Sygn. akt: KIO 4462/24
WYROK
Warszawa, dnia 23 grudnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczaca:Katarzyna Odrzywolska

Protokolant:Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron w dniu 19 grudnia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2024 r. przez wykonawce Asseco Data Systems S.A. z
siedzibg w Gdansku
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktorym jest: Innobaltica Sp. z o0.0.
z siedzibg w Gdansku

orzeka:

1.umarza postepowanie w zakresie zarzutow opisanych jako Zarzut nr 1, Zarzut nr 2 pkt:
od 1 do 11; pkt od 13 do 15; pkt 17; pkt 22; Zarzut nr 4 z powodu ich uwzglednienia przez zamawiajgcego i/ lub
wycofania tych zarzutéw przez odwotujgcego;

2.oddala odwotanie;

3.kosztami postepowania obcigza wykonawce Asseco Data Systems S.A. z siedzibg
w Gdansku, i:
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Asseco Data Systems S.A. z siedzibg w Gdanskutytutem
wpisu od odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie
- Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 4462/24
Uzasadnienie
InnoBaltica Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi,
na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2024 r., poz.
1320) - dalej: ,ustawa Pzp” postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Eksploatacja
systemu FALA”; znak sprawy ZP/11/24 (dalej ,postepowanie” lub ,zamowienie”), o wartoSci szacunkowej powyzej
progdw unijnych,
o ktorych mowa w art. 3 ustawy Pzp.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 listopada
2024 r. pod nr 702609-2024.
W dniu 18 listopada 2024 r. zamawiajacy opublikowat na stronie internetowej prowadzonego postepowania
dokumentacje postepowania, w tym Specyfikacje Warunkdédw Zamowienia (dalej ,SWZ).
W dniu 28 listopada 2024 r. przez wykonawce Asseco Data Systems S.A. z siedzibg
w Gdansku (dalej ,odwotujgcy”) zostato wniesione odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na wadliwym,
tj. niezgodnym z ustawg Pzp, sformutowaniu SWZ.
Odwotujgcy sformutowat zarzuty naruszenia:
1.art. 16 pkt 1 i pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 1 i 2 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez wadliwe ustalenie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania uprawnien
do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej - wskazanie
w Rozdziale VIl SWZ ,Informacje o warunkach udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia” pkt i) - poprzez
sporzgdzenie nieproporcjonalnego opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tego warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktéry to opis narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji i zasade réownego traktowania
wykonawcow, jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia;

2.art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353" Kodeksu cywilnego (dalej ,KC”) w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za
pomocg niedostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty
oraz w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje, w tym takze w zakresie wzoru umowy, obowigzujacego przy



realizacji zamdwienia w sposdb naruszajgcy rownos¢ stron stosunku cywilnoprawnego oraz istotnie przekraczajacy
zasade swobody umoéw bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty, w szczegolnosSci poprzez przerzucenie na wykonawce niemozliwych do oszacowania ryzyk;

3.art. 433 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 1, w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zwigzku z art. 471
i 472 KC poprzez niejednoznaczne okreslenie zakresu odpowiedzialnosci odszkodowawczej i wprowadzenie kar
umownych za ,,op6znienie” w realizacji umowy;

4.art. 433 pkt 2 w zw. z art. 99 ust. 1, w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zwigzku z art. 471
i 472 KC poprzez niejednoznaczne okreslenie zakresu odpowiedzialnosci odszkodowawczej i wprowadzenie kar
umownych dla wykonawcy, ktére sg nieprecyzyjne i niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy
lub jej prawidtowym wykonaniem;

5.art. 439 ust. 1 2 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp oraz art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 353"
KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustalenie klauzuli waloryzacyjnej w sposéb nie pozwalajgcy na
zapewnienie ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy oraz nie niwelujgcy ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztéw
wykonania zaméwienia publicznego, co przy aktualnym poziomie inflacji oraz wzrostu wynagrodzen, prowadzi do
uznania postanowien wzoru umowy w zakresie waloryzacji wynagrodzenia
w niezmienionym ksztalcie za naruszajgce zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania stron stosunku
zobowigzaniowego.
W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania
w cato$ci i nakazanie zamawiajgcemu wykonanie czynno$ci polegajgcych na:
1.modyfikacji SWZ w sposob wskazany w uzasadnieniu odwotania, a jesli to konieczne, modyfikacji ogtoszenia o
zamowieniu;

2.przedtuzeniu terminu skladania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian
w ofertach;

3.przyznaniu odwotujgcemu kosztéw postepowania odwotawczego, zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,o wniesieniu odwotania,
wzywajgc uczestnikbw postepowania do ztozenia przystgpienia.

W terminie okreSlonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia
zaden wykonawca.

Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy pismo procesowe z 16 grudnia 2024 r. - Odpowiedz na odwotanie, w ktdrym
osSwiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w zakresie: (1) Zarzutu nr 1;

(2) Zarzutu nr 2 pkt: 1); 5); 6); 10); 11); 13); 14); 15); 22); (3) Zarzutu nr 4. Ponadto wniost
o odrzucenie odwotania w zakresie: (1) Zarzutu nr 2 pkt: 2); 3); 4); 7); 8); 9); 12); 16); 17); 18); 19); 20); 21); (2) Zarzutu nr
3; (3) Zarzutu nr 5, przedstawiajgc szczeg6towg argumentacje.

W pismie z 18 grudnia 2024 r. odwolujgcy przedstawit swoje stanowisko w zwigzku
z odpowiedzig zamawiajgcego na odwotanie. W pierwszej kolejnosci wskazat, ze zamawiajgcy uwzglednit czesc
zarzutéw odwotujgcego, w odniesieniu do tej czesci odwotujgcy oczekuije ich realizacji zgodnie z treScig oSwiadczenia
zamawiajgcego. Ponadto, w zakresie czesci zarzutow odwotujgcego zamawiajgcy wnidst o ich oddalenie, przy czym
jednoczesnie dokonat zmiany kwestionowanych przez odwotujgcego postanowien lub udzielit odpowiedzi, ktora jest dla
odwolujacego satysfakcjonujgca. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wycofat nastepujgce zarzuty: zarzut nr 2 pkt 2),
pkt 3), pkt 4), pkt 8), pkt 9). W zakresie pozostatych zarzutow odwotujgcy wniost o ich uwzglednienie. Jednoczesnie, w
zwigzku ze stanowiskiem zamawiajgcego, przekazanym w odpowiedzi na odwotanie, odwotujgcy zaprezentowat
dodatkowe stanowisko.

Ponadto w zakresie zarzutu nr 2 pkt 7, w odniesieniu do ktérego zamawiajgcy w swojej odpowiedzi postuzyt sie
nastepujgcymi pojeciami w pkt 7.3 i 7.4: ,AD.7.3. Zamawiajacy zaktada100 aparatéw zabezpieczajgcych” oraz ,Ad. 7) 4.
Zamawiajgcy zaktada 1000 m okablowania, zgodnie z dokumentacjg”, odwoltujacy prezentujgc swoje stanowisko w
pi$mie
z 18 grudnia 2024 r. podirzymat zgdanie wskazania maksymalnej liczby aparatéw zabezpieczajgcych, ktére moga
podlega¢ wymianie, oraz wskazania maksymalnej liczby metrow biezgcych okablowania oraz podania w jakich rodzajach
instalacji ma podlega¢ wymiana okablowania. Zamawiajgcy na rozprawie zadeklarowat, ze dokona zmian
we wskazanym zakresie, precyzujac jednoznacznie liczbe aparatéw zabezpieczajgcych
- maksimum 100 oraz okablowania - maksimum 1000 m. Biorgc pod uwage powyzsze oSwiadczenie zamawiajgcego -
odwolujacy wycofat zarzut opisany jako Zarzut nr 2 w pkt 7 odwotania.

