dotyczy:

Warszawa, dnia 07 stycznia 2021 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Gornoslasko-Zagtebiowska Metropolia

ul. Barbary 21A 40-053 Katowice

e-mail: zp@metropoliagzm.pl tel. 0048 32 718 07 00
adres strony internetowej: www.metropoliagzm.pl,

www.bip.metropoliagzm.pl

Odwotujacy:

Asseco Data Systems Spétka Akcyjna

ul. Podolska 21, 81-321 Gdynia

(wpisana do rejestru przedsiebiorcéw prowadzonego przez
Sad Rejonowy Gdansk-Pétnoc w Gdarisku

VIl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sagdowego
pod numerem KRS 0000421310),

reprezentowana przez pracownika: Pana Piotra Strzelca

adres do korespondenciji:

Asseco Data Systems S.A. Biuro w Warszawie

ul. Branickiego 13, 02-972 Warszawa

e-mail: piotr.strzelec@assecods.pl, tel. 691 926 562,

ODWOLANIE

postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pn. ,SKUP 1.5 - Unowoczeénienie systemu pobierania optat za przejazdy publicznym
transportem zbiorowym (znak sprawy: ZP.270.4.2020)".

Dziatajgc w imieniu Asseco Data Systems Spdtka Akcyjna z siedzibg w Gdyni (zwana dale;j:

,Odwotujgcym” lub ,,Wykonawcga”), na podstawie art. 505 ust. 1 w zwigzku z art. 513 ust. 1 i ust. 2

ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019) - dalej:

»,Nowe PZP”), niniejszym wnosze odwofanie na tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

(dalej: ,SIWZ”), ktéra zostata zamieszczona przez Gornoslasko-Zagtebiowskg Metropolie, ul. Barbary

21A 40-053 Katowice (dalej: ,,Zamawiajgcy”) na stronie internetowej i stawiam nastepujgce zarzuty:

1)

zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 PZP w zwigzku z naruszeniem art. 22 ust. 1a ustawy z dnia ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U.z2019r. poz. 1843 - dalej: ,,PZP”)
w zwigzku z art.22 ust. 1b pkt 3 PZP, poprzez wadliwe ustalenie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania zdolnosci technicznej wykonawcy - wskazanych w
Rozdziale VIII SIWZ ,,Warunki udziatu w postepowaniu” ust. 2 lit ¢ pkt 1), ust. 2 lit c pkt 2.1 oraz
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ust. 2 lit c pkt 2.2 i poprzez sporzadzenie wadliwego opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw udziatu w postepowaniu, ktory to opis narusza zasade uczciwej
konkurencji i zasade réwnego traktowania wykonawcdw, nie jest zwigzany z przedmiotem
zamoéwienia lub nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamédwienia,

2) zarzut naruszenia art. 139 ust. 1 PZP w zw. z naruszeniem art. 353! Kodeks cywilny, w zw. z art.
354 § 2 Kodeksu cywilnego w zw. oraz 29 ust. 1 - 2 PZP, przez opisanie przedmiotu zamdwienia
(we wzorze umowy) w sposdb ktory mogtby utrudniad uczciwg konkurencje,

3) zarzut naruszenia art, 29 ust. 1i 2 PZP i w konsekwenc;ji art. 353 Kodeksu cywilnego w zw. z
art. 14 iart. 139 ust. 1 PZP, poniewaz we wzorze umowy nie uregulowano nalezycie precyzyjnie
zasad dokonywania przez Zamawiajgcego lub jego przedstawicieli wymaganych w umowie
zatwierdzen, akceptacji i odbioréw, pozostawiajagc powyzisze do swobodnego uznania
Zamawiajgcego lub jego przedstawicieli, co powoduje, ze przedmiot zamdwienia nie jest
opisany w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec
wplyw na sporzadzenie oferty, a w rezultacie przedmiot zamdwienia jest opisany w sposob,
ktéry utrudnia uczciwg konkurencje;

4) zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP a w konsekwencji naruszenia art. 353! Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP, poniewaz wzdr umowy zawiera postanowienia
niejasne i niezrozumiale, ktére mogg by¢ rdznie interpretowane, co skutkuje niemozliwoscia
skalkulowania ryzyka przez Odwotujgcego i moze prowadzi¢ do obcigzenia Odwotujgcego
ryzykiem wynikajgcym z przyjecia przez Zamawiajgcego innej interpretacji postanowien wzoru
umowy niz przyjeta przez Wykonawce. Ponadto niejasnos¢ i niezrozumiatosé postanowien
wzoru umowy w zakresie, w jakim dotycza one obowigzkéw wykonawcy co do realizacji
przedmiotu zamodwienia narusza art. 29 ust. 1 i 2 PZP, gdyz powoduje, ze przedmiot
zamoéwienia nie jest opisany w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a w rezultacie przedmiot zamdwienia jest opisany
w sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje;

5) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 471 i 472 Kodeksu cywilnego, w zw. z art.
29 wust. 1 i 2 PZP poprzez niejednoznaczne okreslenie zakresu odpowiedzialnosci
odszkodowawczej, w tym wprowadzenie kar umownych za ,,opdznienie” w realizacji umowy
0 zamowienie publiczne.

Zarzuty wobec konkretnych wyjasnien Zamawiajgcego lub postanowien SIWZ opisano w
uzasadnieniu do niniejszego odwotania.

Whnosze o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu aby:

1) dokonat modyfikacji SIWZ w sposdb wskazany w uzasadnieniu odwotania, a nastepnie dokonang
zmiane SIWZ przekazat niezwtocznie wszystkim wykonawcom, ktérym przekazano SIWZ, oraz
zamiescit zmiane SIWZ na stronie internetowej, na ktérej SIWZ jest udostepniana,

2) jesli to konieczne, dokonat modyfikacji ogtoszenia o zamdwieniu opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej,

3) przedtuzyt termin sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w ofertach,
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4) niezwtocznie po przekazaniu zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspdlnot Europejskich, zamiescit informacje o zmianach w swojej siedzibie oraz na
stronie internetowej.

W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu
(art. 522 ust. 1 Nowego PZP), zgdam od Zamawiajgcego dokonania czynnosci zgodnie ze wskazanymi
powyzej zgdaniami.

Strona internetowa, na ktérej Zamawiajgcy zamiescit dokumentacje postepowania
https://bip.metropoliagzm.pl/przetarg/126879/zp-270-4-2020

Numer ogtoszenia o0 zamdéwieniu
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28
grudnia 2020 roku pod nr 2020/S 252-635226.

UZASADNIENIE

I.  Wskazanie interesu i szkody Odwotujacego.

Odwotujgcemu przystuguje srodek ochrony prawnej w postaci niniejszego odwotania zgodnie z trescig
art. 505 ust. 1 Nowego PZP, ktéry to przepis jako warunek sine qua non skorzystania ze $rodkdow
ochrony prawnej wskazuje facznie dwie przestanki: interes w uzyskaniu zamdwienia oraz szkode, ktérg
Odwotujgcy ponidst lub moze ponies¢ w zwigzku z naruszeniem przez zamawiajgcego przepiséw
Nowego PZP.

Za interes w uzyskaniu zamodwienia w rozumieniu art. 505 ust. 1 Nowego PZP rozumie sie mozliwos¢
uzyskania takiego zamodwienia. Podkresli¢ nalezy, ze zarowno w doktrynie prawniczej, jak i judykaturze
interes w uzyskaniu zamodwienia traktuje sie szeroko. Niezbednym do wykazania interesu w uzyskaniu
zamodwienia w rozumieniu analizowanego przepisu, jest chociazby potencjalna szansa uzyskania przez
odwotujgcego zamodwienia. Odwotujgcy wskazuje, ze niewatpliwie jest wykonawcg ktory ma interes w
uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia. Odwotujgcy jest zainteresowany udzieleniem mu
przedmiotowego zamdwienia, jednak opis przedmiotu zamoéwienia i opis warunkéw udziatu
w postepowaniu, uniemozliwiajg mu ztozenie oferty. Gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami
prawa, tj. prawidtowo sformutowat postanowienia SIWZ, Odwotujgcy mdgtby ztozy¢ oferte spetniajgca
wszystkie wymagania SIWZ. Tym samym oferta Odwotujgcego mogtaby zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. Poprzez wskazane powyzej wadliwosci SIWZ, pozbawit Odwotujgcego mozliwosci
uzyskania niniejszego zamdwienia. Zamawiajgcy doprowadzit bowiem do sytuacji, w ktérej Odwotujacy
nie jest w stanie ztozy¢ prawidtowej oferty, a takze nie jest w stanie prawidtowo skalkulowaé kosztow
oferty, ze wzgledu na nieprawidtowe okreslenie przedmiotu zobowigzania Wykonawcy. W rezultacie
Odwotujgcy nie moze uzyska¢ przedmiotowego zaméwienia i osiggngé zysku, ktéry Odwotujgcy
planowat osiggng¢ w wyniku realizacji przedmiotowego zamdwienia (lucrum cessans).

Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkéw ochrony
prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 Nowego PZP.

Wobec powyiszego, nalezy stwierdzi¢ ze interes Odwotujgcego oraz mozliwos¢ poniesienia szkody
zostata wykazana.
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Il. Zachowanie terminu i wymogdéw formalnych.
Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, okreslonego w art. 515 ust. 2
Nowego PZP.

Podstawe odwotania stanowi czynnos$¢ Zamawiajgcego z dnia 28 grudnia 2020 roku — zamieszczenie
na stronie internetowej tresci SIWZ.

Dziesieciodniowy termin przewidziany w art. 515 ust. 2 Nowego PZP uptywa 07 stycznia 2021 roku.

Odwotujacy uiscit wymagany wpis od odwotania, na dowdd czego jako zatacznik nr 3 do odwotania
przedstawiam bankowe potwierdzenie dokonania wpisu.

Czynigc zado$é obowigzkowi przewidzianemu w art. 516 ust. 2 pkt 2 Nowego PZP, Odwotujgcy
przedstawia dowdd doreczenia odwotania Zamawiajgcemu - jako zatacznik nr 4 do odwotania.

lll. Opis przedmiotu zamdwienia.

Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamdwieniu oraz opisem wskazanym przez Zamawiajgcego w SIWZ
przedmiotem zamdwienia jest modernizacja, utrzymanie i rozwdj systemu Slaskiej Karty Ustug
Publicznych (,SKUP 1.5”), stuzgcego m.in. do realizacji zadar organizatora komunikacji publicznej w
zakresie sprzedazy biletéw i innych ustug, Swiadczenia ustug rozliczen transakcji oraz posredniczeniu w
rozrachunku srodkéw pochodzacych z tych transakcji, zarzadzania infrastrukturg w czasie zblizonym
do rzeczywistego (online), obstugg kont i identyfikatorow, ktérymi bedg sie postugiwali uzytkownicy
systemu. System ma by¢ kontocentryczny.

Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia zawiera zatgcznik nr 1 do SIWZ.

IV. Stan faktyczny.
Zamawiajacy oglosit zaméwienie publiczne pn. ,SKUP 1.5 - Unowocze$nienie systemu pobierania optat
za przejazdy publicznym transportem zbiorowym (znak sprawy: ZP.270.4.2020)".

W dniu 28 rudnia 2020 roku zamiescit na stronie internetowe]j ogtoszenie o zamdwieniu oraz SIWZ, w
ktdrym to opisat przedmiot zamowienia oraz sformutowat wszystkie konieczne warunki do ubiegania
sie 0 zamodwienie oraz warunki jego realizacji. Odwotujgcy kwestionuje zasadnos¢ i zgodnos¢ z prawem
niektérych postanowien SIWZ odnosnie warunkéw udziatu w postepowaniu, wymagan, ktére ma
spetniaé przedmiot zamdwienia lub wykonawca realizujgc przedmiot zamdwienia. Zwazywszy, ze
rowniez po stronie wykonawcy lezy dazenie do ustalenia wszelkich informacji niezbednych dla ztozenia
prawidtowej oferty, Odwotujgcy zmuszony jest do ztozenia niniejszego odwotania.

