwage na mozliwo$¢ wykazania
przez wykonawce braku odpowiedzialno$ci po jego stronie za niedostepno$¢ kanatéw
komunikacji. Zadanie Odwotujgcego co do obnizenia kary do 2 tys. ziotych nie zostato
uzasadnione, podobnie jak zadanie okreslenia kary w stosunku do niezapewnienia wytgcznie
wszystkich kanatdw komunikacji. Z treSci uzasadnienia tego zarzutu zawartego w odwotaniu
wynika jedynie, ze Odwolujgcy kwestionuje brak precyzyjnego okreslenia ilosci kanatéw.
Zatem uszczegblowienie tej kwestii przez Zamawiajacego w ramach modyfikacji z dnia 17
maja 2019 r., czyni powyzszy zarzut bezprzedmiotowym, biorgc pod uwage aktualng w
momencie orzekania treS¢ SIWZ 2wrécic¢ tez nalezy uwage na okolicznos¢, ze Odwotujacy
nie wykazat rowniez w ramach tego zarzutu, w jakim zakresie postanowienie zawarte w



Rozdziale 14 ust. 14.2.6 Wzoru Umowy, narusza jego prawa wynikajgce z przedmiotowej
Umowy. W tych okoliczno$ciach zarzut Odwotujgcego nie potwierdzit sie.

ppkt 6. opdznienie w dostarczeniu Urzadzenia Zastepczego

Zarzut, iz kara umowna za opdznienie w dostarczeniu Urzgdzenia Zastgpczego (wraz
z Kartg SIM), Akcesorium Zastepczego zostata okre$lona w razgco wygérowanej wysokosci
tj. w kwocie 100 zt za kazdy rozpoczety dzier opdznienia osobno dla kazdego Urzgdzenia
Zastepczego lub Akcesorium Zastepczego, bez jednoczesnego wprowadzenia mechanizmu
dyscyplinujgcego umozlwiajgcego wykonawcy wyegzekwowanie od Zamawiajgcego zwrotu
Urzadzenia Zastepczego lub Akcesorium Zastepczego (ust. 9.1.1.13).

Twierdzenie Odwotujgcego, ze kara umowna za op6znienie w dostarczeniu Urzadzenia
Zastegpczego (wraz z Kartg SIM), Akcesorium Zastepczego w kwocie 100 zt za kazdy
rozpoczety dzien opdznienia jest razaco wygérowana nie znajduje potwierdzenia w materiale
dowodowym sporawy. Odwotujacy nie wykazat okolicznosci, na jakiej podstawie dokonat takiej
oceny zastrzezonej w tym przypadku kary umownej. Jak juz wskazywano powyzej, kara
umowna ma na celu dyscyplinowanie wykonawcy zwtaszcza w sytuacjach incydentalnych i
awaryjnych w zakresie zobowigzan, ktére majg istotne lub kluczowe znaczenie dla
Zamawiajgcego. Z punktu widzenia charakteru dziatalnosci Zamawiajacego i doniostosci
publicznej $wiadczonych przez niego ustug, mozliwo$¢ korzystania z urzgdzen zastepczych w
przypadku awarii urzadzenia ma niewatpliwie kluczowe znaczenie. Jak wyjas$nit Zamawiajacy,
wysoko$¢ kar umownych obcigzajacych Zamawiajgcego za jeden dzien nieprawidtowo
$wiadczonych ustug EPO wielokrotnie przekracza wysoko$¢ kary okreslonej dla wykonawcy,
co w petni uzasadnia potrzebe Zamawiajgcego w zakresie zabezpieczenia przed negatywnymi
skutkami nieterminowego dostarczania urzadzen zastepczych przez wykonawce w
przedmiotowym postepowaniu.

Ponadto, poniewaz Odwolujgcy nie sprecyzowat w zaden sposéb zgdania obcigzenia
Zamawiajgcego karg umowng za niezwracanie przez niego urzadzen zastepczych na rzecz
wykonawcy, Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia tego zarzutu. Odwotujgcy nie
wykazat, w jakiej skali takie zjawisko wystepuje na gruncie realizowanej aktualnie umowy,
jakiej wielkosci szkode powoduje dla wykonawcy, co mogtoby stanowi¢ podstawe do ustalenia
ewentualnej kary umownej. Odwotujacy nie wykazat jednak powyzszych okolicznosci, wobec
czego nalezato uzna¢ zarzut za nieuzasadniony.

ppkt 7. za niezapewnienie przez wykonawce zobowigzania okreslonego w pkt 3.2.5
Wzoru Umowy w razgco wygdrowanej wysokosci 5 000 000 zt (ust. 9.1.1.14 Wzoru

Umowy)