W zakresie zarzutéw, ktére zostaly przez zamawiajacego uwzglednione, oraz
w zakresie wycofanych przez odwotujgcego - Izba umorzyla postepowanie odwolawcze, orzekajgc w punkcie 1



sentencji. W pozostatym zakresie |zba uznata, ze zarzuty odwotujgcego nie zastugujg na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu si¢ z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przestang przez zamawiajgcego w formie elektronicznej, po zapoznaniu sie z trescig odwolania,
odpowiedzig na nie a takze stanowiskiem odwolujgcego zaprezentowanym w pismie
z 18 grudnia 2024 r., a takze po wystuchaniu stanowisk stron, ztozonych ustnie
do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania.

Izba dokonata rowniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to
jest kwestii posiadania przez niego legitymacji do wniesienia odwotania uznajac, ze jego interes we wniesieniu odwotania
przejawia sie w nastepujgcy sposob.

Odwotujgcy jest podmiotem, ktory oferuje ustugi objete przedmiotem postepowania.

W wyniku uregulowania postanowien SWZ w sposéb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp zostat on pozbawiony
uczestnictwa w postepowaniu na uczciwych i zgodnych z prawem warunkach, w tym mozliwosSci zlozenia waznej i
konkurencyjnej oferty. W konsekwencji, w rezultacie dziatan zamawiajgcego odwolujgcy moze ponies¢ szkode,
polegajgcg na uniemozliwieniu mu uzyskania zamoéwienia, a w konsekwencji osiagniecia korzysci w postaci zysku, ktory
odwolujacy zamierza osiggna¢ w wyniku realizacji przedmiotowego zamowienia.

Izba dopuscita dowod z dokumentacii postepowania, przestanej przez zamawiajacego do akt sprawy.

Izba dopuscita dowody z dokumentdéw przedstawionych przez odwolujgcego, zatgczonych do pisma
procesowego z 18 grudnia 2024 r. w postaci:
1.,Regulamin Swiadczenia Ustug Komunikaciji Elektronicznej przez Polkomtel Sp. z 0.0. dla Abonentow”;
2.,Regulamin $wiadczenia ustug komunikacji elektronicznej B2B” przez T-Mobile;
3.,Regulamin swiadczenia ustug telekomunikacyjnych dla abonamentowych ustug mobilnych Play”;
4.,Regulamin s$wiadczenia multimedialnych ustug Orange”;

na okolicznos¢ wykazania, ze operatorzy telekomunikacyjni, zgodnie z zapisami zawartymi
w regulaminach, nie gwarantujg parametroéw SLA.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zamdwienia, zgodnie z zapisem w Rozdziale IV SWZ jest Eksploatacja Systemu
FALA. Szczeg6towy opis przedmiotu zamdwienia zostat zawarty
w Zatgczniku nr 10 do SWZ

W ftresci zatgcznika nr 10 (pkt 2 - Informacje o systemie FALA, ppkt 2.1 Wstep) opisano, ze zamawiany system
FALA jest narzedziem do planowania podrézy oraz ptacenia
za przejazdy w transporcie publicznym na terenie wojewodztwa pomorskiego. W ramach niniejszego postepowania
zamawiajgcy zamierza zakupi¢ ustugi w zakresie eksploatacji Systemu FALA w okresie od 14.03.2025 r. do 30.09.2028 r.
System FALA obejmuje swoim zasiegiem trasy transportu kolejowego (pociggi aglomeracyjne i regionalne, tj. pociagi
POLREGIO oraz PKP SKM w Trojmiescie) oraz trasy komunikacji miejskiej organizowanej przez nastepujgce miasta
Gdansk, Gdynia, Chojnice, Lebork, Stupsk, Wiadystawowo, Puck. FALA umozliwia zakup ustug transportowych u ré6znych
przewoznikow przez jeden system. Pasazer, aby moc korzystaé ze wszystkich udogodnien, jakie oferuje FALA,
rejestruje konto
w Systemie. Umozliwia to zautomatyzowanie duzej czesci proceséw zwigzanych z doborem odpowiedniej oplaty za
przejazd (z wykorzystaniem ulg, najkorzystniejszych opcji cenowych itp.). System pozwala rozliczy¢ pasazera za
przejazdy na danej trasie na podstawie identyfikowania go w réznych pojazdach komunikacji miejskiej (na podstawie
Check in - Check out). Do korzystania z infrastruktury Systemu FALA (falomatow i czytnikéw) posiadanie konta FALA nie
jest obligatoryjne. Za przejazd zaptaci¢ mozna kartg bankomatowa lub skorzysta¢
z biletu papierowego z kodem QR. Na System FALA skiada sie portal pasazera systemfala.pl wraz z planerem podrézy,
dostepny przez strone www oraz przez aplikacje mobilng dostepnag na Android i iOS, a takze falomaty i czytniki, czyli
urzgdzenia bedace potgczeniem kasownikéw i biletomatéw, zamontowanych w pojazdach komunikacji miejskiej oraz na
przystankach
i stacjach kolejowych. Kazda osoba zarejestrowana w Systemie FALA zarzgdza swoim kontem np. przypisuje
uprawnienia do ulg, podpina sposéb ptatnosci (np. karte pfatniczg, ePortmonetke, BLIK). W trakcie realizacji Projektu
PZUM zostat zrealizowany standardowy interfejs przeznaczony do integracji tzw. APl PZUM oraz opracowane zostaty
procedury (umozliwiajgce podigczanie do Systemu urzadzen innych producentéw i innych systeméw). Pojazdy
komunikacji lokalnej oraz przystanki i stacje kolejowe zostaty wyposazone



w walidatory (Falomaty) umozliwiajagce odczyt kart NFC, kart ptatniczych i koddw QR, natomiast kontrolerzy w
nowoczesne urzgdzenia do kontroli, obstugujgce réwniez karty EMV. Przygotowane zostato Centrum Personalizaciji
umozliwiajgce personalizacje kart FALA oraz Punkty Obstugi Klienta do obstugi Pasazerow.

Warunki na ktorych zostanie zawarta umowa zamawiajgcy opisat w zatgczniku nr 5
do SWZ - ,Projektowane postanowienia umowy”.

Izba, biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron a takze zakres zarzutow
podnoszonych w odwotaniu uznata, ze odwotanie w zakresie zarzutdw, ktére nie zostaly uwzglednione przez
zamawiajgcego i nie zostaty wycofane przez odwotujgcego - nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci odnoszac sie do zarzutu nr 2 pkt 12, 16, 18, 19, 20, 21 tj. naruszenia art. 99 ust. 1 w zw. z

art. 16 ustawy Pzpw zw. z art. 5i 353" Kodeksu cywilnego

w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamédwienia w sposob niejednoznaczny i
niewyczerpujgcy, za pomocg niedostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje, w tym
takze w zakresie wzoru umowy obowigzujgcego przy realizacji zamoéwienia w sposéb naruszajgcy rownos¢ stron
stosunku cywilnoprawnego oraz istotnie przekraczajgcy zasade swobody uméw bez uwzglednienia wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty,

w szczegodlnosci poprzez przerzucenie na wykonawce niemozliwych do oszacowania ryzyk

- zarzut ten nie zastugiwat na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze w powyzszym zakresie odwotujgcy kwestionowat nastepujgce postanowienia przysztej umowy.

W zakresie opisywanym w Zarzucie nr 2 pkt 12, odwolujgcy opisywat i kwestionowat postanowienie
zamieszczone w Zatgczniku nr 7 pn. ,SLA”, bedacym jednoczes$nie zatgcznikiem do Zatgcznika nr 10 ,,Opis przedmiotu
zamoéwienia” w ktorym zamawiajgcy w pkt 1.15. wskazat co nastepuje: ,1.15 Niezaliczany jest czas niedostepnosci lub
ograniczonej dostepnosci do ,Czas niedostepnosci lub ograniczonej dostepnosci” w przypadkach gdy wystgpi on w
wyniku dziatan lub zaniechan stron trzecich takich jak dostawcy energii elektrycznej, operatorzy telekomunikacyjni,
operator systemu GPS, organizacje VISA
i MasterCard a Wykonawca wykonat wszystkie dziatania zapobiegawcze i zastosowat rozwigzania techniczne
przewidziane w Dokumentacji a mechanizmy zabezpieczajgce przyjete przez Wykonawce byty wystarczajgce w
stosunku do parametrow SLA, umoéw lub parametrédw $Swiadczenia ustugi poszczegdinych dostawcoéw ustug
Swiadczonych przez takie strony trzecie. W celu potwierdzenia spetnienia powyzszych warunkéw, Wykonawca
przedstawi Zamawiajgcemu umowy z dostawcami tych ustug lub standardowe warunki $wiadczenia tych ustug o ile nie
ma mozliwosci zawarcia umowy.”