V. Uzasadnienie zadania.

Ustawa PZP wprowadza jasny podziat na Zamawiajgcego, jako organizatora postepowania o
zamoéwienie publiczne oraz wykonawce, ktérego celem jest ztozenie oferty najkorzystniejszej. Tworzac
taki podziat ustawodawca natozyt na kazdy z ww. podmiotdw okreslone prawa i obowigzki. Zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajacy, ze swoich obowigzkéw organizatora i prowadzacego przedmiotowe
postepowanie o zaméwienie publiczne nie wywigzat sie w sposéb nalezyty, okreslajgc warunki udziatu
w postepowaniu w sposéb niezgodny z art. 22 ust. 1 PZP, a takze dokonujgc opisu przedmiotu
zamodwienia w sposbb naruszajacy przepis art. 29 ust. 1 - 2 PZP.
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Nalezy wskazaé, ze okreslenie warunkdw udziatu w postepowaniu ma charakter kluczowy dla
wykonawcéw, bowiem stanowi bariere, dla wykonawcéw, ktérzy posiadajg niezbedne zdolnosci i
umiejetnosci do wykonania zamodwienia, ale ze wzgledu na sformutowanie danego warunku udziatu w
postepowaniu nie mogg ztozy¢ oferty. Analogicznie dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia jest
jednym z najistotniejszych elementéw przygotowania postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, stanowi bowiem podstawowy element SIWZ wskazany w art. 36 ust. 1 pkt 3 PZP.
Dodatkowo wage tego elementu podkreslit ustawodawca konstruujac przepis art. 29 ust. 1 - 3 PZP,
gdzie w sposdb wyrazny zobowigzat Zamawiajgcego do wtasciwego sformutowania opisu przedmiotu
zamdwienia.

Odwotujacy pragnie przypomnieé, ze po ztozeniu oferty, ktdra stanowi odpowiedZz na wszystkie
wymagane przez Zamawiajgcego warunki, jest ona wigzgca dla wykonawcy. Zatem, aby méc ztozyc
oferte rzetelng odpowiadajgcg wymaganiom i przepisom prawa, wykonawca nie moze mie¢ zadnych
watpliwosci, co jest przedmiotem zaméwienia czy jaki jest jego zakres. Zamawiajgcy w szeroko
rozumianym SIWZ zawart wiele pojeé¢ nieostrych, niejednoznacznych Ilub bez nalezytego
szczegbtowego opisu sposobu wykonania zamdwienia. Brak nalezytego opisu przedmiotu zamdwienia
rodzi realne niebezpieczenstwo, ze Zamawiajacy przerzuca w ten sposdb wszelkie ryzyka zwigzane z
wykonaniem zaméwienia na Wykonawce. Biorgc pod uwage termin wykonania zamowienia wskazany
przez Zamawiajgcego, aby moc okresli¢, czy Odwotujgcy sam lub wspdlnie z innymi podmiotami jest w
stanie wykonac przedmiotowe zamdwienie, opis zamdwienia musi by¢ wystarczajgco jednoznaczny i
doktadny. Bez odpowiednich informacji, Odwotujacy nie ma mozliwosci do oceny czy przedmiot
zamowienia jest mozliwy do wykonania w wyznaczonym horyzoncie czasowym.

Niezaleznie od powyiszego, Zamawiajacy sformufowat postanowienia SIWZ w sposdb, ktory
jednoznacznie narusza zasady uczciwej konkurencji, uniemozliwiajgc tym samym Odwotujacemu
wykonanie przedmiotu zamodwienia, co skutkuje niemoznoscig ztozenia oferty. Dziatanie
Zamawiajgcego jest dla Odwotujgcego niezrozumiate, bowiem w jego interesie jest wyczerpujgce
opisanie przedmiotu zamodwienia. Odwotujgcy przypomina, ze zgodnie z art. 140 ust. 3 PZP umowa
podlega uniewaznieniu w czesci wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zamodwienia zawarte w
SIWZ. Zatem mozliwa jest sytuacja, w ktdrej ewentualny spér wykonawcy i Zamawiajacego na etapie
realizacji zamowienia co do zakresu wykonania zamdwienia, moze skutkowac uniewaznieniem czesci
umowy i negatywnymi skutkami dla Zamawiajgcego. Sformutowanie bowiem ogdlnych i zaleznych
catkowicie od woli Zamawiajgcego okolicznosci, rodzi dodatkowo watpliwosci odnosnie zgodnosci z
art. 140 PZP, zgodnie z ktérym zakres swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie. Tak szerokie sformutowania mogg catkowicie zaburza¢ uczciwg
konkurencje w postepowaniu, gdyz mogg pozwoli¢ na zamawianie nowych ustug lub funkcjonalnosci
przedmiotu zamdwienia juz po zawarciu umowy, zgodnie z subiektywnymi decyzjami Zamawiajacego,
co catkowicie naruszy pierwotny ksztatt relacji pomiedzy stronami przysztej umowy.

Odwotujacy zaznacza, ze sktadajac oferte zgodnie z postanowienia SIWZ winien ztozy¢ formularz,
ktorego wzér stanowi Zatgcznik nr 9 do SIWZ. Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawcy ztozyli
oswiadczenie, w ktéorym m.in. w pkt XIl ,Pozostate o$wiadczenia” oswiadczajg :

,3. Zapoznatem/Zapoznalismy sie z trescig SIWZ i wszystkich jej zatgcznikdéw, w tym ze wzorem umowy
o0 udzielenie zamowienia publicznego i akceptuje je w catosci nie wnoszqc zadnych zastrzezen.
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4. Przedmiot zamowienia zostanie wykonany zgodnie z wymogami SIWZ i jej zatgcznikdw, w tym w
szczegolnosci Opisem Przedmiotu Zamdwienia.”

oraz

,6. W razie wyboru niniejszej oferty zobowiqzuje/emy sie do zawarcia z Zamawiajgcym umowy w
sprawie udzielenia zamowienia publicznego na warunkach wynikajgcych ze wzoru umowy
stanowigcego zatgcznik do SIWZ, w miejscu i terminie wskazanym przez Zamawiajgcego.”

Z tej przyczyny, Odwotujgcy w celu ochrony swojego interesu prawnego zmuszony zostat do ztozenia
przedmiotowego odwotania. Odwotujgcy wskazuje na nastepujgce naruszenia przez Zamawiajgcego w
zakresie podniesionych zarzutéw:

1. Odnosnie naruszenia art. 7 ust. 1 PZP w zwigzku z naruszeniem art. 22 ust. 1a PZP w zwigzku z art.22
ust. 1b pkt 3 PZP, poprzez wadliwe ustalenie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania zdolnosci technicznej wykonawcy - wskazanych w Rozdziale VIII SIWZ ,, Warunki udziatu
w postepowaniu” ust. 2 lit ¢ pkt 1) oraz ust. 2 lit c pkt 2.1i 2.2, i poprzez sporzadzenie wadliwego
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw udziatu w postepowaniu, ktéry to
opis narusza zasade uczciwe] konkurencji i zasade rownego traktowania wykonawcéw, nie jest
zwigzany z przedmiotem zamodwienia lub nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamédwienia,
Odwotujgcy podnosi, co nastepuje.

1. Uwagi ogolne.

Warunki udziatu w postepowaniu, wymienione w art. 22 ust. 1b PZP majg charakter blankietowy.
Ich konkretyzacji dokonuje zamawiajgcy w sposdb adekwatny do potrzeb danego postepowania,
majac na uwadze wytyczne, okreslone w art. 22 ust. 1a oraz art. 22a-22d ustawy PZP. Zgodnie z
art. 22 ust. 1a PZP Zamawiajgcy okres$la warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcéw srodki dowodowe w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia oraz
umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, tu szczegdlnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. W orzecznictwie wskazuje sie jednolicie, ze
respektowanie tych wytycznych przez zamawiajgcego stuzy zapewnieniu realizacji podstawowych
zasad - uczciwej konkurenci i rownego traktowania wykonawcéw. W orzecznictwie i doktrynie
wypracowany zostat réwniez jednolity poglad, ze sformutowane warunki udziatu w postepowaniu
powinny by¢ okreslone w taki sposodb, by ich weryfikacja pozwalata na ocene, ze sytuacja
podmiotowa okreslonego wykonawcy, w szczegdlnosci potencjat, ktérym on dysponuje i ktéry
moze wykorzysta¢ do wykonania zamdwienia, sg wystarczajgce dla uznania, iz wykonawca ten
bedzie w stanie wykona¢ zamdwienie zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Zamawiajgcy przy
ustalaniu warunku udziatu w postepowaniu powinien bra¢ pod uwage specyfike zamdwienia, jego
zakres, wartos¢, stopien ztozonosci czy warunki realizacji. Proporcjonalnos¢ opisu do przedmiotu
zamdwienia oznacza, ze opisane przez zamawiajgcego warunki muszg by¢ adekwatne do celu, dla
jakiego w danym postepowaniu okreslane sg warunki udziatu w postepowaniu oraz nie mogg ponad
ten cel wykraczac. Zachowanie zasady proporcjonalnosci opisu oceny warunkéw do przedmiotu
zamoéwienia stuzy zapewnieniu dostepu do udziatu w postepowaniu wykonawcom zdolnym do
realizacji okresSlonego zamdwienia. Jak wskazano w Uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
07.12.2013 sygn. KIO/KD/ 102/13, ktéra w petni pozostaje w mocy pomimo dokonywanych
nowelizacji PZP - , Art. 22 ust. 4 ustawy - Prawo zamdwien publicznych stanowi, iz opis sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powinien byé zwigzany z
przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Tak wiec
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skonkretyzowane w opisie warunki udziatu w postepowaniu nie mogg by¢ okreslone ponad
potrzeby zamawiajgcego. Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu musi by¢ bowiem adekwatny i proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz
wynika¢ z uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Tym samym zamawiajgcy, jezeli dokonuje
okreslonego opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw musi potrafi¢ dowie$é, ze
postawione przez niego warunki sg rzeczywiscie niezbedne dla zagwarantowania nalezytego
wykonania zamdwienia". Podobnie wskazano w wyroku z dnia 13.06.2013r. sygn. akt KIO 1276/13
- ,Warunki udziatu w postepowaniu nie mogg w drodze nadmiernych wymagan z géry eliminowac
z udziatu w postepowaniu niektdrych wykonawcow. Nie mozna bowiem zgdac od potencjalnych
wykonawcéw spetniania warunkéw w stopniu wiekszym, niz jest to niezbedne do prawidtowego
wykonania przedmiotu zamoéwienia".

Odwotujacy stwierdza, iz nizej wskazane postanowienia SIWZ naruszajg powyzsze zasady i stanowig
nadmierne zaostrzeniu warunkéw, ktére nie ma uzasadniania w opisie przedmiotu zamdwienia
i prowadzi do ograniczenia konkurencji i jest nieadekwatny do przedmiotu zamdwienia.

2.Warunek opisany Rozdziale VIII SIWZ ,,Warunki udziatu w postepowaniu” ust. 2 lit. c pkt 1).
Zamawiajgcy sformutowat kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej - w Rozdziale VIII SIWZ ,,Warunki udziatu w postepowaniu” ust. 2 lit. ¢ pkt 1) - w sposdb
nastepujacy:

,1) wykazat, ze w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie, wykonat Ilub wykonuje projekty obejmujgce
zaprojektowanie, stworzenie lub modernizacje, dostarczenie oraz wdroZenie systemu kartowego
realizowanego w systemie publicznej komunikacji zbiorowej, ktory spetnia co najmniej ponizsze
kryteria:

1.1. System kontocentryczny — system informatyczny, gdzie wszystkie informacje o ruchu pasazeréw
0 nabywaniu uprawniern do korzystania z ustug transportowych sq zapisywane w systemie
centralnym w czasie zblizonym do rzeczywistego.

1.2. System ptatnosci— system, ktory daje mozliwosc¢ dokonywania oraz otrzymywania wpfat miedzy
innymi przy wykorzystaniu sieci Internet pomiedzy uzytkownikami, a podmiotami dostarczajgcymi
ustugi w systemie.

1.3. System biletowy — system naliczajqcy i obstugujgcy naliczanie optat za transport publiczny.

1.4. Realizacja funkcjonalnosci, dla co najmniej 100.000 kont pasazerskich, dla ktorych miaty miejsce
transakcje w przeciggu ostatnich 12 miesiecy.

1.5. Instalacja co najmniej 500 kasownikéw w pojazdach komunikacji publicznej z obstugq kart NFC
lub EMV wspdtpracujgcych z komputerami poktadowymi posiadajgcymi tqcznosé z systemem
centralnym poprzez dedykowangq sie¢ APN.

1.6. Aplikacia mobilna (na smartfony i tablety) umozliwiajgca zaplanowanie i zakup ustug
zwiqzanych z publicznym transportem zbiorowym lub aplikacja mobilna (na smartfony i tablety)
realizujgca funkcjonalnosci z obszaru dynamicznej informacji pasazerskiej i planera podrdzy dla
publicznego transportu zbiorowego.

1.7 Portal klienta — narzedzie do zarzgdzania kontem i identyfikatorami, z mozliwosciq zakupu
biletéw/uprawnier do przejazdu.”

