Sygn. akt: KIO 4814/24
WYROK
Warszawa, dnia 21 stycznia 2025 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczaca:Ewa Sikorska

Protokolantka:Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2025 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2024 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia:
Orange Polska Spétka akcyjna w Warszawie, Ridango AS w Tallinnie (Estonia), Integrated Solutions Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego — Miasto
Stoleczne Warszawa — Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie

Uczestnik postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego: wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Mera-Serwis SGL Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia SKA w Grodzisku Mazowieckim,
Eviden Polska Spétka akcyjna w Warszawie, Atos Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Warszawie

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutdéw opisanych w odwotaniu jako:

LZarzut 1b — dotyczacy parametréw sterownika kasownikow”, ,Zarzut 1c — dotyczgcy wymogu integracji z systemem

SYSTEmMEGC”, ,Zarzut 1d — dotyczacy zawarcia porozumien gwarancyjnych”, ,Zarzut 1e — dotyczacy przygotowanic
kompleksowej strategii marketingowej”, ,Zarzut 1f — dotyczacy realizacji kampanii informacyjno-edukacyjnej i

promocyjnej”, ,Zarzut 1g — dotyczgcy wymagan w zakresie produkcji materiatow marketingowych”, ,Zarzut 1h —
dotyczacy zatozenh elementdéw kampanii w obszarze 2", ,Zarzut 1i — dotyczacy zatozen elementéw kampanii w obszarze

2", ,Zarzut 1j — dotyczacy raportdw z kampanii”’, ,Zarzut 2b — zwymiarowanie Systemu”, ,Zarzut 2c — integracja systemu
z zewnetrznymi systemami”, ,Zarzut 2d — wymaganie standardu PCI -DSS”, ,Zarzut 2f - dotyczacy demontazu i zwrotu
poprzednich urzgdzen”, ,Zarzut 2f — dotyczacy dokumentacji migracji srodowiska pomiedzy ustugami chmurowymi”,

,Zarzut 2g — dotyczacy migracji Systemu do nieznanego srodowiska”, ,Zarzut 2h — dotyczacy Poziomoéw SLA”, ,Zarzut
3a — dotyczgcy Planu Projektu”, ,Zarzut nr 5 — naruszenie art. 436 pkt 3 w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Ustawy w zw. z art.

353(1) kc oraz art. 5 kc w zw. z 8 ust. 1 Ustawy”, ,Zarzut 6a — dotyczgcy ewaluacji efektywnosci®, ,Zarzut 6b — dotyczacy
Planu naprawczego”, ,Zarzut 6¢ — dotyczacy aktualizacji zdeponowanego kodu zrédiowego”,

2. oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspodinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Orange Polska

Spétka akcyjna w Warszawie, Ridango AS w Tallinnie (Estonia), Integrated Solutions Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego:

- kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdinie

ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Orange Polska Spétka akcyjna w Warszawie, Ridango AS w Tallinnie
(Estonia), Integrated Solutions Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawietytulem wpisu od

odwotania,

- kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy), poniesiong przez wykonawcoéw wspdinie

ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Orange Polska Spétka akcyjna w Warszawie, Ridango AS w Tallinnie
(Estonia), Integrated Solutions Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawietytulem wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2024 r. poz. 1320), na niniejszy wyrok, w terminie 14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie — sadu zaméwien
publicznych.

Sygn. akt: KIO 4814/24

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Miasto Stoteczne Warszawa — prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest system biletowy Warszawskiego Transportu Publicznego.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. z 2024 roku, poz. 1320), zwanej dalej ustawg P.z.p.
W dniu 19 grudnia 2024 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia: Orange Polska Spoétka akcyjna



w Warszawie, Ridango AS w Tallinnie (Estonia), Integrated Solutions Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie (dalej: odwotujgcy) wniesli odwotanie wobec tresci dokumentéw zamowieniu, w tym warunkéw zamowienia
wynikajgcych ze specyfikacji warunkéw zamowienia (,SWZ") w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego pn.: ,System biletowy Warszawskiego Transportu Publicznego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy P.z.p. poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposoéb
nieprzejrzysty, niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych
mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty oraz w sposob uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy zasade réwnego
traktowania wykonawcow;

2) art. 99 ust. ust. 1 i ust. 2 w zw. 16 pkt. 3 ustawy P.z.p. poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob
nieproporcjonalny oraz nadmiarowy, nieuzasadniony obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego, a przy tym w sposob
niewyczerpujacy i niejednoznaczny bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty;

3)art. 9 ust. 1w zw. z art. 106 ust. 1 i 2 w zw. z art. 16 ust. 1 i 2 ustawy P.z.p. poprzez opisanie przedmiotu

zamoOwienia w sposob nieprzejrzysty i niejednoznaczny, jednoczesnie zadajgc przedmiotowych srodkéw dowodowych,
ktére nie sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania, ani proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia;

4) art. 16 pkt 1, 2i 3 ustawy P.z.p. w zw. z art. 353 (1) oraz art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego (dalej ,K.c.”) oraz art. 5 K.c.
w zw. z 8 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez wprowadzenie do SWZ, w czesci obejmujacej projektowane postanowienia
umowy, postanowien w sposob razgco naruszajgcy réwnowage kontraktowg stron, przerzucajgcy na wykonawcow
niemozliwe do oszacowania ryzyka kontraktowe, poprzez nieprecyzyjne oraz razgco niekorzystne dla wykonawcow
postanowienia § 28 ust. 5 umowy P.z.p. stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SWZ umozliwiajgce zamawiajgcemu uznaniowe
naliczanie kar umownych z tytulu naruszenia niesprecyzowanych zobowigzan umownych wykonawcy, sprzeciwiajgc sie
tym samym naturze stosunku zobowigzaniowego oraz zniechecajac wykonawcow do sktadania ofert w Postepowaniu i
ograniczajgc konkurencje;

5) art. 436 pkt 3w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy P.z.p. w zw. z art. 353(1) oraz art. 5 K.c. w zw. z 8 ust. 1 ustawy P.z.p.
poprzez wprowadzenie do SWZ, w czesci obejmujgcej projekiowane postanowienia umowy, postanowien w zakresie
tacznej maksymalnej wysokosci kar umownych wskazanej w treSci § 28 ust. 9 wzoru umowy, kitéra nie obejmuje jednak
kar zastrzezonych na rzecz zamawiajgcego w tresci § 28 ust. 6 i 7 wzoru umowy;

6) w zw. z art. 431 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy P.z.p. w zw. z art. 353 (1) oraz art. 5 K.c. w zw. z 8 ust. 1 lub z art.

433 pkt 3 ustawy P.z.p. poprzez wprowadzenie do SWZ, w czesSci obejmujgcej projektowane postanowienia umowy
postanowienn w sposéb razgco naruszajgcy rownowage kontraktowg stron, przerzucajgcy na wykonawcdw niemozliwe
do oszacowania ryzyka kontraktowe, w tym wynikajgce z okoliczno$ci niezaleznych od wykonawcy lub zaleznych od
zamawiajgcego, poprzez nieprecyzyjne lub razgco niekorzystne dla wykonawcow postanowienia SWZ, sprzeciwiajgc sie
tym samym naturze stosunku zobowigzaniowego oraz zniechecajgc wykonawcow do sktadania ofert w postepowaniu i
ograniczajgc konkurencje.

Odwotujgcy w tresci odwotania podniost zarzuty:

LZarzut nr 1 —naruszenie art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Ustawy”, w tym:

»Zarzut 1a dotyczacy ustalenia wysokosci Wynagrodzenia Wykonawcy - O ptata zmienna”, ,Zarzut 1b — dotyczacy
parametrow sterownika kasownikéw”, ,Zarzut 1c — dotyczgcy wymogu integracji z systemem SYSTEmEGC”, ,Zarzut 1c
— dotyczacy zawarcia porozumien gwarancyjnych”, ,Zarzut 1e — dotyczacy przygotowania kompleksowej strategii
marketingowej”, ,Zarzut 1f — dotyczacy realizacji kampanii informacyjno-edukacyjnej i promocyjnej’, ,Zarzut 1g —
dotyczacy wymagan w zakresie produkcji materiatbw marketingowych”, ,Zarzut 1h — dotyczacy zatozeh elementéw
kampanii w obszarze 2", ,Zarzut 1i — dotyczgcy zatozen elementéw kampanii w obszarze 2”, ,Zarzut 1j — dotyczacy
raportéw z kampanii”,

LZarzut nr 2 — naruszenie art. 99 ust. 1i2 w zw. z art. 16 pkt. 3 Ustawy”, w tym:

»Zarzut 2a — zarzut dotyczacy uruchomienia dodatkowej sieci sprzedazy biletéw”, ,Zarzut 2b — zwymiarowanie
Systemu”, ,Zarzut 2¢ — integracja systemu z zewnetrznymi systemami”, ,Zarzut 2d — wymaganie standardu PCI -DSS”,
JZarzut 2e — zarzut dotyczacy testdw penetracyjnych”, ,Zarzut 2f - dotyczacy demontazu i zwrotu poprzednich
urzadzen”, ,Zarzut 2f — dotyczacy dokumentacji migracji srodowiska pomiedzy ustugami chmurowymi”, ,Zarzut 2g —
dotyczacy migraciji Systemu do nieznanego $rodowiska”, ,Zarzut 2h — dotyczacy Pozioméw SLA’, ,Zarzut 2 i — dotyczacy
procesu zmiany Personelu”

LZarzut 3 - naruszenie art. 99 ust. 1 w zw. z art. 106 ust. 1i2 w zw. z art. 16 ust. 112 Ustawy”, w tym:

LZarzut 3a — dotyczgcy Planu Projektu”,

»Zarzut nr 4 — naruszenie art. 16 pkt 1, 2i 3 Ustawy w zw. z art. 353 (1) oraz art. 483 § 1 kc oraz art. 5 kc w zw. z
8 ust. 1 Ustawy”



LZarzut nr 5 — naruszenie art. 436 pkt 3w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Ustawy w zw. z art. 353(1) kc oraz art. 5 kc w
zw. z 8 ust. 1 Ustawy”,

LZarzut nr 6 — naruszenie art. 431 w zw. z art. 16 pkt 1i 3 Ustawy w zw. z art. 353 (1) kc oraz art. 5kc w zw. z 8
ust. 1 Ustawy lub z art. 433 pkt 3 Ustawy”, w tym:

»Zarzut 6a — dotyczgcy ewaluaciji efektywnosci”,

,Zarzut 6b — dotyczgcy Planu naprawczego”,

LZarzut 6¢ — dotyczgcy aktualizacji zdeponowanego kodu zrédtowego”,

,Zarzut 6 d — dotyczacy dostosowania Systemu”,

LZarzut 6 e — dotyczacy ograniczenia roszczen dotyczgcych licencji’.

W zwigzku z powyzszym odwoltujgcy wnidst o uwzglednienie odwotlania oraz nakazanie zamawiajgcemu
dokonania modyfikacji warunkéw zamowienia, w sposob opisany w tresci uzasadnienia odwotania.

Odwolujacy podnidst, ze powodem wniesienia odwotania sg niezgodne z prawem dziatania lub zaniechania
zamawiajgcego mogace prowadzi¢ do utrudniania uczciwej konkurencji, polegajgce na wadliwym zredagowaniu
postanowien SWZ, w szczegolnosci w zakresie umowy stanowigcej Zatgcznik nr 1 do SWZ (dalej ,umowa”) oraz Opisu
Przedmiotu Zamowienia stanowigcego Zatgcznika nr 1 do umowy (dalej ,OPZ"). Powyzsze w istotny sposéb narusza
interes odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, przez co mozliwe jest poniesienie przez niego szkody z
uwagi na brak mozliwosci skutecznego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia, a w konsekwencji utraty korzysci
zwigzanych z realizacjg umowy w sprawie zamowienia publicznego — sprzeczny z przepisami ustawy Opis Przedmiotu
Zaméwienia, jak i niezgodne z prawem projektowane postanowienia umowy w sposob negatywny oddziatujg na
mozliwos¢ ztozenia waznej oferty przez odwotujgcego. W przypadku uwzglednienia odwotania, odwolujgcy bedzie w
stanie przygotowac i ztozy¢ konkurencyjng oferte z realng szansg na uzyskanie zamoéwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpiliwykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamoéwienia: Mera-Serwis SGL Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Grodzisku Mazowieckim, Eviden
Polska Spotka akcyjpa w Warszawie, Atos Poland Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie
(przystepujacy). Przystepujacy poparli stanowisko odwotujgcego i wniesli o uwzglednienie odwotania.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 15 stycznia 2025 roku zamawiajgcy wniést o oddalenie odwolania.
Jednocze$nie zamawiajgcy poinformowat o modyfikacji tresci dokumentéw zamowienia objetych zarzutami: ,,Zarzut 1b —
dotyczgcy parametréw sterownika kasownikéw”, ,,Zarzut 1¢c — dotyczacy wymogu integraciji z systemem SYSTEmMEGC”,
»Zarzut 1d — dotyczacy zawarcia porozumien gwarancyjnych”, ,Zarzut 1e — dotyczacy przygotowania kompleksowej
strategii marketingowej”, ,Zarzut 1f — dotyczacy realizacji kampanii informacyjno-edukacyjnej i promocyjnej”, ,Zarzut 1g —
dotyczacy wymagan w zakresie produkcji materiatow marketingowych”, ,Zarzut 1h — dotyczacy zatozen elementéw
kampanii w obszarze 2", ,Zarzut 1i — dotyczacy zatozen elementéw kampanii w obszarze 2, ,Zarzut 1j — dotyczacy
raportow z kampanii®, ,Zarzut 2a — zarzut dotyczgcy uruchomienia dodatkowej sieci sprzedazy biletéw”, ,Zarzut 2b —
zwymiarowanie Systemu”, ,Zarzut 2c — integracja systemu z zewnetrznymi systemami”’, ,Zarzut 2d — wymaganie
standardu PCI -DSS”, ,Zarzut 2f - dotyczacy demontazu i zwrotu poprzednich urzadzen”, ,Zarzut 2f — dotyczacy
dokumentacji migracji Srodowiska pomiedzy ustugami chmurowymi”, ,Zarzut 2g — dotyczgcy migracji Systemu do
nieznanego $rodowiska”, ,Zarzut 2h — dotyczacy Pozioméw SLA”, ,Zarzut 3a — dotyczacy Planu Projektu”, ,Zarzut nr 5 -
naruszenie art. 436 pkt 3 w zw. z art. 16 pkt 1, 2i 3 Ustawy w zw. z art. 353(1) kc oraz art. 5 kc w zw. z 8 ust. 1 Ustawy”,
LZarzut 6a — dotyczgcy ewaluacji efektywnosci’, ,Zarzut 6b — dotyczacy Planu naprawczego’, ,Zarzut 6¢ — dotyczacy
aktualizacji zdeponowanego kodu zrédiowego”.

Odwolujacy na posiedzeniu niejawnym Krajowej Izby Odwolawczej z udziatem stron i uczestnikdéw postepowania
odwotawczego w dniu 16 stycznia 2025 roku wniést o umorzenie zarzutéw: ,Zarzut 1b — dotyczacy parametrow
sterownika kasownikow”, ,Zarzut 1c — dotyczacy wymogu integracji z systemem SYSTEmMEGC”, ,Zarzut 1d — dotyczacy
zawarcia porozumieh gwarancyjnych”, ,Zarzut 1e — dotyczacy przygotowania kompleksowej strategii marketingowej”,
LZarzut 1f — dotyczacy realizacji kampanii informacyjno-edukacyjnej i promocyjnej”, ,Zarzut 1g — dotyczacy wymagan w
zakresie produkcji materiatdbw marketingowych”, ,Zarzut 1h — dotyczacy zatozen elementéw kampanii w obszarze 2,
LZarzut 1i — dotyczacy zatozen elementéw kampanii w obszarze 27, ,Zarzut 1j — dotyczacy raportéw z kampanii®, ,Zarzut
2b — zwymiarowanie Systemu”, ,Zarzut 2c — integracja systemu z zewnetrznymi systemami”, ,Zarzut 2d — wymaganie
standardu PCI -DSS”, ,Zarzut 2f - dotyczacy demontazu i zwrotu poprzednich urzadzen”, ,Zarzut 2f — dotyczacy
dokumentacji migracji srodowiska pomiedzy ustugami chmurowymi”, ,Zarzut 2g — dotyczgcy migracji Systemu do
nieznanego $rodowiska”, ,Zarzut 2h — dotyczgcy Pozioméw SLA”, ,Zarzut 3a — dotyczacy Planu Projektu”, ,Zarzut 6a -
dotyczacy ewaluacji efektywnosci”, ,Zarzut 6b — dotyczacy Planu naprawczego”, ,Zarzut 6¢c — dotyczacy aktualizacji
zdeponowanego kodu zrédiowego”.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze podtrzymuje odwotanie w pozostatym zakresie.

Przystepujacy popart stanowisko odwotujgcego.



Zamawiajacy podtrzymat stanowisko wyrazone w odpowiedzi na odwotanie.

Stanowiska stron w zakresie zarzutéw podtrzymanych przez odwolujacego:
Stanowisko odwotujacego:

L<Zarzut nr 1 — naruszenie art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Ustawy —Zarzut 1 a dotyczacy ustalenia
wysokosci Wynagrodzenia Wykonawcy - Optata zmienna”

Odwolujacy wskazat, ze zarzut ten dotyczy sposobu ustalania wysoko$ci wynagrodzenia Wykonawcy w zakresie
Opfaty zmiennej, stanowigcego, ustalony zgodnie z ofertg, % wartosci brutto sprzedanych biletow. Kwestia ta jest
regulowana w kilku miejscach dokumentacji Postepowania, odnoszac sie bezposrednio do samej Optaty zmiennej, jak i
posrednio do poszczegdlnych elementow rozliczenia sprzedazy biletow jak i dziatania Systemu biletowego
Warszawskiego Transportu Publicznego. Dotyczy to przede wszystkim:
Rozdziat 3 Informacje o Projekcie punkt 3.4 OPZ — Wynagrodzenie Wykonawcy
Zamawiajacy bedzie wyptacat wynagrodzenie Wykonawcy w modelu:
Wynagrodzenie miesieczne w trakcie dziatania Systemu ze sktadowymi:
Opfata stata serwisowa + Optata zmienna, ustalana jako % wartosci brutto sprzedanych biletbw w miesigcu
rozliczeniowym (wliczona w niej stawka Operatora ptatno$ci)
Szczegoly rozliczenia opisane zostaty w § 23 projektu umowy.
(...)
Zamawiajacy informuje, ze:
- Wartos¢ sprzedazy biletow w roku 2023, wynosita 998 560 013,00 z! brutto.
Struktura sprzedazy dostepna jest w “Raporcie rocznym ZTM za rok 2023", znajdujgcym sie pod adresem
https://www.ztm.waw.pl/raporty-roczne-ztm/. Znajdujg sie tam analogiczne dane za lata poprzednie.
Raport zawiera m.in. strukture sprzedazy biletow (arkusz 7):
Sprzedaz biletéw ogoétem - struktura ilosciowa [szt.]
Sprzedaz biletéw dlugookresowych szczegotowo - struktura ilosciowa [szt.]
Sprzedaz biletéw ogoétem - struktura warto$ciowa [zi]
Sprzedaz biletéw diugookresowych szczegbtowo - struktura warto$ciowa [zi]
Sprzedaz biletow wg kanatu sprzedazy - struktura ilosciowa [szt.] Wartos¢ wplywéw z optaconych wezwan do zaplaty
optaty dodatkowej w roku 2023, wniesionych poprzez urzgdzenia kontrolerskie to ok. 11 953 500,00 zt.
§ 23 ust. 3 Umowy
3. Na wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 2 sklada sie Optata Stala Serwisowa w wWysoKOSCi ...........ccccuenee (stownie:
................ ) zt netto, oraz Optata zmienna ustalana jako ....... (wartos¢ wynikajgca ze zlozonej oferty) % wartosci
nominalnej sprzedanych Biletéw w danym miesigcu powigkszone o stawke podatku VAT w obowigzujgcej stawce ....% .
Rozdziat 2 OPZ Definicje Poje¢
Bilety - Jednorazowe, czasowe, krotkookresowe oraz diugookresowe bilety komunikacji miejskiej, lub inne uprawnienia
okreslone w Taryfie przewozowej lub regulacjach wydawanych prze organy m.st. Warszawy.
Kanaly sprzedazy - Kanaly sprzedazy Biletéw, obstugiwane przez System w szczegélnosci Portal pasazera, Kasowniki,
Aplikacja mobilna witasna i punkty ustugowe uruchomione przez Wykonawce.
Ustuga sprzedazy - Wszystkie czynnoSci Wykonawcy zwigzane ze sprzedazg Biletow na zasadach okreSlonych w
Taryfie przewozowej, w Kanatach sprzedazy w szczegolnosci:
- Sprzedaz Biletow,
- Utrzymanie sieci sprzedazy Biletow,
- Obstuga realizaciji transakciji ptatniczych przy uzyciu Czytnikéw Kontrolerskich,
- Obstuga reklamaciji dotyczacych sprzedazy prowadzonej przez Wykonawce w Kanatach sprzedazy,
- Prowadzenie wraz z zarzadzaniem i administrowaniem, obstugi ptatnosci kart ptatniczych, wptat od Pasazerow i
depozytoéw (o ile takie wystgpig), utrzymanie certyfikowanej infrastruktury do obstugi transakcji realizowanych z uzyciem
instrumentoéw pfatniczych.
Dodatkowo Odwolujacy zwraca uwage na punkty OPZ dotyczgce obstugi przez System takze kanatoéw sprzedazy biletéw
przez Operatorow Zewnetrznych tj. sprzedazy w ramach biletomatdéw stacjonarnych, Zewnetrznej Aplikacji Mobilnej itp.
co ma znaczenie w kontek$cie ustalania wynagradzania za sprzedaz biletéw obstugiwanych przez System:
Rozdziat 10 punkt 10.7 OPZ Raportowanie, podpunkty:
7. System umozliwi raportowanie rozrachunkéw Operatorow Zewnetrznych wedtug stanu na okreslony dzienh tzw. ,stop
klatka”.
10. System umozliwi raportowanie sprzedanych Biletow wedtug stanu na okreslony dzien dla danego Operatora
Zewnetrznego w podziale na rodzaje Biletow.
69. System umozliwi sprzedaz i rozliczenie wszystkich rodzajéw Biletdbw komunikacji miejskiej, wedlug obowigzujacej



Taryfy. Techniczna realizacja sprzedazy i rozliczeh odbywa sie w zewnetrznych systemach sprzedawcow.

71 System umozliwi podtgczenie Zewnetrznej Aplikacji Mobilnej oraz jej konfiguracje w zakresie miedzy innymi: nazwy,
identyfikatora API, nazwy Operatora, daty rozpoczecia i zakonczenia sprzedazy (dostepnosci), statusu
(aktywny/nieaktywny) oraz informaciji kryptograficznych, wykorzystywanych do komunikacji.