Odwolujgcy wnosit o zmiane tego postanowienia, bowiem w zadnym przypadku nie moze on ponosi¢
odpowiedzialnosci za dziatania stron trzecich, na ktorych dziatania lub zaniechania nie ma wplywu. Zaproponowane
rozwigzanie przez zamawiajgcego w istocie naktada na wykonawce obowigzki, ktérymi wykonawca nie moze by¢
obarczony np. zawarcia blizej niesprecyzowanych umoéw lub obowigzku wykazania, ze uméw zawrze¢ nie mozna.
Zobowigzanie ktore narzuca zamawiajgcy powoduje, ze wykonawca nie ma mozliwosci oszacowania ryzyka, ktére moze
stanowi¢ przestanke do naliczenia kar umownych lub nawet odstgpienia od umowy. Tre$¢ tego postanowienia ma
kluczowe znaczenie dla odwotujgcego, bowiem precyzyjne okreslenie jego zobowigzania ma w tym zakresie charakter
krytyczny.

W zwigzku z powyzszym wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu nadania postanowieniu w pkt 1.15 nastepujgcej tresci:
»1.15 Niezaliczany jest czas niedostepnosci lub ograniczonej dostepnosci do ,Czas niedostepnosci lub ograniczonej
dostepnosci” w przypadkach gdy wystapi on w wyniku dziatan lub zaniechan stron trzecich”.

Odnoszac sie do zarzutu opisanego jako nr 2 pkt 16 odwotujacy przywotywat zapisy Zatgcznika nr 3 do OPZ pn.
,Opis przedmiotu zamdwienia w ramach [Ustugi GSM],”
w rozdziale 2.1.2.4. ,Obsiuga kart SIM”, w ktéorym zamawiajgcy wskazat w pkt 7.1 co nastepuje: ,7.1.Wykonawca
udostepni Zamawiajgcemu mozliwo$¢ bezptatnego sprawdzania aktualnego stanu limitbw w aktualnym okresie
rozliczeniowym oraz aktywowanie kart sim przez 24 godziny na dobe przez wszystkie dni w roku — poprzez dedykowang
aplikacje webowa. Aplikacja zapewni takze monitorowanie pozwalajgce na kontrole ilosci przesytanych danych oraz
statusu (zalogowany/ niezalogowany). Aplikacja zapewni takze funkcjonalnos¢ umozliwiajgcg aktywowanie dodatkowych
pakietow danych.”

Odwolujacy wnosit o zmiane tresci tego postanowienia. Wykonawca nie jest dostawcg aplikacji webowych do
zarzgdzania kartami SIM. Dostawcami takich aplikacji webowych sg poszczegolni operatorzy GSM. Funkcjonalnosé
aplikacji jest rozna dla poszczegolnych operatorow GSM. Wykonawca nie ma zadnego wplywu na dziatania operatorow



komunikacyjnych, jako strony trzeciej i nie moze odpowiada¢ za ich dziatania jak za wiasne,

a taka zgodnie z trescig pkt. 1.15 Zatgcznika nr 7 do OPZ - SLA zostali uznani przez zamawiajgcego operatorzy
telekomunikacyjni. Z tej przyczyny wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu nadania postanowieniu w pkt 7.1 nastepujgcej
tresci: ,7.1. Wykonawca

w ramach zawieranej umowy z operatorem sieci GSM na ustugi komorkowej transmisji danych, wskaze Zamawiajgcego,
jako uzytkownika aplikacji webowej danego operatora GSM, o ile bedzie istniata taka mozliwos¢ u danego operatora
GSM.”

Opisujgc zarzuty nr 2 pkt 18 odwolujgcy wskazywat na sformutowanie przez zamawiajgcego Zatacznika nr 3 do
OPZ pn. ,Opis przedmiotu zamoéwienia w ramach [Ustugi GSM],” Zamawiajgcy, w rozdziale 2.1.2.4. ,Obstuga kart SIM
wskazatw pkt7.3,7.4i7.5
co nastepuje: ,7.3. Na kazde zadanie Zamawiajgcego Wykonawca niezwilocznie dokona blokady karty SIM - w
przypadkach: 7.3.1.1. utraty karty (zagubienie, kradziez), 7.3.1.2.naduzycia lub nieautoryzowanego uzytkowania
wynikajgcego z wewnetrznych przepisow Zamawiajgcego, 7.3.1.3. z innych powodoéw wynikajgcych z wewnetrznych
procedur Zamawiajgcego.” 7.4 Odblokowanie zablokowanej karty SIM nastgpi nie p6zniej niz w terminie 4 godzin od
zgtoszenia, a wydanie nowej karty (w przypadku utraty) - nie pdzniej niz do konca pierwszego dnia roboczego
nastepujgcego po dniu zgtoszenia przedstawicielowi Zamawiajacego (z depozytu przekazanego przez Wykonawce). 7.5
Wykonawca zapewni mozliwo$¢ czasowego blokowania (zawieszenia) kart SIM na kazde zgdanie Zamawiajgcego nie
pozniej niz w terminie 24 godzin od zgtoszenia - w taki sposob, ze karty pozostajg zablokowane i nie sg za nie pobierane
zadne optaty. Czas blokady (zawieszenia) nie moze przekroczy¢ 6 miesiecy, po tym czasie musi nastgpi¢ wznowienie
$wiadczenia ustug. Blokada czasowa moze byc¢ objetych jednoczesnie do 10 % wszystkich kart SIM.”

Odwolujacy wskazywalt, ze wykonawca nie jest operatorem sieci GSM i nie ma mozliwosci blokowania kart SIM.
W celu zapewnienia jak najkrétszego czasu realizacji ustugi blokowania wnosit, aby zamawiajgcy dokonywat zgtoszen
blokad kart SIM bezposrednio
u operatorow sieci GSM. Z tej przyczyny wnosit o nakazanie zamawiajgcemu usuniecia przedmiotowych postanowien lub
nadania postanowieniu w pkt 7.3 nastepujgce;j tresci:
»1-3. Wykonawca po podpisaniu Umowy udzieli Zamawiajgcemu petnomocnictwa
na podstawie ktdrego Zamawiajgcy bedzie mégt dokonac zgtoszenia blokady karty SIM
u operatorow z wykorzystaniem aplikacji webowych lub za posrednictwem biur obstugi klientéw operatorow GSM’.

Formulujac kolejny zarzut opisany jako nr 2 pkt 19 odwotujacy cytowat zapisy
w Zatgczniku nr 3 do OPZ pn. ,,Opis przedmiotu zamoéwienia w ramach [Ustugi GSM],”
w rozdziale 2.1.2.5. ,Pozostale Wymagania” wskazujgce w pkt 9.2 co nastepuje: ,9.2. Wszelkie dostarczone ustugi
powinny spetia¢ wymogi bezpieczenstwa i poufno$ci transmisji danych
za co odpowiada Wykonawca.”

Odwolujacy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu usuniecia przedmiotowego postanowienia. Jego zdaniem
zamawiajgcy przerzuca na wykonawce odpowiedzialno$é
za dziatania i zaniechania podmiotu trzeciego, na ktérego wykonawca nie ma i nie moze mie¢ wptywu. Taka konstrukcja
zasad odpowiedzialno$ci wykonawcy powoduje, ze nie ma on mozliwosci oszacowania ryzyka Swiadczenia ustugi, co
skutkuje brakiem mozliwo$ci oszacowania przedmiotu zaméwienia i ztozenia konkurencyjnej oferty.