W wyniku dokonania modyfikacji SIWZ z dnia 17 maja 2019 r. Zamawiajgcy dokonat

zmiany brzmienia przedmiotowego postanowienia, poprzez okreslenie gradacji wysokoSci
kary w zalezno$ci od wolumenu urzgdzen, ktérych dostepnos¢ nie zostata zapewniona przez
wykonawce w trakcie realizacji Umowy. Wysoko$¢ kary umownej na poziomie 5 min. zt dotyczy
aktualnie wolumenu urzadzen przekraczajgcego 10 tys. sztuk, co stanowi ponad 1/2 catego
zakresu dostaw urzgdzen objetego umowa. Z uwagi ha powyzsze oraz znaczng wartos¢
zamowienia (ok. 100 min zt) wskazywang przez Odwolujgcego nie mozna sie zgodzi¢ z
twierdzeniem Odwotujgcego, iz wysoko$¢ kary umownej jest razgco wygérowana. Nalezy przy
tym wzig¢ pod uwage, ze Odwotujgcy nie przedstawit uzasadnienia do powyzszej tezy, w
szczegdblnosci nie odnidst wysokosci tej kary do wartosci 10 tys. sztuk urzadzen, co mogtoby
miec¢ istotne znaczenie dla oceny czy kara zostata okre$lona nieodpowiednio do mozliwej
szkody poniesionej przez Zamawiajgcego w przypadku niezapewnienia dostepnosci urzadzen
w powyzszej ilosci. Odwolujgcy, uzasadniajgc teze o razgcym wygoérowaniu kary odniost
wysokos¢ tej kary do warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego
dysponowania srodkami finansowymi lub zdoIno$cig kredytowa na poziomie 3 min ztotych.
Odwolujgcy jednocze$nie nie przedstawit i nie wykazat zadnego zwigzku pomiedzy
powyzszymi okolicznosciami, ktory mogiby w jakikolwiek sposob potwierdza¢ zasadnos¢
zarzutu.

Z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy w wyniku modyfikaciji SIWZ z dnia 17 maja 2019 .
wyeliminowat niejednoznaczno$¢ postanowienia zawartego w pkt 9.1.1.14 Wzory Umowy,
zarzut, w zakresie w jakim nie zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego podlegat oddaleniu
jako niezasadny. Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy wnosit o wykreslenie tego postanowienia
z Wzoru Umowy, co w ocenie nie jest zasadne w okoliczno$ciach, w ktérych wystepuje duze
ryzyko, ze w trakcie realizacji trzyletniej umowy urzgdzenia zaoferowane przez wykonawce nie
bedg produkowane, co mogtoby sktania¢ wykonawce do zaprzestania realizacji dostaw.
ppkt 8. brak ograniczenia kar umownych.

Brak wprowadzenia ograniczenia procentowego co do wysokosci kar umownych, jakie



moga zosta¢ natozone na wykonawce w toku obowigzywania Umowy;

Zamawiajgcy w pierwotnym brzmieniu Wzoru Umowy nie przewidziat zadnego
ograniczenia procentowego, co do wysokosci kar umownych, jakie moga zosta¢ natozone na
wykonawce w toku obowigzywania Umowy. Brak takiego ograniczenia mogtby prowadzi¢ do
nieréwnosci stron umowy i stanowi¢ podstawe do stwierdzenia naduzycia pozyciji
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu. W przypadku zastrzezonych w Umowie
licznych kar umownych, dla zachowania réwnosci stron umowy uzasadnione jest
wprowadzenie ograniczenia wysoko$ci kar umownych mozliwych do natoZzenia na wykonawce
w ramach realizowanej umowy.

Wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom ze strony wykonawcy w powyzszym zakresie,
Zamawiajagcy w wyniku modyfikaciji SIWZ z dnia 17 maja 2019 r. dokonat zmiany SIWZ

wprowadzajgc 50% limit dla naliczonych kar umownych w stosunku do Maksymalnej Wartosci
Umowy. W Zatgczniku nr 7 do SIWZ Wz6r Umowy, Rozdziat 9, Zamawiajgcy wprowadzit
dodatkowe postanowienie pkt 9.1.8 w brzmieniu: ,9.1.8 Catkowity tgczny limit w zakresie
odpowiedzialnosci Wykonawcy z tytutu kar umownych w zwigzku z realizacjg Umowy jest
ograniczony i nie moze przekroczy¢ 50% maksymalnej Wartosci Umowy, wskazanej w pkt.
6.1. 1 Umowy."

Biorgc pod uwage, ze Odwotujacy nie przedstawit uzasadnienia zadania zawartego w
odwotaniu w zakresie wprowadzenia wskaznika 20% ograniczajgcego maksymalny limit kar
umownych natozonych na wykonawce w ramach niniejszej umowy, Izba nie znalazta podstaw
do uwzglednienia tego zgdania jako zasadnego. Izba uznata jednocze$nie, ze przywotany
przez Odwotujgcego fakt, ze pozostaje on w sporze z Zamawiajgcym co do zasadnosci
natozenia kar umownych i wysoko$ci, w jakiej zostaty one natozone w ramach aktualnie
realizowanej umowy, nie dowodzi w zadnym stopniu zasadno$ci zadania wprowadzenia limitu
kar w wysokosci 20%. Zarzut nalezato uzna¢ zatem za niezasadny w zakresie, w jakim zgdanie
Odwotujgcego z odwotania nie zostato uwzglednione przez Zamawiajgcego, tj. co do
wysokos$ci okreslonego limitu kar.

Litera g) brak procedury reklamacyjnej

Zarzut braku okreSlenia procedury reklamacyjnej w przypadku natozenia przez
Zamawiajgcego kar umownych, ktra umozliwiataby wykonawcy zgtoszenie zastrzezen, co do
zasadnosci natozenia kary umownej (rozdziat 9 ust. 9.1.4 i ust. 9.1.5 Wzoru Umowy).