72. System umozliwi udostepnienie petnej lub ograniczonej oferty dla kazdej z Zewnetrznych Aplikacji Mobilnych (np. tylko
Bilety jednorazowe, Bilety jednorazowe + okresowe, wszystkie znizki lub jedynie wybrane).

75. System umozliwi biezaca rejestracje w Systemie wszystkich transakciji sprzedazy Biletow, ktére zostaty wykonane
za posrednictwem Zewnetrznej Aplikacji Mobilnej.

79. System zapewni mozliwosS¢ weryfikacji szczegdtow aktywnego lub nieaktywnego Biletu zakupionego w danej
Zewnetrznej Aplikacji Mobilne;.

80. System zapewni mozliwos¢ sprzedazy okreslonego podzbioru oferty taryfowej za posrednictwem podtgczonych
Biletomatéw Stacjonarnych strony trzeciej.

81. System zapewni Pasazerom mozliwos¢ wyszukiwania informacji o stanie konta za posrednictwem podigczonych
Biletomatéw Stacjonarnych stron trzecich.

82. System umozliwi podigczenie zewnetrznych Biletomatoéw Stacjonarnych oraz ich konfiguracje w zakresie m.in.
nazwy, API ID, nazwy Operatora, daty rozpoczecia i zakonczenia sprzedazy (dostepnosci), statusu (aktywny/nieaktywny)
oraz informaciji kryptograficznych wykorzystywanych do komunikac;ji.

83. System umozliwi udostepnienie petnej lub ograniczonej oferty dla kazdego operatora Biletomatéow Stacjonarnych i
typu (np. tylko bilety jednorazowe, bilety jednorazowe + okresowe, wszystkie znizki lub tylko wybrane).

84. System umozliwi konfiguracje warunkédw handlowych dla kazdego z dotgczonych zewnetrznych operatorow
Biletomatéw Stacjonarnych.

87. System umozliwi biezaca rejestracje w Systemie wszystkich transakcji sprzedazy Biletébw dokonywanych za
posrednictwem Biletomatéw Stacjonarnych.

89. System w zakresie Biletomatow Stacjonarnych bedzie umozliwiat tworzenie zbiorczych i szczegbdtowych raportow
kontrolujgcych rozliczenie prowizji, w szczegdlnosci bedzie prezentowat kwote rozliczenia zgodnie z warunkami umowy
na koniec kazdego okresu rozliczeniowego.

90. System w zakresie Biletomatéow Stacjonarnych bedzie umozliwiat przyjmowanie informacji o zwrocie $rodkéw w
wyniku anulowania Biletu lub uznania reklamacji. Na tej podstawie zostanie skorygowane rozliczenie z podmiotem.

Odwolujacy wskazat, ze powyzsze kwestie odnoszg sie w sposdb bezposredni lub posredni do ustalenia Optaty
zmiennej, jaka bedzie przystugiwata wykonawcy. Czytajgc wprost tre§¢ § 23 ust. 3 Umowy jak i Rozdziale 4 pkt. 4.3 OPZ,
mogtoby sie wydawaé, ze wynagrodzenie w postaci Opfaty zmiennej jest opisane w sposéb jasny i precyzyjny — jest ono
ustalane jako % wartosci brutto sprzedanych biletéw w danym miesiecznym okresie rozliczeniowym. Jednak zagtebiajgc
sie juz bardziej szczeg6towo w dokumentacje Postepowania na uwage zastugujg dwie bardzo wazne kwestie: po
pierwsze, co wchodzi w zakres okre$lenia sprzedanych biletow, za ktére przystuguje ww. wynagrodzenie, po drugie, na
jakiej podstawie wykonawcy majg oszacowaé przewidywane przychody ze sprzedazy biletéw (ale takze koszty), biorgc
pod uwage bardzo ubogi zakres danych udostepnionych w tym zakresie przez zamawiajgcego. Witasciwie brak
szczegotowych danych w obu tych kwestiach w praktyce uniemozliwia wykonawcom rzetelne przygotowanie oferty. Co
wiecej oferty takie bedg musiaty by¢ tworzone przez wykonawcédw na podstawie wlasnych domystéw i zatozen, co w
konsekwenciji doprowadzi do tego, ze bedg one nieporéwnywalne.

Odwolujacy podniést, ze jezeli chodzi o kwestie zakresu pojecia sprzedanych biletéw to z jednej strony definicja
Kanatéw sprzedazy odnosi sie wprost do kanatéw sprzedazy Biletéw obstugiwanych przez System. Z drugiej strony
definicja ta wymienia wprost jedynie czes¢ dostepnych kanatdow sprzedazy, pomijajgc inne niezmiernie istotne, ktére tez
sg de facto obstugiwane przez System, w szczegdlnosci sprzedaz przez biletomaty stacjonarne, sprzedaz przez
Aplikacje Zewnetrzne. Zakres tego pojecia jest wiec niezmiernie wazny. W przypadku definicji Kanatu sprzedazy nie
wymieniono wprost najistotniejszego kanatu sprzedazy, jakim jest sprzedaz przez biletomaty stacjonarne. Ten kanat
sprzedazy obecnie odpowiada za okoto 31% catosci sprzedazy biletéw, jezeli chodzi o ilos¢, w ramach dziatalnosci
Zamawiajgcego zwigzanej z obstuga transportu miejskiego. Sprzedaz ta stanowi kwote kilkuset milionéw ztotych rocznie
i generuje ogromne zyski dla podmiotéw jg obstugujgcych. Zyski te z jednej strony nie sg wykazywane w ramach oferty
(dokumentacja postepowania tego nie uwzglednia), a z drugiej strony zyski te mogg by¢é uwzgledniane przez te podmioty
w ramach kalkulacji ich wiasnej oferty na System. Daje to ogromng przewage konkurencyjng dwém podmiotom biorgcym
udziat w postepowaniu — Mennica Polska S.A., Mera-Serwis SGL sp. z 0.0. SKA — nad pozostatymi oferentami.

Odwotujgcy wskazat, ze analizujgc definicje Kanatéw sprzedazy:

1) odwotuje sie ona do kanatéw obstugiwanych przez System,
2) postuguje sie okreSleniem w szczegolnoSci co pozwala przyjaé, ze katalog kanatdbw wskazanych w niej nie jest
zamkniety,



3) wskazuje wprost kanaty: Portal pasazera, Kasowniki, Aplikacja mobilna wiasna i punkty ustugowe uruchomione przez
Wykonawce,

4) pomimo postuzenia sie pojeciem w szczegolnosci pomija w swojej treSci wprost kanaty sprzedazy biletéw, ktore
system obstuguje (biletomaty stacjonarne, sprzedaz przez aplikacje zewnetrzne, POP — w tym zakresie), ale sprzedaz
samych biletow klientowi koncowemu realizuje podmiot zewnetrzny.

W ocenie odwotujgcego takie ujecie definicji Kanatow sprzedazy, a takze Ustugi sprzedazy powoduje, ze
zamawiajacy nie naliczy wykonawcy wynagrodzenia w zakresie Opfaty Zmiennej za sprzedaz biletéw w innych kanatach
niz wprost wymienione w ww. definicji Kanatow sprzedazy i to pomimo zastosowania tam okre$lenia ,w szczegolnosci”,
a takze pomimo odwotania sie przez zamawiajgcego do kanatow obstugiwanych przez System, oraz pomimo tego, ze
System oferowany przez wykonawce bedzie de facto obstugiwat takze te ,zewnetrzne” Kanaly sprzedazy (co wtasciwie
wprost wskazano w cytowanych powyzej punktach z Rozdziatu 10 OPZ). Takie ujecie tych postanowien w sposob
nieuprawniony uprzywilejowuje tych wykonawcéw, ktérzy obecnie dysponujg przede wszystkim biletomatami
zewnetrznymi. Podmioty takie (np. Mennica Polska S.A., Mera-Serwis SGL sp. z 0.0. SKA) posiadajg siec¢ biletomatow, z
ktérych czerpig i bedg czerpac staly zysk ze sprzedazy biletow w ramach Warszawskiego Transportu Publicznego, ktora
to sprzedaz bedzie takze obstugiwana przez System. Sprzedaz Biletow przez te podmioty w ramach sieci biletomatow
nie bedzie miata jednak bezposredniego odzwierciedlenia w tresci sktadanej przez nich oferty. Tym samym cze$¢
kosztow, jak i marzy, ktéra powinna zosta¢ uwzgledniona w ofercie na System moze zosta¢ przez takie podmioty
uwzgledniona w ramach sprzedazy biletbw wiasnie poprzez biletomaty stacjonarne. Biorgc pod uwage wspomniang
skale tej sprzedazy moze to w ogromnym stopniu wpltyng¢ na konkurencyjnos¢ ich ofert wzgledem pozostatych
podmiotoéw. Co wiecej w ramach tego postepowania zamawiajgcy nie wskazat, jaki poziom marzy na sprzedazy biletow
osiggajg te podmioty ze sprzedazy w ramach biletomatow. Szczegdlowg wiedzg w tym zakresie dysponujg tylko te
podmioty.

Odwolujacy stwierdzit, ze tym samym w ramach swojej oferty bedzie mogt uwzgledni¢, wytacznie wynagrodzenie
— Opflate Zmienng — wylgcznie za kanaly sprzedazy wskazane w ww. definicji (Portal pasazera, Kasowniki, Aplikacja
mobilna wiasna i punkty ustugowe uruchomione przez wykonawce), natomiast wykonawcy prowadzgcy obecnie
sprzedaz przez biletomaty stacjonarne bedg uwzglednia¢ w ramach oferty nie tylko Optate zmienng wyliczang za bilety
sprzedane w tych ww. kanatach, ale takze swoje wynagrodzenie za bilety sprzedane w biletomatach. W ocenie
odwotujgcego powyzsze w sposOb oczywisty narusza zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow.

Jezeli chodzi o drugg kwestie — podstawe na jakiej wykonawcy majg oszacowac przewidywane przychody ze
sprzedazy biletow — to w ocenie odwotujgcego jest ona takze niezmiernie wazna. Zamawiajacy przewidziat w umowie
wynagrodzenie dla wykonawcow oparte o dwie sktadowe: Optata stata serwisowa oraz Opfata zmienna. Wynagrodzenie
wykonawcy w ramach Optaty zmienne ma stanowi¢ % od wartosci brutto sprzedanych biletow. Warto§¢ %, ktéra ma
stanowi¢ podstawe do ustalenia Optaty zmiennej, ma wskazaé w swojej ofercie wykonawca. Aby ja jednak wyliczy¢ musi
oszacowac swoje wszystkie koszty zwigzane z realizacjg Umowy, jak i potencjalne przychody ze sprzedazy biletow, a
koncowo takze marze, jakg zaklada osiggng¢. Co wazne, poszczegolne kanaly sprzedazy biletow w ramach Systemu
beda generowaé rézne koszty ich utrzymania dla wykonawcow oraz przychody. Aby dobrze oszacowac te koszty, jak i
potencjalne przychody, wykonawcy muszg posiada¢ dane wyjsciowe jak bedzie ksztattowal sie sprzedaz biletéw w
poszczegéinych kanatach sprzedazy w okresie obowigzywania umowy. Co wiecej, aby oferty wykonawcow byty
poréwnywalne powinni oni bazowaé¢ co najmniej na tych samych zatozeniach co do sprzedazy biletow: tak co do ich
ilosci jak i podziatu na poszczegolne kanaty sprzedazy w danej jednostce czasu.

Odwolujacy podniést, ze zamawiajgcy w dokumentacji postepowania catkowicie zignorowat te kwestie. Jedynymi
podanymi przez niego danymi (cytowany pkt 3.4 w Rozdziale 3 OPZ) jest ogdina kwota 998 560 013,00 zt brutto wartosci
sprzedanych biletbw w 2023 r. oraz odwotanie sie do raportow historycznych zamieszczonych na stronach
internetowych. Zamiast przekaza¢ wykonawcom szczegbétowe dane dotyczgce planowej sprzedazy na przestrzeni
najblizszego roku, pieciu czy dziesieciu lat, czy chociazby estymacji zmian ilo§ciowych/ warto$ciowych w zakresie
sprzedazy biletéw w poszczegdbinych kanatach, nowych taryf MTT/PaYG czy tez planéw rozwoju sprzedazy w nowych
kanatach sprzedazy, zamawiajgcy ograniczyt sie do jednej wartosci — tgcznej sprzedazy biletéw w 2023r. Co wiece;,
zamawiajgcy wartos¢ te - ogdlna kwote 998 560 013,00 zt brutto sprzedazy wszystkich biletéw w 2023 r. — przyjat jako
podstawe do poréwnywania ofert poszczeg6lnych wykonawcow. W Formularzu cenowym (zatgcznik nr 3 do SWZ) cata
ta kwota zostata wykorzystana jako podstawa do ustalenia wartosci brutto miesiecznego wynagrodzenia oferentéw, a w
konsekwenciji do ustalenia wysoko$ci wynagrodzenia, ktére bedzie brane pod uwage przy ocenie ofert poszczegdinych
wykonawcow, jak i ich ewentualnej marzy.

Odwolujgcy stwierdzit, ze zamawiajgc w catosci pominat jednak przy tym fakt, ze cata ta kwota 998 560 013 zt
dotyczy sprzedazy biletow we wszystkich kanatach sprzedazy, w tym w szczegdlnosci w biletomatach podmiotow



trzecich. Z informacji wykonawcy wynika, ze okoto potowy z tej kwoty — blisko 400.000.000 zt — stanowita sprzedaz przez
biletomaty (ilosciowo jest to okoto 31% takiej sprzedazy). Prowizja za sprzedazy tych biletbw przystuguje jednak tylko
dwom z czterech podmiotow, kitére sg uczestnikami niniejszego postepowania. Realnie wiec sprzedaz biletéow w
pozostatych kanatach sprzedazowych odpowiadata za okoto 60% catej sprzedazy. Zamawiajgcy przyjmuje wigc do
oceny ofert wszystkich wykonawcow cato$¢ tej kwoty bedac jednoczesnie Swiadomym, ze wiekszo$¢ wykonawcow
(poza podmiotami zarzadzajgcymi biletomatami) nie ma mozliwo$¢ osiggniecia prowizji za sprzedaz biletow w
biletomatach. Prowadzi to do sytuacji, w ktérej oferty poszczegdlnych wykonawcow w ogodle nie mogg byé
poréwnywalne.

Odwolujacy podniost, ze zamawiajacy powinien catkowicie zweryfikowa¢ obecne postanowienia dokumentaciji
postepowania dotyczgce danych niezbednych dla wykonawcéw do wyliczenia oferty w zakresie Optaty zmienne;.
Powinien w sposéb precyzyjny poda¢ wskazniki jakie wykonawcy muszg przyjg¢ przy wyliczaniu proponowanej prowizji
% dla ustalenia Opfaty zmiennej, okre$lajgc przyktadowo: jak w poszczegodinych latach zmienia¢ sie bedzie sprzedaz
biletbw w poszczegdinych kanatach sprzedazy, w tym w ramach nowych modeli ptatnosci KFT+MTT, szacunkowg
wielkos¢ tej sprzedazy w poszczegodlnych latach, obejmujgc tym zakresem caly, wieloletni okres trwania Umowy.
Dodatkowo, zamawiajgcy w wyliczeniach musi uwzgledni¢ nowe kanaty sprzedazy (nowa aplikacja mobilna, portal
pasazera, kasowniki dla bramek do metra), ktére bedg rzutowaty na obliczenie koncowej marzy. Dopiero tak
przygotowane dane pozwolg wykonawcom na przygotowanie wiarygodnych, poréwnywalnych ofert opartych o te same
przestanki i zatozenia, z uwzglednieniem zréznicowania kosztow utrzymania poszczegoélinych kanatéw sprzedazy. Bez
tych danych odwolujgcy, ale takze wiekszos¢ innych wykonawcow, nie bedzie w stanie przygotowac realnej wyceny
wiasnych kosztéw jak i przygotowac wiasciwej oferty.

W ocenie odwotujgcego obecne brzemiennie przedmiotowych postanowien OPZ jest nie tylko niejednoznaczne i
niewyczerpujagce, ale w ogole nie uwzglednienia podstawowych kwestii majgcych wplyw na mozliwos¢ rzetelnego
sporzadzenie przez wykonawcow oferty, w zakresie co najmniej wskazania % warto$ci, jaka ma stanowi¢ podstawe do
wliczenia Optaty zmiennej, ale takze uniemozliwia de facto realne poréwnanie ofert poszczegdinych wykonawcow.
Jednocze$nie w sposéb wrecz ksigzkowy stanowi przyktad naruszenia zasad uczciwej konkurencji, jak i naruszenia
zasady réwnego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniodst o modyfikacje SWZ poprzez:

1) zmiane dokumentacji postepowania w ten sposéb, ze wynagrodzenie w zakresie Optaty Zmiennej bedzie
przystugiwat wykonawcy za sprzedaz wszystkich biletéw, ktérych sprzedaz posrednio lub bezposrednio jest wspierana
przez System, w tym w szczegdélnosci poprzez odpowiednie dostosowanie definicji pojecia Kanat sprzedazy i ujecia w
niej bezposrednio takze sprzedazy biletow przez biletomaty stacjonarne, Zewnetrzne aplikacje mobilne, POP, a takze
inne kanaly sprzedazy, ktére w przysztosci bedg obstugiwane w ramach Systemu

2) zmiane dokumentacji postepowania w ten sposéb, aby w zakresie niezbednym do ztozenia oferty jak i
wyliczenia wynagrodzenia w ramach Opfaty zmiennej Zamawiajgcy przedstawit szczegotowy model przychodowy
sprzedazy biletéw z uwzglednieniem prognozowanej sprzedazy tych biletbw w poszczegdlnych kanatach sprzedazy,
oraz z uwzglednieniem nowego modelu pfatno$ci KFT+MTT i prognozowanych zmian w tym zakresie. Przy czym model
ten powinien obejmowaé co najmniej okres trwania umowy. Przedstawiony model powinien by¢ podstawg do
przygotowania przez wykonawcow wigzacej oferty, jak i mozliwosci poréwnywania poszczegolnych ofert w ramach
zastosowanego kryterium oceny ofert.

Zarzut nr 2 — naruszenie art. 99 ust. 1i2 w zw. z art. 16 pkt. 3 Ustawy

Zarzut 2 a — zarzut dotyczgcy uruchomienia dodatkowej sieci sprzedazy biletéw

Odwolujgcy podniést, Zze zamawiajgcy, w ramach postepowania na utworzenie catego systemu
teleinformatycznego dotyczgcego sprzedazy biletéw, wymaga od wykonawcéw dodatkowo takze zorganizowania
systemu punktow, w ktérych bedg sSwiadczone fizyczne ustugi sprzedazy biletéw, w liczbie minimum 50 sztuk,
pozostawiajgc przy tym zamawiajgcemu catkowitg dowolno$¢ w wyrazaniu zgody lub jej braku na utworzenie danego
punktu, jednocze$nie nie wskazujgc jakichkolwiek wymaganych w tym zakresie parametrow ani wytycznych, ktdérymi
majg kierowaé sie wykonawcy przy ich tworzeniu, a zamawiajgcy przy udzielaniu zgody. Do kwestii tej zamawiajacy
odnosi sie przede wszystkim w nastepujgcych punktach OPZ:

Rozdziat 2 Definicje poje¢

Ustuga sprzedazy — wszystkie czynnosci Wykonawcy zwigzane ze sprzedazg Biletéw na zasadach okreslonych
w Taryfie przewozowej, w Kanatach sprzedazy w szczegolnosci:

~(-.)

- Utrzymanie sieci sprzedazy Biletow,

-(-)

Rozdziat 3 pkt 3.3 ppkt 12 Przedmiot Zamowienia



Przedmiotem niniejszego Zaméwienia jest:

(...) 12. Uruchomienie sieci sprzedazy biletéw z kodem 2D w min. 50 punktach ustugowych zlokalizowanych na
terenie dziatania ZTM. Lokalizacja punktow ustugowych musi by¢ zaakceptowana przez ZTM.

Rozdziat 5 pkt 5.3 ppkt 3 Bilet drukowany z kodem 2D

Zakupu biletow drukowanych z kodami 2D bedzie mozna dokonac w:

(...) 3. W sieci sprzedazy punktow ustugowych utworzonych przez Wykonawce.

Rozdziat 16 Pkt 16.2. ppkt 2

(...) 2. Utrzymanie sieci sprzedazy biletow z kodem 2D w min. 50 punktach ustugowych zlokalizowanych na
terenie dziatania ZTM. Lokalizacja punktéw ustugowych musi by¢ zaakceptowana przez ZTM.

Odwotujgcy podnidst, ze zarzut dotyczy dwoch zakresow. Po pierwsze, nadmiarowos¢ i nieproporcjonalnosc tego
wymagania, ktére w zaden sposob nie jest uzasadnione obiektywnymi wymaganiami zamawiajgcego w zakresie
stworzenia docelowego Systemu obstugujgcego sprzedaz biletow w ramach Warszawskiego Transportu Publicznego.
Po drugie, opis tego wymagania przez zamawiajgcego jest tak nieprecyzyjny i niewyczerpujacy, ze wiasciwie zaden
podmiot nie jest w stanie rzetelnie dokona¢ wyceny tych kosztow.

Odwolujacy wskazat, ze jezeli chodzi o pierwszg kwestie, wymog utworzenia i utrzymywania sieci sprzedazy
biletbw z kodem 2D obejmujacej co najmniej 50 punktdw sprzedazy jest w tym postepowaniu catkowicie zbedny i
nadmiarowy. Zamawiajgcy posiada witasng sie¢ stacjonarnych punktow, w ktorych dokonuje sprzedazy biletoéw i obstugi
pasazerow. Budowanie alternatywnych punktoéw obstugi pasazera przez wykonawcow, ktérzy musieliby tylko na potrzeby
takiej realizacji wynajac lokale, zatrudni¢ i przeszkoli¢ pracownikéw, zapewni¢ odpowiedni sprzet i utrzymywac to przez
diugi okres jest chociazby z ekonomicznego punkiu widzenia nieracjonalne. Ciezko zresztg oceni¢ przez pryzmat
postanowien dokumentacji postepowania, czego wiasciwie dotyczy ten wymaog.

W ocenie odwotujgcego w tym zakresie istotne jest druga z poruszonych kwestii. Zamawiajgcy w OPZ wiasciwie
w ogole nie sprecyzowat czego wymaga odnosnie tych punktow sprzedazy, poza tym ze ma byé ich minimum 50 i
muszg by¢ zlokalizowane na terenie dziatania ZTM. Pytan i watpliwosci w tym wzgledzie jest bardzo duzo:

1) Czy to ma by¢ punkt sprzedazy wytgcznie biletow, czy moze tez $wiadczy¢ inne ustugi?