W zarzucie nr 2 pkt 20 odwotujacy ponownie cytowat Zatgcznik nr 3 do OPZ pn. ,Opis przedmiotu zamdwienia w
ramach [Ustugi GSM],” w rozdziale 2.1.2.5. ,Pozostate Wymagania”, pkt 9.3 o tresci: ,9.3. W przypadku niedotrzymania
warunkdéw technicznych tgcza Zamawiajgcy ma prawo do wcze$niejszego wypowiedzenia umowy z winy Wykonawcy”,
wnoszgc o nakazanie zamawiajgcemu usuniecia przedmiotowego postanowienia.

Ponownie twierdzit, ze na wykonawce przerzuca sie odpowiedzialnos¢ za dziatania
i zaniechania podmiotu trzeciego, na ktérego wykonawca nie ma i nie moze mie¢ wplywu. Wykonawca nie moze
odpowiadac, za dziatania i decyzje operatorow telekomunikacyjnych
- W szczegolnosci, ze ustuga, kitérg dostarcza jest ustugg powszechna, regulowang przez przepisy szczegdlne.
Odwotujgcy wskazuje dla przykladu, ze danemu operatorowi moze
na danym terenie wygasng¢ pozwolenie radiowe co bedzie wymagato przeorganizowania przez Operatora na danym
terenie tgcznosci GSM (zasiegu). W takim przypadku wystgpi sytuacja, na ktérg wykonawca nie ma wptywu. Taka
konstrukcja zasad odpowiedzialno$ci wykonawcy powoduje, ze nie ma on mozliwosci oszacowania ryzyka Swiadczenia
ustugi,
co skutkuje brakiem mozliwosci oszacowania przedmiotu zamowienia i ztocenia konkurencyjnej oferty.



Stawiajac zarzut nr 2 pkt 21 odwotujgcy wskazat na zapisy Zatgcznika nr 3 do OPZ pn. ,Opis przedmiotu
zamowienia w ramach [Ustugi GSM],” w rozdziale 2.1.2.5. ,Pozostate Wymagania” wskazat w pkt 9.5, zgodnie z ktorym:
»9.5 Wykonawca zapewni predko$¢ pobierania na poziomie co najmniej 20 MB/s oraz predko$¢ wysytania na poziomie
co najmniej 5 MB/s oraz opdznienie maksymalne do 45 ms. Podane wartoSci muszg zostaC¢ zapewnione przez 24
godziny na dobe w kazdym dniu roku dla kazdej karty SIM.”

Odwotujacy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu usuniecia przedmiotowego postanowienia jako niemozliwego do
spetnienia i wskazywal, iz z uwagi na zastosowane technologie radiowe GSM, przemieszczanie sie urzgdzen
odbiorczych, ograniczong pojemnos¢ sieci radiowej (pasmo radiowe jest dzielone pomiedzy wszystkie urzadzenia
zalogowane do danej stacji bazowej), nie ma mozliwosci zapewnienia powyzszych parametréw.

Wszystkie cytowane wyzej postanowienia odnosity sie w istocie do jednej kwestii dotyczgcej ponoszenia przez
wykonawce odpowiedzialnosci za dziatania czy tez zaniechania podmiotéw trzecich tj. operatoréw telekomunikacyjnych.
Odwolujacy podkreslat, ze nie ma wplywu na te podmioty, jakos¢ $wiadczonych przez nie ustug, ich dziatania w zakresie
jakosci ustug, ani przerw w $wiadczeniu ustug. Nie zgadzat sie w konsekwenciji na to, aby
to wykonawca byt obcigzany odpowiedzialno$cig za dziatania takiego podmiotu jak telekom, kiéry bedzie uwzgledniony w
jego odpowiedzialnosci kontraktowej, tj. zapewnienia odpowiedniej jakosci Swiadczenia ustug dostarczanych przez
telekom. Powyzsze bowiem
w sposbéb bezposredni przektada sie na okoliczno$¢, iz niespetnienie wymogow kontraktowych w zakresie ustug
operatorow telekomunikacyjnych, bedzie wigzato sie z ewentualng
ich niedostepnoscia, niedotrzymaniem wymogéw SLA, co z kolei narazi przysztego wykonawce na sankcje kontraktowe:
zaptate kar umownych, a nawet odstgpieniem od umowy.

Na wstepie Izba pragnie podkresli¢, ze nie jest rolg Izby takie ksztattowanie zapisow SWZ czy tez postanowien
umownych w taki sposéb, aby zapewni¢ wykonawcy optymalne dla niego warunki realizacji zamdéwienia publicznego.
Izba wylgcznie ocenia dziatania
i zaniechania zamawiajgcych pod katem ich zgodnosci z prawem. Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania, w
granicach przepis6w prawa, opisuje przedmiot zaméwienia
w sposob, ktéry zagwarantuje spetnienie jego uzasadnionych potrzeb, nawet gdyby powodowato to, ze uksztattowane w
SWZ, w tym projekcie umowy wymagania
czy oczekiwania bedg wigzaty sie z przyjeciem przez wykonawce takich zobowigzan
czy odpowiedzialnosci, ktérych wziecie na siebie zwigzane bedzie z okreSlonym ryzykiem. Wykonawca musi
kazdorazowo rozwazy¢ czy chce podjg¢ sie realizacji danego zamierzenia
i czy, w okre$lonych warunkach opisanych przez zamawiajgcego, jest w stanie dany przedmiot zamowienia zrealizowac
i skalkulowa¢ cene na takim poziomie, ktory z jednej strony pozwoli mu uzyska¢ zaméwienie, z drugiej za$ przejgé na
siebie pewne ryzyka i je skalkulowac.

W sytuacji zatem, gdy opisany przez zamawiajgcego przedmiot zamoéwienia jest podyktowany jego
uzasadnionymi potrzebami, nie za$ zamiarem wyeliminowania z rynku okreSlonego wykonawcy czy tez checig
faworyzowania jakiego§ podmiotu - nie jest mozliwe skuteczne ingerowanie w okresSlony przez zamawiajgcego opis
przedmiotu zamowienia,

a w konsekwencji decydowanie za zamawiajgcego, w jaki sposdb ma uksztattowac warunki

i zasady wspoipracy z wytonionym w przetargu podmiotem. Jedli zamawiajgcy, w ramach jednego przedmiotu
zamébwienia, zdecyduje sie na potaczenie kilku kluczowych elementéw,

a powyzsze jest uzasadnione i zgodne z obowigzujgcymi przepisami - Izba nie ma mozliwosci narzucenia
zamawiajgcemu okreSlonej, oczekiwanej przez wykonawce koncepcji realizacji danej dostawy, ustugi czy roboty
budowlane;.

W rozpoznawanej sprawie, w ocenie Izby, oczekiwania wykonawcy co do zmian, ktére miatyby nastgpi¢ w
zapisach przysziej umowy skutkowatyby tym, Zze Izba musiataby ingerowaé¢ w treS¢ opisu przedmiotu zaméwienia w
stopniu, ktéry wykracza poza przyznane jej uprawnienia. Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze w niniejszej sprawie wymogi
postawione przez zamawiajgcego, a wynikajgce z opisu przedmiotu zamoéwienia w zakresie opisanym trescig zarzutéw
znajdujg swoje uzasadnienie w Swietle celu, jakiemu ma stuzy¢ realizowany przez wykonawcéw przedmiot zamdwienia.

W ocenie Izby wymagania zamawiajgcego w zakresie, w jakim oczekuje zapewnienia od wykonawcy
realizujgcego umowe ustug w zakresie transmisji danych - mieszczg sie
w granicach ryzyka wykonawcy i nie naruszajg przepisu art. 99 ustawy Pzp, zgodnie z ktdérym przedmiot zamowienia
opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.