Zamawiajacy w ramach dokonanej modyfikacji z dnia 17 maja 2019 r. wprowadzit
postanowienie do Wzoru Umowy, umozliwiajgce zgtoszenie przez wykonawce wyjasnien i
dowodéw na okolicznos¢, ze opdznienie nastgpito nie z winy wykonawcy, jako procedure
reklamacyjng w przypadku natozenia przez Zamawiajacego na wykonawce kar umownych z
tytutu opoznienia, zwazywszy, ze nie jest mozliwe naliczenie kary umownej, gdy wykonawca
nie ponosi odpowiedzialno$ci za okoliczno$ci, ktére spowodowaty opdznienie (niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania). W Zatgczniku nr 7 do SIWZ Wz6ér Umowy, Rozdziat
9 Zamawiajacy wprowadzit postanowienie pkt 9.1.7 w brzmieniu: ,llekro¢ Umowa zastrzega
prawo Zamawiajgcego do naliczenia kary umownej w razie niedochowania terminu realizacji
obowigzkdw wynikajacych z Umowy, Zamawiajgcy przed ewentualnym naliczeniem kar
dopuszcza przedstawienie przez Wykonawce wyjasnien wraz z dowodami, ze powyzsze
niedochowanie terminu nastapito z przyczyn, za ktére Wykonawca nie ponosi winy. W razie
uznania dowodow przedtozonych przez Wykonawce za niewystarczajgce, Zamawiajacy ma
prawo zgda¢ ich uzupetnienia przez Wykonawce. Stosowne wyjasnienia wraz z dowodami
Wykonawca przekazuje w dniu realizacji op6znionych obowigzkéw wynikajacych z Umowy,
przy czym Wykonawca w przypadku powziecia wiadomosci 0 mozliwosci wystgpienia
opdznienia informuje niezwtocznie (nie pozniej niz w przeciggu 48 godzin) o tej okolicznosci
Zamawiajgcego’.

W ocenie Izby, powyzsza procedura reklamacyjna nie ma charakteru iluzorycznego,
lecz umozliwia wykonawcy wykazanie okolicznosci, ktore legly jako przyczyna opdznienia w
spetnieniu okreslonego zobowigzania. W momencie wykonania op6znionych obowigzkéw
wykonawca posiada wiedze o przyczynie z jakiej opdznienie nastgpito, co umozliwia
jednoczes$nie przekazanie Zamawiajgcemu takiej informacii, w celu wytgczenia
odpowiedzialnosci wykonawcy na zasadzie kar umownych. Z powyzszych wzgledéw zarzut
nie zastuguje na uwzglednienie w zakresie w jakim Zamawiajacy uregulowat procedure
reklamacyjna.

Zarzut nr 4 Zarzuty dotyczace Zatgcznika nr 6 do Umowy

Zarzut naruszenia przepisow art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 §2 k.c. wzwigzku z
art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp, poprzez sporzgdzenie Zatgcznika nr 6 do Umowy
Gwarancja, Ustugi Serwisowe Gwarancyjne, Ustugi Serwisowe Nieobjete Gwarancjg i
Zgtoszenia Serwisowe, w sposob naruszajacy zasady wspolzycia spotecznego, zasady
uczciwej konkurencji i uniemozlwiajgcy oszacowanie ceny oferty, a w konsekwencji mogacy



prowadzi¢ do nieporownywalnosci ofert w nastepujgcym zakresie:

Lit. a) Dokumentowanie procesu weryfikacji i kwalifikacji zgtoszenia oraz naprawy
uszkodzenia.

Wykonawca zostat zobowigzany przez Zamawiajgcego do dokumentowania procesu
weryfikacji i kwalifikacji zgtoszenia oraz naprawy uszkodzenia oraz przekazania lub
udostepniania nagrania video i dokumentacji zdjgciowej z tych czynno$ci Zamawiajgcemu (pkt
1.111i 1.23 Zatgcznika nr 6 do Umowy).

W pkt 1.11 Zatgcznika nr 6 do Umowy, wskazano ze wykonawca realizujgcy Naprawy
Serwisowe Gwarancyjne zobowigzany jest do dokumentowania procesu weryfikacji i
kwalifikacji zgtoszenia oraz naprawy uszkodzenia. W sktad dokumentacji wchodzi nagranie
video obejmujgce proces od momentu otrzymania przesytki z urzgdzeniem do momentu
zakonczenia naprawy urzgdzenia, makro-zdjecia uszkodzen o rozdzielczosci min. 15 Mpx. w
formacie jpg oraz logi z programu informatycznego wykorzystywanego do diagnostyki
uszkodzonych urzadzen. Materialy musza by¢ dostepne dla uprawnionych pracownikow
Zamawiajgcego pod wskazanym adresem www przez okres trwania Umowy. Adres strony
www zostanie okreslony w Projekcie Technicznym.

Analogicznie w pkt 1.23 Zatgcznika nr 6 do Umowy wskazano, ze w przypadku
stwierdzenia, iz zgtoszona Wada/Awaria nie jest objeta udzielong gwarancja, Wykonawca
mailowo poinformuje o tym Zamawiajgcego, przekazujgc jednoczes$nie uzasadnienie swojego
stanowiska, tj. ekspertyze przygotowang przez autoryzowany serwis producenta (zgodnie z
pkt 1.25 ponizej), dokumentacje fotograficzng (makro-zdjecie uszkodzenia o rozdzielczosci

min. 15 Mpx w formacie jpg), adres strony www, na ktérej dostepne jest nagranie Video
obejmujace proces oceny i kwalifikacji uszkodzenia oraz wycene Ustugi Serwisowej Nieobjetej
Gwarancjg danej Wady/Awari i zgodnie z cennikiem stanowigcym Zatgcznik 1a do Formularza
Ofertowego w terminie 1 Dnia Roboczego od dnia otrzymania uszkodzonego Urzgdzenia/
Akcesorium.