2) Czy moze to by¢ obstuga bezosobowa (biletomaty) czy musi by¢ obstuga osob fizycznych?

3) Czy za utworzenie punktu ustugowego w ramach sieci sprzedazy biletébw zostanie uznane np. zawarcie
umowy z podmiotem trzecim, ktoéry prowadzi np. punkt sprzedazy gazet, albo ksigzek i ktory dodatkowo bedzie tez
sprzedawat bilety?

4) Czy punkt sprzedazy musi by¢ utworzony i utrzymywany przez wykonawce i zajmowac sie wylgcznie
sprzedaza biletow?

5) Czy moze to byé otwarta przestrzen np. w centrach handlowych, dworcach, czy majg to by¢ zamkniete
pomieszczenia?

6) Jakg minimalng powierzchnie powinien mie¢ taki punkt sprzedazy?

7) W jakich dniach i godzinach ma dziata¢? Czy ma to by¢ obstuga 24/7?

8) Jakie ma by¢ minimalne wyposazenie?

9) Czy sg jakies standardy wyposazenia, oznaczenie (np. logo), ktére ma spetni¢ taki punkt?

Odwolujacy podnidst, ze skoro zamawiajgcy przewiduje akceptacje tych punktéw przez ZTM to powinien takze
dookresli¢ jakie ma byc¢ ich rozitozenie terytorialne (np. wedtug dzielnicy, lub promienia odlegto$ci od punktow takich jak
np. stacje metra, dworce itp.), tak aby wykonawcy mogli przy przygotowaniu oferty odpowiednio wyceni¢ koszty
wynajecia lokalu w poszczegdlnych miejscach, dzielnicach czy miejscowo$ciach. W tym momencie Zaden wykonawca
nie moze by¢ pewien czy utworzony przez niego punkt w ramach sieci sprzedazy biletow zostanie zaakceptowany przez
zamawiajacego, chociazby ze wzgledu na jego potozenie. Tym samym musi z gory zatozy¢ utworzenie duzo wigkszej
liczby potencjalnych punktéw, aby korcowo sprosta¢ wymaganiu uruchomienia i zaakceptowaniu przez ZTM co najmniej
50 z nich.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnidst o modyfikacje SWZ:

1) poprzez usuniecie z tresci dokumentacji postepowania w catosci zobowigzania wykonawcy do uruchomienia i
utrzymania sieci sprzedazy biletéw z kodem 2D w punktach ustugowych zlokalizowanych na terenie dziatania ZTM.

Ewentualnie na wypadek uznania przez Krajowg Izbe Odwotawcza, ze wymaganie to nie moze by¢ usuniete z
przyczyn obiektywnych, odwotujgcy wnosi o modyfikacje SWZ:

2) poprzez szczegblowe okreslenie wymagan jakie majg spetniaé punkty ustugowe wchodzgce w skiad sieci
sprzedazy biletow, do ktérych uruchomienia i utrzymania ma by¢ zobowigzany wykonawca, w szczegolnosci w zakresie
opisu lokalizacji takich punktéw, ich potozenia w obszarze dziatania ZTM z uwzglednieniem roziozenia ich liczby na
poszczegoblne dzielnice, stacje metra, stacje kolejowe lub odlegtosci od tych punktéw, minimalnej powierzchni,
minimalnego wyposazenia, zakresu ustug mozliwych do $wiadczenia w ramach tego punktu, zakresu ustug koniecznych



do $wiadczenia w ramach danego punktu, zasad wspotpracy z podmiotami trzecimi w ramach tworzenia i utrzymywania
sieci (np. ksiegarnie, kioski, sklepy itp), obstugi bezosobowej, termindw i czasu otwarcia tych punktow.

LZarzut 2e — zarzut dotyczacy testéw penetracyjnych”

Odwolujacy wskazat, ze w Rozdziale 4 OPZ Wymagania ogdine w ppkt. 21 Zamawiajacy obliguje Wykonawce do
przeprowadzenia testow penetracyjnych systemu, a jednocze$nie wskazuje, ze testy te ma przeprowadzi¢ zespot
testowy, niezalezny od Wykonawcy, zastrzegajac przy tym mozliwo$¢ przeprowadzenia takich testow przez siebie z
wykorzystaniem Podmiotu zewnetrznego:

»21. Przed wdrozeniem w wersji produkcyjnej catosci Systemu lub jakiejkolwiek jego czesci funkcjonalnej
(modutu) Wykonawca zobligowany jest do wykonania testow penetracyjnych oraz przedstawienia metodyki wraz ze
szczegGtowym raportem z wykonanych testow.

Testy penetracyjne muszg zosta¢ wykonane przez zespét testowy, niezalezny od Wykonawcy, przygotowujgcy i
realizujgcy testy penetracyjne, (...)

(...) Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwos¢ wykonania testéw penetracyjnych z wykorzystaniem podmiotu
zewnetrznego.”

W ocenie odwotujgcego wymaganie powotania niezaleznego zespotu optacanego przez wykonawce przeczy
niezaleznosci, poniewaz ewentualnie powotany przez wykonawce zespot bedzie zawsze w jakiejs mierze uzalezniony od
ptatnika za ustuge, ktorg wySwiadczy. Podmiot taki dziata zgodnie z wytycznymi podmiotu ptacacego i na jego zlecenie.
W ocenie odwotujgcego w ogole nie sprecyzowano, w jaki sposéb w takim przypadku wykonawcy majg zapewnic
niezaleznos¢. Jednoczes$nie zamawiajagcy w OPZ w tym samym punkcie zastrzegt sobie jednoczes$nie prawo powotania
przez siebie podmiotu zewnetrznego do wykonania testow penetracyjnych. Dopiero powotanie takiego zespolu —
niezaleznego catkowicie od wykonawcy - pozwala zamawiajagcemu na przeprowadzenie prawdziwie niezaleznych testow
penetracyjnych. W ocenie odwolujgcego zadanie przeprowadzenia przez wykonawcow testobw penetracyjnych na ich
koszt za pomocg niezaleznych podmiotéw, bez jednoznacznego zdefiniowania tej niezaleznosci, w zaden sposob nie
zabezpiecza dodatkowo zamawiajgcego i w tym przypadku jest tylko zbednym dodatkowym wymaganiem. Albo
zamawiajgcy powinien wykonawcom pozwoli¢ przeprowadzi¢ testy penetracyjne przez ich wiasne zespoly, a nastepnie
takze przeprowadzone testy zweryfikowaé po swojej stronie, albo samemu wskaza¢, prawdziwie niezalezny od
wykonawcow, zespot testowy, ktéry przeprowadzitby takie testy.

W zwigzku z powyzszym odwolujgcy wnidst o dokonanie modyfikacji OPZ w zakresie powyzszego punktu albo
poprzez usuniecie wymagania, ze testy penetracyjne przeprowadzane przez wykonawce majg byé przeprowadzone
przez niezalezny od wykonawcy zespdt testowy, albo usuniecia w catosci wymagania przeprowadzenia testow
penetracyjnych przez wykonawce i sprecyzowanie, ze testy takie przeprowadzi zamawiajgcy z wykorzystaniem
podmiotu zewnetrznego.

Zarzut 2 i — dotyczgcy procesu zmiany Personelu

Odwotujgcy wskazat na tres¢ umowy:

»8 5 ust. 5—10 Umowy.

5. Zmiana oséb, wskazanych w ust. 1, ktére zostaly zaakceptowane przez Zamawiajgcego do realizacji
Przedmiotu zamoéwienia nastepowac¢ moze na wniosek Wykonawcy, za pisemng zgodg Zamawiajgcego.

6. W przypadku wystgpienia koniecznosci zmiany sktadu Personelu Kluczowego, Wykonawca przedstawi
Zamawiajgcemu w formie pisemnej (wniosku) propozycje zmiany wraz z uzasadnieniem oraz informacjami dotyczgcymi
nowej osoby. Zamawiajgcy moze w terminie 14 Dni od dnia przedstawienia propozyciji zmiany sktadu Personelu
Kluczowego odmowi¢ zgody na proponowang zmiang, z tym zastrzezeniem, Zze odmowa musi zosta¢ uzasadniona
przez Zamawiajgcego na pismie. Brak odpowiedzi w powyzszym terminie ze strony Zamawiajgcego bedzie uznawany za
zgode na zaproponowang przez Wykonawce osobe. Zmiana sktadu Personelu Kluczowego nie wymaga sporzgdzenia
aneksu do Umowy i nie powoduje zmiany wynagrodzenia Wykonawcy i terminu realizacji Przedmiotu zaméwienia.
Procedura okre$lona w niniejszym ustepie nie ma zastosowania do sytuacji opisanej w ust. 7 i 8 ponizej.”

Odwolujgcy wskazat, ze w postanowieniach tych zamawiajgcy reguluje kwestie zwigzane ze zmianami Personelu
dedykowanego przez wykonawce do realizacji umowy. Wykorzystujgc swoja przewage, jako gospodarz postepowania
narzucajgcy wzoér umowy, wprowadzit do niej postanowienia, ktére w sposéb nieuprawniony i nadmiarowy ograniczajg
wykonawcom mozliwo$é zmiany Personelu, uzalezniajgc tg kwestie w catosci od zgody zamawiajgcego. Zamawiajacy
pomija przy tym catkowicie, ze strong tych relacji i obowigzkow sg takze pracownicy wykonawcow. Wola wspdtpracy,
czy tez kontynuowania umowy o prace czy umowy cywilnoprawnej zalezy nie tylko od wykonawcy, lecz takze od
pracownika lub wspétpracownika. To pracownik moze zdecydowac o odejsciu z pracy, na co wykonawca moze nie mie¢
wplywu. W takim przypadku jakakolwiek zgoda (lub brak zgody) zamawiajgcego nie powstrzyma pracownika wykonawcy
od zmiany pracodawcy. Tym samym zgdajgc kazdorazowo swojej zgody na zmiane personelu, bez wskazywania
sytuacji, w ktorych ta zmiana mozliwa jest bez takiej zgody (np. rozwigzanie umowy o prace, czy umowy 0 wspotpracy,



zmiana stanowiska pracy) jest w catoSci nieuzasadnione i nieproporcjonalne.

Biorgc powyzsze pod uwage odwotujgcy zazadat modyfikacji powyzszych ustepéw umowy poprzez usuniecia
prawa zamawiajgcego do wyrazania zgody wykonawcy na zmiane sktadu Personelu Kluczowego oraz obowigzku
wykonawcy do pisemnego wnioskowania o takg zmiane, ewentualnie zastgpienie tych praw i obowigzkéw obowigzkiem
wykonawcy do informowania zamawiajgcego o planowanej zmianie z wyprzedzeniem co najmniej 14 dni, o ile
dochowanie tego terminu jest obiektywnie mozliwe.

Zarzut nr 4 — naruszenie art. 16 pkt 1, 2i 3 Ustawy w zw. z art. 353 (1) oraz art. 483 § 1 oraz art. 5 K.c. wzw. z 8
ust. 1 Ustawy

Odwotujgcy przytoczyt tres¢ § 28 ust. 5 umowy:

,Niezaleznie od kar umownych przewidzianych powyzej Zamawiajacy jest uprawniony do naliczenia Wykonawcy
kar z tytutu naruszenia przez Wykonawce jakiegokolwiek ze zobowigzan okreslonych w Umowie co do ktérego nie
okreslono odrebnie kary umownej — w wysokosci 5 000,00 PLN (stownie: pie¢ tysiecy ztotych) za kazdy przypadek.”

Odwolujacy podniost, ze postanowienia § 28 ust. 5 umowy przewidujg, ze zamawiajgcy bedzie uprawniony do
naliczenia wykonawcy kar z tytutu naruszenia przez wykonawce jakiegokolwiek ze zobowigzan okreslonych w umowie,
co do ktorego nie okreslono odrebnie kary umownej — w wysokosci 5 000,00 PLN (stownie: pie¢ tysiecy ztotych) za kazdy
przypadek.

W ocenie odwolujgcego przedmiotowe postanowienie jest oczywiscie wadliwe fgcznie z dwoch powodow:

1) zamawiajgcy moze naliczy¢ wskazane kary umowne, jednak nie jest do ich naliczenia zobowigzany, co
powoduje, ze wykonawcy — nie dysponujac wiedzg co do faktycznych intencji zamawiajgcego — nie sg w stanie oceni¢
rzeczywistego prawdopodobienstwa ich naliczenia ani na etapie przed zlozeniem oferty, ani tym bardziej na etapie
realizacji umowy;

2) omawiane kary umowne mogg by¢ przez zamawiajgcego naliczone z tytulu naruszenia przez wykonawce
blizej niesprecyzowanych zobowigzan okre$lonych w umowie — poza tymi, ktére zostaty skonkretyzowane w § 28 ust. 2,
3i4 umowy.

Odwolujacy podnitst, ze postanowienia umowy w zakresie kar, jakie przystugiwa¢ majg zamawiajgcemu, zostaty
zredagowane w sposob dos¢ istotnie je roznigcy. Przyktadowo, kary przewidziane w § 28 ust. 4 wzoru umowy majg
charakter obligatoryjny, to znaczy wykonawca bedzie zobowigzany do ich zaptaty na rzecz zamawiajgcego. Umowa nie
przewiduje w tym przypadku elementu decyzji po stronie zamawiajgcego odnosnie naliczania kar wykonawcy. W
przypadku kar, o ktorych mowa w § 28 ust. 5 umowy, zamawiajgcy przyznaje sobie za$ prawo do uznaniowego
decydowania czy kare naliczy¢, o czym $wiadczy zwrot ,(...) Zamawiajgcy jest uprawniony do naliczenia (...)".
Tymczasem w zakresie kar wymienionych w § 28 ust. 4 wzoru umowy ,(...) Wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty
na rzecz zamawiajgcego kar umownych (...)". Taka redakcja oznacza, ze wykonawca nie bedzie miat pewnosci — takze
w Swietle braku precyzji we wskazaniu okolicznosci umozliwiajgcych naliczenie kar, czy zamawiajgcy kare opartg o
przepis § 28 ust. 5 umowy naliczy (moze to zrobi¢, ale nie musi), ani tez za jakie naruszenie zechce jg naliczy¢, o czym
ponizej.

Odwolujacy wskazat, ze drugim za$ elementem, ktéry powoduje, ze omawiane kary przewidziane w § 28 ust. 5
umowy stojg w razgcej sprzecznosSci z przywotanymi w treSci zarzutu przepisami, jest brak precyzyjnego okreslenia
zobowigzan wynikajacych z Umowy, ktérych naruszenia mogg by¢ podstawg naliczenia kar.

Odwotujacy stwierdzit, ze kara umowna to zastrzezenie w umowie, ze naprawienie szkody wyniklej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy
pienieznej. Zastrzeganie kar umownych nie jest przy tym niczym nadzwyczajnym w przypadku uméw o zamédwienia
publiczne, sama ustawa Prawo zaméwien publicznych narzuca obowigzek uwzgledniania kar w okreSlonych w jej
przepisach przypadkach. Niemniej jednak postanowienia umowy, w ktdérym zastrzezono ich obszerny katalog, a
jednoczesnie nie okreslono faktycznej tgcznej maksymalnej ich wysokosci, jakiej moze dochodzi¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, prowadzg do wniosku, iz kary umowne — w wysoko$ci znacznie wygérowanej — zostaty przewidziane tylko
dla jednej ze stron, mianowicie dla zamawiajgcego. Ksztattowanie postanowiern umowy poprzez jednostronne
uprzywilejowanie zamawiajgcego nalezy uzna¢ za sprzeczne z naturg stosunku prawnego oraz zasadami wspdizycia
spotecznego. Kwestionowany przepis § 28 ust. 5 umowy w oczywisty sposdb uprzywilejowuje zamawiajgcego, a
dyskryminuje wykonawce, ktéremu, nawiasem mowigc, analogicznych uprawniert w umowie nie przyznano.

W ocenie odwolujgcego tego rodzaju postanowienia, stanowigce tres¢ § 28 ust. 5 umowy mogag okazaé¢ sie
niebezpieczne dla samego zaméwienia publicznego, a tym samym dla zamawiajgcego. Wykonawca moze bowiem nie
by¢ w stanie wytrzymac finansowych kosztéw nadmiernego ryzyka bedgcego nastepstwem braku precyzji umowy. Moze
to takze dodatkowo paralizowac i utrudniaC wspodiprace stron stosunku zobowigzaniowego wynikajgcego z zawartej
Umowy.

Kara umowna nie przystuguje z ustawy, lecz z mocy woli stron, ktére postanowienia w tym zakresie wprowadzajg



do treSci umowy (w praktyce — w procesie udzielania zamowien publicznych — woli zamawiajgcego bedgcego
»,gospodarzem postepowania” formutujgcym warunki udzielanego zaméwienia). Dlatego tez umowa powinna precyzyjnie
okreslac¢, w jakich przypadkach kara umowna przystuguje zamawiajgcemu. Dtuznik bedgcy wykonawcag powinien miec
Swiadomos$¢ tego, jakie naruszenie przez niego postanowien Umowy skutkowaC bedzie mozliwoscig zadania przez
druga strone zaptaty kary umownej. W Swietle jednolitego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdow
powszechnych okreslenie, ze jakiekolwiek naruszenie postanowiern umowy niezaleznie od rodzaju i wagi tego naruszenia
nie spetnia tego wymogu. Powszechnie akceptowanym pogladem jest, ze aby skutecznie zastrzec kare umowna,
niezbedne jest wskazanie tytutu jej naliczenia — musi ona dotyczy¢ wskazanego wprost zobowigzania, a przynajmniej
pojedynczego obowigzku, ktérego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie rodzi obowigzek jej zaptaty.

Odwolujacy podniést, ze umowa powinna zmierza¢ do zabezpieczenia intereséw obu stron, a kara umowna nie
moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie zamawiajgcego, poniewaz jej celem jest dyscyplinowanie
stron do prawidtowego i terminowego wywigzywania sie z przyjetych na siebie obowigzkéw umownych. W przypadku
kar, o jakich mowi § 28 ust. 5 wzoru umowy, wymaganie to nie jest spetnione ze wzgledu na wskazane wyzej
uzasadnienie.

Biorgc powyzsze pod uwage odwolujgcy zazgda modyfikacji Umowy poprzez usuniecia z tresci Wzoru umowy
postanowienia § 28 ust. 5 Umowy.

Zarzut nr 5 — naruszenie art. 436 pkt 3 w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy w zw. z art. 353(1) oraz art. 5 k.c. w zw.
z 8 ust. 1 Ustawy

Odwotujgcy wskazat na tres¢ § 28 ust. 9 Umowy:

Laczna wysokos¢ kar umownych przewidzianych w ust 2-5, a naliczonych przez Zamawiajacego, z
wytgczeniem kary umownej przewidzianej w ust. 6 i 7, nie moze przekroczy¢ 25% kwoty wynagrodzenia brutto, o ktérym
mowa w § 23 ust. 1 Umowy. Kary umowne okre$lone w ust. 6 i 7 naliczane sg niezaleznie od limitu wskazanego w
zdaniu pierwszym.”

Odwolujacy podniost, ze postanowienia § 28 ust. 9 umowy przewidujg tgczng wysokos¢ kar umownych, jakich
moze dochodzi¢ zamawiajgcy od wykonawcy, w wysokosci 25% wynagrodzenia brutto. Odwotujacy zakwestionowat
wykonanie przez zamawiajgcego dyspozycji normy prawnej wynikajgcej z art. 436 pkt 3 ustawy P.z.p. Powodem takiego
stanu rzeczy jest nie objecie omawianym limitem kar umownych, o ktérych mowa w § 28 ust. 6 i 7 umowy.

Odwolujacy wskazal, ze kara opisana w ust. 6 wskazanego paragrafu wzoru umowy dotyczy sytuacji utraty
danych z Systemu lub pozostatych systemdw zamawiajgcego w zakresie przekraczajgcym 10% uzytkownikow i moze
by¢ naliczana w wysokosci 500 000 ztotych za kazdy taki przypadek, co oznacza, ze moze zosta¢ naliczona wiecej niz
jeden raz. Z kolei kara opisana w ust. 7 omawianej jednostki redakcyjnej wzoru umowy dotyczy sytuaciji odstgpienia od
umowy lub jej rozwigzania z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Kara, o ktérej mowa w § 28 ust. 7 umowy, a ktérej
wysoko$¢ wynosi 25% wynagrodzenia jest kara, ktéra moze by¢ naliczona jednorazowo. W praktyce wiec postanowienia
§ 28 ust. 9 w odniesieniu do wytgczenia z zakresu regulaciji tego przepisu umowy kary z § 28 ust. 7 powoduja, ze
faktyczna tgczna wysoko$¢ kar umownych, ktérych moze dochodzi¢ z zamawiajgcy wynosi 50% wynagrodzenia brutto.
Jednakze nieuwzglednienie w fgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych moze dochodzi¢ zamawiajgcy,
kary, o ktérej mowa w § 28 ust. 6 Wzoru umowy (w wysoko$ci 500 000 ziotych za kazdy przypadek opisanego w nim
zdarzenia), powoduje, ze postanowienia § 28 ust. 9 wzoru umowy stojg w razgcej sprzecznosci z przepisem art. 436 pkt
3 ustawy. Przepis ten nie pozwala bowiem pozostawia¢ poza tgczng maksymalng wysokoscig kar umownych, jaka ma
byé wprowadzona do tresci umowy, jakichkolwiek kar. Ow limit ma bowiem obejmowaé wszystkie kary umowne, ktére
moga wobec siebie dochodzi¢ strony umowy. W sytuaciji, w ktérej limit okreslony w tresci § 28 ust. 9 umowy nie spetnia
wymagan wskazanych dla tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych w przepisie art. 436 pkt 3 ustawy,
kwestionowane postanowienie umowy wymaga modyfikacji dostosowujgcej jej brzmienie do wymagan wynikajgcych ze
wskazanego przepisu P.z.p.

Biorgc powyzsze pod uwage odwotujacy zazgdat modyfikacji umowy poprzez zmiane brzmienia postanowienia §
28 ust. 9 wzoru umowy na nastepujace:

,9. taczna maksymalna wysoko$¢ kar umownych przewidzianych w Umowie, a naliczonych przez
Zamawiajgcego, nie moze przekroczy¢ 25% kwoty wynagrodzenia brutto, o ktbrym mowa w § 23 ust. 1 Umowy.”

Zarzut 6 d — dotyczacy dostosowania Systemu

Odwotujgcy przywotat § 10 pkt 10 umowy:

W ramach realizacji Przedmiotu zamowienia, niezaleznie od obowigzkéw szczegbtowo okreslonych w Umowie
oraz OPZ, Wykonawca bedzie zobowigzany w szczegdlnosci do:

()

10) Dostosowania Systemu do wymogdw prawa ustanowionych w trakcie trwania Umowy.