Skoro oczekiwaniem zamawiajgcego jest wytonienie w postepowaniu wykonawcy, ktory bedzie obstugiwat petne
spektrum zadan zwigzanych z utrzymaniem i serwisem Systemu PZUM, w tym zapewnienia ustug transmisji danych,
oczekiwania odwotujgcego aby zamawiajgcy wykreslit z treSci umowy zapisy, ktére naktadajg na wykonawce
odpowiedzialnos¢ w zakresie dziatania operatoréw telekomunikacyjnych - jest oczekiwaniem niezrozumiatym.
Wylaczenie odpowiedzialno$ci wykonawcy za jeden z kluczowych elementéw, jakie wykonawca (bezpo$rednio lub
posrednio przez podwykonawce) bedzie dostarczal, spowodowatoby w istocie, ze to zamawiajgcy ponositby
odpowiedzialnos¢ za ten jeden element zamdwienia, ktorego realizacje zamierza powierzy¢ wykonawcy. Zamawiajgcy, w
trosce o komfort pasazeréw, majgc na celu zapewnienie cigglosci $wiadczonych dla nich ustug podjgt zatem stusznie
decyzje o powierzeniu catosci realizowanego zakresu jednemu podmiotowi. To jego zadaniem bedzie zapewnienie
ciggto$ci i niezawodno$ci dziatania,

w konsekwencji to na tym podmiocie bedzie spoczywat obowigzek takiego uksztattowania relacji z podmiotami trzecimi i
wynegocjowanie z nimi takich warunkow, ktére zapewnig realizacje ustugi w zakresie i na warunkach przez
zamawiajgcego oczekiwanych.

Odwotujacy twierdzi wprawdzie, ze nie ma zadnych mozliwo$ci wptywu na dziatanie takich podmiotéw, ich zasad
Swiadczenia ustug, jakosci ustug, sposobu i terminéw usuwania awarii np. dostepno$ci sygnatu GSM i wszelkich innych
aspektéw prowadzonej przez operatoréw telekomunikacyjnych dziatalnosci, nie moze zatem odpowiadac za dziatania
i zaniechania takich podmiotow. Przedktada przy tym w postepowaniu dowody w postaci regulaminéw $wiadczenia ustug
przez operatorow, w ktorych to regulaminach znajdujg sie zapisy o tym, ze nie gwarantujg oni parametréw SLA.
Odnoszac sie do powyzszych dowodéw po pierwsze nalezy zauwazyC, ze twierdzenia odwotujgcego pozostajg w
sprzecznosci
z zakresem i celem prowadzonego postepowania, gdyz to zadaniem wykonawcy wylonionego w postepowaniu bedzie
zagwarantowanie prawidtowego funkcjonowania srodowiska,

w ktérym dziata PZUM, w ramach umowy serwisowej, tym samym jego rolg bedzie zapewnienie takich warunkéw, aby
mozliwe bylo osiggniecie oczekiwanych przez zamawiajgcego rezultatéw, co moze uczyni¢ na wiele sposobdéw. Ponadto
przywotywane

i zatgczone do pisma procesowego regulaminy, jak sam wskazuje odwotujgcy, zostaty pobrane ze stron internetowych i
stanowig ogolne warunki $wiadczenia ustug dla abonentéw. Odwotujgcy twierdzi wprawdzie, ze nie jest mozliwe ani
negocjowanie tych warunkéw

z wymienionymi podmiotami, ani tez zawieranie umoéw na okreslonych przez niego zasadach, nie przedstawia jednak
zadnych dowodow na tg okoliczno$é.

W konsekwencji Izba uznata, ze odwolujgcy domagajac sie wprowadzenia okreSlonych zmian w treSci przysztej
umowy domaga sie w istocie uksztattowania relacji z zamawiajgcym w spos6b dla niego korzystny, zamawiajacy z kolei
uksztattowat kwestionowane zapisy kierujgc sie celem osiggniecia okreslonego rezultatu, nie naruszajgc przepisow
ustawy Pzp czy Kodeksu cywilnego.

Nie zastugiwat na uwzglednienie takze zarzut nr 3 odwotania, dotyczacy naruszenia art. 433 pkt 1 w zw. z art. 99
ust. 1, w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zwigzku z art. 471 i 472 Kodeksu cywilnego poprzez niejednoznaczne okreslenie
zakresu odpowiedzialnosci odszkodowawczej i wprowadzenie kar umownych za ,op6znienie” w realizacji umowy.

W tym zakresie odwotujgcy zapisy § 5 Zatacznika nr 5 do SWZ, w ktérych zamawiajgcy przewidziat caty katalog
kar umownych, w tym kare umowng, ktéra przewiduje odpowiedzialnos¢ wykonawcy za niedotrzymanie poziomu SLA,
nie precyzujac,
ze przekroczenie wskaznika winno nastgpi¢ z winy wykonawcy lub co najmniej z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy.

Zgodnie z §15 ust. 2 pkt 5, zamawiajgcy przewidziat kare umowna: ,5) dla kazdego przypadku wykazanego w
raporcie miesiecznym niedotrzymania oferowanego poziomu SLA aplikacyjnego wskazanego w ofercie Wykonawcy w
wysokoéci 100.000 zt za kazde rozpoczete 0,1% wskaznika SLA ponizej oferowanego w ofercie poziomu SLA”.

Odwolujacy wskazywalt, ze niedotrzymanie oferowanego poziomu SLA, nalezy rozumie¢ jako przekroczenie
terminu umownego, a wiec op6znienie przy realizacji ustug opisanych umowa. Przewidziane przez zamawiajgcego kary
umowne za opdznienie
w realizacji umowy poteguje niepewno$¢é wykonawcy i uniemozliwia rzetelnej kalkulacji oferty. W prowadzenie do wzoru
umowy w zakresie kar umownych pojecia opdznienia oznacza,
ze wykonawca bedzie odpowiedzialny za niedochowanie terminéw realizacji zamoéwienia, niezaleznie od tego jakie bedg
tego przyczyny. Réwniez w sytuacji, gdy op6znienie wynika¢ bedzie z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, a nawet z



przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego. Tymczasem wykonawca nie ma zwykle zadnego wptywu na okolicznosci
zewnetrzne oraz na czynnosci zamawiajgcego. Nie sposob zatem przyjac, aby wykonawca ponosit odpowiedzialno$¢ za
zdarzenia pozostajgce poza jego kontrolg. Wykonawca zobowigzany jest zrealizowa¢ umowe przy zachowaniu nalezytej
starannoéci i powinien odpowiada¢ wobec zamawiajgcego w przypadku niedochowania tej starannosci. Wykonawca nie
moze przejac¢ na siebie odpowiedzialnosci za dochowanie terminu realizacji niezaleznie

od jakichkolwiek okolicznosci.

Odwolujacy przywotywat tres¢ przepisu art. 433 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zakazane jest wprowadzanie
do umowy postanowien przewidujgcych odpowiedzialnos¢ wykonawcy za op6znienie, chyba ze jest to uzasadnione
okolicznosciami lub zakresem zamoéwienia. Zamawiajgcy, tworzgc umowe powinien przewidzie¢, ze wykonawca nie
odpowiada za okolicznosci, na ktérych powstanie nie ma wpltywu, a wysoko$¢ kar umownych nie moze by¢ dowolna.

Odwolujacy wnosit o zmodyfikowanie postanowien § 11 wzoru umowy poprzez jednoznaczne dodanie do
postanowienia sformutowania, ze owo niedotrzymanie poziomu SLA moze by¢ karane umowg wytgcznie, gdy bedzie to
zawinione przez wykonawce lub co najmniej nastgpi z przyczyn lezgcych po jego stronie, a wiec nadanie postanowieniu
w §11 ust. 2 pkt 5 Zalgcznika nr 5 do SWZ tresci: ,dla kazdego przypadku wykazanego w raporcie miesiecznym
niedotrzymania oferowanego poziomu SLA aplikacyjnego wskazanego w ofercie Wykonawcy w wysokosci 100.000 zt za
kazde rozpoczete 0,1% wskaznika SLA ponizej oferowanego
w ofercie poziomu SLA, jezeli przekroczenie nastgpito z winy Wykonawcy” albo ,dla kazdego przypadku wykazanego w
raporcie miesiecznym niedotrzymania oferowanego poziomu SLA aplikacyjnego wskazanego w ofercie Wykonawcy w
wysokoéci 100.000 zt za kazde rozpoczete 0,1% wskaznika SLA ponizej oferowanego w ofercie poziomu SLA, jezeli
przekroczenie nastgpito z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy”.