W pierwszej kolejno$ci nalezy zauwazyc¢, ze Odwotujgcy nie przedstawit jakichkolwiek
kosztoéw, na ktére sie powolywat w ramach tego zarzutu, podnoszgc stanowczo, ze sg one
niewspotmierne do rezultatéw, jakie Zamawiajgcy chce osiggna¢ za pomocg wymaganych
nagran. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy nie wykazat niewspotmiernosci tych kosztow do
oczekiwanych przez Zamawiajgcego rezultatdw przyjetej procedury rejestracji procesu
weryfikacji, kwalifikacji zgtoszen i napraw. Wymaganie Zamawiajgcego w zakresie
dokumentowania przez wykonawce procesu weryfikacji i kwalifikacji zgtoszenia oraz naprawy
uszkodzenia wykonawca powinien wyceni¢ i skalkulowa¢ w cenie oferty, jako jeden z
elementéw przedmiotu zaméwienia.

Ponadto, Zamawiajgcy w ramach modyfikacji SIWZ z dnia 17 maja 2019 r. dodatkowo
doprecyzowat powyzsze postanowienie. Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 6 do Wzoru Umowy,
ust. | pkt 1.11, nadat postanowieniu nowe brzmienie: ,1.11 Wykonawca realizujgcy Naprawy
Serwisowe Gwarancyjne zobowigzany jest do dokumentowania procesu weryfikacji i
kwalifikacji zgtoszenia oraz naprawy uszkodzenia. W sktad dokumentacji wchodzi nagranie
video obejmujgce proces od momentu otrzymania przesytki z Urzgdzeniem do momentu
zakonczenia naprawy Urzgdzenia, makro-zdjecia uszkodzen o rozdzielczo$ci min. 15 Mpx. w
formacje jpg oraz logi z programu informatycznego wykorzystywanego do diagnostyki
uszkodzonych Urzgdzen Materiaty dotyczgce zmiany kwalifikacji Naprawy Serwisowej
Gwarancyjnej na Naprawe w ramach Ustug Serwisowych Nieobjetych Gwarancja, jak i samych
Napraw Ustug Serwisowych Nieobjetych Gwarancjg, muszg by¢ dostepne dla uprawnionych
pracownikow Zamawiajgcego pod wskazanym w Projekcie Technicznym adresem strony www
przez okres 12 m-cy od daty zamknigcia zgloszenia, ale nie dtuzej niz do 30 dnia od terminu
zakonczenia Umowy.”

Wymog dokumentowania procesu kwalifikacji napraw i ich wykonywania jest
uzasadniony z punktu widzenia eliminacji ewentualnych sporéw pomiedzy wykonawca a
Zamawiajgcym wynikajacych na tle realizowanych ustug serwisowych. Procedura rejetracyjna
ma na celu zabezpieczenie interesow Zamawiajgcego, ale takze i wykonawcy, czego
Odwotujgcy zdaje sie nie zauwazaé. Wykonawca bedzie mogt jednoznacznie wykazac¢ za
pomoca nagrania rzeczywiste okolicznosci wplywajace np. na kwalifikacje napraw jako
gwarancyjnych lub niegwarancyjnych, co jak wynika ze stanowiska Odwotujgcego byto
utrudnione w ramach realizowanej dotychczas umowy.

Zarzut powyzszy jest niezasadny, uwzgledniajgc zakres dokonanej przez

Zamawiajgcego modyfikacji doprecyzowujacy procedure reajestracji procesu weryfikacji i
kwalifikacji zgtoszenia oraz naprawy uszkodzenia.

Lit. ¢) Wymiana Akcesorium.



Zarzut dotyczy obowigzku faktycznej wymiany Akcesorium niezaleznie od tego, czy
Wada zostanie zakwalifikowana do Naprawy w ramach Gwarancji czy do Naprawy w ramach
Ustugi Serwisowej Nieobjetej Gwarancjg, gdyz po dokonaniu Naprawy Akcesorium,
Akcesorium zastepcze przekazane do placowki staje sie Akcesorium docelowym, co w sytuacii
braku realnej mozliwosci wykazania przez wykonawce, ze Wada powinna by¢ zakwalifikowana
do Naprawy w ramach Ustugi Serwisowej Nieobjetej Gwarancjg powoduje, ze wszelkie Wady
beda kwalifikowane do Naprawy w ramach gwarancji, a zatem do Naprawy za ktérg
wykonawca nie otrzymuje dodatkowego wynagrodzenia, co w efekcie powoduje, ze
wykonawca nie jest w stanie oszacowa¢ kosztéw zwigzanych z wykonywaniem Napraw
Akcesoriow w ramach gwarancji i uwzglednienia ich w cenie oferty (pkt 5.3 Zatgcznika nr 6 do
Umowy, Gwarancja, Ustugi Serwisowe Gwarancyjne, Ustugi Serwisowe Nieobjete Gwarancjg
i Zgtoszenia Serwisowe).

W ramach powyzszego zarzutu Odwotujacy zgtosit zadanie doprecyzowania, jak
nalezy kwalifikowa¢ rysik na potrzeby procesu obstugi zgtoszen serwisowych jako Akcesorium
i stosowa¢ do niego proces obstugi jak dla Akcesorium niezaleznie od tego czy zostat on
dostarczony z tabletem czy zaméwiony oddzielnie przez Zamawiajgcego, czy inaczej w
sytuacji gdy stanowit on zestaw w tabletem (proces obstugi jak dla Urzgdzenia), a inaczej jak
zostat zamowiony oddzielnie (proces obstugi jak dla Akcesorium).