(.)



Odwolujacy zwrocit uwage, ze zamawiajgcy tym postanowieniem przerzuca catkowicie na wykonawcow ryzyka,
jakie moga sie pojawi¢ w zwigzku ze zmianami przepiséw prawa w okresie obowigzywania umowy — przy czym biorgc
pod uwage, ze ma ona obowigzywac¢ przez minimum 8 lat oraz zmienno$¢ systemu prawnego jest to ryzyko, ktére w
zadnej mierze nie moze zosta¢ oszacowane przez wykonawcOw na etapie skladania oferty. Zmiany obowigzywania
prawa mogg dotyczy¢ nie tylko regulacji stricte prawnych, ale tez np. obowigzkéw naktadanych na samorzady
terytorialne, czy przewoznikoéw, operatorow transportu publicznego. Zamawiajgcy tym jednym punktem stara sie
,zatatwi¢” ten caly wachlarz mozliwych zmian, nie baczgc przy tym na to, ze przerzuca wszelkie koszty i ryzyka takich
zmian na wykonawcow.

Odwolujacy zauwazyt, ze jednoczesnie zamawiajgcy w ramach postepowania przewidziat mozliwosc¢ korzystania
z dodatkowej puli roboczogodzin wsparcia programistycznego. Czyli ma swiadomo$¢, ze w trakcie realizacji umowy
moze dojs¢ do sytuacii, gdy bedzie koniecznos¢ zmian w Systemie. O ile jednak wykonawcy sg w stanie wyliczy¢ koszt
oferowanych dodatkowo roboczogodzin wsparcia programistycznego, o tyle w ogdle nie sg w stanie wyceni¢ mozliwych
kosztow prac nad zmianami Systemu, w celu dostosowania go do zmian prawa. Koszty takie w zaden sposo6b nie
powinny obcigza¢ Wynajmujgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage odwolujacy zazgdat modyfikacji umowy poprzez usuniecie w § 10 Umowy punktu
10.

Zarzut 6 e — dotyczacy ograniczenia roszczen dotyczgcych licencii

Odwotujgcy przywotat tres¢ § 12 ust. 17 i 18 umowy:

,17. Strony zgodnie ustalajg, iz w przypadku zaistnienia pomiedzy nimi sporu na podstawie Umowy w zakresie
dotyczacym tgcznej wartosci licencji udzielonych lub zapewnionych zgodnie z Umowg, w tym w szczegdlnosci do
Elementow Tworczych i Elementéw kampanii, zgodnie wytaczajg w postepowaniu przed sgdem powszechnym lub
polubownym dopuszczalnos¢ powotywania nastepujgcych sSrodkow dowodowych (umowa dowodowa) na fakt
przekroczenia wartosci licencji okreslonej w ust. 18:

1) dowodu z opinii biegtego rzeczoznawcy z zakresu wyceny wartosci licencji lub praw autorskich,

2) dowodu z dokumentéw w zakresie kosztow poniesionych w zwigzku z nabyciem lub wytworzeniem licenciji lub
praw autorskich.

18. Na wypadek sporu, o ktorym mowa w ust. 17, Strony przyjmuja, iz fgczna warto$¢ licencji udzielonych lub
zapewnionych zgodnie z Umowa, w tym w szczegdlnosci do Elementéw Twérczych i Elementéw kampanii, nie

przekracza 3% facznego wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 23 ust. 1 Umowy, tj. kwoty: ........cccceverenene zt brutto
(stownie: .....occoverenne ). Strony nieodwolalnie zrzekajg sig roszczen powyzej limitu okreSlonego w zdaniu
poprzedzajgcym.”

W ocenie odwolujgcego powyzsze postanowienia w sposob razgcy naruszajg rownowage stron umowy, zarowno
prawng jak i ekonomiczng. Wynika to z okreSlenia zbyt wysokiego ryzyka dla wykonawcdw zwigzanego z realizacjg
zamobwienia, nieproporcjonalnego i nieadekwatnego do uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Powyzsze moze takze
spowodowac, ze wykonawcy zdolni do nalezytego wykonania zaméwienia, ze wzgledu na zbyt duze ryzyko zwigzane z
jego realizacjg lub wystgpieniem koniecznosci zaptaty kar umownych, albo w ogéle nie ztozg oferty, pomimo checi oraz
mozliwosci jego realizacji, albo bedg zmuszeni do zaoferowania ceny duzo wyzszej kalkulujgc w jej ramach potencjalne,
dodatkowe ryzyka prawne i finansowe.

W ocenie odwotujgcego wskazane powyzej klauzule umowne sg takze niezgodne z zasadg wspétzycia
spotecznego uregulowang art. 5 i art. 353 (1) K.c. i razgco naruszajg rownowage stron, bowiem znacznie przekraczajg
dopuszczalng swobode zamawiajgcego w jednostronnym ksztattowaniu postanowien umowy o udzielenie zaméwienia
publicznego. Zamawiajgcy bowiem z géry ogranicza ewentualng odpowiedzialno§¢ na wypadek sporu dotyczacego
licencji do arbitralnie przez siebie ustalonej wartosci. Przedmiotem niniejszego postepowania jest budowa catego
Systemu obstugujgcego sprzedaz biletéw. Centralng czescig tego systemu jest wiasnie odpowiednie oprogramowanie,
co do ktdérych w ramach postepowania wykonawca ma udzieli¢ licencji zamawiajgcemu. Wykorzystywanie tych licenciji
przez zamawiajgcego hiezgodnie z trescig i zakresem udzielonych praw moze byé potencjalnie przedmiotem sporu
miedzy stronami. Oczywistym jest, Zze jednostronne wyznaczenie gornej granicy odpowiedzialnosci przez
Zamawiajgcego, do tego na tak arbitralnie niskim poziomie 3%, w ogromnym stopniu ogranicza prawa wykonawcéw do
dochodzenia roszczenh zwigzanych de facto z obrong ich wiasnoéci lub praw.

Odwolujgcy zauwazyt, ze w tym kontekscie ciekawy jest takze kwestia, na jakiej podstawie zamawiajgcy ustalit te
wartos¢ licencji na poziomie 3% wartosci kontraktu. Czym sie kierowat w tym wzgledzie? Czy przeprowadzat jakies
analizy wartosci takich praw? Zbierat oferty rynkowe? Czy ustalit te warto§¢ wg siebie na poziomie 100% przecigtnej, wg
siebie wartosci takich praw, czy moze mniej? Czy tez ustalenia takiej a nie innej wartosci bylo czysto arbitralne,
niepoparte zadnymi analizami, majgce na celu jedynie ograniczenie wykonawcom mozliwosci do dochodzenia ich
stusznych praw. Postanowienia te razgco naruszajg rownowage kontraktowg stron i przerzucajg na wykonawcéw bardzo



duze ryzyka kontraktowe, w tym wynikajgce z okoliczno$ci niezaleznych od wykonawcy lub zaleznych od Zamawiajgcego
zwigzane z wykorzystywaniem przez niego udzielonych licencji niezgodnie z przeznaczeniem i zakresem udzielonych
praw, w tym licencji udzielonych przez podmioty trzecie, a nie tylko wykonawcow.

Biorgc powyzsze pod uwage odwotujgcy zazgdat modyfikacji umowy poprzez usunigecie w § 12 umowy ustepu 17
i 18.

Stanowisko zamawiajacego:

Zarzut 1a — mechanizm ustalania wynagrodzenia

W ocenie zamawiajgcego zarzut jest nieuzasadniony.

Zamawiajgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 stycznia 2024 r. KIO 3739/23, zgodnie z
ktérym ,To na wykonawcy, bedgcym profesjonalistg, spoczywa ciezar przedstawienia w treSci odwotania jasnych i
szczegOtowych zarzutow zbudowanych z dwoch warstw, tj. prawnej i faktycznej, ktére wyznaczajg granice
rozstrzygniecia Izby, ktéra moze orzeka¢ wylgcznie w zakresie zarzutow zawartych w odwotaniu. Kluczowa jest przede
wszystkim podstawa faktyczna, ktéra powinna odnosi¢ sie do wykazania konkretnych przyczyn, kiére zdaniem
Odwolujgcego Swiadczy¢ majg o tym, ze doszio do naruszenia przepisow p.z.p. - Odwotujgcy powinien wiec
przedstawi¢ argumentacje, dlaczego dana okoliczno$¢ narusza przywotane w odwotaniu przepisy p.z.p. Nie jest
wystarczajgce zwrocenie uwagi na istnienie okreslonego problemu, lecz niezbedne jest przedstawienie argumentaciji,
dlaczego dane okoliczno$ci $wiadczy¢ majg o naruszeniu przepiséw prawa. Granice rozpoznania sprawy przez lzbe sg
Scisle okre$lone przez zarzuty odwotania, na co wskazuje art. 555 p.z.p.”

Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy w treSci zarzutu, co prawda przywotuje konkretne przepisy ustawy P.z.p.,
jednak zaréwno w petitum odwotania, jak i w uzasadnieniu trudno doszuka¢ sie wyjasnienia sprzecznosci przyjetych
przez zamawiajgcego rozwigzan z przepisami prawa czy tez klauzulami generalnymi. W istocie odwolujgcy nie
wskazuje, jak podnoszone przez niego kwestie zwigzane ze sformutowaniem podstaw ustalania wynagrodzenia w
czesci zmiennej mialyby narusza¢ dyrektywy okreslone w art. 16 lub 99 ustawy P.z.p. Zatem samo sformutowanie
zarzutu nie pozwala na jego uwzglednienie.

Odnoszac sie do argumentacji zwigzanej z okresleniem podstaw ustalania zmiennej czesci wynagrodzenia
wykonawcy zamawiajgcy wskazat, ze celem rozpoznania zarzutu nalezy uwzgledni¢ aktualny stan faktyczny, ktéry
przedstawia sie nastepujgco. W ramach obecnie funkcjonujgcego systemu pobierania optat za przejazdy w
warszawskim transporcie publicznym (dalej stary system), funkcjonuje kilka kanatow dystrybucii biletow. Niektore kanaty
obstugiwane sg bezposrednio przez ZTM, ktéry sprzedaje bilety komunikacji miejskiej we wtasnym imieniu (sprzedaz w
stacjonarnych punktach obstugi pasazera tzw. POP), inne za$ zorganizowane sg na zasadzie uméw zawartych przez
ZTM z odrebnymi podmiotami dziatajgcymi we wiasnym imieniu i na wiasng rzecz (sprzedaz biletéw przez aplikacje
mobilne oraz biletomaty stacjonarne i mobilne). W przypadku operatoréw zewnetrznych, ZTM zawiera odrebne umowy, a
wynagrodzenie dystrybutora ustalane jest jako upust bgdz prowizja od wielkosci sprzedazy. Zamawiajgcy podkreslit, iz
wskazane umowy s3g zawierane z kazdym zainteresowanym podmiotem spetniajgcym minimalne wymagania. Ze
wzgledu na brak ograniczen w zakresie kwalifikowania wykonawcéw wskazany model nazywany jest systemem
otwartym. Za posrednictwem systemu otwartego prowadzona jest m.in. sprzedaz biletéw kartonikowych oraz kodowanie
biletbw na Warszawskich Kartach Miejskich w biletomatach stacjonarnych usytuowanych na terenie aglomeracii
warszawskiej. Biletomaty sg montowane w przestrzeni miejskiej przez dystrybutora i pozostajg jego witasnoscia.
Wszelkie koszty zwigzane z uruchomieniem sieci sprzedazy w szczegdino$ci z: produkcjg lub zakupem biletomatéw,
uzyskaniem wszelkich pozwoleh i podigczeniem do zasilania, transmisjg danych, obstugg pfatnoSci przez agenta
rozliczeniowego, zabezpieczeniem zapasu gotéwki w celu obstugi ptatnosci, pelnego serwisu urzgdzen i obstugg
reklamacji ponosi dystrybutor.

Zgodnie z zalozeniami przyjetymi przez zamawiajgcego, aktualny system biletowy bedzie funkcjonowat
réwnolegle do nowego Systemu przez okres do 2 lat. W okresie tym, ZTM bedzie wspdipracowat z zainteresowanymi
podmiotami na dotychczasowych zasadach systemu otwartego. Oznacza to, jak stusznie zauwaza odwotujgcy, ze
przychody uzyskane ze sprzedazy biletbw w starym systemie dziatajgcym w okresie przejsciowym, nie bedg rozliczane
w ramach nowego Systemu i nie bedg stanowity podstawy dla ustalania zmiennej czesci wynagrodzenia wykonawcy z
ktérym zawarto umowe. Tym niemniej, z uwagi na wprowadzenie nowych intuicyjnych kanatow sprzedazy online w
nowym Systemie, sprzedaz biletéw dotychczas dystrybuowanych w kanale sprzedazy, jakim sg biletomaty stacjonarne,
sukcesywnie bedzie przechodzita do innych kanatow, w szczegdlnosci tych rozliczanych w ramach NSB.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze wykonawca w ramach nowego Systemu nie bedzie organizowat ani utrzymywat sieci
biletomatow, a w konsekwencji nie otrzyma z tego tytulu wynagrodzenia. Nalezy mu sie wynagrodzenie wylgcznie za
sprzedaz w opracowanych i utrzymywanych przez niego kanatach sprzedazy przewidzianych w ramach nowego
Systemu. Co wiecej, po okresie przejsciowym sie¢ biletomatow stacjonarnych bedzie ograniczana i bedzie musiata
zostac¢ przystosowana do funkcjonowania we wspoipracy z NSB, co wigze sie dodatkowymi kosztami, kiére bedg musieli



ponie$¢ obecni dystrybutorzy, aby méc w dalszym ciggu obstugiwaé ten kanat sprzedazy. Nie mozna réwniez wykluczy¢
sytuacji, w ktorej kanat sprzedazy za posrednictwem biletomatdéw, z uwagi na wygodniejsze rozwigzania online
przewidziane w NSB, bedzie naturalnie wygasat.

Zamawiajgcy wskazat, ze rozumowanie, zgodnie z ktérym, dochody ze sprzedazy biletow w aktualnie istniejgcych
biletomatach nie sg rozliczane w ramach nowego Systemu wprost potwierdzajg postanowienia Umowy:

- zgodnie z pkt 25 definicji poje¢ uzywanych w Umowie okreslonych na jej poczatku (dalej Definicje), Optata zmienna to
zmienny sktadnik wynagrodzenia ustalany jako % wartosci brutto sprzedanych Biletdbw w miesigcu rozliczeniowym.
Wspétczynnik stuzacy dla wyliczenia Optaty zmiennej wynika z oferty ztozonej przez Wykonawce.

- zgodnie z § 23 ust. 3 Umowy na wynagrodzenie Wykonawcy skiada sie Optata Stata Serwisowa oraz Opfata zmienna
ustalana jako % wartosci nominalnej sprzedanych Biletéw w danym miesigcu.

- zgodnie z § 2 ust. 1 Umowy, Wykonawca w ramach realizacji Przedmiotu zaméwienia opisanego w Rozdziale 3 OPZ,
zaprojektuje oraz wdrozy i uruchomi System, a takze bedzie Swiadczyt w okresie okreslonym w Umowie m.in. Ustugi
sprzedazy (...)

- zgodnie z § 16 pkt 1 Umowy, w ramach Swiadczenia Ustugi sprzedazy do zadan Wykonawcy, w trakcie trwania Umowy
naleze¢ bedzie m.in. zapewnienie statej sprzedazy Biletow zgodnych z Taryfg przewozowg w Kanatach sprzedazy.

- zgodnie z pkt 14 Definicji ,Kanaty sprzedazy” zostaly zdefiniowane jako kanaly sprzedazy Biletow, obstugiwane przez
System w szczegdlnosci Portal pasazera, Kasowniki, Aplikacja mobilna wiasna i Sie¢ sprzedazy Biletéw z kodem 2D
uruchomiona przez Wykonawce.

Zamawiajgcy podkreslit, ze zestawienie wskazanych postanowien umownych, jak zauwaza sam Odwolujacy,
jednoznacznie potwierdza, iz w przypadku wyboru wykonawcy, ktéry jednocze$nie dystrybuuje bilety w aktualnym
systemie, przychody ze sprzedazy biletbw w starym systemie nie bedg rozliczane w ramach nowego Systemu.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze takie uksztalttowanie warunkéw umowy, jak réwniez wspélpracy z
potencjalnymi wykonawcami, nie moze stanowi¢ naruszenia zasad uczciwej konkurencji okre$lonych w art. 16 ustawy
P.z.p. oraz zasad opisu przedmiotu zamoéwienia okreslonych w art. 99 ustawy P.z.p. Jak juz wskazano, poza
ogolnikowym stwierdzeniem, iz takie ujecie tych postanowien w sposéb nieuprawniony uprzywilejowuje tych
wykonawcow, ktorzy obecnie dysponujg przede wszystkim biletomatami zewnetrznymi”, Odwotujgcy nie wskazuje, w jaki
sposoOb naruszono zasady uczciwej konkurencji i na czym ma polega¢ uprzywilejowanie podmiotéw posiadajgcych
aktualnie sie¢ biletomatéw.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze w przedstawionym kontek$cie, wymog zastosowania okresu przejSciowego, w
ktérym rownolegle funkcjonuje stary i nowy system biletowy jest podyktowany przede wszystkim koniecznoscig
zapewnienia tagodnego przejscia uzytkownikow do NSB oraz koniecznoscig zapoznania pasazer6w z nowym
Systemem biletowym, ktéry swoimi zatozeniami znaczgco odbiega od aktualnego. W NSB zmianie ulega catkowicie
sposéb wnoszenia opfat za przejazd, w szczegdlnosci bilety kartonikowe oraz karty miejskie tadowane w punktach
obstugi lub biletomatach zastgpione zostang zakupem biletow bezposrednio w kasownikach zainstalowanych w
pojazdach i na stacjach metra, online w portalu internetowym lub w aplikacjach mobilnych oraz mozliwoscig identyfikacji i
weryfikacji zakupionych biletébw za pomocg kart ptatniczych. Zastosowanie okresu przejsciowego ma szczegdélne
znaczenie z punktu widzenia oséb niezaznajomionych z nowoczesnymi technologiami lub wykluczonych cyfrowo.
Zamawiajgcy nadmienit, iz w okresie tym wytoniony wykonawca Systemu zgodnie z Umowg bedzie zobowigzany do
przeprowadzenia intensywnych dziatan o charakterze informacyjno-edukacyjnym promocji nowych kanatéw sprzedazy,
co zamawiajgcy bedzie istotnie wspierat. Jednoczes$nie charakter nowego Systemu, spowoduje, iz dotychczasowe
kanaty sprzedazy, takie jak sprzedaz biletow w biletomatach lub stacjonarnych punktach sprzedazy zostang docelowo
ograniczone. Nowy System zapewniat bedzie mozliwo$¢ zakupu biletéw online, bezposrednio w kasowniku w pojezdzie,
w aplikacji mobilnej bez konicznosci udania sie przed podrézg z nosnikiem do punktu obstugi lub biletomatu w celu jego
fizycznego zakodowania lub wydruku biletu kartonikowego. Po okresie przejsciowych w pojazdach WTP i na stacjach
metra bedg funkcjonowaty tylko kasowniki wykonawcy, ktére naturalnie przejma istotng czes¢ sprzedazy biletow.

Zamawiajgcy wskazat, ze statystyki sprzedazy wskazuja, iz coraz wigkszg popularnos¢ zdobywajg bilety
elektroniczne kupowane w aplikacjach mobilnych — tg drogg w 2023 roku pasazerowie kupili ponad 40 min biletow,
najwiecej ze wszystkich kanatow sprzedazy. Nalezy zatem zatozy¢, ze po uzyskaniu petnej sprawno$ci NSB, sprzedaz
biletow elektronicznych bedzie stanowi¢ 70% — 80% catkowitej sprzedazy. Co szczegdlnie istotne dane te sg
ogolnodostepne i publikowane przez ZTM na stronach internetowych. Wskazane okoliczno$ciswiadcza, ze sprzedaz
biletbw w obecnych kanatach bedzie sie¢ zmniejsza¢ na korzys¢ nowych kanatéw, uruchomionych przez wykonawce w
NSB.

Zamawiajgcy podkreslit, ze sformutowat swoje wymagania w sposéb przemyslany, kompleksowy, a nadto
proporcjonalny. Zasada proporcjonalnosci jest dyrektywg, zgodnie z ktérg zamawiajgcy powinien podejmowaé w
postepowaniu dziatania adekwatne do osiggniecia zatozonego celu, a zastosowane przez niego $rodki powinny by¢



najbardziej odpowiednie, {j. nieograniczajace w sposéb nieuzasadniony dostepu wykonawcow do postepowania (wyrok z
dnia 12 wrzesnia 2023 r. KIO 2527/23).

W ocenie zamawiajgcego odwotujgcy formutujgc wskazany zarzut nie tyle dostrzega nieuprawnione
uprzywilejowanie innych wykonawcdw co probuje wptyngé na sposéb sformutowania warunkéw udzielenia zamodwienia w
celu wzmocnienia wilasnej pozycji wzgledem innych oferentéw posiadajacych sie¢ biletomatéow stacjonarnych w
aktualnym systemie biletowym. W tym kontekscie nie sposdb uzna¢ za uzasadnione twierdzenia odwotujgcego, jakoby
podmioty posiadajgce sie¢ biletomatéw stacjonarnych byly w nieuprawniony sposéb uprzywilejowane. Fakt posiadania
przez oferentéw innych, dodatkowych zrodet przychodéw, nawet zblizonych do przedmiotu zaméwienia, nie obliguje
zamawiajgcego do podejmowania dziatan zmierzajgcych do wyréwnywania szans wzgledem pozostatych podmiotow.
Zgloszenie do udziatu w postepowaniu przez podmioty dziatajgce w danej branzy jest oczywiste — zamawiajgcy
poszukuje bowiem wykonawcow posiadajgcych doswiadczenie i zasoby pozwalajace na rzetelne wykonanie przedmiotu
zamowienia. Jednoczesnie sytuacja, w ktorej inni oferenci naktadem znacznych sit i Srodkow stworzyli sieci dystrybucii
biletbw za posrednictwem biletomatéw stacjonarnych, nie rodzi po ich stronie nieuczciwej przewagi. Przyjecie za
stuszng argumentacji odwotujgcego, prowadzitoby do nieuzasadnionego réznicowania sytuacji oferentow, z uwagi na
kryteria niezwigzane z przedmiotem zamowienia. W skrajnym przypadku wigzatoby sie to z koniecznoscig przyjecia
absurdalnego stanowiska, iz kazda dodatkowa aktywno$¢ ekonomiczna po stronie oferentdw przynoszaca przychody,
moze by¢ rozpatrywana jako nieuczciwa przewaga konkurencyjna. Konstatacja taka prowadzitaby do niemozliwych do
zaakceptowania wnioskow zmierzajgcych do ograniczenia rozwoju gospodarczego i koniecznosci poszukiwania
oferentow o identycznej sytuacji ekonomicznej co w praktyce nalezy uzna¢ za niemozliwe.

Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy wskazat, iz ze wzgledu na charakter aktualnie funkcjonujgcego modelu
w ramach ktérego organizowana jest sie¢ sprzedazy biletéw za posrednictwem biletomatéw stacjonarnych, gdzie ZTM
zawiera umowy w tym zakresie z kazdym zainteresowanym podmiotem spetniajgcym minimalne wymagania, nie ma i
nie bylo przeszkod, aby odwolujgcy zawart z zamawiajgcym takg umowe i zorganizowat wiasng sie¢ biletomatéw. Co
wiecej, brak inwestycji w tym zakresie moze by¢ rozpatrywany jako przewaga ekonomiczna Odwolujgcego, ktory
podczas gdy inni oferenci czynili znaczne naklady na rozwdj sieci biletomatéw, miat mozliwo$é skumulowania kapitatu,
ktéry moze postuzy¢ mu teraz do realizacji nowego Systemu. Réwniez z uwagi na profil swojej dziatalnosci odwotujgcy
posiada inne przewagi konkurencyjne, ktére w sytuacji przyjecia za prawidlowg jego interpretacji przepisow ustawy
P.z.p., musialyby zosta¢ uwzglednione w warunkach postepowania. Czynnikiem takim mégtby by¢ chociazby koszt
zapewnienia tgcznosci bezprzewodowej urzadzen peryferyjnych z Systemem — czlonkiem konsorcjum jest operator sieci
komorkowej, ktéry moze zapewni¢ tgcznos¢ na preferencyjnych zasadach. Wskazane okolicznosci sg przyktadami
naturalnych réznic pomiedzy uczestnikami obrotu gospodarczego na wolnym rynku, ktére podobnie jak fakt posiadania
sieci biletomatow stacjonarnych, w Zaden sposéb nie budujg nieuczciwej czy tez nieuprawnionej przewagi
konkurencyjnej, wymagajgce;j interwencji zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazat, iz odwolujgcy w sposdb nieprawidtowy interpretuje zasady uczciwej konkurencji
wynikajgce z art. 16 pkt 1 ustawy P.z.p. Uksztattowanie warunkéw postepowania w zakresie ustalania wysoko$ci
zmiennej czeSci wynagrodzenia, zostalo bowiem dokonane w sposéb uwzgledniajgcy uzasadnione potrzeby
zamawiajacego. Roznice w sytuacji ekonomicznej oraz w zakresie dziatalno$ci poszczegoinych oferentéw i wynikajace z
nich przewagi nie mogg by¢ czynnikiem wptywajgcym na uksztattowanie warunkéw postepowania, bowiem zaden z
oferentow wystepujacych w postepowaniu nie posiada na danym rynku sprzedazy biletéw pozyciji, ktéra mogtaby zosta¢
uznana za dominujgca. Kazdy z oferentéw posiada pewne przewagi konkurencyjne, kiére sg jednak naturalng
konsekwencjg funkcjonowania wolnego rynku i decyzji biznesowych podejmowanych przez jego uczestnikow. Nie
sposob réwniez dostrzec, aby zamawiajgcy sformutowat wymagania dotyczgce przedmiotu zamoéwienia w sposéb
faworyzujacy ktéregokolwiek z wykonawcéw. Co wiecej, postulowane przez odwotujgcego wigczenie do rozliczen w
nowym Systemie réwniez sprzedazy starych biletéw w biletomatach prowadzitoby do zréznicowania sytuacii oferentéw,
bowiem juz na starcie nowego Systemu podstawa dla ustalania wynagrodzenia zmiennego bytaby inna w przypadku
podmiotéw posiadajgcych sie¢ biletomatdw, a inna dla podmiotéw nieposiadajgcych takiej sieci.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w kontekScie przedstawionej argumentacji, zarzut 1a zarbwno w pierwszej, jak i
drugiej czesci, nalezy rozpatrzy¢ rowniez w kontek$cie wnioskdéw odwotujgcego o zmiane w dokumentaciji postepowania.
W pierwszej kolejnosci odwotujgcy wnosi 0 wigczenie do nowego Systemu dochoddéw ze sprzedazy biletow w
biletomatach i punktach obstugi pasazera. Jest to catkowicie nieuzasadnione — sprzedaz w biletomatach bedzie
obstugiwana na podstawie odrebnych umoéw, za$ sprzedaz z POP jest obstugiwana bezposrednio przez
zamawiajgcego. Brak jest zatem jakichkolwiek podstaw, aby zmienne wynagrodzenie wykonawcy byto ustalane w
oparciu o sprzedaz spoza Sytemu, ktéra nie jest organizowana jego kosztem i staraniem. W dalszej kolejnosci, wniosek
0 przedstawienie przez zamawiajgcego szczegdtowych prognoz sprzedazy jako podstawy ustalania wynagrodzenia, z
przyczyn wskazanych w niniejszym punkcie rowniez nalezy uzna¢ za nielogiczny i nieuzasadniony. W przedstawionym



kontekscie zarzut 1a pozostaje nie tylko nieuzasadniony, ale réwniez pozbawiony logiki.

W odniesieniu do kwestii koniecznosci przeprowadzenia przez zamawiajgcego predykcji przychodéw z
podziatem na poszczegdine kanaly sprzedazy zamawiajgcy wskazal, iz kazda taka prognoza mogtaby by¢
kwestionowana przez oferentéw. Predykcja sprzedazy, a w szczegdlnosci zachowan pasazerdéw wigze sie bowiem z
przyjeciem pewnych zatozen, ktére w zaleznosci od stosowanej metodologii moga réznie wplywac¢ na uzyskiwane wyniki.
Kazdy model ekonomiczny czy tez prognoza ma zatem charakter niepewny, a przyjecie ich za wiazacg podstawe
ustalania przez wykonawcéw wartosci oferty, mogtoby stanowi¢ nieuprawnione ograniczenie mozliwosci swobodnego
ksztattowania oferty przez wykonawcow, jak rowniez zosta¢ zakwestionowane na podstawie art. 99 ustawy P.z.p.
Prognozowanie kosztow oraz rentownosci przedsiewziecia pozostaje w sferze obowigzkéw wykonawcow, ktorzy jako
profesjonalni uczestnicy obrotu, ponosza ryzyko gospodarcze swoich decyzji biznesowych. Tymczasem odwotujacy,
domagajgc sie przedstawienia przez zamawiajgcego szczegdlowego oszacowania przysztych zyskéw, w istocie
wymaga przekazania mu niemal gotowego biznesplanu, pozostawiajgc sobie jedynie oszacowanie ewentualnych
kosztow i proste zestawienie ich z przekazanymi danymi w zakresie przychodéw. Nie sposob zgodzi¢ sie z tak
okreSlonym podziatlem rél. Zamawiajgcy bowiem, jako jednostka budzetowa gminy nie prowadzi dziatalnosci
gospodarczej — to wykonawca jako podmiot rynkowy winien posiada¢ wiedze, doswiadczenie oraz zasoby pozwalajgce
na ocene rentownos$ci przedsiewziecia objetego postepowaniem, na ktorg sktada sie nie tylko ocena kosztow, ale przede
wszystkim przewidywanych przychoddéw projektu. W przedstawionym kontek$cie nie sposéb uzna¢ za uzasadniong
argumentacje o koniecznosci przedstawienia szczegotowych prognoz w zakresie sprzedazy.

Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy podkreslit, iz tgczna wielkos¢ sprzedazy biletéw w roku 2023 wskazana
przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania stanowi przede wszystkim podstawe dla ustalenia maksymalnej
wielkosci czesci statej wynagrodzenia wykonawcy. W zakresie czesci zmiennej, okreslonej jako % od wartosci
sprzedazy w nowym Systemie, uczestnicy majg peing dowolnos¢. Wartos¢ sprzedazy w roku 2023 podana przez
zamawiajgcego ma w tym zakresie charakter jedynie pomocniczy. Zamawiajgcy nie stawia zadnych przeszkod, aby
szacujgc warto$¢ oferty w czesci wynagrodzenia zmiennego wykonawcy korzystali z innych danych, w szczegolnosci
wiasnych analiz lub ogoélnodostepnych szczegdtowych danych dotyczacych sprzedazy biletow publikowanych np. przez
zamawiajgcego w formie biuletynu na stronach internetowych pod adresem https://www.ztm.waw.pl/raporty-roczne-ztm/.
Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, aby zamawiajacy dziatajgcy zgodnie z przepisami ustawy P.z.p. mogt wymagaé od
uczestnikbw postepowania oparcia swych szacunkéw w zakresie wyceny przedmiotu zamoéwienia na konkretnych,
wskazanych przez niego danych. Taki spos6b postepowania wytgczatby po stronie wykonawcy caly potencjat jego
wiedzy i doswiadczenia, pozwalajgcy na przedstawienie optymalnej kosztowo oferty, co w konsekwencji niweczytoby
podstawowy cel zamowien publicznych jakim jest efektywno$¢ kosztowa.

Zamawiajgcy podkreslit, iz wprowadzenie nowego Systemu biletowego, bedzie powodowato stopniowy zanik
pewnych kanatéw sprzedazy, w szczegdlnosci np. biletomaty mobilne. Warto wskazac, ze ponad 21% sprzedanych w
2023 roku biletéw zostanie przekierowane do innych kanatéw sprzedazy wykonawcy, dostepnych w NSB. Jak opisywano
wyzej, NSB zaktada przede wszystkim sprzedaz biletow online za posrednictwem portalu internetowego, kasownikow w
pojazdach oraz w aplikacji mobilnej. W skazane rozwigzania eliminujg konieczno$¢ obecnoSci pasazera przy biletomacie
lub w okienku punktu obstugi pasazera celem dotadowania karty lub zakupu biletu na innym no$niku. W obliczu zupetnie
nowych rozwigzan zastosowanych w NSB nie sposdb przewidzie¢, jak bedzie rozkliadata sie sprzedaz w
poszczegdinych kanatach. Jednakze zmiana systemu biletowego nie powinna wptyng¢ na zmniejszenie liczby
pasazerow transportu publicznego oraz tgcznej wartosci sprzedanych biletéw. W ocenie zamawiajgcego nalezy zatozyé,
iz wprowadzenie nowego, prostego i intuicyjnego systemu biletowego, bedzie skutkowato przynajmniej utrzymaniem
dotychczasowej liczby, a potencjalnie moze wplynaé na zwigkszenie liczby pasazeroéw, co bedzie stanowito wymierng
korzy$¢ dla wykonawcy Systemu. W tym kontek$cie przyjety przez zamawiajgcego model, w ktérym wysokos$¢ statej
czesci wynagrodzenia obliczanych na podstawie danych dotyczacych ogdlnej sprzedazy biletow, nalezy uzna¢ za
logiczny, celowy i proporcjonalny. Jedynie na marginesie nalezy wskazac, iz wynagrodzenie wykonawcy Systemu jest
uzaleznione od globalnej sprzedazy bez réznicowania na poszczegdlne kanaty, tym samym rozbicie danych
sprzedazowych nie znajduje uzasadnienia z punktu widzenia przedmiotu zamowienia.

W ocenie zamawiajgcego postulowane przez odwoltujgcego zmiany w zakresie wskazania podstawy ustalania
wynagrodzenia zmiennego nie majg uzasadnienia, za$ przyjety przez zamawiajacego model nie stanowi naruszenia
zasad udzielania zamowien publicznych okreslonych w art. 16 lub opisu przedmiotu zamowienia okre$lonych w art. 99
ustawy P.z.p. Z uwagi na powyzsze zarzut w tym zakresie nalezy uznac¢ za nieuzasadniony, co skutkuje koniecznoscig
jego oddalenia.

Zarzut 2a — organizacja dodatkowej sieci sprzedazy

Zamawiajacy oswiadczyt, ze w zwigzku z zarzutem 2a dokonuje modyfikacji OPZ poprzez:

1.Dodanie do stownika poje¢ w Rozdziale 2 OPZ definicji Sieci sprzedazy Biletéw z kodem 2D, w brzmieniu jak



ponizej:

Sie¢ sprzedazy Biletow z kodem 2D — ogdinodostepne punkty handlowe lub ustugowe, obstugiwane przez osoby
fizyczne, w ktorych wykonawca zapewni mozliwos¢ zakupu Biletow z kodem 2D.Punkty, o ktérych mowa powyzej
muszg umozliwia¢ zakup Biletow z kodem 2D, przez co najmniej 40 godzin w ciggu tygodnia. Punkty sprzedazy winne
by¢ rozlokowane w co najmniej 2 lokalizacjach w kazdej dzielnicy m.st. Warszawy.

2.Modyfikacje definicji pojecia Bilet z kodem 2D w stowniku poje¢ w Rozdziale 2 OPZ, zmieniajac jego
dotychczasowe brzmienie:

Bilet z kodem 2D - Wydruk z kodem 2D, drukowany przez Biletomat Mobilny, Biletomat Stacjonarny lub
opcjonalnie wydawany Pasazerowi w POP

poprzez nadanie mu nowego brzmienia (zmiany zaznaczono podkresleniem):

Bilet z kodem 2D - Wydruk z kodem 2D, drukowany przez Biletomat Mobilny, Biletomat Stacjonarny, opcjonalnie
wydawany Pasazerowi w POP lub w Sieci sprzedazy Biletéw z kodem 2D.

3.Modyfikacje definicji pojecia Ustugi sprzedazy w stowniku poje¢ w Rozdziale 2 OPZ, zmieniajgc jego
dotychczasowe brzmienie:

Ustugi sprzedazy - Wszystkie czynno$ci Wykonawcy zwigzane ze sprzedazg Biletow na zasadach okreslonych
w Taryfie przewozowej, w Kanatach sprzedazy w szczegolnosci:

* Sprzedaz Biletow,

+ Utrzymanie Sieci sprzedazy biletow,

* Obstuga realizaciji transakciji ptatniczych przy uzyciu Czytnikéw Kontrolerskich,

* Obstuga reklamaciji dotyczacych sprzedazy prowadzonej przez Wykonawce w Kanatach sprzedazy,

» Prowadzenie wraz z zarzgdzaniem i administrowaniem, obstugi ptatno$ci kart ptatniczych, wptat od Pasazerow i
depozytow (o ile takie wystapia), utrzymanie certyfikowanej infrastruktury do obstugi transakciji realizowanych z uzyciem
instrumentow ptatniczych.

poprzez nadanie mu nowego brzmienia (zmiany zaznaczono podkresleniem):

Ustugi sprzedazy - Wszystkie czynnosci Wykonawcy zwigzane ze sprzedazg Biletow na zasadach okre$lonych
w Taryfie przewozowej, w Kanatach sprzedazy w szczegolnosci:

* Sprzedaz Biletow,

« Utrzymanie Sieci sprzedazy Biletow z kodem 2D

* Obstuga realizaciji transakciji ptatniczych przy uzyciu Czytnikéw Kontrolerskich,

* Obstuga reklamaciji dotyczacych sprzedazy prowadzonej przez Wykonawce w Kanatach sprzedazy,

» Prowadzenie wraz z zarzgdzaniem i administrowaniem, obstugi pfatno$ci kart ptatniczych, wptat od Pasazerow i
depozytow (o ile takie wystapia), utrzymanie certyfikowanej infrastruktury do obstugi transakciji realizowanych z uzyciem
instrumentow ptatniczych.

4.Zmiana punktu 12 w Rozdziale 3.3 OPZ,, jak ponizej:

Dotychczasowe brzmienie:

12. Uruchomienie sieci sprzedazy biletéw z kodem 2D w min. 50 punktach ustugowych zlokalizowanych na
terenie dziatania ZTM. Lokalizacja punktow ustugowych musi by¢ zaakceptowana przez ZTM.

zostaje zastgpione (zmiany zaznaczono podkresleniem):

12. Uruchomienie Sieci_sprzedazy Biletbw z kodem 2D w min. 50 punktach handlowych lub ustugowych
zlokalizowanych na terenie dziatania ZTM. Wykonawca zobowigzany bedzie do poinformowania ZTM o planowanych
lokalizacjach uruchamianych punktow.

5. Zmiane brzmienia pkt. 3 w rozdziale 5.3. OPZ na nowe, jak ponizej:

Dotychczasowe brzmienie:

3. W sieci sprzedazy punktow ustugowych utworzonych przez Wykonawce

zostaje zastgpione (zmiany zaznaczono podkresleniem):

3. W Sieci sprzedazy Biletéw z kodem 2D.

6.Zmianeg brzmienia pkt. 16.2 ppkt. 2) w rozdziale 16 OPZ na nowe, jak ponizej:

Dotychczasowe brzmienie:

2) Utrzymanie sieci sprzedazy biletéw z kodem 2D w min. 50 punktach ustugowych zlokalizowanych na terenie
dziatania ZTM. Lokalizacja punktow ustugowych musi by¢ zaakceptowana przez ZTM.

zostaje zastgpione (zmiany zaznaczono podkresleniem):

2) Utrzymanie Sieci sprzedazy Biletéw z kodem 2D w min. 50 punktach handlowych lub ustugowych
zlokalizowanych na terenie dziatania ZTM. Wykonawca zobowigzany bedzie do poinformowania ZTM o planowanych
lokalizacjach uruchamianych punktow.

Zamawiajacy dokonuje modyfikacji wzoru Umowy poprzez:




1.Dodanie do stownika definicji, po pozycji 53, pozycji 54 w brzmieniu jak ponizej:

54. Sie¢ sprzedazy Biletdbw z kodem 2D — ogdlnodostepne punkty handlowe lub ustugowe, obstugiwane przez
osoby fizyczne, w ktdrych wykonawca zapewni mozliwo$¢ zakupu Biletéw z kodem 2D. Punkty, o ktérych mowa powyzej
muszg umozliwia¢ zakup Biletow z kodem 2D, przez co najmniej 40 godzin w ciggu tygodnia. Punkty sprzedazy winne
by¢ rozlokowane w co najmniej 2 lokalizacjach w kazdej dzielnicy m.st. Warszawy.

2.Modyfikacje definicji Ustugi sprzedazy poprzez zastgpienie dotychczasowego brzmienia:

49. Ustuga sprzedazy — wszystkie czynnosci Wykonawcy zwigzane ze sprzedazg Biletbw na zasadach
okreslonych w Taryfie przewozowej, w Kanatach sprzedazy w szczegdlnosci:

* Sprzedaz Biletow,

+ Utrzymanie Sieci sprzedazy Biletow

* Obstuga realizaciji transakciji ptatniczych przy uzyciu Czytnikéw Kontrolerskich,

* Obstuga reklamaciji dotyczgcych sprzedazy prowadzonej przez Wykonawce w Kanatach sprzedazy,

» Prowadzenie wraz z zarzgdzaniem i administrowaniem, obstugi ptatno$ci kart ptatniczych, wptat od Pasazerow i
depozytow (o ile takie wystapia), utrzymanie certyfikowanej infrastruktury do obstugi transakciji realizowanych z uzyciem
instrumentow ptatniczych.

nowym o brzmieniem (zmiany zaznaczono podkresleniem):

49. Ustuga sprzedazy — wszystkie czynnosci Wykonawcy zwigzane ze sprzedazg Biletbw na zasadach
okreslonych w Taryfie przewozowej, w Kanatach sprzedazy w szczegodlnosci:

* Sprzedaz Biletow,

+ Utrzymanie Sieci sprzedazy Biletow z kodem 2D

* Obstuga realizaciji transakciji ptatniczych przy uzyciu Czytnikéw Kontrolerskich,

* Obstuga reklamaciji dotyczacych sprzedazy prowadzonej przez Wykonawce w Kanatach sprzedazy,

» Prowadzenie wraz z zarzgdzaniem i administrowaniem, obstugi ptatno$ci kart ptatniczych, wptat od Pasazerow i
depozytow (o ile takie wystapia), utrzymanie certyfikowanej infrastruktury do obstugi transakciji realizowanych z uzyciem
instrumentow ptlatniczych.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze zarébwno przed wprowadzong zmiang nie wymagat, jak rowniez, uwzgledniajgc
wskazane powyzej zmiany, nie oczekuje budowy dodatkowej sieci punktow sprzedazy od podstaw, wigcznie z
wynajmem i organizacjg pomieszczen na terenie m.st. Warszawy - co zdaje sie przyjgt odwotujgcy. Wymébg zawarty w
dokumentaciji postepowania w przedmiotowym zakresie jest ogélny, a jego realizacja bedzie mozliwa chociazby poprzez
zapewnienie sprzedazy Biletow z kodem 2D w punktach ustugowych lub handlowych takich jak kioski, sklepy czy punkty
usytuowane na terenie galerii handlowych, dworcow itp. Z uwagi na fakt, iz Bilety z kodem 2D stanowig niejako pomost
pomiedzy starym a nowym system biletowym zamawiajgcy uznat, Ze mozliwos¢ ich zakupu w sposéb stacjonarny,
bedzie szczegdlnie celowa z punktu widzenia przyzwyczajeh pasazerdw zwilaszcza niezaznajomionych z
nowoczesnymi technologiami.

Niezaleznie od powyzszego, w celu unikniecia watpliwosci, zamawiajgcy dokonat modyfikacji dokumentaciji
postepowania w zakresie OPZ i wzoru Umowy, zgodnie z ktéra wykonawca bedzie zobowigzany do zapewnienia
sprzedazy Biletéw z kodem 2D, nie za$ utworzenia odrebnej, nowej sieci sprzedazy. W prowadzone zmiany zakiadajg
minimalne wymagania dotyczace Sieci sprzedazy Biletow z kodem 2D. W aktualnym brzmieniu zamawiajgcy wymaga
organizacji punktéw bez formulowania dodatkowych wymagan w zakresie oznaczenia, wielkosci powierzchni,
wyposazenia - pozostawiajac te kwestie do decyzji wykonawcy. Z uwagi na powyzsze zmiany w OPZ oraz we wzorze
Umowy, zamawiajgcy ocenit zarzut jako bezprzedmiotowy.

Zarzut 2e — testy penetracyjne

W ocenie zamawiajgcego zarzut jest niezasadny.

Zamawiajgcy podniést, ze przedmiotem postgpowania jest wdrozenie przez wykonawce Systemu biletowego za
posrednictwem, ktérego pasazerowie publicznego transportu zbiorowego bedg wnosi¢ optaty za przejazd Srodkami
komunikacji miejskiej w Warszawie. System ma zatem umozliwiaé obstuge przeptywéw pienieznych z tytutu sprzedazy
biletow, kontrole i weryfikacje nabytych przez pasazeréw uprawnieh do przejazdu, naktadanie optat za przejazd bez
waznego biletu oraz identyfikacje pasazeréw w celu obstugi wskazanych wyzej funkcjonalnosci. System bedzie zatem
obejmowat przetwarzanie danych osobowych oraz procesowanie ptatnosci, ktorych taczna suma w roku 2023 siegneta
miliarda ztotych, ktére docelowo w znaczgcej czesci jako Srodki publiczne trafig do budzetu m.st. Warszawy. W
przedstawionym kontekscie bezpieczenstwo Systemu ma kluczowe znaczenie dla zamawiajgcego.