Odwolujacy wskazywat przy tym, ze wysokos¢ kary umownej przewidziana przez zamawiajgcego jest bardzo
wysoka, ma charakter niewspotmierny do potencjalnej szkody, dlatego tak wazne jest dla odwotujgcego, aby
przedmiotowe postanowienie zostato zmienione w sposob przez niego postulowany.

Podobnie w przypadku postanowienia okreslonego w §11 ust. 2 pkt 14 Zatgcznika nr 5 do SWZ o tresci: ,,14) tytutu
braku zapfaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom z tytutu zmiany wysokosci
wynagrodzenia, o kiérej mowa w art. 439 ust. 5 Prawa zaméwien publicznych - 5.000 zt za kazdy przypadek”.
Odwolujgcy argumentowat,
ze zamawiajgcy przewiduje odpowiedzialno$¢ wykonawcy bez wzgledu na to czy brak zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcom lub nieterminowa zaptata nastgpita z winy wykonawcy lub przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.
Zamawiajgcy nie przewidziat cho¢by obowigzku cigzgcego na ptatniku wynikajgcym z art. 96b ust. 3 ustawy z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug. W przypadku bowiem, gdy rachunek bankowy podwykonawcy, na ktéry ma
by¢é dokonana ptatnos¢ nie wystepuje w wykazie, o ktérym mowa w art. 96 b ww. ustawy wykonawca nie powinien
przelewac¢ wynagrodzenia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosit o zmodyfikowanie postanowien § 11 wzoru umowy poprzez
jednoznaczne dodanie do postanowienia sformutowania, ze owo niedotrzymanie poziomu SLA moze by¢ karane umowg
wylacznie, gdy bedzie to zawinione przez wykonawce lub co najmniej nastapi z przyczyn lezgcych po jego stronie, a
wiec nadanie postanowieniu w §11 ust. 14 pkt 5 Zatgcznika nr 5 do SWZ tresci: ,14) tytulu braku zaptaty lub
nieterminowej zapfaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom z tytutu zmiany wysokosci wynagrodzenia, o ktorej
mowa w art. 439 ust. 5 Prawa zamoéwien publicznych - 5.000 zt
za kazdy przypadek, jezeli brak zaptaty lub nieterminowa zapfata nastagpita z winy Wykonawcy” albo ,14) tytutu braku
zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom z tytutu zmiany wysoko$ci wynagrodzenia,
o ktérej mowa w art. 439 ust. 5 Prawa zamowien publicznych - 5.000 zt za kazdy przypadek, jezeli brak zapfaty lub
nieterminowa zaptata nastgpita z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy”.

Odnoszac sie do powyzszego zarzutu w pierwszej kolejnosci przypomnie¢ nalezy,
ze przepis art. 433 pkt 1 ustawy Pzp, jako pierwsza z niedozwolonych klauzul umownych, odnosi sie do zakazu
ustanawiania odpowiedzialno$ci wykonawcy za op6znienie,
za wyjatkiem przypadkoéw, gdy jest to uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zamdéwienia.

Regulacja niniejsza nawigzuje do definiowanego w cywilistyce wyrdznienia dotyczgcego zwioki i opdznienia.
Zgodnie z art. 476 KC dtuznik dopuszcza sige zwioki, gdy nie spetnia $wiadczenia w terminie, a jezeli termin nie jest
oznaczony, gdy nie spetnia Swiadczenia niezwtocznie po wezwaniu przez wierzyciela. Nie dotyczy to wypadku, gdy
opoéznienie
w spemieniu Swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik odpowiedzialnoSci nie ponosi. Zwtoka jest



zatem kwalifikowang postaciag nieterminowego wykonania zobowigzania w tym znaczeniu, ze jest nastepstwem zdarzen,
za ktore dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci. Sama z kolei odpowiedzialno$¢ za nieterminowe wykonanie zobowigzania
jest powigzana z wing dluznika. Na gruncie KC mozliwa jest modyfikacja ustawowej zasady odpowiedzialno$ci opartej na
winie, poniewaz art. 473 § 1 KC stanowi, ze dluznik moze przez umowe przyja¢ odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci
nie ponosi.

Jednak powyzsza modyfikacja zasady odpowiedzialnosci dtuznika (wykonawcy)

za niedotrzymanie terminu wykonania zobowigzania, jest co do zasady niedopuszczalna

w umowie w sprawie zamodwienia publicznego, a zamawiajgcemu nie wolno ksztattowa¢ umowy w taki sposéb, ze
wykonawca bedzie odpowiedzialny za zwykte op6znienie, niezawinione przez siebie. Izba podziela zatem stanowisko
odwolujgcego, ze tak ustanowiony zakaz dotyczy postanowien umownych, wigzgcych jakgkolwiek postac
odpowiedzialnosci wykonawcy z op6znieniem. Nie mozna zatem ograniczy¢ zakazu jej wprowadzenia do sytuaciji, w
ktorej wykonawca nie dotrzymuje terminu realizacji zamowienia, ale dotyczy réwniez takich sytuacji, w ktérych
wykonawca nie wykonuje zamowienia z przyczyn od siebie niezaleznych.

Przepisu tego jednak nie sposéb odnosi¢ do kwestionowanych przez odwotujgcego zapiséw w §11 Wzoru
umowy. Nie mamy bowiem w tym przypadku do czynienia
z opdznieniem w realizacji umowy, ale z kwestig ponoszenia odpowiedzialnosci za brak dotrzymania oczekiwanego
poziomu $wiadczenia ustug SLA. SLA, jak wyjasnit zamawiajgcy to zgodnie z definicjg ,umowa poziomu ustug” (ang.
Service Level Agreement) i jest to umowa pomiedzy dostawcg ustug a klientem, okre$lajgca poziom ustug jaki dostawca
zapewni¢ musi klientom. W takim przypadku nie moze by¢ zatem mowy o opdznieniu w realizacji ustugi SLA, gdyz jej
postanowienia dotyczg gwarantowanego poziomu $wiadczenia ustug i w sytuacji, gdy ten nie jest zapewniony na
poziomie oczekiwanym i ustalonym przez strony w umowie
- wykonawca obcigzany jest okreslong karg.

Zamawiajgcy w swoim pismie procesowym - Odpowiedzi na odwotanie w spos6b wyczerpujacy wyjasnit takze z
jakich powodéw tak istotnym z punktu widzenia jego potrzeb jest zapewnienie utrzymania cigglosci dziatania systemu
FALA oraz zapewnienie poziomu SLA na wysokim poziomie. System ten pozwala zaplanowa¢ i optaci¢ podréz kolejg
(SKM
i PR) oraz lokalng komunikacjg na terenie wojewddztwa pomorskiego i wielu miast w terenie, zapewniajgc transport dla
wielu milionéw pasazeréw. Bez zapewnienia ciggto$ci dziatania systeméw nie bedzie mozliwe zapewnienia pasazerom
bezawaryjnej mozliwosci podrézowania, co z kolei spowoduje zardwno utrudnienia dla mieszkancéw i turystéw, jak tez
utrate przychodéw Jednostek Samorzadu Terytorialnego.

Z powyzszych powodow zamawiajgcy wprowadzit do umowy postanowienia, ktdére zapewnig utrzymanie
newralgicznych, z punktu widzenia celu tego zamdéwienia, systemdw
na poziomie niezbednym do osiggniecia zaktadanych celdéw. Przy czym ponownie nalezy podkresli¢, ze ustalone kary
umowne nie majg zwigzku z wprowadzonym przez ustawodawce zakazem karania wykonawcow za opdznienie w
realizacji ustug, ale majg stanowi¢ gwarancje utrzymania okre$lonego poziomu $wiadczonych ustug.