Odwotujgcy kwestionuje nastepujgca czes¢ warunku: ,wykazat, ze w okresie 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krdtszy to w tym okresie,
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wykonat lub wykonuje projekty obejmujgce zaprojektowanie, stworzenie lub modernizacje,
dostarczenie oraz wdrozZenie systemu kartowego realizowanego w systemie publicznej komunikacji
zbiorowej, ktdry spetnia co najmniej ponizsze kryteria (...)”, w zakresie opisu niezbednych czynnosci
(elementéw) referencyjnego projektu/projektéw. Odwotujgcy wskazuje, ze tak sformutowany
opis nie spetnia wymaganego przepisami prawa wymogu proporcjonalnosci co do warunku udziatu
W postepowaniu.

Zamawiajacy jasno okreslit rodzajowy zakres zobowigzania wykonawcy realizujgcego zamdwienie.
| tak w Rozdziale Ill SIWZ pn. ,,Opis Przedmiotu Zamodwienia” wskazat:

,1. Przedmiotem zamdwienia jest modernizacja, utrzymanie i rozwéj systemu Slgskiej Karty Ustug
Publicznych (SKUP 1.5), stuzgcego m.in. do realizacji zadan organizatora komunikacji publicznej w
zakresie sprzedazy biletow i innych ustug, swiadczenia ustug rozliczen transakcji oraz posredniczeniu
w rozrachunku srodkéw pochodzgcych z tych transakcji, zarzgdzania infrastrukturg w czasie
zblizonym do rzeczywistego (online), obstugq kont i identyfikatoréw, ktorymi bedq sie postugiwali
uzytkownicy systemu. System ma byc¢ kontocentryczny {(...)

6. Zmodernizowany system Wykonawca bedzie utrzymywat i administrowat w chmurze
obliczeniowej {...)

7. Modernizacja urzgdzen stanowigcych infrastrukture pojazdowq, a nastepnie ich serwis {(...)

8. Modernizacja oprogramowania Automatow Biletowych |(...)

10. Modernizacja oprogramowania urzqgdzen kontrolerskich {(...)

11. Modernizacja oprogramowania Terminali Sprzedazowych (...)".

Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajacy precyzyjnie okresdlit, ze przedmiot zamoéwienia obejmuje co do
zasady: ,modernizacje”, ,utrzymanie” i ,rozwéj” systemu Slaskiej Karty Publicznej. Taki stan rzeczy
Zamawiajgcy potwierdzit w Zatgczniku nr 1 do SIWZ pn. ,,0gd6lny Opis Przedmiotu Zamdwienia”,
wskazujac (strona 5, pkt 1.4):

»Na wykonanie przedmiotu zamowienia sktadajq sie nastepujgce zadania:

1) Modernizacja systemu poprzez modernizacje/wymiane oprogramowania centralnego i
uzytkowego oraz aplikacji w urzgdzeniach (autokomputery, kasowniki, automaty biletowe,
terminale sprzedazowe, kontrolerki, oraz inne wystepujgce w systemie). Zmodernizowane
oprogramowanie zostanie podzielone na podsystemy i utrzymywane w chmurowych centrach
przetwarzania danych;

2) Utrzymanie zmodernizowanego systemu;

3) Rozwdj zmodernizowanego systemu w ramach godzin rozwojowych;”.

Jak wskazano powyiej, przedmiotem zamodwienia zdefiniowanym przez Zamawiajacego, sg
przede wszystkim ustugi ,,modernizacji” istniejacego - produkcyjnie eksploatowanego, systemu
informatycznego SKUP, a takze jego utrzymanie.

Tymczasem, Zamawiajacy przy konstrukcji warunku udziatu w postepowaniu w pierwszej kolejnosci
wskazuje na konieczne doswiadczenie przy tworzeniu systemow informatycznych, do tego
opisanego wieloma dodatkowymi czynnosciami, a dopiero w drugiej kolejnosci przywotujac
doswiadczenie w modernizowaniu systemow informatycznych. Takie dziatanie Zamawiajgcego w
sposéb razacy odbiega od zakresu zobowigzania okreslonego w dokumentacji przetargowej, a
zatem stanowi naruszenie art. 22 ust. 1a PZP. Nalezy caty czas mie¢ w Swiadomosci, ze
przedmiotowy warunek ma potwierdzi¢, zgodnie z zasadg wskazang w ww. przywotanym przepisie,
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zdolnos¢ wykonawcy do realizacji konkretnego zamdwienia. Z tej przyczyny zdaniem Odwotujacego
wilasciwg cezurg okredlajgca zdolnos¢ wykonawcy do realizacji zamdwienia winno by¢
doswiadczenie w ,modernizacji i utrzymaniu” systemu informatycznego, a dopiero w drugiej
kolejnosci doswiadczenie w realizowaniu (dostawie, wdrozeniu) systemu informatycznego.

Odwotujacy podnosi takze, ze konstruujgc w taki a nie inny sposdb przedmiotowy warunek udziatu
w postepowaniu, Zamawiajgcy dopuscit do sytuacji, ze moze byé ten warunek interpretowany w
sposdb rézny, co swiadczy o jego niejednoznacznosci. Odwotujgcy uwaza, ze wykonawcy sktadajgcy
oferte winni mie¢ catkowita pewnos¢ co do zakresu wymogu referencyjnego doswiadczenia.
Obecny stan takiej pewnosci nie daje, wiecej naraza Odwotujgcego ryzyko niespetnienia warunku
udziatu w postepowaniu z przyczyn od niego niezaleznych, a dodatkowo Zamawiajgcego na
mozliwos¢ przedtuzenia procedury wyboru najkorzystniejszej oferty ze wzgledu na mozliwosé
kwestionowania przez uczestnikbw postepowania doswiadczenia wskazanego przez
poszczegdlnych wykonawcéw w ofertach.

W zwigzku z powyiszym Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany

warunku okreslonego Rozdziale VIII SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu” ust. 2 lit. c pkt 1) - i

nadanie mu nastepujacego brzmienia:

,1) wykazat, ze w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie, wykonat lub wykonuje projekty obejmujace:

a) modernizacje i utrzymanie,

lub

b) dostarczenie, wdrozenie i utrzymanie,

systemu kartowego realizowanego w systemie publicznej komunikacji zbiorowej, ktory spetnia
€O najmniej ponizsze kryteria:

1.1. System kontocentryczny — system informatyczny, gdzie wszystkie informacje o ruchu
pasazeréw o nabywaniu uprawnien do korzystania z ustug transportowych sg zapisywane w
systemie centralnym w czasie zblizonym do rzeczywistego.

1.2. System ptatnosci — system, ktory daje mozliwos¢ dokonywania oraz otrzymywania wptat
miedzy innymi przy wykorzystaniu sieci Internet pomiedzy uzytkownikami, a podmiotami
dostarczajgcymi ustugi w systemie.

1.3. System biletowy — system naliczajgcy i obstugujgcy naliczanie opfat za transport publiczny.
1.4. Realizacja funkcjonalnosci, dla co najmniej 100.000 kont pasazerskich, dla ktérych miaty
miejsce transakcje w przeciggu ostatnich 12 miesiecy.

1.5. Instalacja co najmniej 500 kasownikéw w pojazdach komunikacji publicznej z obstugg kart NFC
lub EMV wspétpracujacych z komputerami poktadowymi posiadajgcymi tgcznosé z systemem
centralnym poprzez dedykowang sie¢ APN.

1.6. Aplikacja mobilna (na smartfony i tablety) umozliwiajgca zaplanowanie i zakup ustug
zwigzanych z publicznym transportem zbiorowym lub aplikacja mobilna (na smartfony i tablety)
realizujgca funkcjonalnosci z obszaru dynamicznej informacji pasazerskiej i planera podrézy dla
publicznego transportu zbiorowego.

1.7 Portal klienta — narzedzie do zarzadzania kontem i identyfikatorami, z mozliwoscig zakupu
biletéw/uprawnien do przejazdu.”
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Zadanie Odwotujacego nalezy uznaé za zasadne bowiem, zgodnie z zasadg proporcjonalnosci,
dostosowuje warunek do zakresu zobowigzania wykonawcy, a jednocze$nie dostatecznie je
precyzuje, co pozwoli na unikniecie dowolnosci w jego interpretacji. Odwotujgcy wskakuje
jednoczesnie, ze nie wnioskuje o zmiane istotnych cech warunku, a wiec ze referencyjne
doswiadczenie wykonawcy ma dotyczy¢ systemu kartowego i ma by¢ zdobyte w realizacji projektu
dotyczacego systemu zbiorowej komunikacji publicznej. Odwotujgcy nie kwestionuje takze
parametréw szczegdtowych wskazanych w pkt 1.1 - 1.7.

3. Warunek opisany Rozdziale VIII SIWZ ,,Warunki udziatu w postepowaniu” ust. 2 lit c pkt 2.1.
Zamawiajgcy sformutowat kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej w stosunku do kandydata na kierownika projektu - w Rozdziale VIII SIWZ ,Warunki
udziatu w postepowaniu” ust. 2 lit c pkt 2.1 - w sposdb nastepujacy:

,2.1. Kierownik Projektu — osoba posiadajgca:

a. wyksztafcenie wyzsze techniczne lub ekonomiczne;

b. doswiadczenie we wdrazaniu i kierowaniu projektami IT w obszarze transportu publicznego
zdobyte w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, polegajgce na petnieniu
funkcji kierownika projektu w co najmniej dwdch projektach IT w obszarze transportu publicznego,
z ktorych kazdy obejmowat co najmniej stworzenie lub modernizacje oraz dostarczenie i wdrozenie
rozwigzania informatycznego;

c. co najmniej jeden z ponizszych waznych certyfikatow:

PMP (Project Management Professional) wydawany przez Project Management Institute (PMI);

ii. certyfikat co najmniej Poziom C w systemie IPMA 4-L-C (International Project Management
Association);

iii. certyfikat PRINCE2 Practitioner;

iv. inny, co najmniej rownowazny certyfikat dokumentujgcy przygotowanie w zakresie zarzqdzania
projektami;

d. umiejetnosc¢ biegtego postugiwania sie jezykiem polskim w mowie i pismie.”

Odwotujgcy kwestionuje nastepujgca czes¢ warunku: ,,b. doswiadczenie we wdrazaniu i kierowaniu
projektami IT w obszarze transportu publicznego zdobyte w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, polegajgce na petnieniu funkcji kierownika projektu w co najmniej dwdch
projektach IT w obszarze transportu publicznego, z ktorych kazdy obejmowat co najmniej stworzenie
lub modernizacje oraz dostarczenie i wdrozenie rozwiqgzania informatycznego”;.

Wymaganie, aby doswiadczenie kandydat na kierownika projektu nabyt w ciggu ostatnich 5 lat i
jednoczesnie w dwodch projektach IT w obszarze transportu technicznego jest wymaganiem
nadmiernym. Nalezy podkresli¢, ze warunek powyzszy ma fundamentalne znaczenie dla mozliwosci
wziecia udziatu w postepowaniu. Warunek ten jest bardzo rygorystyczny i w sposob istotny
ogranicza krag wykonawcow mogacych wzig¢ udziat w Postepowaniu.

Podkreslenia w tym aspekcie wymaga, ze doswiadczenie zawodowe o0séb definiowane jest poprzez
biegtos¢, praktyke i wprawe w wykonaniu okreslonych zadan (czynnosci), ktére podobnie, jak w
przypadku warunkow z zakresu wiedzy i doswiadczenia wykonawcy oceniane powinny by¢ poprzez
odniesienie do ztozonosci i skali przedmiotu zamdwienia, z uwzglednieniem jednak faktu, ze
poszczegdlne osoby, w odrdznieniu od wykonawcy, ktéry koordynuje realizacje catosci prac,
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odpowiadajg jedynie za pewien wycinek prac zwigzanych z realizacjag zamdwienia, zgodny z ich
kompetencjami. To wtasnie zakres i ztozono$¢ realizowanych przez te osoby prac powinna by¢
miernikiem proporcjonalnosci zgdanego od poszczegdlnych oséb doswiadczenia zawodowego, nie
zas$ globalna skala catego projektu.

Co niezmiernie istotne, przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu odnosi sie do najwiekszych
postepowan tego rodzaju na rynku polskim. Dodatkowo doswiadczenie, ktére kandydat na
kierownika projektu ma posiadaé¢ mogto by¢ nabyte jedynie w okresie ostatnich 5 lat przed dniem
sktadania ofert. Zamawiajgcy konstruujgc warunek udziatu w postepowaniu powinien wzigé pod
uwage istniejgce realia rynkowe, ktére wskazujg na bardzo waskie grono oséb mogacych byé
kierownikami projektu w niniejszym zamodwieniu. Z tej przyczyny Odwotujgcy wnosi o zniesienie
cezury 5 lat jako okresu, w ktdrym niezbedne doswiadczenie kandydat na kierownika projektu mita
naby¢ lub ograniczenie wymagania referencyjnego do jednego projektu.