Zamawiajacy doprecyzowat przedmiotowe postanowienie w ramach modyfikacji z dnia
17 maja 2019 r. uwzgledniajac zasadnosé watpliwosci zgtoszonych przez Odwotujgcego
odnosnie tego, jakie elementy zestawu nalezy zakwalifikowa¢ jako Akcesoria. Zamawiajgcy
doprecyzowat, ze Naprawa Ustug Serwisowych Nieobjetych Gwarancjg moze dotyczy¢ takze
Akcesorium.

W ramach przewidzianej procedury nie budzi watpliwosci tres¢ postanowienia, z ktore
jasno wynika, ze to wykonawca kwalifikuje naprawe Akcesorium jako gwarancyjng lub
niegwarancyjng. Zgodnie z przedstawionym w Zatgczniku nr 6 do Umowy procesem obstugi
zgtoszen serwisowych w zakresie Akcesoriow - wykonawca weryfikuje poprawnosé dziatania
odebranego Akcesorium oraz okresla tryb Naprawy: Ustuga Serwisowa Gwarancyjna lub
Ustuga Serwisowa Nieobjeta Gwarancja.

W ocenie Izby, w petni uzasadnione, z punktu widzenia ekonomicznego i
organizacyjnego, jest rozwigzanie wprowadzone przez Zamawiajgcego, aby akcesorium
zastepcze stawato sie akcesorium docelowym w sytuacji naprawy akcesorium w ramach
napraw niegwarancyjnych ze wzgledu przede wszystkim na niewielkg warto$¢ akcesoriow, w
poréwnaniu do kosztéw ponownej (zwrotnej) jego wymiany po dokonanej naprawie.

Odwotujacy nie wykazat w przedmiotowym postepowaniu, Ze nie jest mozliwe
rozgraniczenie tych dwoch rodzajéow napraw: objetych gwarancja i nieobjetych gwarancja, w
odniesieniu do akcesoriow. Fakt, ze w obu przypadkach naprawione akcesorium trafia do puli
serwisowej wykonawcy nie przesgdza o tym, ze wymiana akcesorium w obu przypadkach
bedzie bezptatna. Odwotujgcy nie wykazat, Ze definicja Ustugi Serwisowej Nieobjetej
Gwarancjg oraz specyfika tego typu usterek powoduje, Ze wykonawca nie ma realnej
mozliwosci wykazania, ze wada powinna by¢ zakwalifikowana do naprawy w ramach Ustugi
Serwisowej Nieobjetej Gwarancja (liste tych napraw oraz ich ceny zawiera Zatgcznik nr 1 a do
Formularza Ofertowego). W tych okoliczno$ciach zarzut Odwotujacego jest bezzasadny.

Lit. €) Zamkniecie zgtoszenia serwisowego

Odwotujacy kwestionuje, jako podstawe zamkniecia danego zgtoszenia serwisowego -
potwierdzenie przez Zamawiajgcego Naprawy albo wymiany Urzadzen, Akcesoriow, Kart SIM
dokonane w terminie do 2 Dni Roboczych od otrzymania od wykonawcy informacji o
zakonczeniu Naprawy Wady lub Awarii zgtoszonej w danym Zgtoszeniu Serwisowym (pkt 1.21
ppkt 1.21.1).

W ocenie Izby, nieuzasadnione jest zgdanie Odwotujacego, aby zamkniecie danego
zdloszenia serwisowego liczy¢ od dnia przekazania przez wykonawce informacji o
zakonczeniu Naprawy Wady lub Awarii zgtoszonej w ramach danego zgtoszenia serwisowego.
Oczywistym uprawnieniem Zamawiajgcego jest dokonanie kazdorazowo oceny, czy dana
naprawa zostata wykonana prawidtowo. Potwierdzeniem naprawy powinno by¢ odebranie
naprawy, a nie jedynie jednostronne przekazanie Zamawiajgcemu informacji o wykonaniu
naprawy.

Przewidziany przez Zamawiajgcego czas na dokonanie weryfikacji wykonanej naprawy
w ilosci dwdch dni nie jest wygorowany, biorgc pod uwage Ze ocena prawidtowosci naprawy
moze wigzac sie z dodatkowymi czynno$ciami po stronie Zamawiajgcego. Poza tym nalezy
zauwazyc, ze jest to czas okreslony jako maksymalny, co oznacza, ze Zamawiajacy w
przypadku, gdy bedzie to mozliwe dokona oceny skuteczno$ci naprawy w czasie krétszym niz
maksymalny. Formutujac powyzszy zarzut, Odwotujgcy nie wykazat, w jaki sposéb termin
okreslony przez Zamawiajgcego na weryfikacje naprawy wptywa na ograniczenie
jakichkolwiek praw lub uzasadnionego interesu wykonawcy. Niewatpliwie obowigzkiem
wykonawcy w ramach zawartej umowy jest prawidtowe wykonywanie napraw sprzetu.
Dochowanie przez Zamawiajgcego czasu reakcji i czasu naprawy wytgcza mozliwo$¢



naliczania kar umownych, zatem przyznanie Zamawiajgcemu 2 Dni Roboczych na
potwierdzenie wykonawcy naprawy lub wymiany Urzgdzen, Akcesoriéw, Kart SIM, stanowigce
podstawe do zamknigcia zgtoszenia serwisowego w przypadku wykonania prawidtowej
naprawy nie wptywa w zaden sposob negatywnie na sytuacje wykonawcy. Zauwazy¢ nalezy,
ze w interesie obu stron umowy powinno by¢ prawidtowe jej wykonywanie, a terminy okreslone
dla stron na wykonanie poszczegolnych obowiazkdéw wynikajacych z Umowy muszg wynikaé
realnych potrzeb i mozliwosci wykonania danych czynnosci. Nie mozna zatem, jak czyni to
Odwolujacy, zasady nieréwno$ci stron danej umowy wywodzi¢ z prostego poréwnania czasu
przewidzianego na rézne czynno$ci wykonawcy i Zamawiajgcego, ktore co do zasady nie sg
poréwnywalne. W powyzszym zakresie Izba nie stwierdzita naruszenia przepisow Pzp lub k.c.
Lit. f) Powtdrna naprawa w ramach dokonanego wcze$niej zgtoszenia