Nie zastugiwat na uwzglednienie takze zarzut opisany jako zarzut nr 5, polegajacy
na naruszeniu przepiséw art. 439 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp oraz art. 16 pkt 1 i 3 ustawy

Pzp w zw. z art. 3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez ustalenie klauzuli waloryzacyjnej w sposob nie
pozwalajgcy na zapewnienie ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy oraz nie niwelujgcy ryzyk zwigzanych ze
zmianami kosztow wykonania zamowienia publicznego, co przy aktualnym poziomie inflacji oraz wzrostu wynagrodzen,
prowadzi do uznania postanowien wzoru umowy w zakresie waloryzacji wynagrodzenia w niezmienionym ksztatcie za
naruszajgce zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania stron stosunku zobowigzaniowego.

W tym zakresie odwotujgcy wskazywat na wprowadzone przez zamawiajgcego w § 25 Zatgcznika nr 5 do SWZ
zapisy, okreslajagce projektowane postanowienia umowy (wzor umowy). Jako jedng z przestanek uprawniajgcych strony
do zmiany (aneksowania) umowy, ktéra bytaby zawarta w wyniku postepowania, zamawiajgcy zawart zasady dotyczgce
wskaznika cen towarow i ustug konsumpcyjnych inflacje: ,1. W zwigzku z realizacjg postanowien art. 439 ustawy Prawo
zamowien publicznych, Strony postanawiaja,
ze w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg Umowy, waloryzacja wynagrodzenia
umownego nastepowac bedzie na wniosek ktorejkolwiek ze Stron, na ponizszych zasadach. 2. Optaty dla Wykonawcy, o
ktérych mowa w Zatgcznik nr 3 - Zasady obliczania miesiecznego wynagrodzenia Wykonawcy oraz wynagrodzenia w
ramach Prawa Opcji z wylgczeniem optat ujetych Zatgcznik nr 5 do SWZ w pozycjach 1a) kolumna 3 i 1b) kolumna 3



Zatgcznika nr 3a do powyzszego zatgcznika, bedg zwaloryzowane jednorazowo od dnia 1 stycznia 2027 r., pod
warunkiem, ze spetnione zostang wymogi okreslone w ponizszych punktach. 3. Opfaty dla Wykonawcy, o ktérych mowa
ust 2 ulegng waloryzaciji tylko

na przysztosc, jezeli Wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych w ujeciu kwartalnym, ogtaszany przez Prezesa
Gtownego Urzedu Statystycznego w Dzienniku Urzedowym Rzeczpospolitej Polskiej ,Monitor Polski”, za okres od dnia 1
lipca 2025 r. do dnia 31 grudnia 2026 r., zmieni si¢ o co najmniej 18% (18 punktéw procentowych), w stosunku do
wysokosci tego wskaznika w dniu zawarcia Umowy. 4. Zmiana wysokosci optat dla Wykonawcy, o ktérych mowa w ust. 2
nastgpi od dnia 1 stycznia 2027 r., pod warunkiem przedstawienia przez Wykonawce obiektywnych dowodéw, w jaki
sposoOb cena materiatdw lub koszty zwigzane

z realizacjg Umowy, wptywajg na warunki realizacji Umowy, w szczegolnosci na cene wykonania Przedmiotu Umowy;,
ktére zostang zaakceptowane przez Zamawiajgcego.

5. Warto$¢ zmiany optat dla Wykonawcy, o ktérych mowa w ust 2, jezeli zostanie uzgodniona bedzie réwna %2 wzrostu
Wskaznika, wskazanego w ust 3. powyzej. 6. Maksymalna wartoS¢ zmiany kwoty, o ktdérej mowa w § 4.1 Umowy w
catym okresie trwania Umowy, wigczajgc

w to zmiang wynagrodzenia okreslong w § 19.3.2) do pkt 4) moze wynie$¢ maksymalnie 7% (7 punktow procentowych).”

Zarzuty odwotujgcego dotyczyly tego, ze okresSlona podstawa do zmiany wynagrodzenia wykonawcy, w przypadku
duzego wzrostu inflacji, ktéra umozliwia waloryzacje umownego wynagrodzenia tylko raz w ciggu umowy nie wiecej niz
7% i to po przekroczeniu co najmniej 18% (18 punktéw procentowych), w stosunku do wysokosci tego wskaznika w dniu
zawarcia umowy - jest wadliwa. Przywotywat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 marca 2022 r. (sygn. akt KIO
440/22) oraz wyrok KIO z dnia 5 stycznia 2022 r. (sygn. akt KIO 3600/21), w ktorych Izba zwrocita uwage, ze celem
klauzul waloryzacyjnych jest rzeczywiste
i uczciwe utrzymanie réwnowagi ekonomicznej pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym.

Przyjecie z gory zalozenia, ze zmiana wynagrodzenia w przypadku wzrostu inflacji przez 4 letni okres umowy
mozliwa jest jedynie do 7% catkowitego wynagrodzenia brutto
- W jego ocenie narusza zasady wspodlzycia spotecznego, jak i sprzeciwia sie wtasciwosci stosunku prawnego. Takie
zatozenie w SWZ jest naruszeniem zasady ekwiwalentno$ci Swiadczen, aby nie doszto do zdecydowanego zachwiania
réwnowagi ekonomicznej stron
na niekorzy§¢ wykonawcy, jak tez, aby nadmierne podwyzszenie wynagrodzenia nie doprowadzito do negatywnych
konsekwencji dla zamawiajgcego - czemu wyraz data Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 25 pazdziernika 2022
r. (potaczone sprawy: sygn.. KIO 2532/22, KIO 2536/22, KIO 2544/22).

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu zmiany
§ 25 ust. 5 Zalgcznika nr 13 do SWZ na nastepujace brzmienie: ,1. W zwigzku z realizacjg postanowien art. 439 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, Strony postanawiajg,
ze w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg Umowy, waloryzacja wynagrodzenia
umownego nastepowaC bedzie na wniosek ktdrejkolwiek ze Stron, na ponizszych zasadach. 2. Kazdego roku
obowigzywania Umowy, poczgwszy od 1 stycznia 2026 roku, Wykonawca uprawniony bedzie do dokonania waloryzaciji
swojego wynagrodzenia z tytutu $wiadczenia ustug objetych Umowg. Waloryzacja zostanie dokonana w oparciu
o wskaznik ,Przecietnego miesiecznego wynagrodzenia w sektorze przedsigbiorstw” za rok poprzedzajagcy waloryzacje,
ogtaszanego przez Prezesa Gléwnego Urzedu Statystycznego (PMW) i ,Srednioroczny wskaznik cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych ogélem w poprzednim roku” ogtaszany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego (SWC), w
sposob nastepujgcy: Wartos¢ waloryzacii = 0,5*PMW+0,5*SWC Wykonawca uprawniony jest
do waloryzacji wynagrodzenia wskazanego w Umowie w kolejnych latach jej obowigzywania, bez koniecznosci zmiany
(aneksowania) Umowy. Maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia, dokonana na zasadach okreslonych w niniejszym
ustepie, nie moze przekroczy¢ 20% wartosci umowy brutto, okreslonej w § 4 ust. 1 Umowy.”

Jak wskazywal odwotujgcy tak sformutowane oczekiwanie co do rozstrzygniecia, sprowadza si¢ do tego aby
klauzula waloryzacyjna nie miata charakteru iluzorycznego, tylko formalnie spetiajgcego wymagania ustawy Pzp, aby
byta rzeczywistym narzedziem pozwalajgcym na dostosowanie wynagrodzenia wykonawcy do panujgcych realiow
gospodarczych, pozwalajgcym w sposoéb rzetelny i uczciwy do prowadzenia przez niego dziatalno$ci gospodarczej, przy
zachowaniu zasad wspotzycia spotecznego.

Tak postawiony zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie z nizej wskazanych powoddw. Izba w pemi podziela
poglad odwolujgcego, jak tez wyrazony w przywotywanych przez niego wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej, ze
zadaniem waloryzacji jest urealnienie wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztow
zwigzanych



z realizacjg zamodwienia publicznego. Zmiana wynagrodzenia nie powinna by¢ dokonywana automatycznie, ale powinna
ona odzwierciedlac realny wptyw zmiany ceny materiatdw
lub kosztéw na koszt wykonania przedmiotu zamdéwienia.