Jednoczesnie Odwotujacy wskazuje, ze zakres wymagane referencyjnego projektu jest
nieadekwatny i nieproporcjonalny do zakresu przedmiotu zamdwienia ze wzgledu na brak
wiasciwego odniesienia do zakresu przedmiotowego zamdwienia. Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit,
ze przedmiot zamdwienia obejmuje co do zasady: ,modernizacje”, ,,utrzymanie” i ,rozwéj” systemu
Slaskiej Karty Publicznej.

Odwotujacy wskazuje, ze cata argumentacja wskazana w pkt 2 przedmiotowego zarzutu, w tym
zakresie ma rowniez zastosowanie do omawianego przypadku. Zatem Odwotujgcy przywotuje

wskazane w pkt 2 uzasadnienie.

W _ zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu dokonania zmiany

warunku okreslonego Rozdziale VIII SIWZ ,, Warunki udziatu w postepowaniu” ust. 2 lit c pkt 2.1-i

nadanie mu w pkt b nastepujgcego brzmienia:

,b. doswiadczenie we wdrazaniu i kierowaniu projektami IT w obszarze transportu publicznego
zdobyte w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, polegajgce na petnieniu
funkcji kierownika projektu w co najmniej jednym projekcie IT w obszarze transportu publicznego,
ktorych obejmowat co najmnieja) modernizacje i utrzymanie, lub b) dostarczenie, wdrozenie i
utrzymanie, rozwigzania informatycznego”,

alternatywnie:

,b. doswiadczenie we wdrazaniu i kierowaniu projektami IT w obszarze transportu publicznego
zdobyte, polegajgce na petnieniu funkcji kierownika projektu w co najmniej dwdch projektach IT w
obszarze transportu publicznego, w ktérych kazdy obejmowat co najmniej a) modernizacje i
utrzymanie, lub b) dostarczenie, wdrozenie i utrzymanie, rozwigzania informatycznego”.

4. Warunek opisany Rozdziale VIII SIWZ ,,Warunki udziatu w postepowaniu” ust. 2 lit c pkt 2.2.
Zamawiajgcy sformutowat kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej w stosunku do kandydata na zastepce kierownika projektu - w Rozdziale VIII SIWZ
»Warunki udziatu w postepowaniu” ust. 2 lit ¢ pkt 2.2 - w sposéb nastepujacy:

,2.2. Zastepca Kierownika Projektu — osoba posiadajaca:

a. wyksztatcenie wyzsze techniczne lub ekonomiczne;
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b. doswiadczenie we wdrazaniu i kierowaniu projektami IT w obszarze transportu publicznego
zdobyte w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, polegajgce na petnieniu
funkcji kierownika lub zastepcy kierownika projektu w co najmniej jednym projekcie IT w obszarze
transportu publicznego, obejmujgcym co najmniej stworzenie lub modernizacje oraz dostarczenie i
wdrozenie rozwigzania informatycznego;

c. co najmniej jeden z ponizszych waznych certyfikatow:

i. PMP (Project Management Professional) wydawany przez Project Management Institute (PMI);
ii. certyfikat co najmniej Poziom C w systemie IPMA 4-L-C (International Project Management
Association);

iii. certyfikat PRINCE2 Practitioner;

iv. inny, co najmniej rownowazny certyfikat dokumentujacy przygotowanie w zakresie zarzgdzania
projektami;

d. umiejetnosc biegtego postugiwania sie jezykiem polskim w mowie i pismie.

Odwotujacy kwestionuje nastepujgcg czes¢ warunku: ,,b. doswiadczenie we wdrazaniu i kierowaniu
projektami IT w obszarze transportu publicznego zdobyte w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, polegajgce na petnieniu funkcji kierownika Ilub zastepcy kierownika
projektu w co najmniej jednym projekcie IT w obszarze transportu publicznego, obejmujgcym co
najmniej stworzenie lub modernizacje oraz dostarczenie i wdrozenie rozwiqzania informatyczne”;.

Odwotujacy kwestionuje zakres wymagane referencyjnego projektu, ktory jest nieadekwatny i
nieproporcjonalny do zakresu przedmiotu zamdwienia ze wzgledu na brak wtasciwego odniesienia
do zakresu przedmiotowego zamdwienia. Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit, ze przedmiot
zamoéwienia obejmuje co do zasady: ,modernizacje”, ,,utrzymanie” i ,rozwdj” systemu Slaskiej Karty
Publiczne;j.

Odwotujgcy wskazuje, ze cata argumentacja wskazana w pkt 2 i 3 przedmiotowego zarzutu, w tym
zakresie ma rowniez zastosowanie do omawianego przypadku. Zatem Odwotujgcy przywotuje

wskazane w pkt 2 uzasadnienie.

W _ zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu dokonania zmiany

warunku okreslonego Rozdziale VIII SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu” ust. 2 lit c pkt 2.2-i

nadanie mu w pkt b nastepujgcego brzmienia:

,b. doswiadczenie we wdrazaniu i kierowaniu projektami IT w obszarze transportu publicznego
zdobyte w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, polegajgce na petnieniu
funkcji kierownika lub zastepcy kierownika projektu w co najmniej jednym projekcie IT w obszarze
transportu publicznego, obejmujgcym co najmniej a) modernizacje i utrzymanie, lub b)
dostarczenie, wdrozenie i utrzymanie, rozwigzania informatycznego”.

. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 139 ust. 1 PZP w zw. z naruszeniem art. 353* Kodeks cywilny, w
zw. z art. 354 § 2 Kodeksu cywilnego w zw. oraz 29 ust. 1 - 2 PZP, przez opisanie przedmiotu
zamodwienia w sposdb ktéry moégtby utrudniaé uczciwg konkurencje, Odwotujgcy podnosi co
nastepuje.
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Dotyczy §1 ust. 3 Zatgcznika nr 12 do SIWZ ,,Wzér umowy o udzielenie zaméwienia publicznego”
- dalej: ,Wz6r umowy” lub ,,Umowa”), definicji pojecia ,,Oprogramowanie Dedykowane”.
Zamawiajgcy nadata pojeciu ,Oprogramowanie Dedykowane” nastepujgce znaczenie:
,Oprogramowanie komputerowe stworzone na potrzeby lub w trakcie realizacji Przedmiotu
Umowy, w tym w szczegdlnosci utwory dotyczqce makiet funkcjonalnych, UX/UI, projektéw
graficznych, a takze Aplikacja Mobilna, Portal Klienta, oprogramowanie stuzgce do obstugi
urzqdzen zainstalowane na Sprzecie (m.in. automatéw biletowych, terminali sprzedazowych,
kasownikéw, autokomputerdéw, kontrolerek), oraz inne oprogramowanie tak okreslone przez
Strony w trakcie realizacji Umowy, a takze opracowania, modyfikacje i rozszerzenia ww.
elementow stanowigcych Oprogramowanie Dedykowane. W razie waqtpliwosci, czy dane
oprogramowanie stanowi Oprogramowanie Dedykowane, Oprogramowanie Narzedziowe,
Oprogramowanie Open Source Ilub Oprogramowanie Standardowe przyjmuje sie, ze
oprogramowanie takie stanowi Oprogramowanie Dedykowane. W sktad Oprogramowania
Dedykowanego wchodzi roéwniez Dokumentacja dotyczgca ww. oprogramowania
komputerowego stanowigcego Oprogramowanie Dedykowane.”

Zamawiajgcy w swojej definicji uzyt pojecia ,,oprogramowania komputerowego stworzonego
na potrzeby lub w trakcie realizacji Przedmiotu Umowy”. Nalezy w tym miejscu wskaza¢, ze
Wykonawca wytwarzajagc oprogramowanie w celu realizacji szeroko rozumianych ustug
transportowych, tworzy oprogramowanie, ktore w zamysle tworzy na potrzeby realizacji wielu
umow, ktére zawart lub zawrze z operatorami transportu lub innymi instytucjami
odpowiedzialnymi za organizacje transportu. Wykonawca moze zatem tworzyé
oprogramowanie bez zwigzku z konkretng umowa, a inwestujgc w portfolio swoich produktow.
Zaproponowana przez Zamawiajgcego definicja oznacza, ze kazde oprogramowanie, rowniez
takie, ktére byto wytworzone przed zawarciem Umowy o realizacje przedmiotowego
zamodwienia, ale staje sie w mysl definicji Oprogramowaniem Dedykowanym. Wyklucza to
mozliwos¢ jego oferowania w innych projektach dla innych zamawiajacych, a tym samym w
sposéb nieuzasadniony ogranicza Wykonawcy prowadzenie dziatalnosci gospodarczej.
Jednoczesnie w trakcie realizacji przedmiotowego zamodwienia, Wykonawca moze tworzyc
oprogramowanie dla innego podmiotu realizujgc postanowienia innej umowy, nie zwigzanej z
zamowieniem, a w mysl przytoczonej definicji takie oprogramowanie réwniez statoby sie
bezpodstawnie Oprogramowaniem Dedykowanym, do ktérego Zamawiajgcy nabytby autorskie
prawa majatkowe.

Zamawiajgcy w swojej definicji Oprogramowania Dedykowanego wymienia elementy
oprogramowania, ktdre a priori, niezaleznie od stanu faktycznego w mysl przytoczonej definicji,
stajg sie Oprogramowaniem Dedykowanym ,... a takze Aplikacia Mobilna, Portal Klienta,
oprogramowanie stuzqce do obstugi urzqdzen zainstalowane na Sprzecie (m.in. automatow
biletowych, terminali sprzedazowych, kasownikdéw, autokomputerow, kontrolerek)”. Tak
sformutowana definicja prowadzi do sytuacji zgodnie z ktdrg, w przypadku gdy Wykonawca
dysponuje wtasng Aplikacja Mobilng lub wtasnym oprogramowaniem kasownikéw, ktére dla
potrzeb realizacji zamdwienia wymagaé bedg jedynie dostosowania (customizacji) lub
parametryzacji, bez zmiany istoty dzieta tj. jego logiki, architektury, specyficznych rozwigzan
technicznych, stajg sie mimo wszystko wtasnoscig Zamawiajgcego, pozbawiajgc tym samym
naleznych praw Wykonawcy. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy w Zatgczniku nr
9 do SIWZ ,Formularz Oferty”, w pkt. Ill ,Prawa majgtkowe i licencje” umiescit tabele
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stanowigcg element oceny ofert, wskazujgca ktdére z elementéw systemu przejdg zgodnie z
wolg danego wykonawcy na witasno$¢ Zamawiajgcego, a na ktére z nich udzielona zostanie
licencja. Wérdd tych elementéw sg m.in. Aplikacja Mobilna, Portal Klienta, oprogramowanie
pojazdéw w tym kasownikéw. Skoro zatem sposdb zaoferowania prawa autorskich stanowi
kryterium oceny ofert i Wykonawca jest zobowigzany do ztozenia oswiadczenia co do sposobu
udostepnienia prawa Zamawiajgcemu do poszczegélnych elementéw oprogramowania, to
poprzez narzucenie zobowigzania w definicji co do obowigzku przekazania autorskich prawa
majgtkowych co do: Aplikacji Mobilnej, Portalu Klienta, oprogramowania stuzgce do obstugi
urzadzen zainstalowane na Sprzecie (m.in. automatéw biletowych, terminali sprzedazowych,
kasownikéw, autokomputeréw, kontrolerek.) jest zgdaniem naruszajgcym uczciwag
konkurencje. Odwotujacy posiada juz wiele zobowigzan wobec innych podmiotéw, ktére
uniemozliwiajg mu przekazanie majgtkowych praw autorskich, co de facto uniemozliwia mu
ztozenie oferty.

Odwotujacy pragnie podkreslic, ze Zamawiajacy okreslajac zakres licencji, ktérg dany
wykonawca zobowigzany jest mu udzieli¢, zapewnia sobie prawa, ktéra w sposéb zblizony do
prawa wiasnosci pozwalajg mu na realizacje swoich uprawnien, wigcznie z prawem rozwoju
oprogramowania. Z tej przyczyny nie zostang naruszone zadne istotne interesy Zamawiajacego,
jesli uprawnienie do korzystania ze wskazanego oprogramowania, zostanie udzielone
wykonawcy w postaci licencji, a nie poprzez przekazanie prawa majgtkowego.