Zarzut dotyczy obowigzku dokonania przez wykonawce powtdmej naprawy w ramach
dokonanego wczesniej zgtoszenia w przypadku, gdy w terminie do 2 Dni Roboczych od
otrzymania od wykonawcy informacji o zakorficzeniu Naprawy Wady lub Awarii zgtoszonej w
danym Zgtoszeniu Serwisowym Zamawiajacy stwierdzi nieskuteczno$¢ usuniecia Awarii lub
Wady (pkt 1.21 ppkt 1.21.2).

W ocenie Izby, catkowicie niezasadne jest zadanie Odwotujacego, aby czas na
usuniecie awarii liczy¢ od powtdmego zgtoszenia serwisowego przez Zamawiajacego
wowczas gdy de facto naprawa zostata wykonana nienalezycie lub nie zostata w ogdle
wykonana, co narusza obowigzki wykonawcy wynikajgce z zawartej umowy.

Postanowienie zawarte w pkt 1.21.2 OPZ, zgodnie z ktorym w przypadku stwierdzenia
przez Zamawiajgcego nieskuteczno$ci usuniecia Awarii lub Wady, ktore zostaty zdefiniowane,
Zamawiajgcy dokonana ponownego zgtoszenia serwisowego z zastrzezeniem, ze czas
usuniecia Awarii lub Wady liczy sie od dnia pierwotnego zgtoszenia, ktére nie zostato
prawidtowo zrealizowane, nie narusza przepiséw prawa ani nie sprzeciwia sie naturze
przedmiotowej umowy lub zasadom wspdtzycia spotecznego. Wrecz przeciwnie - nalezy
stwierdzi¢, ze ma ono na celu zapewnienie ze wszech miar prawidtowej realizacji umowy. Nie
mozna wymaga¢ od Zamawiajgcego, aby w ramach kolejnych zgtoszen serwisowych domagat
sie naprawy tej samej Awarii lub Wady, ktorej wykonawca za kazdym razem nie usuwa w
sposob umozliwiajgcy zamkniecie danego zgtoszenia serwisowego. Przyznanie
Zamawiajgcemu tego uprawnienia jest uzasadnione i nie narusza zasad wspdtzycia
spotecznego okoliczno$¢, ze Zamawiajacy oczekuje prawidtowej realizacii przez wykonawce
obowigzkdw serwisowych.

W ocenie Izby, Zgdanie sformutowane przez Odwotujgcego w zwigzku z tym zarzutem
jest nieuzasadnione, biorgc pod uwage cel i nature stosunku prawnego wynikajgcego z
przedmiotowej Umowy. Nie sposéb zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ktory odpowiedzialnos¢ za
naliczenie wykonawcy kary umownej za niewykonanie prawidtowej naprawy w umownym
terminie probuje przerzuci¢ na Zamawiajgcego. To wykonawca bowiem na wiasne ryzyko i
odpowiedzialno$¢ podejmuje decyzje o zakonczeniu naprawy, 0 przekazaniu Zamawiajgcemu
urzadzenia (jako naprawionego), a w zwigzku z tym ponosi konsekwencje ewentualnego
przekazania Zamawiajgcemu urzadzenia niesprawnego, co w efekcie skutkuje naliczeniem
kar umownych, jesli Zamawiajgcy w ramach weryfikacji stwierdzi nieprawidtowg naprawe.

Biorgc pod uwage powyzsze, zarzut nalezato uznac za catkowicie niezasadny.

Reasumujac, w konsekwenciji niepotwierdzenia sie zarzutow przedstawionych w
odwotaniu w zakresie w jakim Zamawiajgcy nie uwzglednit zgdan Odwotujgcego, Izba oddalita
odwolanie na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp. Stosownie do art. 192 ust. 2 Pzp, uwzgledniajgc
okolicznos$¢, ze Zamawiajgcy, poprzez skorygowanie tresci SIWZ w zakresie, w jakim
uwzglednit zarzuty, wyeliminowat pierwotne btedy w specyfikaciji skutkujgce naruszeniem
przepisdw ustawy Pzp, ktore to naruszenie nie moze miec¢ istotnego wptywu na wynik
postepowania na obecnym etapie.
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Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i art. 29 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp oraz
art. 483 § 1 k.c., art. 484 i art. 353" k.c., poprzez okreslenie jednostronnie w rozdziale 9 pkt
9.1.1.14 Wzoru Umowy razgco wygorowanej kary umownej z tytutu niezapewnienia przez
wykonawce zobowigzania okreslonego w pkt. 3.2.5 Wzoru Umowy w kwocie 5.000.000 zt, a
jednoczesnie nieprawidtowe okreslenie przestanki uprawniajgcej Zamawiajgcego do
naliczenia kary. Odwotujgcy zgdat wykre$lenia postanowienia rozdziatu 9 pkt 9.1.1.14 Wzoru
Umowy.