Na uwage zastuguje jednak takze uzasadnienie projekiu ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (Uzasadnienie do
rzagdowego projektu ustawy - Prawo zamowien publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624), zgodnie z ktérym
zamawiajacy, wprowadzajgc do umowy odpowiednig klauzule, ma pozostawiong swobode okre$lenia jej elementow,
majgc
na wzgledzie w szczegolnosci: specyfike zamdwienia (np. w zakresie jakie elementy materiatow i kosztow sg kluczowe i
w praktyce podlegajg duzym wahaniom), dostepnos¢ wiarygodnych i aktualizowanych podstaw ustalenia zmiany ceny
(np. odpowiednie wskazniki Prezesa GUS), planowane mozliwosci finansowe zamawiajgcego co do przewidywanych
zmian wynagrodzenia.

Nalezy takze podkresli¢, ze udzielenie zamdwienia publicznego nie stanowi okoliczno$ci wytgczajgcej ponoszenie
przez wykonawce ryzyka prowadzonej dziatalnosci,
co potwierdza orzecznictwo Izby. Zgodnie z wyrokiem z dnia 24 sierpnia 2022 r., sygn. akt KIO 2063/22: ,Mechanizm
waloryzaciji jest rozwigzaniem szczegolnym majgcym na celu ograniczenie (a nie wytgczenie) ryzyka stron zwigzanego
ze zmiang cen materiatow bezposrednio zwigzanych z realizacja zaméwienia. Z przepiséw ustawy Pzp nie wynika,
ze strona wnioskujgca o waloryzacje w szczegdlnosci Wykonawca, uzyska petne czy tez proporcjonalne pokrycie zmian
cen materiatow. Pokrycie to nastgpi w sposoéb limitowany, wynikajacy z postanowiern umowy”. Z kolei w wyroku z dnia 21
lutego 2022 r., sygn. akt KIO 235/22 I1zba wskazala, ze: ,Z analizy przepisu art. 439 ustawy Pzp wynika, ze ustawodawca
pozostawit zamawiajgcym swobode co do sposobu okreSlenia zmiany wynagrodzenia, ktéry nie musi by¢ oparty o
wskazniki GUS. Z powyzszego przepisu nie mozna jednak wyprowadzi¢ wniosku, iz zamawiajgcy winien by¢ obarczony
ryzykiem zwigzanym ze zmiang cen materiatdw lub kosztow w pelnym zakresie. Powyzszemu przeczy chocby tres¢ art.
439 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze w umowie o zamédwienie publiczne zamawiajgcy obowigzany jest wskazac
maksymalng warto§¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o
zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia”. Podobnie wypowiedziata sie Izba w wyroku z dnia 11 lutego
2022 r., sygn. akt KIO 230/22, wskazujac, ze: ,Przepis art. 439 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp pozostawia do decyzji
Zamawiajgcego, jaka powinna by¢ wartos¢ zmiany wynagrodzenia, ktérg dopuszcza Zamawiajgcy. Ustawodawca nie
narzucit Zzadnych dodatkowych wymogow.

W szczegdlnoSci powyzszy przepis nie naklada na zamawiajgcego wymogu oddania
w waloryzacji petnego zakresu zmian cen. Na zamawiajgcego nie zostat réwniez natozony obowigzek 100%
rekompensaty zmian kosztéw realizacji inwestycji z uwagi na wzrost cen materiatow budowlanych i surowcow”.

Majgc na uwadze wyzej wskazane uzasadnienie projektu ustawy, wyzej przywotane tezy zawarte w licznych
orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej, jak tez okoliczno$¢,
ze odwolujgcy oprocz kwestionowania wprowadzonych przez zamawiajgcego do projektu umowy zapiséw, nie wskazat z
jakich przyczyn nie sposob uzna¢, ze te sg wymierne
w odniesieniu do $wiadczonych ustug - zarzut ten nalezalo oddali¢. Odwotujgcy nie podjgt bowiem nawet proby
wykazania, ze postanowienia umowy dotyczgce waloryzacji wynagrodzenia naruszajg w sposob razacy réwnowage
kontraktowa stron i jako takie
$g sprzeczne z naturg stosunku umowy o udzielnie zamowienia publicznego oraz zasadami wspétzycia spotecznego.
Odwolujgcy wskazywat jedynie, Zze nie do zaakceptowania
$g propozycje jednorazowej waloryzacji wynagrodzenia, ograniczenie jest wysokosci
do 7 punktéw procentowych oraz, ze wskaznik ustalony przez zamawiajacego jest na zbyt niskim poziomie.

Nalezy podkreslic, ze samo tylko kwestionowanie zapisow, bez wskazania z jakiej przyczyny propozycje
zamawiajgcego pozostajg w sprzecznosci z prawem, pozostaje bez znaczenia dla oceny dokonywanej przez Izbe, ktéra
rozpatrujgc odwotanie, bada jedynie legalno$¢ dziatan zamawiajgcego.

Izba dostrzegta wprawdzie, ze mamy do czynienia z zamowieniem, ktdrego okres realizacji jest do$¢ dtugi, gdyz
wynosi 3,5 roku, a w konsekwencji mogg mie¢ miejsce zdarzenia i okolicznosci powodujgce, ze realizacja zamowienia
bedzie mniej optacalna. Jednak, analizujgc aktualng sytuacje, w ktérej wyraznie widoczny jest spadek poziomu inflacji, jak
tez stabilizacja poziomu cen - nie sposéb nie zauwazyc¢, ze sytuacja taka wptywa korzystnie
na sytuacje wykonawcy w zakresie kalkulacji ceny oferty. Ponadto, jak kazdy wykonawca takze odwolujacy jako
profesjonalista, opierajgc sie na wiasnym doswiadczeniu, wiedzy, analizy trendéw co do kierunkédw zmian cen czy tez ich
stabilizacji winien oszacowaC swoje koszty realizacji zaméwienia i ztozy¢ oferte odzwierciedlajacg zaréwno
uwarunkowania rynkowe, jak tez jego indywidualne.

Jak wskazuje bowiem niejednokrotnie Izba, celem klauzul waloryzacyjnych jest przywrdcenie stanu réwnowagi
ekonomicznej miedzy stronami umowy zachwianej przez okreSlone zdarzenia majgce miejsce w trakcie jej realizaciji.



Natomiast jednocze$nie, wprowadzajgc obowigzek ustanowienia klauzuli waloryzacyjnej w umowie, ustawodawca
pozostawit swobodzie zamawiajgcego mozliwo$é doprecyzowania jej elementow, a wykonanie obowigzku z art. 439
ustawy Pzp powinno odbywac sie¢ z uwzglednieniem charakteru danego przedmiotu zamdwienia, jak i mozliwosci
finansowych zamawiajgcego w sposoéb nieprowadzacy do wypaczenia celu ww. przepisu (tak m.in. w Wyroku sygn. akt
KIO 2355/21 z dnia 10 wrzesnia 2021 r., KIO 1151/22 z dnia 25 maja 2022 r., KIO 134/23 z dnia 31 stycznia 2023 r., KIO
2122/23 z dnia 3 sierpnia 2023 r., KIO 498/24 z dnia 6 marca 2024 r.).

Izba przyjeta wyjasnienia zamawiajgcego, ktory wskazywat takze na okoliczno$¢,
ze maksymalna warto§¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy uwzglednia¢ musi jego mozliwosci finansowe. Przy tym
wskazac¢ nalezy, ze okreslony przez zamawiajgcego poziom waloryzacji na poziomie 7 %, wobec tego, ze odwotujacy
nie przedstawit zadnych argumentoéw i wyliczen, ktdre datyby Izbie jakgkolwiek podstawe do stwierdzenia, ze wskaznik
taki jest nieodpowiedni i nieadekwatny do panujgcej aktualnie sytuacji rynkowej - nalezy uznac
za wypetniajgcy tres¢ przepiséw ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato
na uwzglednienie i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp orzekia jak w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig
art. 554 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wpltyw lub moze mie¢ istotny wplyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Brak potwierdzenia sie zarzutow wskazanych w odwotaniu powoduije,
iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w ww. przepisie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).