Odwotujacy podnosi, ze Zamawiajgcy w swojej definicji Oprogramowania Dedykowanego
zawart nastepujgce stwierdzenie ,W razie wgtpliwosci, czy dane oprogramowanie stanowi
Oprogramowanie Dedykowane, Oprogramowanie Narzedziowe, Oprogramowanie Open Source
lub Oprogramowanie Standardowe przyjmuje sie, Ze oprogramowanie takie stanowi
Oprogramowanie Dedykowane.” Oznacza to, ze je$li Zamawiajacy, wbrew wyrazonej przez
wykonawce w Formularzu Oferty swojej deklaracji zgtosi jakgkolwiek watpliwosé, réwniez taka,
ktdra nie ma pokrycia w rzeczywistosci, to oprogramowanie do jakiego Zamawiajacy taka
watpliwosc zgtosit w mysl definicji staje sie automatycznie Oprogramowaniem Dedykowanym.
Stanowi to razgce naruszenie praw Wykonawcy, ze wzgledu na uznaniowo$¢ uprawnien
Zamawiajgcego wynikajgcych z takiego postanowienia Wzoru Umowy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu dokonania zmiany

definicji pojecia ,,Oprogramowanie Dedykowane” - i nadanie mu nastepujacego brzmienia:

,Oprogramowanie komputerowe stworzone od podstaw przez Wykonawce specjalnie na
potrzeby realizacji Przedmiotu Umowy, okreslone w zatqczniku | do Umowy - Opis Przedmiotu
Zamdwienia, zgodnie z wymogami Zamawiajgcego i dostarczone przez Wykonawce w ramach
realizacji niniejszej Umowy, wraz z wszelkimi aktualizacjami i modyfikacjami, stanowigce utwor
w rozumieniu ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych.”

3. Odnosnie zarzutu naruszenia art, 29 ust. 1 i 2 PZP i w konsekwencji art. 3531 Kodeksu cywilnego w
zw. zart. 14 iart. 139 ust. 1 PZP, poniewaz we wzorze umowy nie uregulowano nalezycie precyzyjnie
zasad dokonywania przez Zamawiajgcego lub jego przedstawicieli wymaganych w umowie
zatwierdzen, akceptacji i odbioréw, pozostawiajagc powyisze do swobodnego uznania
Zamawiajgcego lub jego przedstawicieli, co powoduje, ze przedmiot zamdwienia nie jest opisany w
sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,

Strona 14 z 37



uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, aw
rezultacie przedmiot zamdwienia jest opisany w sposodb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje,
Odwotujacy wskazuje co nastepuje.

1. Nieprecyzyjne kryteria odrzucenia zgtoszenia do odbioru §7 ust. 8,9,10 oraz 12 i 14 Umowy.
Zamawiajgcy w §7 ust. 8 lit. a Wzoru Umowy wskazat powody dla ktérych odméwi odbioru
zgtoszonego przez Wykonawce do odbioru, Etapu: ,W przypadku braku usuniecia przez
Wykonawca Wad lub Bfedow Krytycznych w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego,
Zamawiajgcy odmdwi dokonania Odbioru, czego konsekwencjq bedzie rozpoczecie procedury
od poczgtku (w tym poczqwszy od ponownego zgtoszenia Etapu lub jego czesci przez
Wykonawce do Odbioru)”.

Jednoczesnie w tymze samym paragrafie w ust. 9 Zamawiajacy nadaje sobie prawo do
sporzgdzenia Protokotu Rozbieznosci, zawierajgcego zastrzezenia do przedmiotu odbioru:
L2Zamawiajgcy, w terminie wskazanym w ust. 6 powyzej, zobowigzany jest sporzqdzi¢ i podpisac
Protokdt Odbioru lub Protokdt Rozbieznosci. W razie zastrzezen do Etapu, Zamawiajgcy
sporzqdza Protokdt Rozbieznosci, ktdry powinien zawierac wskazanie i opis zastrzezer do Etapu,
ktore Wykonawca jest zobowiqgzany uwzgledni¢ w terminie okreslonym w ust. 10 ponizej.”
Nastepnie w §7 ust. 10 Umowy Zamawiajgcy wskazuje na wymagany termin spetnienia przez
wykonawce zgtoszonych w Protokole Rozbieznosci zastrzezen, uzalezniajac powtdrzenie
procedury odbioru od ich spetnienia: ,,W terminie 5 Dni Roboczych od dnia przekazania przez
Zamawiajgcego Protokotu Rozbieznosci Wykonawca jest zobowigzany do usuniecia wskazanych
zastrzezen. Po usunieciu zastrzezern wyszczegdlnionych w Protokole Rozbieznosci zostanie
powtdrzona procedura odbioru Etapu przewidziana w niniejszym § 7 Umowy”. Nie jest zatem
sprecyzowane, czy powtdrzenie procedury odbioru jest jednoznaczne z odmowg dokonania
odbioru, jak to wskazano w §7 ust. 8 lit. a., Umowy czy tez jest czynnoscig Zamawiajgcego w
trakcie trwania odbioru, nie wymagajaca ponownego zgtoszenia do odbioru. Ponadto proces
zgtaszania kolejnych (za kazdym razem innych, na co wskazuje §7 ust. 12 Umowy) zastrzezen
moze by¢ powtarzany dowolng ilos¢ razy.

O ile postanowienie §7 ustepu 8 lit. a Umowy sg wymiernymi, dajgcymi sie zdefiniowac
powodami odmowy dokonania odbioru Etapu, to juz postanowienie w §7 ust. 9 Umowy,
mowigce o ,zastrzezeniach Zamawiajgcego” takimi wymiernymi powodami nie s3. Takie
sformutowanie uprawnien Zamawiajgcego w procedurze odbioréw, nie majgce odniesienia do
definicji Btedu Krytycznego czy tez Wady powoduje mozliwos¢é uznaniowego, a nie
obiektywnego traktowania przez Zamawiajgcego odbieranego przedmiotu umowy, poprzez
zgtoszenie jakichkolwiek, blizej niezdefiniowanych zastrzezen, rdéwniez nie majacych
uzasadnienia merytorycznego, co moze spowodowac popadniecie Wykonawcy w opdznienie
realizacji zamodwienia. Co z kolei implikuje mozliwos¢ naliczenia kar umownych przez
Zamawiajgcego, a nawet rozwigzania Umowy.

Co wiecej, w §7 ust. 12 Umowy Zamawiajgcy wskazuje na konsekwencje niespetnienia przez
Wykonawce zgtoszonych przez niego blizej nie sprecyzowanych ,zastrzezen”, dajac
Zamawiajgcemu prawo do zgtaszania zastrzezen za kazdym razem innych, a w konsekwencji ich
braku realizacji przez Wykonawce prawo do odstgpienia od Umowy. Uprawnienie to jest wiec
nie tylko nieobiektywne, nie dajgce sie w zaden sposdb skwantyfikowa¢ przy pomocy
wprowadzonych w umowie definicji btedéw i wad, ale dodatkowo mogace skutkowadé
nieproporcjonalnymi konsekwencjami w postaci kar umownych lub rozwigzaniem Umowy.
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Nalezy zwrécic¢ uwage, ze z tresci §7 ust. 9 Umowy wynika wprost, ze Zamawiajacy sporzadzajac
Protokdt Rozbieznosci nie zgtasza Wad ani Btedédw Krytycznych do przedmiotu odbioru, bo
wowczas zastosowanie miatoby postanowienie §7 ust. 8 lit. a Umowy.

Nalezy réwniez wskaza¢, ze Zamawiajgcy zapewnit sobie w §7 ust. 11 Umowy mozliwosc
dokonania odbioru warunkowego etapéw do momentu odbioru Etapu IV, gwarantujgc sobie
tym samym uwzglednienie przez Wykonawce zgtoszonych Btedéw Niekrytycznych w
oczekiwanym przez Zamawiajgcego terminie.

Jednoczesnie nalezy wskazaé, ze w §7 ust. 14 Zamawiajgcy przewidziat mozliwos$¢ powierzenia
wykonania podmiotowi trzeciemu w ramach wykonania zastepczego w przypadku nie
zrealizowania przez wykonawce nieokreslonych ,zastrzezen”, co stanowi razace naruszenie
prawa wykonawcy.

W _ zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu dokonania

nastepujgcych zmian w §7 Umowy:

a) zmienic §7 ust. 10 Umowy, pierwsze zdanie, w sposéb nastepujacy:

,W terminie 5 Dni Roboczych od dnia przekazania przez Zamawiajgcego Protokotu
Rozbieznosci Wykonawca jest zobowiqzany do usuniecia wskazanych zastrzezen. Po
usunieciu zastrzezen wyszczegdlnionych w Protokole Rozbieznosci zostanie powtdrzona
procedura odbioru Etapu przewidziana w niniejszym § 7 Umowy, co jednak nie wymaga
ponownego zgtoszenia przez Wykonawce Etapu do odbioru.”

b) usunac w catosci §7 ust. 12 i 14 Umowy.

Nieprecyzyjne okreslenie terminu, po przekroczeniu ktérego Wykonawca popada w opdznienie
(8§17 ust. 2 lit a. Umowy, §6 ust. 2 umowy, definicja Harmonogramu Realizacji Projektu w §1
ust. 3 Umowy oraz §7 ust. 1. Umowy).

Zamawiajgcy w §17 ,,Odpowiedzialnos¢” Umowy w ust. 2 lit. a. zdefiniowat kary umowne z
tytutu opdznien w wykonaniu poszczegdlnych etapédw Umowy w sposdb nastepujacy:

,2a opoznienie Wykonawcy w wykonaniu ktéregokolwiek z Etapow w terminie wynikajgcym z
niniejszej Umowy Ilub Harmonogramu Realizacji Projektu (..) w wysokosci (..) za kazdy
rozpoczety dzieri opdznienia (...)”, nie definiujgc jak nalezy rozumieé ,, wykonanie Etapu”, tj. czy
przez ,wykonanie Etapu” nalezy rozumie¢ zgtoszenie Etapu do odbioru czy tez przez
,wykonanie Etapu” nalezy rozumie¢ odbiér Etapu przez Zamawiajgcego.

W §6 ust. 2 Umowy Zamawiajacy okreslit terminy wykonania poszczegdlnych etapéw projektu
W nastepujacy sposob:

,1. Przedmiot Umowy zostanie wykonany w szesciu Etapach, ktore zostaty okreslone w
Zatgczniku nr 1.2 [Tryb realizacji zamdwienia], na ktdre sktadajq sie:

a. Etap |- ___ okres do uzupetnienia zgodnie z terminem wskazanym w Ofercie>;”

Biorgc po uwage tres¢ postanowienia Formularza Oferty (Zatgcznik nr 9 do SIWZ, pkt. VI, str. 3)
wskazany w Umowie okres do uzupetnienia zgodnie z terminem wskazanym w ofercie to:
, Okres realizacji przedmiotu umowy (Etapy I-1ll — w tygodniach od podpisania umowy, Etap IV i
V —w miesigcach od dnia podpisania umowy)”.
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Zatem te postanowienie nie daje odpowiedzi na pytanie kiedy dany Etap uznaje sie za
,wykonany”, czy z chwilg jego skutecznego zgtoszenia do odbioru (korczacego sie odbiorem
Zamawiajgcego) czy tez z chwilg odbioru Etapu przez Zamawiajacego.

Odpowiedzi na tak zadane pytanie nie dajg rowniez inne postanowienia SIWZ:

1) definicja Harmonogramu Realizacji Projektu, ktéra wprowadza dodatkowe pojecie
,zakonczenia realizacji etapu”: ,dokument okreslajgcy szczegoétowe daty realizacji
Przedmiotu Umowy, w tym terminy zakoriczenia realizacji poszczegdlnych Etapow”,

2) jak réwniez §7 ust. 1 Umowy, ktéry stanowi: ,Po wykonaniu prac przewidzianych do
wykonania w ramach danego Etapu, Wykonawca zawiadomi Kierownika Projektu
Zamawiajgcego o zakoriczeniu tego Etapu. (...) Zawiadomienie o zakorczeniu Etapu stanowi
wydanie przez Wykonawce Etapu do Odbioru. Wykonawca jest zobowigzany dokonac
zgtoszenia, o ktorym mowa w niniejszym ust. 1, w terminie wynikajgcym z Harmonogramu
Realizacji Projektu.”

Brak jednoznacznosci co do momentu odbioru danego Etapu skutkuje dla Odwotujgcego
olbrzymim ryzykiem zwigzanym ze sposobem przygotowania realizacji przedmiotowego
zamodwienia, w tym wyceny jego realizacji oraz kalkulacjg ewentualnych ryzyk. Odwotujacy stoi
na stanowisku, ze nie jest mozliwe zgodnie z zasadami wspdtzycia spotecznego, dobrymi
praktykami, w holistycznym ujeciu trescig umowy, przyjecie ze czas odbioréw ma by¢ wliczany
w okres wykonania przedmiotu zamowienia.