Zgodnie z pierwotnym brzmieniem SIWZ zakwestionowanym w odwotaniu, w rozdziale
3 pkt 3.2.5 Wzoru Umowy Zamawiajgcy wymagat od wykonawcy cyt.: ,zapewnienia



dostepnosci Urzgdzen i Elementow Zestawu spetniajgcych wymagania OPZ przez caly okres
obowigzywania Umowy", zas w rozdziale 9 pkt 9.1.1.14 Wzoru Umowy Zamawiajgcy okreslit,
ze ma on prawo do naliczenia kary umownej w przypadku cyt.: ,niezapewnienia przez
Wykonawce zobowigzania okreslonego w pkt. 3.2.5 Umowy w kwocie 5.000.000 zt."

W wyniku modyfikacji tresci SIWZ z dnia 17 maja 2019 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany
kwestionowanego postanowienia Wzoru Umowy, poprzez doprecyzowanie sformutowan
uzytych w postanowieniu pkt 9.1.1.14 Wzoru Umowy. Zamawiajgcy wprowadzit gradacje
wysoko$ci kary umownej, poprzez uzaleznienie jej wysoko$ci od ilo$ci urzadzen, ktorej
dostepno$ci wykonawca nie zapewni w trakcie realizacji umowy przy czym kara umowna w
wysoko$ci 5 min. zt bedzie dotyczyta wytgcznie przypadku niezapewnienia dostepno$ci
wolumenu ponad 10 tys. sztuk urzgdzen, o parametrach spetniajagcych wymagania okreslone
w SIWZ

Niewatpliwie w brzmieniu pierwotnym postanowienia pkt 9.1.1.14 zarzut Odwotujacego
0 razgcym wygorowaniu kary, ktéra nie zostata w zaden sposo6b powigzana z wysoko$cig
mozliwej szkody poniesionej przez Zamawiajgcego, a przez to naruszenia art. 7 ust. 1i art. 29
ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp oraz art. 483 § 1 k.c., art. 484 i art. 353" k.c. nalezato

uzna¢ za uzasadniony. Potwierdzit ten fakt sam Zamawiajgcy, uwzgledniajgc powyzszy zarzut
jako zasadny, i odpowiednio dokonujgc zmiany brzmienia pierwotnej tresci tego
postanowienia, w szczegolnosci, poprzez wprowadzenie gradacji kary w zaleznosci od
zakresu niewykonania dostaw. Tym samym Zamawiajgcy nie uwzglednit zadania
Odwotujgcego odnosnie wykreslenia tego postanowienia z Wzoru Umowy.

Zgodnie z brzmieniem kwestionowanego postanowienia Wzoru Umowy (pkt 9.1.1.14),
podstawe naliczenia kary umownej stanowi¢ ma ,Niezapewnienie przez Wykonawce
zobowigzania okreslonego w pkt 3.2.5 Umowy”. Skoro, w rozdziale 3 pkt 3.2.5 Wzoru Umowy
Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy cyt.: ,zapewnienia dostepnosci Urzgdzen i Elementow
Zestawu spetniajgcych wymagania OPZ przez caty okres obowigzywania Umowy", to nie budzi
watpliwosci fakt, ze ,niezapewnienie przez Wykonawce zobowigzania” nalezy rozumie¢ jako
niezapewnienie dostepnosci urzgdzen na potrzeby dostaw realizowanych na zlecenia
Zamawiajgcego.

W ocenie Izby, stanowisko Zamawiajgcego w zakresie, w jakim uwzglednit on zarzut i
przeprowadzit zmiane treSci kwestionowanego postanowienia, jest stuszne i w petni
uzasadnione. Izba wzieta pod uwage znaczne ryzyko wystgpienia braku dostepno$ci urzadzen
zaoferowanych w tym postepowaniu, w szczegolnosci w koncowym okresie trzyletniej
realizacji zamowienia, z uwagi na mozliwo$¢ zaprzestania produkcji okreslonego modelu
tabletu, ze wzgledu na specyfike tych urzadzen i szybki postegp technologiczny na tym rynku.
Zamawiajgcy przewidziat na te okolicznos¢ procedure tzw. awaryjna, zgodnie z ktérg w takim
przypadku wykonawca bedzie miat mozliwo$¢ wprowadzenia w ramach Umowy dostaw
zamiennika oferowanego urzadzenia - nastgpcy technologicznego, spetniajgcego wszystkie
wymagania techniczne dla tego urzgdzenia okre$lone w SIWZ

Wysokos¢ kwoty kary umownej nalezy bowiem ocenia¢ relatywnie do wartosci danego
zamoéwienia, a takze w stosunku do wartosci mozliwej szkody, tj. wolumenu urzadzen, ktérych
niezapewnienie bedzie skutkowato naliczeniem tej kary. Zamawiajacy okreslit bowiem
ostatecznie przestanki naliczenia kary umownej z tytutu niezapewnienia wykonania
zobowigzania okreslonego w pkt. 3.2.5 Wzoru Umowy w zaleznoSci od ilosci urzadzen, ktérych
dostepnosci wykonawca nie zapewni, okre$lajgc odpowiednio i proporcjonalnie do
poszczegolnych ilosci urzadzen - wysoko$¢ kary umownej. W ten sposdb Zamawiajgcy okreslit
mechanizm oceny przestanek uzasadniajacych naliczenie kary i sposéb jej naliczenia.
Zamawiajacy okreslit kare umowng w wysokosci 5 min. zt w stosunku do znacznej liczby
urzadzen (powyzej 10 tys. sztuk), ktdra stanowi ponad 1/3 catej liczby zamawianych urzadzen.
Takie sformutowanie okolicznosci stanowigcych podstawe naliczenia kary umownej, przy
okre$leniu konkretnej liczby urzadzen jest zgodne z art. 483 § 1 k.c., ktdry stanowi, ze
naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy.