Testy penetracyjne, stanowig element weryfikacji poziomu zastosowanych zabezpieczen przed
nieautoryzowanym dostepem do Systemu i jako takie stanowig standardowy element projektow informatycznych. Nie
sposéb zatem przyja¢, iz przeprowadzenie wskazanych testow jest wymogiem nieproporcjonalnym, zwlaszcza w
obliczu uwarunkowan wskazanych powyze;.




Jednocze$nie ogolnie przyjetg praktykg rynkowg jest powierzanie wykonania takich testow podmiotom
niezaleznym od wykonawcy systemu. Celem takiego rozwigzania jest wykonanie testow bez szczegdlowej znajomosci
architektury systemu przy uzyciu narzedzi i metod wykorzystywanych przez potencjalnych sprawcéw naruszen.

Z uwagi na charakter wskazanego wymogu, zamawiajacy nie byt obiektywnie w stanie sprecyzowa¢ wymogow w
tym zakresie, bowiem metodyka prowadzenia testdéw i narzedzia wykorzystywane do ich przeprowadzenia sg niejawne.
Zresztg ewentualne uszczegdlowienie tego wymogu stanowitoby ograniczenie skutecznosci testow czynigc je
pozornymi. Wykonawca znajgc bowiem zakres testowania, mégtby wykonac¢ zabezpieczenia skoncentrowane tylko na
odparciu opisanego w dokumentacji postepowania ataku, pomijajac inne mozliwosci uzyskania nieuprawnionego dostepu
do Systemu.

Niezaleznos¢ podmiotu wykonujgcego testy nalezy rozumiec literalnie jako niepowigzanie kapitatowe lub osobowe
z wykonawcg i niezaangazowanie testujgcego w realizacje przedmiotu zaméwienia. W tym zakresie rowniez
sformutowania dokumentacji postepowania sg jasne. Samo zawarcie umowy z wykonawcg testow, o ile jej treS¢ nie
bedzie wplywata np. na zakres testowania czy wynik testéw, nie moze by¢ uznana za czynnik wylgczajgcy jego
niezaleznos¢. Nie sposob jednak w dokumentacji postepowania przewidzie¢ wszystkie okolicznosci zwigzanych z
uwarunkowaniami umownymi lub powigzaniami, ktére mogtyby zostaé opisane. Z uwagi na powyzsze, aktualne
sformutowanie OPZ w przedmiotowym zakresie nalezy uznac za jasne i proporcjonalne, za$ wniosek o jego zmiane za
nieuzasadniony.

Zamawiajgcy wskazal, iz przedmiotem zamowienia nie jest co do zasady dostawa Systemu, a Swiadczenie ustug
w zakresie dystrybucji biletow za posSrednictwem systemu spetniajgcego wymogi Zamawiajgcego, wsrod ktorych
wyrozni¢ nalezy bezpieczenstwo danych. Witascicielem Systemu w czasie trwania Umowy pozostaje wykonawca. W
Swietle powyzszego, ze wzgledow organizacyjnych i prawnych trudno wyobrazi¢ sobie, ze Zamawiajgcy zleca
przeprowadzenie testow penetracyjnych nienalezgcego do niego systemu informatycznego.

Zarzut 2 i — dotyczgcy procesu zmiany personelu

W ocenie zamawiajgcego zarzut jest nieuzasadniony.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie § 5 ust. 1 Umowy ,Wykonawca do realizacji Przedmiotu zaméwienia wskazuje
osoby wymienione w zatgczniku nr 4 osSwiadczajac, iz posiadajg one wiedze i doswiadczenie, o ktdrym mowa w
zatgczniku nr 4 do Umowy. Wykonawca dotozy staran, aby w celu realizacji Przedmiotu zamowienia pracowata ze strony
Wykonawcy stata grupa specjalistow (“Personel Kluczowy”)”. Zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do Umowy w skiad Personelu
Kluczowego wchodzg: 1) Kierownik Projektu, 2) Kierownik zespotlu analitykow, 3) Kierownik zespotu architektow, 4)
Kierownik zespotu wdrozeniowego, 5) Kierownik zespotu instalacyjnego Sprzetu, 6) Kierownik zespotu testowego, 7)
Kierownik zespotu szkoleniowego, 8) Kierownik zespolu ds. marketingu. Dla kazdej z tych os6b Zamawiajgcy opisat
minimalny zakres obowigzkow wykonywanych w trakcie realizacji umowy, a takze wymog odnosnie kwalifikacji
zawodowych, uprawnienh, dodwiadczenia i wyksztatcenia.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze lista zadan przypisanych poszczegdinym czionkom Personelu Kluczowego,
kierujgcym pracami poszczegdinych pionéw realizacyjnych, jasno wskazuje, iz z punktu widzenia zaréwno
zamawiajgcego jak i wykonawcy, osoby te (nazwane wprost w ust. 1 § 5 Umowy ,statg grupg specjalistow”) majg
strategiczne znaczenie dla pomysinej realizacji zaméwienia. Omawiany wymdg nie stanowi nieuprawnionego
wykorzystywania przewagi przez zamawiajgcego jako ,gospodarza postepowania”, wrecz przeciwnie — jest wyrazem
jego dbatosci o to, by mogt mie¢ staty, realny wptyw na przebieg realizacji zamdwienia poprzez nadzér nad doborem
specjalistow dopuszczonych do kluczowych zadan objetych zamoéwieniem na kazdym jego etapie. Niemoznos¢
kontrolowania i aprobowania zmian w Personelu Kluczowym spowodowataby de facto utrate przez Zamawiajgcego
nadzoru nad realizacjg umowy. Podobng argumentacje przedstawiono w wyroku KIO z dnia 12 stycznia 2021 r., sygn.
akt: KIO 3306/20.

Zamawiajgcy wskazat, Ze uprzednia zgoda zamawiajgcego na sktad Personelu Kluczowego, jak i pdzniejsza, na
dokonywanie w nim zmian oznacza, ze zamawiajgcy chce — jako racjonalny inwestor - zweryfikowa¢ doSwiadczenie
danej osoby, dgzac przy tym, by wykonawca ustanowit trwaty i — w miare mozliwosci - niezmienny zespét specjalistéw.
Przedmiotowy wymog jest uzasadniony rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego i umozliwia mu faktyczng ocene
zdolno$ci wykonawcy do realizacji zamdwienia w obszarach szczegdlnie skomplikowanych.

W ocenie zamawiajgcego chybiony jest zarzut odwotujgcego o nadmiarowos$ci ww. wymogu. Zamawiajgcy
przywotat w tym zakresie wyrok Krajowej [zby Odwotawczej sygn. akt KIO 1988/20.

W ocenie zamawiajgcego niezrozumiate pozostajg argumenty odwotujgcego odnosnie tego, ze powodem zmiany
skladu osobowego moze by¢ rezygnacja samego pracownika czy zakonczenie umowy cywilnoprawnej, czego
zamawiajgcy miat nie wzigé pod uwage. Wrecz przeciwnie, sposob formutowania postanowien § 5 ust. 6 umowy (,W
przypadku wystgpienia koniecznosci zmiany sktadu Personelu Kluczowego [...]) jednoznacznie wskazuje, iz
zamawiajacy liczy sie z mozliwoscig, iz wykonawca moze nie dysponowac statym skladem Personelu Kluczowego



przez caly okres obowigzywania umowy, bez wzgledu na przyczyne zaistniatej zmiany. Nie jest intencjg zamawiajgcego
ingerowanie w sprawy kadrowe wykonawcy. Jedyne, czego od niego wymaga w tym zakresie, to nalezyta starannos¢ w
zapewnieniu fachowca nie ustepujgcego kompetencjami poprzednikowi, a takze rzetelne informowanie o kwestiach
mogacych mie¢ wptyw na ten aspekt realizacji umowy. Zamawiajgcy musi mie¢ pewno$¢, iz wykonawca, mimo utraty
(bez wzgledu na przyczyne) swojego kluczowego przedstawiciela, bedzie w stanie kontynuowa¢ realizacje zamowienia
w sposOb gwarantujgcy nalezyte jej wykonanie. Naturalng konsekwencjg powyzszego jest wymaog przedstawienia przez
wykonawce zamawiajgcemu pisemnego wniosku z propozycjg zmiany, uzasadnieniem oraz informacjami dotyczgcymi
nowej osoby.

Odnoszac sie do zarzutu nieproporcjonalno$ci omawianego wymogu, zamawiajgcy wskazat, ze przeczy mu
przede wszystkim fakt, iz zamawiajgcy nie wprowadzit bezwzglednego zakazu w zakresie zmiany Personelu
Kluczowego. Poza tym projekt umowy zapewnia duzg elastycznos¢ wykonawcy w przypadku nieobecnosci cztonka
Personelu Kluczowego trwajgcej do 14 dni (np. w przypadku urlopu). W takiej sytuacji bowiem wykonawca moze
zastgpi¢ kazdg osobe z Personelu Kluczowego inng osoba, o kompetencjach nie nizszych niz osoba zastepowana, po
uprzednim uzgodnieniu terminu nieobecnosci z zamawiajgcym (§ 5 ust. 7 umowy). Projektowane postanowienia
umowne wychodzg tez naprzeciw niemozliwej do przewidzenia nieobecnosci ktorejkolwiek osoby z Personelu
Kluczowego, trwajacej dtuzej niz 7 Dni. W takim przypadku, zgodnie z § 5 ust.8 umowy wykonawca, nie pézniej niz 7-go
dnia nieobecnosci cztonka Personelu Kluczowego, na wiasny koszt, zapewni na czas jego nieobecnosci zastepstwo w
postaci osoby posiadajacej taki sam albo wyzszy poziom kwalifikacji i doSwiadczenia jak osoba zastepowana.
Wykonawca zobowigzany jest pisemnie poinformowaé zamawiajgcego o koniecznosci zastepstwa oraz przedstawic
kwalifikacje i doswiadczenie zastepcy. W takiej sytuaciji zamawiajgcy ma prawo zgdania zmiany przedstawionej osoby
zastepcy w trybie natychmiastowym, jednak samo ustanowienie zastepcy w obu omawianych przypadkach (§ 5ust. 7i 8
umowy) nie wymaga przeprowadzenia procedury uzgadniania, kwestionowanej przez wykonawce.

Zamawiajgcy podkreslit, iz przewidziane w projekcie umowy uprawnienie zamawiajgcego do wyrazenia braku
zgody nie jest uprawnieniem o charakterze arbitralnym, pozostawiajgcym wykonawce w niewiedzy co do motywow
odmowy. Zamawiajgcy swéj brak zgody ma obowigzek kazdorazowo uzasadni¢ na pismie (§ 5 ust. 6 umowy), podobnie
zgdanie przez zamawiajgcego zmiany kazdej z os6b wchodzgcych w sktad Personelu Kluczowego uwarunkowane jest
uprzednim zawiadomieniem wykonawcy o negatywnej ocenie pracy danej osoby (§ 5 ust. 9 umowy).

Zarzut 4 — ogdlna podstawa naliczania kar

W ocenie zamawiajgcego zarzut jest nieuzasadniony.

Zamawiajgcy wskazat, ze kara umowna jest konstrukcjg prawa cywilnego stanowigcg w gtéwnej mierze substytut
odszkodowania z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Mechanizm naliczania kary umownej zaktada
uprawnienie do zgdania zaptaty okre$lonej kwoty pieniedzy w przypadku zaistnienia konkretnej okolicznosci bez
konicznosci dodatkowego dowodzenia w zakresie poniesionej szkody. Takie uksztattowanie kary umownej jest zatem
zupetnie oderwane od intencji strony uprawnionej do naliczenia kary (w tym przypadku zamawiajgcego). Z uwagi na
powyzsze wskazany zarzut nalezy uzna¢ za catkowicie chybiony.

Zamawiajgcy zauwazyt, Zze niezaleznie od powyzszego, orzecznictwo sgdow cywilnych jednoznacznie przypisuje
karze umownej oprécz wspomnianej funkcji kompensacyjnej, réwniez inne funkcje w szczegolnosci stymulacyjng
zmierzajacg do zapewnienia nalezytego wykonywania postanowienn umowy przez strone zobowigzang do zapfaty kar
umownych. W obliczu powyzszego, wykonawca planujgcy rzetelnie wykona¢ zobowigzania wynikajagce z umowy, nie
powinien kalkulowaé prawdopodobienstwa zaistnienia kar umownych w konteksScie intencji zamawiajgcego, lecz raczej
obiektywnej mozliwo$ci wykonania natozonych na niego obowigzkdw.

W ocenie zamawiajgcego sformutowanie zarzutu w zakresie dowolnosci naliczenia kar umownych, Swiadczy o
braku znajomosci po stronie odwolujgcego podstawowych zasad funkcjonowania jednostek sektora finansow
publicznych, jak rowniez regulacji zawartych w ustawie P.z.p. Zamawiajgcy wskazat, ze jako jednostka budzetowa m.st.
Warszawy jest zaliczany do sektora finanséw publicznych. Zgodnie z przepisami ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o
finansach publicznych, jak réwniez ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych zamawiajacy jest zobligowany, o ile okaze sie to zasadne, do naliczenia i dochodzenia nalezno$ci
cywilnoprawnych przystugujgcych jednostce, w tym kar umownych. Nie mozna tu zatem mowi¢ o jakiejkolwiek
dowolnosci. Zasadno$¢ naliczenia kar nalezy ocenia¢ z punktu widzenia przepiséw prawa w szczegdlnosci ustawy
P.z.p. oraz K.c. Nie kazde bowiem niewykonanie lub nienalezyte wykonanie postanowien umowy bedzie uprawniato
zamawiajgcego do naliczenia kar umownych. Majgc na uwadze przepis art. 433 ustawy P.z.p., jak rowniez orzecznictwo
sgdéw cywilnych w zakresie zastosowania réwniez wobec odpowiedzialnosci z tytutu kar umownych, przesfanki
egzoneracyjnej okreSlonych w art. 471 K.c., zamawiajacy moze naliczy¢ kare umowng tylko gdy niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy wynika z okolicznosci zawinionych przez wykonawce. Skoro zatem zamawiajgcy nie w
kazdym przypadku naruszenia obowigzkéw umownych moze naliczy¢ kary, to nalezato uwzgledni¢ to w brzmieniu § 28



ust. 5 umowy, kitdéry sformutowano jako mozliwos¢ naliczenia kar. Nie przeczg temu sformutowania uzyte w innych
jednostkach redakcyjnych, gdzie zamawiajgcy odwotuje sie do zwtoki, a wiec zawinionego opdznienia lub do okolicznosci
lezacych po stronie wykonawcy.

W ocenie zamawiajgcego nie sposob rowniez zgodzi¢ sie z tezg odwotujgcego, iz kara umowna okreslona w § 28
ust. 5 umowy dotyczy niesprecyzowanych zobowigzan. Projekt umowy przedstawiony przez zamawiajgcego w sposob
szczegOtowy opisuje proces realizacji przedmiotu zamowienia oraz prawa i obowigzki stron. Wykonanie najistotniejszy
elementéw umowy zostato zabezpieczone poprzez zastrzezenie kar umownych przewidzianych w § 28 ust. 4 umowy.
Odrebna regulacja w tym zakresie stuzy ustanowieniu swego rodzaju gradacji obowigzkéw poprzez wysokos¢ sankcji
przewidzianych za ich zawinione niewykonanie. Jak wskazano obowigzki wymienione w § 28 ust. 4 majg kluczowe
znaczenie z punktu widzenia prawidtowej realizacji przedmiotu zamoéwienia. Szczeg6towos¢ projektu umowy nie
nastrecza zadnych trudnosci w identyfikacji innych, niewymienionych w ust. 4 obowigzkéw wykonawcy. Zamawiajacy
podkreslit, iz pozostate zobowigzania okre$lone w umowie, dla ktorych nie przewidziano konkretnych sankciji, winny
zosta¢ réwniez rzetelnie wykonane przez wykonawce. Z uwagi na powyzsze zamawiajgcy przewidziat dla takich
obowigzkéw odrebng, zbiorczg kategorie kar umownych. Taki zabieg legislacyjny jest jak najbardziej uzasadniony, utatwia
bowiem odbiér umowy. Zastosowanie kazuistycznego wyliczenia wszelkich obowigzkéw, zamiast zastosowania klauzuli
ogolnej, bytoby de facto powtérzeniem wszystkich zobowigzan wykonawcy wynikajagcych z umowy i uregulowanych w
niej wczesniej.

W ocenie zamawiajgcego wskazany zarzut, nie znajduje rowniez racjonalnego uzasadnienia z punktu widzenia
rzetelnego wykonawcy, kitéry kalkulujgc oferte winien uwzglednia¢ koniczno$¢ wykonania wszystkich obowigzkow
wynikajgcych z umowy, nie za$ optacalnosc¢ ich niewykonania przez pryzmat wysokosci kar umownych.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie sposob réwniez uznaé za zasadne twierdzenia odwoltujgcego jakoby kara umowna
okresSlona w § 28 ust. 5 umowy czy tez inne kary umowne przewidziane w § 28 mialy charakter jednostronny, czym
naruszona zostata rownowaga stron a w konsekwencji zachodzi sprzeczno$¢ postanowien umowy z naturg stosunku
prawnego. Charakter przedmiotu zamoéwienia przesgdza o tym, ze to po stronie wykonawcy lezy konieczno$é
zaprojektowania, wdrozenia oraz Swiadczenia ustug za posrednictwem Systemu. Obowigzki zamawiajgcego ograniczajg
sie wlasciwie do terminowej zaptaty wynagrodzenia przewidzianego w umowie. Przy tak sformutowanych obowigzkach
stron trudno ksztattowaé symetrycznie réwnowazne kary umowne nalezne wykonawcy od zamawiajgcego. Brak
ekwiwalentno$ci w tym zakresie wynika bowiem z natury umowy i nie moze by¢ traktowany jako nieuprawniony.
Zamawiajgcy wskazat, przepisy K.c. wytaczajg mozliwo$é zastrzezenia kary umownej za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzan pienieznych. W takim wypadku uprawnionemu z mocy prawa tj. bez koniecznosci formutowania
dodatkowych postanowiert umownych, przystugujg odsetki.

W ocenie zamawiajgcego nie sposob réwniez méwi¢ o razgcym wygdrowaniu kar umownych. Zgodnie z art. 8
ustawy P.z.p. w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w kwestiach nieuregulowanych,
zastosowanie znajdujg przepisy Kodeksu cywilnego. Zgodnie z art.484 § 1 K.c. w razie niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci, bez wzgledu
na wysoko$¢ poniesionej szkody. Z uwagi na oderwanie kary umownej od wysokosci poniesionej szkody, nie sposéb a
priori moéwi¢ o razgcym wygoérowaniu kar. Dopiero post factum, jesli kara umowna okaze sie w konkretnym przypadku
razgco wygorowana, np. nieadekwatna do poniesionej szkody, zobowigzany do jej zaptacenia moze domagac sie
zgodnie z art. 484 § 2 K.c. jej miarkowania w ramach postepowania sgdowego. Jak wskazuje orzecznictwo sgdéw
powszechnych katalog kryteriow pozwalajgcych na zmniejszenie kary umownej nie jest zamkniety, a ocena w tym
zakresie, w zaleznosci od okolicznosci sprawy, nalezy do sadu orzekajgcego. Niewatpliwie miarkowanie kary umownej
ma na celu przeciwdziatanie duzym dysproporcjom miedzy wysokosScig zastrzezonej kary a godnym ochrony interesem
wierzyciela — wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 lutego 2021 r. V CSKP 17/21. W $wietle rozwazan Sgdu Najwyzszego
zawartych w uzasadnieniu do wskazanego orzeczenia, nalezy wskazac, iz ustalenie, ze kara umowna ma charakter
razgco wygérowany, moze nastgpi¢ jedynie w konkretnych zmaterializowanych okolicznosciach na podstawie wielu
czynnikdw. W tym konteksScie nie sposéb zawczasu ocenié, czy kara umowna ma charakter razgco wygoérowany. Ocena
taka bedzie mozliwa dopiero w konkretnych okoliczno$ciach, post factum przez sad dziatajgcy na podstawie stosownego
whniosku wykonawcy.

Majac na uwadze wskazang powyzej argumentacje zamawiajgcy stwierdzit, ze kara umowna zastrzezona w § 28
ust. 5 umowy nie zostata sformutowana w sposéb sprzeczny z przepisami ustawy P.z.p. lub K.c. oraz znajduje petne
uzasadnienie z punktu widzenia racjonalnych potrzeb zamawiajgcego zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy. Tym
samym zarzut naruszenia art. 16 pkt 1,2 i 3 ustawy P.z.p. w zw. z art. 353 (1) oraz art. 483 § 1 oraz art. 5 K.c. w zw. z
art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. nalezy uzna¢ za niezasadny.

Zarzut 5 — limit kar umownych

W odpowiedzi na wskazany zarzut zamawiajgcy oswiadczyt, ze dokonat zmiany § 28 ust. 9 umowy.



Dotychczasowe brzmienie:

9. taczna wysokoS¢ kar umownych przewidzianych w ust 2-5, a naliczonych przez Zamawiajgcego, z
wytgczeniem kary umownej przewidzianej w ust. 6 i 7, nie moze przekroczy¢ 25% kwoty wynagrodzenia brutto, o ktérym
mowa w § 23 ust. 1 Umowy. Kary umowne okre$lone w ust. 6 i 7 naliczane sg niezaleznie od limitu wskazanego w
zdaniu pierwszym.

zostaje zastgpione (zmiany zaznaczono podkresleniem):

9. taczna wysoko$¢ kar umownych przewidzianych w ust.2-6, a naliczonych przez Zamawiajgcego, z
wytgczeniem kary umownej przewidzianej w ust. 6 i 7, nie moze przekroczy¢ 25% kwoty wynagrodzenia brutto, o ktérym
mowa w § 23 ust. 1 Umowy. Kary umowne okre$lone w ust. 6 i 7 naliczane sg niezaleznie od limitu wskazanego w
zdaniu pierwszym.

Zamawiajgcy wskazat, ze w wyniku zmiany, limitem kar wskazanym w § 28 ust. 9 umowy objeto rowniez kare
umowna okreslong w § 28 ust. 6 umowy. W konsekwencji dla wszystkich kar umownych okreslonych w umowie
ustanowiono limity zgodnie z dyspozycjg art. 436 pkt 3 ustawy P.z.p. Z uwagi na powyzsze wskazany zarzut nalezy
uznac¢ za bezprzedmiotowy.