W _ zwigzku z powyzszym Odwotujagcy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu dokonania

nastepujgcych zmian w Umowie:

1. w §6 Umowy dodac ust. 3 i ustep 4 o tresci:

»3. Przez termin okreslony w ust. 2 naleZy rozumiec najpdZniejszy termin zakoriczenia prac
danego Etapu i zgtoszenia go do odbioru (tgcznie) w rozumieniu § 7 ust.1 Umowy.

4. Zakonczenie realizacji kazdego z Etapow wymaga odebrania przez Zamawiajgcego prac
(produktéw, dostaw, ustug) przewidzianych w ramach danego Etapu, z zastrzezeniem §7
ust. 11 Umowy”

2. zmieni¢ §17 ust. 2 lit a. Umowy o tresci ,za opdznienie Wykonawcy w wykonaniu
ktoregokolwiek z Etapow w terminie wynikajgcym z niniejszej Umowy lub Harmonogramu
Realizacji Projektu” na tres¢ ,za opdZnienie Wykonawcy w wykonaniu ktoregokolwiek z
Etapow w terminach o ktérych mowa w §6 ust. 2 Umowy.”

4. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP a w konsekwencji naruszenia art. 353
Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP, poniewaz Wzér Umowy zawiera
postanowienia niejasne i niezrozumiale, ktdre mogg by¢ rdznie interpretowane, co skutkuje
niemozliwoscig skalkulowania ryzyka przez Odwotujgcego i moze prowadzi¢ do obcigzenia
Odwotujgcego ryzykiem wynikajgcym z przyjecia przez Zamawiajacego innej interpretacji
postanowien Wzoru Umowy niz przyjeta przez Wykonawce. Ponadto niejasnosc¢ i niezrozumiatos¢
postanowien Wzoru Umowy w zakresie, w jakim dotyczg one obowigzkéw wykonawcy co do
realizacji przedmiotu zamdwienia narusza art. 29 ust. 1 i 2 PZP, gdyz powoduje, ze przedmiot
zamodwienia nie jest opisany w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce

Strona 17 z 37



mieé¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a w rezultacie przedmiot zaméwienia jest opisany w sposéb,
ktéry utrudnia uczciwa konkurencje, Odwotujacy oswiadcza co nastepuje.

Odwotujacy wskazuje, ze przedmiot zamdwienia opisany zostat w szeroko rozumianym SIWZ. W
zakresie tak rozumianej specyfikacji mieszczg sie takze zobowigzania wykonawcy opisane nie tylko
w SIWZ sensu stricte, ale takze zobowigzania sformutowane i opisane w zatgcznikach do SIWZ.
Odwotujacy, bazujgc takze na swoim doswiadczeniu w realizacji projektow, uwaza za konieczne
podjecie dziatan zmierzajgcy do obrony jego interesu, a polegajgcych na mozliwie maksymalnym
wyjasnieniu lub doprecyzowaniu wszelkich zobowigzan stawianych mu przez Zamawiajgcego. W
tym zakresie kluczowe dla Odwotujgcego byta analiza postanowieht umoéw dotfgczonych do SIWZ
przez Zamawiajacego: Zatgcznika nr 12 do SIWZ ,Wzdér umowy o udzielenie zamowienia
publicznego” oraz zatgcznikach do tej umowy - Zatgcznik nr Il A [Umowa podpowierzenia
przetwarzania danych osobowych] oraz Zafacznik nr Ill B [Umowa powierzenia przetwarzania
danych osobowych].

Odwotujacy podnosi, ze Zamawiajgcy formutujac tres¢ ww. dokumentédw natozyt na przysztego
wykonawce zamdwienia publicznego szereg zobowigzan, ktdre majg charakter niejednoznaczny,
nieprecyzyjny, ktére tworzg dla wykonawcy szereg ryzyk, ktérych biorgc pod uwage obecny ksztatt
zobowigzan, wykonawca nie jest w stanie wyceni¢ lub oszacowac, co oznacza, ze nie jest w stanie
nalezycie, zgodnie ze sztukg wyceni¢ swoich kosztéw realizacji zamdwienia. Taki stan rzeczy nie
pozwala Odwotujagcemu zatem na ztozenie oferty zgodnie z wymogami prawa i oczekiwaniami
Zamawiajgcego. Odwotujacy pragnie podkresli¢, ze przedmiotowe zamdwienie jest zamodwieniem
0 znacznej wartosci, zatem wycena ryzyk realizacji zamdwienia takze oznacza¢ musi kwoty liczone
w setkach tysiecy a nawet w milionach ztotych. Z tej przyczyny Odwotujgcy zmuszony jest do
whnioskowania o zmiane tresci uméw — umowy o wykonanie zamdwienia publicznego i uméw
zwigzanych z danymi osobowymi w sposdb opisany ponizej:

1) Dotyczy §3 ust. 2 lit j oraz §3 ust. 2 lit k Umowy.

Zamawiajgcy natozyt na wykonawce nastepujace zobowigzanie:

i zapewnienia zgodnosci Systemu SKUP 1.5 zaréwno z obowiqzujgcymi przepisami prawa, jak
i wszelkimi aktualnymi normami lub standardami, w szczegdlnosci standardami
bezpieczenistwa, przez caly okres obowigzywania niniejszej Umowy, w taki sposob, by
System SKUP 1.5 oraz wszystkie jego komponenty byly w kazdym czasie w petni zgodne z
obowigzujgcymi przepisami prawa, aktualnymi normami oraz standardami, oraz biezgcego
dostosowywania Systemu SKUP 1.5 oraz wszystkich jego komponentéw do zmieniajgcych
sie wymogow wynikajqgcych z przepiséw prawa, norm oraz standardow;

k. zapewnienia zgodnosci swiadczonych ustug zarédwno z obowiqzujgcymi przepisami prawa,
jak i wszelkimi aktualnymi normami lub standardami, przez caty okres obowigzywania
niniejszej Umowy, w taki sposob, by swiadczenie ustug byto w petni zgodne z
obowiqgzujgcymi przepisami prawa, w tym dotyczgcymi Zamawiajgcego lub Wykonawcy,
aktualnymi normami oraz standardami, oraz biezqgcego dostosowywania sposobu
Swiadczonych ustug do zmieniajqgcych sie wymogow wynikajgcych z przepisow prawa, norm
oraz standardéw”
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Odwotujacy wskazuje, ze nadajgc wskazanym wyzej postanowieniom Zamawiajgcy dopuscit sie

razgcego naruszenia przepiséw prawa, w efekcie przerzucajac na wykonawce nieokreslone

ryzyko, co najmniej w dwdch aspektach:

a) Naktadajac na wykonawce obowigzek zachowania zgodnosci z obowigzujagcym prawem i
innymi standardami przez caty okres obowigzywania Umowy, nie zas na moment odbioru
przedmiotu Umowy.

Powyisze zobowigzanie nalezy uznac za sprzeczne z przytroczonymi wyzej przepisami
prawa, bowiem narzucajg na wykonawce koniecznos¢ realizacji niemozliwych do
oszacowania na etapie sktadania ofert zobowigzan. Wykonawca nie jest wstanie okresli¢
czy i w jakim zakresie bedzie konieczne wykonanie zmian w przedmiocie zamdwienia
wynikajgcych ze zmiana prawa, w skrajnym przypadku moie nastgpi¢ koniecznosc¢
dostarczenia catkiem nowego Systemu. Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze Zmawiajacy nie
wskazat zadnych termindw na wykonanie takiego zobowigzania, co moze oznaczac
koniecznos¢ posiadania zgodnosci w terminie wejscia w zycie odpowiedniej zmiany prawa,
co moze byc takze by¢ nie wykonalne.
Odwotujacy podkresla, ze dziatanie takie stanowi naruszenie zasad wspétzycia spotecznego,
i stanowi naruszenie prawa podmiotowego albowiem nie mozna przerzucaé na wykonawce
ciezaru osiggniecia zatozonych przez Zamawiajacego celéw biznesowych przedsiewziecia.
Wykonawca moze by¢ obcigzany jedynie za realizacje przedmiotu zamdwienia, w tym
przypadku okreslonego rozwigzania okreslonego w SIWZ. W zwigzku z powyzszym
Wykonawca zostaje obarczony ryzykiem wykonania niemozliwych do przewidzenia dostaw
lub ustug, zwigzanych z koniecznoscig dostosowania systemu do zmian prawnych.

b) Nakfadajagc na wykonawce obowigzek zachowania zgodnosci ze wszelkimi aktualnymi
normami lub standardami.

W tym zakresie Odwotujgcy zarzuca wykonawcy koniecznos$é zachowania zgodnosci z
niesprecyzowanym katalogiem norm lub standardéw, co stanowi razace narzucenie na
wykonawece ryzyka, ktdrego nie jest on w stanie nalezycie skalkulowac, a zatem oszacowac
kosztu wykonania zamoéwienia. Odwotujacy podnosi, ze wymagana zgodnos¢ winna by¢
zachowana jedynie dla norm i standardéw wskazanych w SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego, wykonanie oczekiwanych przez Zamawiajgcego  ustug
dostosowawczych winno nastepowac w oparciu o procedure wskazang w § 9 ust. 2 Umowy, tj.
Ustug Rozwoju Systemu.

W_zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania

nastepujgcej zmiany tresci §3 ust. 2 litj i §3 ust. 2 lit k Umowy:

j-.zapewnienia zgodnosci Systemu SKUP 1.5 zaréwno z obowiqzujgcymi przepisami prawa, jak
i wszelkimi aktualnymi normami lub standardami okreslonymi w SIWZ, w szczegdlnosci
standardami bezpieczeristwa, na dzien podpisania Protokotu Odbioru Wdrozenia, w taki
sposob, by System SKUP 1.5 oraz wszystkie jego komponenty byty w petni zgodne z
obowiqzujgcymi przepisami prawa, aktualnymi normami oraz standardami wskazanymi w
SIWZ oraz dostosowywania Systemu SKUP 1.5 oraz wszystkich jego komponentéw do
zmieniajgcych sie wymogow wynikajgcych z przepiséw prawa, norm oraz standardow, jesli
Zamawiajgcy zleci wykonanie tych ustug Wykonawcy na podstawie §9 ust. 2 Umowy.
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k. zapewnienia zgodnosci Swiadczonych ustug zaréwno z obowiqzujgcymi przepisami prawa, jak
i wszelkimi aktualnymi normami lub standardami wskazanymi w SIWZ, przez caty okres
obowigzywania niniejszej Umowy, w taki sposéb, by swiadczenie ustug byto w petni zgodne z
obowiqzujgcymi przepisami prawa, w tym dotyczqgcymi Zamawiajgcego lub Wykonawcy,
aktualnymi normami oraz standardami wskazanymi w SIWZ, oraz biezgcego dostosowywania
sposobu swiadczonych ustug do zmieniajgcych sie wymogdw wynikajgcych z przepisow
prawa, norm oraz standarddéw okreslonych w SIWZ”

Dotyczy §3 ust. 2 lit v Umowy.
Zamawiajgcy naftozyt na wykonawce nastepujace zobowigzanie:
V. wykonania Przedmiotu Umowy w sposob zgodny ze wskazdwkami oraz instrukcjami
Zamawiajgcego, o ktorych Zamawiajgcy powiadomit Wykonawce w formie ustnej,
pisemnej lub elektronicznej.”

Zamawiajgcy przedmiotowym postanowieniem prébuje narzuci¢ wykonawcy realizujgcemu
przedmiotowe zamowienie wykonanie nieokreslonych zobowigzan, ktére nazywa
,wskazowkami” oraz ,instrukcjami”. Wprowadzenie nieokreslonych poje¢ do Umowy, ktére w
sposéb bezposredni wptywajg na zakres zamdwienia, jest dziataniem niedopuszczalnym.
Prowadzi to powstania po stronie Odwotujgcego ryzyka narzucenia dodatkowych,
nieokreslonych w Umowie obowigzkéw, ktére nie zostaty przez niego na etapie oferty
zidentyfikowane, a co za tym idzie uwzglednione i wycenione w ofercie. Rodzi to zatem u
Odwotujgcego ryzyko, ktérego Zamawiajgcy nie ma prawa na niego naktadac. Za szczegdlnie
naganne nalezy uzna¢ zobowigzanie danego wykonawcy do przyjmowania ,wskazowek” i
,instrukcji” w formie ustnej.

W _ zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu usuniecie

postanowienia w §3 ust. 2 lit v Umowy.

Dotyczy §8 ust. 2 lit d Umowy.