Odwolujgcy nie wykazat w toku postepowania odwotawczego, ze kara umowna za
niewykonanie zobowigzania do zapewnienia dostaw ponad 10 tys. sztuk urzgdzen (po zmianie
tresci SIWZ z dnia 17 maja 2019 r.) w wysokosci 5 min. zi, przy znacznej wartosci
przedmiotowego zamoéwienia stanowi kwote wygdrowang. Odwotujgcy nie wykazat takze, ze
warto$¢ tej kary jest niewspdtmierna do szkody poniesionej przez Zamawiajgcego, stosownie
do tresci przywotanego przez Odwotujgcego wyroku z dnia 20.08.2015 r. o sygn. akt | ACa
315/15, w ktérym Sad Apelacyjny w Katowicach podkreslit, ze kara umowna nie moze by¢
zrédiem przysporzen pozostajgcych w znacznej dysproporciji do poniesionej szkody, czy tez
szerzej rozumianych intereséw wierzyciela.

W mys| przewazajgcego stanowiska prezentowanego w dokirynie i orzecznictwie



przyjmuje sie, ze zgodnie z art. 484 § 1 k.c., zastrzezenie kary umownej ma jedynie takie
znaczenie, ze wierzyciel dochodzac tej kary nie musi udowadnia¢ faktu istnienia szkody i jej
wysokosci. Niemniej jednak przestankg powstania roszczenia o zapfate kary umownej jest
m.in. szkoda wyrzgdzona wierzycielowi na skutek niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania. Dlatego, jesli dtuznik zdota udowodni¢ zupetny brak poniesienia szkody przez
wierzyciela, to w konsekwencji wykaze, iz kara umowna nie przystuguje. Podobne stanowisko
zostato wyrazone przez Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 21.09.2017 r. sygn.
akt | ACa 259/17.

Kwestionowane postanowienie w brzmieniu zmienionym modyfikacjg z dnia 17 maja
2019 r., zdaniem Izby, nie narusza zasad wyrazonych w art. 353" k.c., w tym zakazu
sprzecznosci tresci umowy z ustawg i zasadami wspdizycia spotecznego. Nalezy mie¢ na
uwadze, iz w art. 353" k.c. chodzi o nakaz minimum takiego uregulowania tre$ci stosunku
prawnego, kidre nie bedzie sprzeciwiato sie przyjetemu w spoteczenstwie kryterium uczciwego
i lojalnego postepowania. Zasady wspodizycia spotecznego nalezy rozumie¢ jako zasady
uczciwego obrotu, rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufania w stosunku fgczgcym obie
strony umowy. Zdaniem lzby powyzsze zasady nie sg naruszone w wyniku okre$lenia kar
umownych zgodnie z pkt 9.1.1.14 Wzoru Umowy.

Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy ma prawo do jednostronnego ustalenia warunkow
umowy, ktore zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zamowienia, zgodnie z jego
uzasadnionymi potrzebami, co nie oznacza jednak mozliwosci naduzywania tego prawa
wobec wykonawcy. Konieczne jest wywazenie interesow obu stron stosunku
zobowigzaniowego wynikajgcego z umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, uwzgledniajgc
przy tym funkcje kary umownej dla zabezpieczenia interesu publicznego i wtasciwej realizacii
zamédwienia publicznego oraz niedopuszczalnos¢ ksztattowania wysokosci kar umownych w
sposob dowolny, tj. bez racjonalnego powigzania z uszczerbkiem po stronie zamawiajgcego.

Biorac pod uwage, ze wartos¢ zamdwienia opiewa na kwote ok 100 min. zt, na co
wskazywali wykonawcy w toku rozprawy, podnoszac, ze skala tego zamowienia jest
nieporownywalna do innych podobnych zamoéwienh na rynku oraz biorgc pod uwage wartos¢
urzgdzen w takiej ilosci (cene urzgdzenia Odwotujgcy szacowat na ok. 2 tys. zt), ktorej
niezapewnienie spowoduje naliczenie kary, nie ma podstaw do uznania, ze wysokos¢ kary
umownej wykracza poza swojg funkcje odszkodowawczg za straty mozliwe do poniesienia
przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie przedstawit dowodu na to, ze Zamawiajgcy poniesie
straty znacznie mniejsze lub w ogdle ich nie poniesie, co czynitoby dang kare niedopuszczalng
i sprzeczng z przepisami k.c.

Reasumujac, w ocenie Izby postanowienia Wzoru Umowy ksztattujgce stosunki
umowne Zamawiajgcego i wykonawcy w zakresie zakwestionowanym w odwotaniu w ramach
niniejszego zarzutu, nie sg niezgodne z obowigzujgcymi przepisami art. 483 § 1 k.c., art. 484
a takze w szczegolnosci z art. 353" k.c., zgodnie z ktorym strony zawierajagce umowe moga
utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Tres¢
powyzszego postanowienia nie narusza takze przepiséw art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 Pzp.

Izba uznata zatem powyzszy zarzut za niezasadny, w czesci, w kidrej Zamawiajacy nie
uwzglednit Zgdania Odwotujgcego dotyczacego wykreslenia tego postanowienia.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak
w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1i2 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania

oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z
2018 r., poz. 972).
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