Zarzut 6d — dotyczgcy dostosowania Systemu

W ocenie zamawiajgcego zarzut jest nieuzasadniony.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w pierwszej kolejnosci ponownie przywota¢ nalezy cytowane orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej, zgodnie z kiérym zwro6cenie uwagi na istnienie okreslonego problemu nie jest wystarczajgce dla
skutecznego sformutowania zarzutu, ktéry moze zosta¢ uwzgledniony przez Izbe. Uzasadnienie dla przedmiotowego
zarzutu nie wskazuje zadnych konkretow pozwalajgcych na zestawienie stanowiska odwotujgcego z normami ustawy
P.z.p. i ocene ich ewentualnego naruszenia. Juz tylko z tych powodéw zarzut nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Niezaleznie od powyzszego, zamawiajgcy podkreslit, iz System, za posrednictwem ktérego wykonawca bedzie
Swiadczyt ustugi w zakresie sprzedazy biletébw, w okresie obowigzywania umowy pozostaje jego wiasnoscia.
Jednoczes$nie oczywistym jest, iz podstawowym obowigzkiem wytonionego wykonawcy bedzie Swiadczenie ustugi w
sposo6b zgodny z przepisami prawa. Ewentualna koniecznos¢ modyfikacji Systemu i dostosowania go do zmian prawa
zwigzanych z funkcjonowaniem systeméw informatycznych, w zwigzku z charakterem Umowy, w naturalny sposob
obcigza zatem wykonawce. W Systemie nalezy upatrywa¢ narzedzie, za pomocg ktérego wykonawca ma $wiadczyé
ustuge na rzecz zamawiajgcego. Wykorzystanie do $wiadczenia ustugi narzedzia niezgodnego z wymogami
obowigzujgcego prawa bedzie naruszeniem podstawowych obowigzkéw umownych. W tych okoliczno$ciach trudno
przyjac za dopuszczalny podziat ryzyka, w ktéorym na zamawiajgcym spoczywa odpowiedzialno$¢ za prawidlowe
funkcjonowanie narzedzia, za pomoca ktérego ustuga jest mu $wiadczona.

Zamawiajgcy podkre$lit, ze udzielajgc zamowienia w zakresie NSB nie uzyskuje wylgcznoSci w zakresie
stworzonego przez wykonawce Systemu. Swiadczy o tym chociazby uksztattowanie postanowierh umowy w zakresie
praw autorskich, gdzie zamawiajgcy uzyskuje niewytgczng licencje na korzystanie z Systemu. Zgodnie z postulatami
wyrazonymi na etapie dialogu konkurencyjnego, wszyscy uczestnicy na bazie doSwiadczeh w budowie Systemu na
potrzeby $wiadczenia ustugi dla zamawiajgcego, bedg chcieli stworzy¢ produkt, ktéry bedzie oferowany innym
podmiotom, a co za tym idzie, bedg czerpa¢ z tego wymierne korzysci. W tym kontek$cie przerzucenie jakiegokolwiek
ryzyka zwigzanego z dostosowaniem systemu do zmieniajgcych sie wymogoéw prawa na zamawiajgcego nie moze
zostac uznane za dopuszczalne.

W ocenie zamawiajgcego zgodnos¢ Systemu, za pomocg ktérego wykonawca bedzie $wiadczyt ustuge, z
wymogami prawa w czasie trwania umowy jest kluczowym obowigzkiem wykonawcy. Z uwagi na charakter przedmiotu
umowy oraz przyjetg praktyke rynkowa, ryzyko w przedmiotowym zakresie winno obcigza¢ wykonawce, co czyni
wskazany zarzut nieuzasadnionym.

Zarzut 6 e — dotyczacy ograniczenia roszczen dotyczacych z licencji okreSlonegow § 12 ust. 171 18

W ocenie zamawiajgcego zarzut jest nieuzasadniony.

Odnoszac sie do zarzutu odwotujgcego, jakoby postanowienia § 12 ust. 17 i 18 naruszaty rownowage stron
umowy, zamawiajgcy podkredlit, iz stworzenie Systemu bedzie wigzato sie w gtdwnej mierze z pozyskaniem
odpowiedniego sprzetu teleinformatycznego, w szczegoélnosci urzadzen funkcjonujgcych w ramach Systemu, tj.
kasowniki i walidatory, zamontowane we wszystkich pojazdach Warszawskiego Transportu Publicznego i bramkach
metra (tgcznie ponad 14 800 urzgdzen), urzadzen kontrolerskich oraz innego sprzetu niezbednego do funkcjonowania
Systemu takiego jak komputery, serwery. Ewentualna wycena fizycznych elementow Systemu nie powinna nastreczac
wigkszych probleméw oraz watpliwosci. DoSwiadczenie zyciowe wskazuje réwniez, iz rynek umozliwia niezalezng
weryfikacje takiej wyceny.

W ocenie zamawiajgcego zupetnie inna sytuacja wystepuje w zakresie wyceny wartosci niematerialnych i
prawnych, takich jak udzielone licencje czy tez szerzej, wartos¢ praw autorskich czy korzystania z oprogramowania. W



tym zakresie do$wiadczenie podpowiada, iz oszacowanie wartoSci takich elementéw nie bedzie proste do
zweryfikowania. Sytuacja doznaje dalszych komplikacji, gdy ewentualnej ocenie wartosci podlega system prototypowy,
powstajgcy na potrzeby szczegdine projektu zgodny ze skonkretyzowanymi wymogami. W tym przypadku obiektywna
wycena wartosci niematerialnych i prawnych, mozliwa do przyjecia przez obie strony, moze okaza¢ sie niemozliwa,
chociazby z uwagi na brak podmiotow oferujgcych ustugi w tym zakresie. Wskazane uwarunkowania rodzg po stronie
zamawiajgcego niemozliwe do oszacowania ryzyko kierowania do niego roszczen, a po stronie wykonawcy szerokg
mozliwos¢ formutowania roszczen z tytutu naruszenia praw autorskich. Zgodnie z art. 79 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego
1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych uprawniony, ktérego autorskie prawa majgtkowe zostaty naruszone,
moze zgdac¢ od osoby, ktéra naruszyta te prawa nie tylko naprawienia wyrzgdzonej szkody na zasadach ogolnych lub
poprzez zapfate sumy pienieznej w wysokosci odpowiadajacej dwukrotnosci stosownego wynagrodzenia, ktére w chwili
jego dochodzenia byloby nalezne tytutem udzielenia przez uprawnionego zgody na korzystanie z utworu, ale rowniez
wydania uzyskanych korzysci.

Zamawiajgcy podkreslit, ze jako jednostka samorzadu terytorialnego, dziata na podstawie i w granicach prawa. W
tym kontekscie nie sposob wyobrazi¢ sobie, aby zamawiajgcy celowo dokonat naruszenia praw autorskich. Nietrudno
jednak przewidzie¢ skrajng sytuacje, w ktorej wykonawca w obliczu sporu i mozliwosci rozwigzania lub odstgpienia od
umowy probuje wywrze¢ na zamawiajgcym presje formutujgc roszczenia z tytutu naruszenia praw autorskich o wartosci
wykraczajgcej poza rzeczywistg warto§¢ Systemu.

Zamawiajgcy wskazat, ze w celu zapobiezenia wykorzystaniu tego typu $rodkéw zamawiajgcy, dziatajgc z
dbatoscig o efektywne wydatkowanie srodkéw publicznych oraz celowe zabezpieczenie stusznego interesu jednostki
sektora finanséw publicznych, wprowadzit wskazane ograniczenie co do wartosci ewentualnych roszczen z tytutu
udzielonych licencji. W przedstawionym kontekScie nie sposéb przyjg¢, iz wprowadzone w umowie ograniczenie
odpowiedzialnosci ma charakter nieadekwatny do uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wskazany mechanizm znajduje petne oparcie w przepisach obowigzujgcego prawa fj.
w art. 473 § 1 K.c. a contrario oraz art. 458 (9) Kodeksu postepowania cywilnego.

Zamawiajgcy wskazal, ze System, za posrednictwem kitérego wykonawca bedzie Swiadczyt ustugi w zakresie
sprzedazy biletéw, w okresie obowigzywania umowy pozostaje jego wtasnoscig. Zamawiajgcy udzielajgc zamoéwienia w
zakresie NSB nie uzyskuje wylgcznosci w zakresie stworzonego przez wykonawce Systemu. Wykonawca na bazie
do$wiadczen w budowie Systemu na potrzeby $wiadczenia ustugi dla zamawiajgcego stworzy produkt, ktéry bedzie
oferowany innym podmiotom, co w konsekwencji przysporzy mu wymierne korzysci.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w okolicznosciach, w ktérych — niejako z udziatem zamawiajgcego w odpowiedzi na
zidentyfikowane przez niego wymogi oraz przy jego wspotdziataniu, powstaje produkt, ktéry wykonawca bedzie oferowat
na rynku innym podmiotom, czerpigc z tego dodatkowe korzysSci w przysztosci — nie sposéb réwniez uznacé, iz
wprowadzone ograniczenie bedzie sprzeczne z zasadami wspodizycia spotecznego. Taki zarzut mogtby sie
zaktualizowac jedynie w przypadku, gdyby koszty ponoszone przez wykonawce mogtly byé zrekompensowane jedynie w
$wiadczeniach oferowanych przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazat, ze w zakresie ustalenia wartosci limitu roszczen z tytutu licencji, skorzystat z
doswiadczenia podmiotéw zewnetrznych, swiadczacych na jego rzecz ustugi doradztwa w ramach prowadzonego
postepowania. Przyjmujgc szacowang warto§¢ wynagrodzenia wykonawcy obejmujgcg nie tylko zaprojektowanie i
wdrozenie Systemu, ale rowniez jego obstuge przez okres 10 lat, wartos¢ licencji przyjeta przez zamawiajgcego bedzie
opisywana wielomilionowg kwota. Jest to znaczgca wartosS¢, ktdéra w ocenie zamawiajgcego powinna pokry¢é naktady
zwigzane z pracami programistycznymi oraz pozyskaniem licencji zewnetrznych.

W ocenie zamawiajgcego wprowadzone ograniczenie nalezy uznac¢ za celowe z punktu widzenia racjonalnych
potrzeb zamawiajgcego za$ jego zakres za proporcjonalny w stosunku do uwarunkowan rynkowych i potencjalnych
uzasadnionych roszczen wykonawcy. Nadto regulacje zawarte w § 12 ust. 17 i 18 umowy nalezy uzna¢ za zgodne
przepisami prawa w tym ustawy P.z.p. W przedstawionym kontek$cie wskazany zarzut nalezy zna¢ za nieuzasadniony.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zarzuty:

LZarzut 1b — dotyczacy parametréw sterownika kasownikow”, ,Zarzut 1c — dotyczgcy wymogu integracji z systemem
SYSTEmMEGC”, ,Zarzut 1d — dotyczacy zawarcia porozumien gwarancyjnych”, ,Zarzut 1e — dotyczacy przygotowanic
kompleksowej strategii marketingowej”, ,Zarzut 1f — dotyczacy realizacji kampanii informacyjno-edukacyjnej i
promocyjnej”, ,Zarzut 1g — dotyczgcy wymagan w zakresie produkcji materiatow marketingowych”, ,Zarzut 1h —
dotyczacy zatozenh elementdéw kampanii w obszarze 2", ,Zarzut 1i — dotyczacy zatozen elementéw kampanii w obszarze
2", ,Zarzut 1j — dotyczacy raportdw z kampanii”’, ,Zarzut 2b — zwymiarowanie Systemu”, ,Zarzut 2c — integracja systemu
z zewnetrznymi systemami”, ,Zarzut 2d — wymaganie standardu PCI -DSS”, ,Zarzut 2f - dotyczacy demontazu i zwrotu
poprzednich urzgdzen”, ,Zarzut 2f — dotyczacy dokumentacji migracji srodowiska pomiedzy ustugami chmurowymi”,



»Zarzut 2g — dotyczacy migracji Systemu do nieznanego srodowiska”, ,Zarzut 2h — dotyczacy Poziomoéw SLA”, ,Zarzut
3a — dotyczgcy Planu Projektu”, ,Zarzut nr 5 — naruszenie art. 436 pkt 3 w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Ustawy w zw. z art.
353(1) kc oraz art. 5 kc w zw. z 8 ust. 1 Ustawy”, ,Zarzut 6a — dotyczgcy ewaluacji efektywnosci®, ,Zarzut 6b — dotyczacy
Planu naprawczego”, ,Zarzut 6¢ — dotyczacy aktualizacji zdeponowanego kodu zrodtowego”
podlegajg umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym Izba umarza postepowanie
odwotawcze w przypadku stwierdzenia, Ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.
Do okolicznosci objetych dyspozycja wskazanego przepisu nalezy sytuacja, w ktorej zamawiajacy zmodyfikowat tres¢
dokumentéw postepowania, ktérej dotyczg zarzuty odwotania. Wowczas spér staje sie bezprzedmiotowy, jako ze
podstawa faktyczna zarzutu przestaje istniec.
W pozostatym zakresie odwotanie jest bezpodstawne i podlega oddaleniu.
W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwolujacy jest uprawniony do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okoliczno$¢ ta nie byta pomiedzy stronami sporna.
Izba uznata za nieuzasadniony zarzut nr 1 — naruszenie art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy P.z.p. - zarzut 1a
dotyczacy ustalenia wysokosci Wynagrodzenia Wykonawcy - Optata zmienna.
Okolicznoscig bezsporng w postepowaniu jest fakt, ze zamawiajgcy bedzie wyptacat wynagrodzenie Wykonawcy w
modelu: Wynagrodzenie miesieczne w trakcie dziatania Systemu ze skladowymi: Opfata stata serwisowa + Optata
zmienna, ustalana jako % wartosci brutto sprzedanych biletbw w miesigcu rozliczeniowym (wliczona w niej stawka
Operatora ptatnosci), co wynika z punktu 3.4 OPZ
Z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy przewidziat wynagrodzenie miesieczne w formie modelu mieszanego,
uwzgledniajgcego staty element wynagrodzenia oraz element zmienny, uzalezniony od wartosci sprzedanych biletéw. W
ocenie Izby taki model wynagrodzenia nie narusza przepiséw ustawy P.z.p. wskazanych przez odwolujgcego jako
podstawa prawna zarzutu.
Odwotujacy podnidst, ze: po pierwsze, nie wiadomo, co wchodzi w zakres okreslenia sprzedanych biletow, za ktore
przystuguje ww. wynagrodzenie, po drugie, na jakiej podstawie wykonawcy majg oszacowac przewidywane przychody
ze sprzedazy biletow (ale takze koszty), biorgc pod uwage bardzo ubogi zakres danych udostepnionych w tym zakresie
przez zamawiajgcego.
Ze stanowiskiem odwotujgcego nie sposob sie zgodzi¢. Jesli chodzi o pierwszg podnoszong przez odwotujgcego
watpliwos¢, okreslenie sprzedanych biletow nalezy interpretowac na podstawie zawartych w dokumentach postepowania
definicji. | tak, zgodnie z pkt. 2 OPZ:
Bilety - jednorazowe, czasowe, krétkookresowe oraz dtugookresowe bilety komunikacji miejskiej, lub inne uprawnienia
okreslone w Taryfie przewozowej lub regulacjach wydawanych prze organy m.st. Warszawy.
Kanaly sprzedazy — Kanaly sprzedazy Biletéw, obstugiwane przez System w szczegolnosci Portal pasazera, Kasowniki,
Aplikacja mobilna wiasna i punkty ustugowe uruchomione przez Wykonawce.
Ustuga sprzedazy - Wszystkie czynnosci Wykonawcy zwigzane ze sprzedaza Biletbw na zasadach okreslonych w
Taryfie przewozowej, w Kanatach sprzedazy w szczegolnosci:
- Sprzedaz Biletow,
- Utrzymanie sieci sprzedazy Biletow,
- Obstuga realizaciji transakciji ptatniczych przy uzyciu Czytnikéw Kontrolerskich,
- Obstuga reklamaciji dotyczacych sprzedazy prowadzonej przez Wykonawce w Kanatach sprzedazy,
- Prowadzenie wraz z zarzgdzaniem i administrowaniem, obstugi ptatnosci kart ptatniczych, wptat od Pasazeréw i
depozytow (o ile takie wystapia), utrzymanie certyfikowanej infrastruktury do obstugi transakc;ji realizowanych z uzyciem
instrumentow ptatniczych.
Z powyzszego wynika, ze okreslenie ,sprzedaz biletow” jest wezsze niz ,Ustuga sprzedazy” jako ze wchodzi on w
zakres tejze ustugi. Potwierdzeniem powyzszego jest tres¢ § 16 ,Ustugi sprzedazy” wzoru umowy, ktory w pkt. 1
stanowi, iz:
»W ramach swiadczenia Ustugi sprzedazy do zadan Wykonawcy, w trakcie trwania Umowy naleze¢ beda:
1) Zapewnienie statej sprzedazy Biletow zgodnych z Taryfg przewozowg w Kanatach sprzedazy’.
Tym samym nie ulega watpliwosci, ze pod pojeciem ,sprzedazy biletow” w rozumieniu definicji zawartych w
dokumentach przedmiotowego postepowania nalezy rozumie¢ wykonang w ramach Kanatu sprzedazy ustuge polegajgca
na wydaniu nabywcy biletu uprawniajgcego do przejazdu komunikacjg miejskg w zamian za zaptacong cene. Pozostate
ustugi wymienione w definicji ,Ustugi sprzedazy”, w tym sprzedaz biletéw w innych kanatach niz wymienione w definic;ji
~Kanalow sprzedazy” nie stanowig ,sprzedazy biletébw” w rozumieniu pkt. 3.4. OPZ

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, iz takie ujecie w sposob nieuprawniony uprzywilejowuje tych
wykonawcow, ktorzy obecnie dysponujg przede wszystkim biletomatami zewnetrznymi i ktérzy czerpig i beda czerpaé



staly zysk ze sprzedazy biletow w ramach Warszawskiego Transportu Publicznego, ktora to sprzedaz bedzie takze
obstugiwana przez System. Istota optaty zmiennej przewidzianej w pkt. 3.4 OPZ polega na naliczeniu wynagrodzenia w
zaleznosci od wynikoéw sprzedazy. Model ten premiuje zatem te podmioty, ktére bedg osiggac lepsze rezultaty w
zakresie sprzedazy biletow i jest formg wynagradzania za lepsze wyniki. Z drugiej strony model ten wymaga od
wykonawcow wiekszego i skuteczniejszego zaangazowania w realizacje ustugi, co nierzadko wigze sie z poczynieniem
istotnych naktadéw finansowych. Jednocze$nie model taki zorientowany jest na konkurencje pomiedzy podmiotami
realizujgcymi ustuge sprzedazy biletow. Zadanie odwotujgcego, by optata zmienna byta naliczana od wartosci biletow
sprzedanych poza Kanatami sprzedazy wypacza zatem istote wynagrodzenia prowizyjnego i moze by¢ czynnikiem
zniechecajgcym do podejmowania aktywnosci majgcej zwiekszy¢ konkurencyjno$¢ danego podmiotu w obszarze
prowadzonej przez niego dziatalnosci.

Uzasadnieniem dla zgdania odwotujgcego nie jest rowniez okolicznos¢, ze System ma obstugiwaé réwniez
,Zewnetrzne” kanaly sprzedazy. Z treSci rozdziatu 10 pkt 10.7 OPZ wynika, ze obstuga zewnetrznych kanatoéw sprzedazy
dotyczy wytacznie czynnosci zwigzanych z raportowaniem, co nie ma bezposredniego wplywu na sprzedaz biletéw. Nie
mniej istotna jest okolicznos¢, ze za realizacje ustugi w zakresie raportowania wykonawcy bedzie przystugiwato
wynagrodzenie w ramach statej optaty serwisowe (§ 23 ust. 2 wzoru umowy).

Odnoszac sie do stanowiska, ze podmioty posiadajace infrastrukture dedykowang do sprzedazy biletow, {j. sie¢
biletomatéw, znajdujg sie w uprzywilejowanej sytuacji wobec tych, ktérzy takiej infrastruktury nie posiadaja, Izba
wskazuje, ze prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu zaméwienia, ktéry w ten czy inny sposéb stawia
niektérych wykonawcow w uprzywilejowanej pozycji a niektérym wykonawcom uniemozliwia w ogole ziozenie oferty.
Warunkiem nienaruszania konkurenciji jest w takim przypadku brak uniemozliwiania z goéry niektérym podmiotom udziatu
w postepowaniu lub ich uprzywilejowania bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach zamawiajgcego oraz
brak sytuacji, w ktorej uprzywilejowanie danych wykonawcow osiggnie rozmiary faktycznie przekreslajgce jakgkolwiek
konkurencje. Izba nie stwierdzita istnienia tego rodzaju okoliczno$ci w przedmiotowym postepowaniu.

Odwolujacy podniost, ze zamawiajgcy nie przekazat wykonawcom szczegdlowych danych dotyczgcych planowej
sprzedazy na przestrzeni najblizszego roku, pieciu czy dziesieciu lat, czy chociazby estymacji zmian ilosciowych /
warto$ciowych w zakresie sprzedazy biletbw w poszczegdlnych kanatach, nowych taryf MTT/PaYG czy tez planow
rozwoju sprzedazy w nowych kanatach sprzedazy. Zamawiajgcy ograniczyt sie do jednej wartoSci — fgcznej sprzedazy
biletbw w 2023 r. W ocenie odwolujgcego nie pozwala to realnie oceni¢ ofert poszczegélnych wykonawcéw w
postepowaniu.

W ocenie Izby stanowisko odwolujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy udostepnit wszystkie dane
historyczne, jakie posiadat, w tym warto$¢ sprzedazy biletéw za 2023 rok i lata poprzednie, ogbtem oraz w podziale na
strukture ilosciowg, wartoSciowg i wedlug kanatow sprzedazy. Dane te winny stanowi¢ dla wykonawcéw podstawe do
wyceny oferty.