Zamawiajgcy natozyt na wykonawce nastepujace zobowigzanie:

,d. zapewnieniu zgodnosci Systemu SKUP 1.5 zaréwno z obowigzujgcymi przepisami prawa, jak
i wszelkimi normami lub standardami, w szczegdlnosci standardami bezpieczeristwa, w taki
sposdb, by System SKUP 1.5 oraz wszystkie jego komponenty byty w petni zgodne z aktualnie
(w dniu dokonywania przez Zamawiajgcego oceny takiej zgodnosci na zasadach okreslonych
w § 5 Umowy) obowiqzujgcymi przepisami prawa, aktualnymi normami oraz standardami
stanowigcymi tzw. dobre praktyki rynkowe, odnoszgce sie w szczegdlnosci do swiadczenia
ustug IT, oraz biezqcego dostosowywania Systemu SKUP 1.5 oraz wszystkich jego
komponentow do nowych lub zmieniajgcych sie wymogdw wynikajgcych z przepisow prawa,
norm oraz standardow”

Podobnie sformutowane zobowigzania Zamawiajgcy sformutowat w §3 Umowy, co Odwotujgcy
zaskarzyt w pkt 2 powyzej. Nie jest wiadome Odwotujgcemu jaki cel przyswiecat
Zamawiajgcemu, ktory sformutowat takie zobowigzanie po raz kolejny, jednak ze wzgledu na
wskazane w pkt 2 naruszenia, Odwotujgcy zmuszony jest réwniez kwestionowac przedmiotowe
zobowigzanie. Zwtaszcza, ze Zamawiajacy rozszerza zakres odpowiedzialnosci Wykonawcy, nie
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tylko o zapewnienie zgodnosci z przepisami prawa czy normami ale rdwniez o tzw. dobre
praktyki (ktére nie muszg sie odnosi¢ tylko do ustug IT). Odwotujgcy podnosi, ze tak
sformutowane zobowigzanie w sposdb razacy narusza prawa Odwotujgcego i nie pozwala mu na
prawidtowe oszacowanie wartosci kosztéw wykonania zamdwienia, a wiec uniemozliwia mu
zfozenie oferty. Zamawiajacy w sposéb nieuzasadniony usituje przerzuci¢ wszelkie ryzyko
zwigzane z szeroko rozumiang ,zmiang” na wykonawce. Takie dziatanie nie mozna uzna¢ za
prawidfowe i zgodne z przepisami prawa.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania usuniecie

postanowienia §8 ust. 2 lit d Umowy, alternatywnie o nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

0. zapewnieniu zgodnosci Systemu SKUP 1.5 zaréwno z obowigzujgcymi przepisami prawa, jak i
wszelkimi normami lub standardami okreslonymi w SIWZ, w szczegdlnosci standardami
bezpieczeristwa, na dzien podpisania Protokofu Odbioru Wdrozenia, w taki sposob, by
System SKUP 1.5 oraz wszystkie jego komponenty byty w pefni zgodne z obowiqzujgcymi
przepisami prawa, aktualnymi normami oraz standardami wskazanymi w SIWZ oraz
dostosowywania Systemu SKUP 1.5 oraz wszystkich jego komponentéw do zmieniajgcych
sie wymogow wynikajqcych z przepisow prawa, norm oraz standardow, jesli Zamawiajgcy
zleci wykonanie tych ustug Wykonawcy na podstawie §9 ust. 2 Umowy .”

Dotyczy §8 ust. 2 pkt h Umowy.

Zamawiajgcy sformutowat jedno z zobowigzan wykonawcy realizujgcego zamodwienie w sposéb

nastepujacy:

,h. wykonywaniu aktualizacji Systemu SKUP 1.5, w tym wchodzqcego w jego sktad
Oprogramowania, Sprzetu lub ustug (np. poprzez wprowadzanie do Systemu nowych metod
ptatniczych), takze poprzez zapewnienie wykonywania upgrade’éw, a w przypadku, gdy
instalacja aktualizacji lub upgrade’u wymaga wykonania zmian w Systemie SKUP 1.5,
Wykonawca zobowigzany jest do wykonania takich zmian w ramach wynagrodzenia
okreslonego w Umowie;”.

Powyzsze zobowigzanie nalezy uznac za sprzeczne z przytroczonymi wyzej przepisami prawa,
bowiem narzucajg na wykonawce koniecznos¢ realizacji niemozliwych do oszacowania na
etapie sktadania ofert zobowigzan. Wykonawca nie jest wstanie okresli¢ czy i w jakim zakresie
bedzie konieczne wykonanie aktualizacji (np. poprzez wprowadzanie do Systemu nowych
metod ptatniczych), takze poprzez zapewnienie wykonywania upgrade’dw.

Odwotujacy podkresla, ze dziatanie takie stanowi naruszenie zasad wspodtzycia spotecznego, i
stanowi naruszenie prawa podmiotowego albowiem nie mozna przerzuca¢ na wykonawce
ciezaru osiggniecia zatozonych przez Zamawiajgcego celdow biznesowych przedsiewziecia.
Wykonawca moze by¢ obcigzany jedynie za realizacje przedmiotu zamdwienia, w tym
przypadku modernizacji okreslonego rozwigzania w zakresie okreslonym w SIWZ. W zwigzku z
powyzszym Wykonawca zostaje obarczony ryzykiem wykonania niemozliwych do przewidzenia
dostaw lub ustug, zwigzanych z koniecznoscig wykonywania aktualizacji.

W _ zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania

nastepujacej zmiany tresci §8 ust. 2 lith _Umowy:
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,h. wykonywaniu aktualizacji Systemu SKUP 1.5, w tym wchodzgcego w jego skfad
Oprogramowania, Sprzetu lub ustug (np. poprzez wprowadzanie do Systemu nowych metod
ptatniczych), takze poprzez zapewnienie wykonywania upgrade’dw, a w przypadku, gdy
instalacja aktualizacji lub upgrade’u wymaga wykonania zmian w Systemie SKUP 1.5, jesli
Zamawiajqgcy zleci wykonanie tych ustug Wykonawcy na podstawie §9 ust. 2 Umowy”.

Dotyczy §8 ust. 6 i 7 Umowy.

Zamawiajgcy w sposdb nastepujgcy okreslit zobowigzania gwarancyjne wykonawcy i wynikajace

z rekojmi w sposdb nastepujacy:

,6. Udzielenie przez Wykonawce gwarancji, o ktérej mowa w niniejszej Umowie, nie wyfgcza
uprawniern Zamawiajgcego z tytutu rekojmi dotyczqcej Systemu oraz wszystkich jego
poszczegdlnych elementdow, a w szczegdlnosci wszystkich rezultatow prac, ustug lub
czynnosci Wykonawcy, w tym takze Sprzetu oraz Oprogramowania (niezaleznie od tego, czy
zostaty te elementy dostarczone Zamawiajgcemu w wyniku modernizacji, czy tez jako
elementy nowe) wchodzgcego w sktad Przedmiotu Umowy, na zasadach wynikajgcych z
przepiséw prawa, z zastrzezeniem, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do skorzystania z
uprawnient wynikajgcych z rekojmi przez caty Okres Trwatosci Projektu.

7. Wykonawca gwarantuje, ze System oraz wszystkie jego poszczegdlne elementy, a w
szczegolnosci wszystkie rezultaty prac, ustug lub czynnosci Wykonawcy, w tym takze Sprzet
oraz Oprogramowanie wchodzqce w sktad Przedmiotu Umowy sq wolne od wad zaréwno
fizycznych, jak i prawnych, oraz ze jest kompletny, zgodny z Umowgq oraz uzgodnieniami
Stron”

Zdaniem Odwotujgcego tak sformutowane zobowigzanie w sposdb razgcy narusza prawa
Odwotujacego. Nalezy wskazaé, ze przedmiot zamdwienia opisany zostat jako modernizacja
Systemu SKUP i jego utrzymanie. Zamawiajacy odnosi sie w tym postanowieniu do definicji
wskazanych w §1 Umowy: pojecia ,System”, ,Sprzet” i ,Oprogramowanie”. Przedmiotowe
definicje w sposdb bardzo szeroki i pojemny okreslaja te pojecia, odnoszac sie do
oprogramowania, sprzetu i dziatajgcego w systemie SKUP. Powyzsze wskazuje, ze Odwotujacy
oczekuje udzielenia petnej gwarancji umownej, a takze rekojmi wobec wszystkich elementow
Systemu SKUP, nawet jezeli nie beda one podlegaty modernizacji lub dostawie. Takie
oczekiwanie Zamawiajgcego jest niezgodne z prawem, bowiem Odwotujgcy nie jest w stanie
przyjac zobowigzania za sprzet i oprogramowanie, ktore nie dostarczyt lub nie zmodernizowat,
nie jest bowiem w stanie wycenié¢ kosztu takiej ustugi. Dotyczy to zwtaszcza odpowiedzialnosci
z tytutu rekojmi, ktéra co do zasady, dotyczy stosunku prawnego powstatego pomiedzy
sprzedawcg a kupujgcym.

Z tego wzgledu Odwotujgcy zmuszony jest do Zzadania dokonania zmiany w tresci
przedmiotowych postanowien w taki sposdb, aby zobowigzanie zostato ograniczone w sposéb
wyrazny tylko do tych elementéw Systemu, ktdre bedg dostarczane lub modernizowane przez
Odwotujgcego w ramach przedmiotowego zamdwienia.

W_zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania

nastepujacej zmiany tresci §8 ust. 6i 7 Umowy:

,6. Udzielenie przez Wykonawce gwarancji, o ktérej mowa w niniejszej Umowie, nie wytgcza
uprawniern Zamawiajgcego z tytutu rekojmi dotyczqcej Systemu oraz wszystkich jego
poszczegdlnych elementow, a w szczegdlnosci wszystkich rezultatéow prac, ustug lub
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czynnosci Wykonawcy, w tym takze Sprzetu oraz Oprogramowania (dostarczonych lub
zmodernizowanych przez Wykonawce w ramach Umowy) wchodzgcego w sktad
Przedmiotu Umowy, na zasadach wynikajgcych z przepisow prawa, z zastrzezeniem, ze
Zamawiajgcy jest uprawniony do skorzystania z uprawnieri wynikajgcych z rekojmi przez
caty Okres Trwatosci Projektu (z wylgczeniem tych elementow ktore nie byly dostarczane
lub modyfikowane przez Wykonawce w ramach Umowy).

7. Wykonawca gwarantuje, ze System oraz wszystkie jego poszczegdlne elementy, a w
szczegolnosci wszystkie rezultaty prac, ustug lub czynnosci Wykonawcy, w tym takze Sprzet
oraz Oprogramowanie wchodzqgce w sktad Przedmiotu Umowy (dostarczone Ilub
zmodernizowane przez Wykonawce w ramach Umowy) sq wolne od wad zaréwno
fizycznych, jak i prawnych, oraz ze jest kompletny, zgodny z Umowgq oraz uzgodnieniami
Stron.

Dotyczy §8 ust. 10 Umowy.

Zamawiajgcy sformutowat postanowienie Umowy w sposdb nastepujgcy:

,10. Rezultaty Zamawiajgcego sq objete Ustugami Gwarancyjnymi i Serwisowymi poczqwszy
od dnia dokonania przez Wykonawce ich autoryzacji, zrealizowanej zgodnie z procedurg,
o ktérej mowa w lit. a. do h. ponizej: (...)".

Jednoczesnie w §1 Umowy Zamawiajgcy wskazat definicje pojecia ,, Rezultaty Zamawiajgcego”
wskazujac:

JRezultaty prac Ilub czynnosci dotyczgcych Systemu SKUP 1.5, wykonanych przez
Zamawiajgcego lub dziatajgce na jego zlecenie osoby trzecie, mogqce dotyczy¢ zarédwno
Oprogramowania, jak i Sprzetu, polegajgce na modyfikacji, zmianach Ilub ulepszeniach
komponentéw wchodzqcych w sktad Systemu SKUP 1.5 lub tez na wtgczeniu do Systemu SKUP
1.5 komponentdw nowych. Rezultaty Zamawiajgcego stanowig Oprogramowanie Dedykowane.
Rezultaty Zamawiajgcego wchodzq w skfad Systemu SKUP 1.5 i stanowiq jego integralng czesé¢
od momentu dokonania autoryzacji, o ktérejf mowa w § 8 ust. 10 Umowy.”