Podkreslenia wymaga, ze sprzedaz biletow poprzez okreslone kanaty sprzedazy, zaréwno te wchodzgce w sktad
Systemu, jak i zewnetrzne, uzalezniona bedzie od preferenciji uzytkownikdéw. Preferencje te z kolei uwarunkowane sa
réznymi okoliczno$ciami, w tym dostepnoscig i intuicyjno$cig kanatéw, przyzwyczajeniem, wiekiem, wyksztatceniem itp.
Wydaje sie zasadne, iz na wykonawcach, ktérzy bedg realizowac ustuge sprzedazy biletéw i otrzymywaé z tego tytutu
wynagrodzenie, bedzie cigzyt obowigzek oceny, ktére z kanatdbw sprzedazy bedg cieszyé sie wigkszym
zainteresowaniem konsumentéw, a ktére mniejszym. Wykonawca dysponuje tu szeregiem mechanizmow
pozwalajgcych na badanie i ustalenie takich preferenciji. Wskaza¢ nalezy, ze w zakres przedmiotu zaméwienia wchodzi
réwniez realizacja kampanii informacyjno-edukacyjnej i promocyjnej (pkt 22 OPZ). Popularno$¢ takiego czy innego kanatu
sprzedazy zalezy zatem réwniez od skutecznosci kampanii, przy czym za skutecznos¢ te odpowiada w catosci
wykonawca. Przerzucenie na zamawiajgcego obowigzku wskazania szczegdlowych informacji w zakresie sprzedazy
biletbw w poszczegdélnych kanatach sprzedazy na przestrzeni catego wieloletniego okresu obowigzywania umowy w
sytuacji, w ktérej sprzedaz ta bedzie wynikata w duzej mierze z czynnosci, za ktére odpowiedzialny bedzie wykonawca,
nalezy uznac za nieracjonalne i nieskuteczne.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut nr 2 — naruszenie art. 99 ust. 1i 2 w zw. z art. 16 pkt. 3 ustawy P.z.p. —
Zarzut 2a — zarzut dotyczacy uruchomienia dodatkowej sieci sprzedazy biletéw.

Odwolujacy opart zarzut na dwéch argumentach. Po pierwsze podnidst, iz zamawiajgcy nie wskazat jakichkolwiek
wymaganych w tym zakresie parametréw ani wytycznych, ktérymi majg kierowac¢ sie wykonawcy przy tworzeniu punktow
sprzedazy biletow, a zamawiajgcy przy udzielaniu zgody. Po drugie — w ocenie odwotujgcego wymaog utworzenia i
utrzymywania sieci sprzedazy biletdw z kodem 2D obejmujgcej co najmniej 50 punktow sprzedazy jest w tym
postepowaniu catkowicie zbedny i nadmiarowy. Zamawiajgcy posiada wiasng sie¢ stacjonarnych punktow, w ktorych
dokonuje sprzedazy biletow i obstugi pasazerow.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 15 stycznia 2025 roku zamawiajgcy poinformowat o dokonaniu modyfikacji



SWZ, w ktorej uszczegdtowit wymagania w zakresie punktdw sprzedazy biletéw. Odwotujgcy na posiedzeniu Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 16 stycznia 2025 roku przyznat, iz zamawiajgcy uwzglednit zgdanie sformutowane przez
odwotujgcego w zakresie tej czesci zarzutu. Tym samym orzekanie w tym zakresie stato sie zbedne, jako ze odpadta
podstawa faktyczna tej czesci zarzutu.

Odwolujgcy na posiedzeniu podtrzymat natomiast zarzut odnoszacy sie do nadmiarowosci i zbednosci
wymagania. W ocenie Izby zarzut i podniesiona jako jego uzasadnienie argumentacja nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze zarzut stanowi ingerencje w uprawnienie zamawiajgcego do okreslenia przedmiotowego i
podmiotowego zakresu zamowienia oraz celu, jaki zamierza on osiggng¢. Ani wykonawcom, ani organom orzekajgcym
lub kontrolujgcym przestrzeganie przepisow ustawy P.z.p. nie przystuguje uprawnienie do narzucania zamawiajgcym
konkretnego okreslenia ich potrzeb. Zamawiajgcy, opisujgc przedmiot zamowienia, obowigzany jest natomiast
przestrzegac zasad okreslonych w art. 16 ustawy P.z.p., 1j. uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow
oraz przejrzystosci i proporcjonalnosci.

Odwolujacy nie wykazat naruszenia przez zamawiajgcego zasad okreSlonych w art. 16 ustawy P.z.p. Jedyny
wiasciwie argument, jaki podniost odwotujgcy w celu uzasadnienia zarzutu to okoliczno$¢, ze zamawiajacy posiada
wilasng sie¢ stacjonarnych punktow, w ktérych dokonuje sprzedazy biletéw i obstugi pasazeréow. Odwotujgcy nie wykazat
natomiast, ze sie¢ ta w pelni zaspokaja potrzeby zamawiajgcego i ze zamawiajgcy nie jest uprawniony do wymagania
uruchomienia dodatkowej sieci sprzedazy biletow.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut 2e, dotyczacy testow penetracyjnych.

Argumentacja odwotujgcego sprowadza sie do wykazania, Ze powotanie niezaleznego zespotu optacanego przez
wykonawce przeczy niezaleznosci, poniewaz ewentualnie powotany przez wykonawce zesp6t bedzie zawsze w jakiejs
mierze uzalezniony od pfatnika za ustuge, ktérg wyswiadczy. Podmiot taki dziata zgodnie z wytycznymi podmiotu
ptacgcego i na jego zlecenie. W ocenie odwotujgcego w ogdle nie sprecyzowano, w jaki sposdb w takim przypadku
wykonawcy majg zapewni¢ niezaleznosc¢.

W ocenie Izby zarzut stanowi ingerencje w uprawnienie zamawiajgcego do okreslenia wiasnych potrzeb w
zakresie przedmiotu zaméwienia. W sytuacji, w ktérej zamawiajgcy oczekuje wykonania testéw penetracyjnych przez
podmiot niezalezny od wykonawcy, obowigzkiem wykonawcy jest zapewnienie uczestnictwa takiego podmiotu. Jest to
jeden z elementéw przedmiotu zamoéwienia, ktéry wykonawca — przyjmujgc zamoéwienie — obowigzany jest zrealizowac.
U podstaw argumentaciji odwolujgcego lezy natomiast zatozenie, ze podmiot taki, ktory winien by¢ profesjonalistg w
dziedzinie, w ktdrej prowadzi dziatalno$¢, wykona ustuge z naruszeniem obowigzku zachowania nalezytej starannoéci
okre$lonej w art. 355 Kodeksu cywilnego. Prowadzi to do kuriozalnej sytuaciji, w ktorej odwotujgcy dokonuje oceny
rzetelnosci i fachowosci nieograniczonego kregu podmiotéw $wiadczacych ustugi wykonywania testow penetracyjnych.
W ocenie Izby odwotujgcy winien dokonaé oceny zakwestionowanego wymogu pod katem mozliwo$ci jego wykonania ze
swej strony, nie za$ zaktadac a priori, ze wymag ten nie jest mozliwy do zrealizowania.

Izba uznata za nieuzasadniony Zarzut 2i dotyczgcy procesu zmiany Personelu.

Argumentacja odwotujgcego sprowadza sie do twierdzenia, iz zamawiajgcy trescig § 5 ust. 5 — 10 wzoru umowy
usituje ingerowa¢ w autonomiczne decyzje pracownikow w zakresie kontynuowania pracy u wykonawcy realizujgcego
przedmiot zamoéwienia.

W ocenie Izby rozumowanie odwoltujgcego obarczone jest btedem. Analiza tresci § 5 ust. 6 wzoru umowy
wskazuje, ze intencjg zamawiajgcego nie jest zapewnienie sobie wptywu na decyzje czionkéw personelu w zakresie ich
zatrudnienia u wykonawcy, ale mozliwosci weryfikacji kwalifikacji pracownikéw, ktérzy bedg mieli zastgpi¢ pracownikow,
ktérzy z pewnych wzgleddw nie bedg chcieli lub nie bedg mogli kontynuowaé pracy. Swiadczg o tym sformutowania ,W
przypadku wystgpienia konieczno$ci zmiany skladu Personelu Kluczowego”, ,Wykonawca przedstawi Zamawiajacemu
(...) propozycje zmiany wraz z uzasadnieniem oraz informacjami dotyczacymi nowej osoby”, ,Brak odpowiedzi w
powyzszym terminie ze strony Zamawiajgcego bedzie uznawany za zgode na zaproponowang przez Wykonawce
osobe”.

Jednoczes$nie Izba podkresla, ze procedura dotyczgca wyrazenia zgody na zmiane personelu dotyczy wytacznie
zmiany sktadu Personelu Kluczowego, czyli jedynie kilku osdb sposréd catego personelu wykonawcy. Co istotne, sg to
osoby, wobec ktérych zamawiajgcy sfomutowat szereg wymogoéw w zakresie ich wyksztatcenia i doswiadczenia,
wskazanych w zatgczniku nr 4 do umowy. Konieczno$¢ zapewnienia, by przedmiot umowy przez czas jej trwania
realizowany byt przez osoby legitymujgce sie wymaganym wyksztatceniem i doSwiadczeniem, nie budzi watpliwosci
Izby. Tym samym nie mozna odmowi¢ zamawiajgcemu uprawnienia do weryfikacji kwalifikacji oséb majgcych zastgpi¢
cztonkéw Personelu Kluczowego.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut nr 4 dotyczgcy naruszenia art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy P.z.p. w zw. z art. 353
(1) oraz art. 483 § 1 oraz art. 5 K.c. w zw. z 8 ust. 1 ustawy P.z.p.

Zgodnie z § 28 ust. 5 umowy:



,Niezaleznie od kar umownych przewidzianych powyzej Zamawiajacy jest uprawniony do naliczenia Wykonawcy
kar z tytutu naruszenia przez Wykonawce jakiegokolwiek ze zobowigzan okreslonych w Umowie co do ktérego nie
okreslono odrebnie kary umownej — w wysokosci 5 000,00 PLN (stownie: pie¢ tysiecy ztotych) za kazdy przypadek.”

W ocenie odwolujgcego przedmiotowe postanowienie jest oczywiscie wadliwe fgcznie z dwoch powodow:

1) zamawiajacy moze naliczy¢ wskazane kary umowne, jednak nie jest do ich naliczenia zobowigzany, co powoduje, ze
wykonawcy — nie dysponujgc wiedzg co do faktycznych intencji zamawiajgcego — nie sg w stanie oceni¢ rzeczywistego
prawdopodobienstwa ich naliczenia ani na etapie przed ztozeniem oferty, ani tym bardziej na etapie realizacji umowy;

2) omawiane kary umowne mogg by¢ przez zamawiajgcego naliczone z tytutu naruszenia przez wykonawce blizej
niesprecyzowanych zobowigzan okreslonych w umowie — poza tymi, kiére zostaty skonkretyzowane w § 28 ust. 2, 3i 4
umowy.

W ocenie Izby argumentacja odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do stanowiska odwolujgcego, ze zamawiajgcy jest uprawniony, a nie obowigzany naliczy¢ kary
umowne wskazane w § 28 ust. 5 umowy, Izba wskazuje zakwestionowane przez odwotujgcego postanowienie umowne

nie narusza wskazanych jako podstawa prawna zarzutu przepiséw prawnych. | tak, zgodnie z art. 353! K.c. strony
zawierajgce umowe mogg utozyé stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego treS¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia spotecznego. Zgodnie zas z art. 483 § 1 K.c. mozna
zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna). Z kolei, w mysl art. 5 K.c., nie mozna czyni¢ ze
swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie
korzysta z ochrony.

W ocenie Izby odwotujgcy nie wykazat, w jaki sposdb zamawiajgcy konstruujac tres¢ § 28 ust. 5 umowy naruszyt
wskazane wyzej przepisy. Z analizy ich treSci nie wynika, ze zamawiajgcy obowigzany jest zredagowaé postanowienia
umowne w taki sposob, ktdéry bezwzglednie nakazuje mu naliczenie kar umownych w okreslonych sytuacjach. Izba
wskazuje, ze art. 483 § 1 K.c. przedstawia jedynie ramy prawne samej instytucji kar umownych, pozostawiajgc stronom
umowy swobode w ksztattowaniu postanowien dotyczgcych kar umownych. Oczywiscie w przypadku postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego postanowienia dotyczace kar umownych muszg by¢ réwniez zgodne z przepisami
ustawy P.z.p. oraz innymi przepisami, do stosowania ktérych zamawiajgcy jest obowigzany, w tym ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych i ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych. Odwotujgcy nie zarzucit naruszenia przepiséw zawartych we wskazanych wyzej aktach
prawnych, za wyjgtkiem naruszenia art. 16 ustawy P.z.p., niemniej jednak w tym zakresie nie wskazat zadnej
argumentaciji.

Odwolujacy nie wykazat takze, na czym miatoby polega¢ naruszenie art. 353 5 K.c., ktore to przepisy nie
odnoszg sie stricte do kar umownych.

Jedyny argument, jaki wskazat odwolujacy, to ten, iz wykonawcy nie sg w stanie oceni¢ rzeczywistego
prawdopodobienstwa ich naliczenia ani na etapie przed ztozeniem oferty, ani tym bardziej na etapie realizacji umowy.

Argument ten jest o tyle nieuzasadniony, ze wystapienie okoliczno$ci, ktére powodujg naliczenie kar umownych,
jest na etapie zawarcia umowy zawsze okolicznoscig przyszig i niepewng, bez wzgledu na fakt, czy postanowienia
dotyczace kar umownych zredagowane sg w sposéb nakazujgcy bezwzgledne naliczenie kar, czy tez jedynie przewidujg
mozliwos¢ ich naliczenia. Niepewnos$¢ wystgpienia takich sytuacji zwieksza sie w przypadku uméw wieloletnich, a taka
umowa ma byé zawarta w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcy nie wykazat réwniez, w jaki sposéb niemoznos¢
oceny rzeczywistego prawdopodobienstwa naliczenia kar narusza jego interes w postepowaniu. Nie wiadomo zatem, czy
chodzi o niemoznos¢ wyliczenia prawidtowej ceny oferty, czy tez o jakis inny aspekt. Niezaleznie od powyzszego w
ocenie Izby sytuacja, w ktérej wykonawca moze nie by¢ zobowigzany do zaptaty kary umownej jest dla niego bardziej
korzystna niz w przypadku, gdy kara taka obcigza go bezwzglednie. Jezeli odwotujacy prezentuje odmienne stanowisko,
winien je wykaza¢ w sposob niebudzgcy watpliwo$ci, co w niniejszym przypadku nie miato miejsca.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, jakoby kary umowne mogg by¢ przez zamawiajgcego naliczone z
tytutu naruszenia przez wykonawce blizej niesprecyzowanych zobowigzan okreslonych w umowie.

Podkreslenia wymaga, ze zamawiajgcy w tresci wzoru umowy w § 28 ust. 2-4, 6 i 7 okreslit w sposéb
szczegOtowy okolicznoéci, zaistnienie ktdrych bedzie skutkowato naliczeniem kary umownej. Okoliczno$ci te referujg do
poszczegodlnych obowigzkéw wykonawcy okreslonych we wzorze umowy. Oczywistym jest zatem, ze kara umowna, o
ktérej mowa w § 28 ust. 5 wzoru umowy, bedzie miata zastosowanie do tych zobowigzan wykonawcy, ktére zostaty
wskazane w umowie i ktére nie zostaty wymienione w innych postanowieniach dotyczgcych kar umownych.

Odwoltujacy na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 stycznia 2025 roku oswiadczyt, ze podtrzymuje



zarzut nr 5 — naruszenia art. 436 pkt 3 w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy w zw. z art. 3531 oraz art. 5 k.c. w zw. z 8 ust. 1
ustawy P.z.p., pomimo jego zmodyfikowania przez zamawiajgcego. Podnidst, ze zamawiajgcy, dokonujgc modyfikacji §
28 ust. 9 umowy, nie wykonat tego w sposob prawidtowy, albowiem jednoczesnie uwzglednit kare umowng przewidziang
w ust. 6 i dokonat jej wytgczenia w fgcznej wysokosci kar.

Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze pierwotna tres¢ § 28 ust. 9 umowy brzmiata:

Laczna wysokos¢ kar umownych przewidzianych w ust 2-5, a naliczonych przez Zamawiajacego, z
wytgczeniem kary umownej przewidzianej w ust. 6 i 7, nie moze przekroczy¢ 25% kwoty wynagrodzenia brutto, o ktérym
mowa w § 23 ust. 1 Umowy. Kary umowne okre$lone w ust. 6 i 7 naliczane sg niezaleznie od limitu wskazanego w
zdaniu pierwszym.”

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 15 stycznia 2025 roku zamawiajacy poinformowat, ze dotychczasowy § 28
ust. 9 wzoru umowy otrzymuje brzmienie:

,9. taczna wysoko$¢ kar umownych przewidzianych w ust. 2-6, a naliczonych przez Zamawiajgcego, z
wytgczeniem kary umownej przewidzianej w ust. 6 i 7, nie moze przekroczy¢ 25% kwoty wynagrodzenia brutto, o ktérym
mowa w § 23 ust. 1 Umowy. Kary umowne okre$lone w ust. 6 i 7 naliczane sg niezaleznie od limitu wskazanego w
zdaniu pierwszym.”

Jednoczes$nie w treSci odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wskazat, iz ,W wyniku zmiany, limitem kar
wskazanym w § 28 ust. 9 Umowy objeto rowniez kare umowna okreslong w § 28 ust. 6 Umowy. W konsekwenciji dla
wszystkich kar umownych okreslonych w Umowie ustanowiono limity zgodnie z dyspozycja art. 436 pkt 3 Pzp.” Ponadto
na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 stycznia 2025 toku stwierdzit, ze sformulowanie dotyczace
wylgczenia kary umownej przewidzianej w ust. 6 jest oczywistg omyltkg pisarskg. W dniu 17 stycznia 2025 roku
zamawiajgcy dokonat modyfikaciji tresci § 28 ust. 9 wzoru umowy, nadajgc mu brzmienie:

,9. taczna wysokos¢ kar umownych przewidzianych w ust. 2-6, a naliczonych przez Zamawiajgcego, z
wytgczeniem kary umownej przewidzianej w ust. 7, nie moze przekroczy¢ 25% kwoty wynagrodzenia brutto, o ktérym
mowa w § 23 ust. 1 Umowy. Kara umowna okre$lona w ust. 7 naliczana jest niezaleznie od limitu wskazanego w zdaniu
pierwszym.”

Wskazujgc na powyzsze |zba uznata, ze zarzut podlega umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy P.z.p.,
albowiem postepowanie w przedmiocie jego rozstrzygniecia stato sie zbedne. Zaskarzona przez odwolujgcego tres¢ §
23 ust. 9 umowy przestata istnie¢ w wyniku dokonanej przez zamawiajgcego modyfikacji SWZ, zatem odpadta faktyczna
podstawa rozstrzygniecia.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut 6d, dotyczacy dostosowania Systemu.

W ramach wskazanego zarzutu odwotujgcy zaskarzyt tres¢ § 10 pkt 10 umowy, zgodnie z ktérym:

»W ramach realizacji Przedmiotu zamowienia, niezaleznie od obowigzkéw szczegotowo okreslonych w Umowie
oraz OPZ, Wykonawca bedzie zobowigzany w szczegolnosci do:

(-..)

10) Dostosowania Systemu do wymogéw prawa ustanowionych w trakcie trwania Umowy.”

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze odwotujacy nie objat zakresem zarzutu tresci pkt. 18 OPZ, zgodnie z
ktérym:

,<UJdostepnione rozwigzanie bedzie zgodne z obowigzujgcym prawem, a w szczegdlnoSci z nastepujgcymi
przepisami prawa i ich aktualizacjami (jezeli takie zostang wprowadzone w trakcie realizacji projektu w okresie jego
wdrazania lub utrzymania):” (tu zamawiajgcy wskazat akty prawne)

Zaskarzenie jedynie tresci § 10 pkt 10 umowy, bez jednoczesnego zaskarzenia tresci pkt. 18 OPZ, nalezy uzna¢
za niecelowe. Obowigzek dostosowania Systemu do zmieniajgcych sie przepiséw prawnych wynika bowiem réwniez z
pkt. 18 OPZ

Niezaleznie od powyzszego lzba wskazuje, ze nie do pomyslenia jest sytuacja, w ktorej jakiekolwiek zaméwienie
publiczne jest realizowane niezgodnie z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawnymi. Wykonywanie przedmiotu
umowy w sposéb niezgodny z prawem stanowi naruszenie obowigzkdéw wynikajgcych z postanowien umownych.

Izba podkresla, ze w sytuacji, w ktérej wiascicielem i uzytkownikiem Systemu pozostaje wykonawca realizujgcy
umowe, oczywistym jest, ze to na nim cigzy obowigzek zapewnienia, ze System jest zgodny z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami prawnymi. Podniesiony w tym zakresie zarzut jest o tyle niezrozumiaty, ze odwotujgcy,
kwestionujgc obowigzek dostosowania przez wykonawce Systemu do zmieniajgcych sie przepiséw prawnych, nie
wskazuje, kto i w jaki sposob miatby zapewni¢, ze System, przez caty okres jego eksploatowania, odpowiada prawu. Nie
wydaje sie racjonalne ani logiczne naktadanie tego obowigzku na jakikolwiek inny podmiot poza wykonawcg realizujgcym
przedmiot umowy. Jezeli natomiast odwotujacy prezentowatby stanowisko, iz za czynnosci zwigzane z dostosowaniem
Systemu, nalezy mu sie dodatkowe wynagrodzenie, to w zaden sposéb tego nie wyartykutowat. Odwoltujacy wniost
jedynie o wykreslenie w § 10 umowy punktu 10, co w zwigzku ze specyfikg przedmiotu zamdwienia nie zastuguje na



uwzglednienie.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut 6e dotyczgcy ograniczenia roszczenh dotyczacych licenciji.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 458° § 1 K.p.c. strony mogg sie umowi¢ o wylgczenie okreslonych dowodow w
postepowaniu w sprawie z okreslonego stosunku prawnego powstatego na podstawie umowy (umowa dowodowa). Tym
samym stwierdzi¢ nalezy, ze zastosowanie przez zamawiajgcego instytucji umowy dowodowej na wypadek sporu
dotyczacego facznej wartosci licencji udzielonych lub zapewnionych zgodnie z umowg znajduje umocowanie we
wskazanym przepisie prawnym.

Z analizy uzasadnienia zarzutu wynika, ze odwotujgcy kwestionuje wylgcznie ustalong przez zamawiajgcego
wartos¢ licencji na poziomie 3% wartosci kontraktu. Pozostate argumenty opierajg sie wylacznie na podnoszeniu, ze
zaskarzone postanowienie stanowi zbyt duze ryzyko dla wykonawcédw, niemniej jednak odwotujacy — poza ogélnymi
twierdzeniami — w zaden sposo6b nie uzasadnia tego ryzyka. Jednoczesnie odwotujacy nie wykazuje, dlaczego — w jego
przekonaniu — ustalona przez zamawiajgcego wartoS¢ licencji jest niewlasciwa. Odwolujacy nie probuje nawet
uprawdopodobni¢ wartosci licencji, jaka w jego przekonaniu bylaby adekwatna dla przedmiotowego kontraktu.
Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy P.z.p. strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. W sytuacji, w ktorej
odwolujacy zaniechat inicjatywy dowodowej, a poprzestat wytgcznie na ogoélnych i gotostownych stwierdzeniach, Izba
uznata, ze rozpoznawany zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).