Dokonujgc analizy obu wymienionych wyzej postanowien nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy
oczekuje, ze wykonawca obejmie petnym zakresem Ustug Gwarancyjnych i Serwisowych
przewidzianym w Umowie, wszelkie prace lub czynnosci wykonane nie tylko przez wykonawce
realizujgcego zamdwienie, ale takze wykonane przez Zamawiajgcego lub dziatajgce na jego
zlecenie osoby trzecie, mogace dotyczy¢ zaréwno Oprogramowania, jak i Sprzetu. W praktyce
oznacza to, ze Zamawiajacy oczekuje, aby Wykonawca przyjat petng odpowiedzialnos$¢ co do
gwarangcji i serwisu za sprzet i oprogramowanie, ktérego w momencie sktadania oferty, nie zna.
Nie jest zatem wiadome Odwotujagcemu czy w ogdle swiadczenie tych ustug w zakresie
dodatkowego sprzetu i oprogramowania jest mozliwe, a na pewno nie jest w stanie wycenié
kosztu swiadczenia tych ustug, nie jest rdwniez wstanie okresli¢ ryzyka zwigzanego z takim
zobowigzaniem, bowiem nie wiadomo jakie i w jakich ilosciach oprogramowanie lub sprzet ma
stanowi¢ Rezultaty Zamawiajgcego. Wobec powyzszego wiec nie jest w stanie okresli¢ wartosci
oferty zgodnie z zasadami sztuki i oczekiwaniami Zamawiajgcego, co w sposéb razacy narusza
tres¢ normy wynikajacej z przepiséw art. 29 ust. 1i 2 PZP.
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W _ zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu usuniecie
postanowienia Umowy okreslonego w §8 ust. 10 pkt h.

Dotyczy §15 ust. 14 Umowy.

Zamawiajgcy sformutowat postanowienie Umowy w sposdb nastepujacy:

»,14. Zamawiajgcy zwraca Wykonawcy zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy w
wysokosci jego 70% (stownie: siedemdziesieciu procent) w terminie 30 dni od dnia
wykonania Przedmiotu Umowy przez Wykonawce i uznania przez Zamawiajgcego za
nalezycie wykonany, tj. podpisania Protokofu Odbioru Przedmiotu Umowy. Kwota w
wysokosci 30% (stownie: trzydziestu procent) pozostawiona jest na zabezpieczenie
roszczen z tytutu rekojmi za wady i zostanie zwrécona w terminie 15 (pietnastu) dni po
uptywie okresu rekojmi za wady Systemu SKUP 1.5. Okres rekojmi rozpoczyna swdj bieg z
momentem podpisania Protokotfu Odbioru Przedmiotu Umowy”.

Odwotujgcy kwestionuje tres¢ ostatniego zdania w przedmiotowym postanowieniu.
Zamawiajgcy wskazat, ze ,Okres rekojmi rozpoczyna swdj bieg z momentem podpisania
Protokotu Odbioru Przedmiotu Umowy”. Tak sformutowany termin obowigzywania rekojmi jest
sprzeczny z trescig innego postanowienia Umowy - §8 ust. 6 Umowy, w ktérym to Zamawiajgcy
okreslit, ze "Zamawiajgcy jest uprawniony do skorzystania z uprawnien wynikajgcych z rekojmi
przez caty Okres Trwatosci Projektu”. Zamawiajacy przywotuje w tym postanowieniu pojecie
zdefiniowane w §1 Umowy: ,Okres Trwatosci Projektu - okres czasu, w ktorym Wykonawca
Swiadczy Ustugi Gwarancyjne i Serwisowe, a takze Ustugi Rozwoju Systemu, liczony od dnia
podpisania przez Zamawiajgcego Protokotu Odbioru Korncowego (Protokofu Odbioru
Wdrozenia) do dnia podpisania przez Zamawiajgcego Protokotu Odbioru Przedmiotu Umowy
(Protokotu Odbioru Utrzymania). Okres Trwatosci Projektu obejmuje Etap VI.”

Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajagcy w dwdch réznych miejscach Umowy w rézny sposob
okresla termin obowigzywania rekojmi. Ma to istotne znaczenie dla okreslenia dtugosci
zobowigzania Odwotujgcego, ale takze przy okreslaniu kosztu zabezpieczenia nalezytego
wykonani umowy (kosztu pozyskania gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej), ktory w
przedmiotowym postepowaniu, ze wzgledu na warto$s¢ zamodwienia, bedzie miato istotne
znaczenie przy wycenie takiej ustugi. Koszt taki Odwotujgcy musi doliczy¢ do kosztu wykonania
zamowienia.

W_ zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania

nastepujacej zmiany tresci §15 ust. 14 Umowy:

,14. Zamawiajgcy zwraca Wykonawcy zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy w
wysokosci jego 70% (stownie: siedemdziesieciu procent) w terminie 30 dni od dnia
wykonania Wdrozenia przez Wykonawce i uznania przez Zamawiajgcego za naleZycie
wykonany, tj. podpisania Protokotu Odbioru Koricowego (Protokotu Odbioru Wdrozenia).
Kwota w wysokosci 30% (stownie: trzydziestu procent) pozostawiona jest na
zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady i zostanie zwrécona w terminie 15
(pietnastu) dni po uptywie okresu rekojmi za wady Systemu SKUP 1.5. Okres rekojmi
rozpoczyna swéj bieg z momentem podpisania Protokotu Odbioru Wdrozenia”.
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8)

Dotyczy §19 ust. 2 oraz §19 ust. 4 Umowy.

Zamawiajgcy we wskazanych postanowieniach Umowy przyporzadkowat sobie szerokie
uprawienia do odstgpienia od Umowy, wskakujgc okolicznosci, ktére go do takiego dziatania
uprawniajg. Odwotujacy kwestionuje w tym zakresie prawo Zamawiajgcego do odstgpienia od
Umowy, jesli zaistnienie tych okolicznosci nie bedzie wynikiem dziatania lub zaniechania
Odwotujgcego lub zaistnienia przyczyn, ktére od niego zaleza. Prawo do odstgpienia od Umowy
winno byé bowiem ostatecznym instrumentem prawnym, z ktérego korzysta Zamawiajgcego i
to w przypadku razgcego naruszenia przez Wykonawce sowich umownych obowigzkdw.

W obecnym stanie rzeczy umowne prawo do odstgpienia od Umowy przez Wykonawce, zostato
przewidziane po zaistnieniu okolicznosci, takich jak siedmiodniowe opéZznienie w wykonaniu
okreslonych obowigzkdw lub identyczne zaniechanie Wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu dokonania modyfikacji

tresci §9 ust. 2 oraz 19 ust. 4 Umowy, poprzez:

a) dodanie w kazdym z przypadkow, iz odstgpienie moze zaistnie¢ ,,z przyczyn lezacych po
stronie Wykonawcy”.

b) usuniecie postanowienia §19 ust. 2 lit k oraz §19 ust. 4 lit g, przewidujacych prawo do
odstgpienia od Umowy lub Zlecenia, w kazdym przypadku niewykonania lub nienalezytego
wykonania innych obowigzkéw wynikajgcych z Umowy lub stanowigcych przedmiot danego
Zlecenia,

c) okreSlenie minimalnego terminu, ktérego uptyniecie uprawnia Zamawiajgcego do
odstgpienia od Umowy na co najmniej ,,30 dni”.

Dotyczy §19 ust. 7 Umowy.

Zamawiajgcy zaproponowat w Umowie nastepujgce postanowienie:

»7. W terminie 5 Dni Roboczych od dnia ztoZenia oswiadczenia o odstgpieniu od Umowy lub
Zlecenia, Wykonawca jest zobowiqzany, bez prawa do dodatkowego wynagrodzenia z tego
tytutu, do zabezpieczenia prac bedgcych w toku realizacji, w taki sposob, aby nie nastgpita
ich utrata lub zniszczenie oraz do sporzqdzenia w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci
i przedstawienia Zamawiajgcemu szczegétowego raportu ewidencjonujgcego:

a. zakres wykonanego Przedmiotu Umowy do dnia odstgpienia, w tym zakres prac bedgcych
w toku realizacji, a takze zakres prac, ktore nie zostaty wykonane, z zastrzeZzeniem, ze w
przypadku gdy doszto do odstgpienia od Zlecenia, a nie doszto do odstgpienia od Umowy,
Wykonawca jest zobowigzany przedstawi¢ w ww. raporcie zakres prac, o ktérych mowa w
niniejszej lit. a. objetych Zleceniem, ktdrego odstgpienie dotyczy;

b. okolicznosci, z powodu ktdrych nastgpito niewykonanie lub nienalezyte wykonanie Umowy
lub Zlecenia przez Wykonawce, stanowigce podstawe odstgpienia od Umowy;

C. sposob zabezpieczenia prac bedgcych w toku realizacji przed ich utratq lub zniszczeniem.”

W przedmiotowym postanowieniu Zamawiajgcy przewidziat dodatkowe obowigzki cigzace na
wykonawcy realizujgcym zaméwienie, w przypadku odstgpienia od Umowy lub Zlecenia, ktére
wykraczajg poza standardowe zobowigzania umowne wykonawcy. Nalezy wskazac, ze
przedmiotowe postanowienie dotyczy kazdej sytuacji, ktéra zachodzi po ztozeniu oswiadczenia
o odstgpieniu od Umowy, niezaleznie od strony dokonujacej czynnosci odstgpienia. Natozenie
na Odwotujgcego zobowigzan, ktére narzucajg na niego obowigzek sktadania raportu co do
przestanek odstgpienia, jest szczegdlnie szkodliwe, bowiem pozbawia wykonawce prawa do
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obrony, w szczegdélnosci ochrony swoich praw na drodze sgdowej. Zamawiajacy bowiem w ten
sposdb probuje wymusi¢ na Odwotujgcym ztozenia oswiadczenia, ze odstgpienie byto
dokonane zgodne z obowigzujgcymi przepisami i zgodne stanem faktycznym podnoszonym
przez Zamawiajacego.

Odwotujacy wskazuje, ze ograniczenie podmiotowego prawa Wykonawcy do odstgpienia od
Umowy, stanowi razgce naruszenie i jest niedopuszczalne. Stanowi nie tylko potwierdzenie
naduzycia prawa jakiego dopuscit sie Zamawiajgcy, ograniczajac prawo do obrony swoich
prawa, ale samo w sobie stanowi naganny przejaw naduzycia prawa do okreslania warunkéw
Umowy w oparciu o prawo do swobodnego ksztattowania stosunku prawnego. Taka tresc
postanowienia umownego rodzi po stronie Odwotujgcego nadzwyczajne ryzyko, ktérego nie
jest w stanie wycenié, a zatem prawidtowo oszacowaé wartosci kosztu realizacji zamdwienia.

W zwigzku z powyziszym Odwotujagcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu usuniecie
postanowienia §19 ust. 7 Umowy.

10) Dotyczy §19 ust. 18 Umowy.

Zamawiajgcy sformutowat postanowienie Umowy w sposdb razacy naruszajacy jego prawo do
odstgpienia od Umowy, ograniczajac jego prawo ztozenia osSwiadczenia o odstgpieniu do
Umowy od spetnienia okreslonych warunkéw i termindw, ktére nie zostaty przewidziane przy
odstgpieniu od Umowy przez Zamawiajgcego. W sposéb razgcy narusza to zasade réwnosci
stron i w sposéb nieuzasadniony pozbawia Odwotujgcego do dochodzenia swoich praw
przewidzianych przez ogdlnie obowigzujgce przepisy prawa. Zamawiajgcy przewiduje
mozliwo$é korzystania z prawa do odstgpienia od Umowy, po uptynieciu niewspdtmiernie
dtuzszych terminéw niz w przypadku prawa do odstgpienia od Umowy przez Zamawiajgcego,
dodatkowo ograniczajgc w sposdb naruszajgcy zasade réwnosci stron zakazujgc odstapienia ze
skutkiem wstecznym i przewidujgc (sic!) jedynie 5 Dni Roboczych na wykonanie swojego
uprawnienia.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o hakazanie Zamawiajagcemu zmiany tresci §19 ust.

18 Umowy w sposéb nastepujacy:
,18. Wykonawca uprawniony jest do odstgpienia od Umowy lub Zlecenia w przypadkach
przewidzianych przez ogdlnie obowiqzujgce przepisy prawa. Wykonawca uprawniony jest

takze do odstgpienia od Umowy lub Zlecenia gdy Zamawiajqcy opdznia sie z zaptatg na
rzecz Wykonawcy wynagrodzenia na podstawie prawidfowo wystawionej i doreczonej
Zamawiajgcemu faktury w terminie wynikajgcym z niniejszej Umowy przez okres
przekraczajgcy 30 dni, a Zamawiajqgcy nie uiscit na rzecz Wykonawcy tego wynagrodzenia
pomimo skierowania przez Wykonawce do Zamawiajgcego pisemnego pod rygorem
niewaznosci wezwania do zaptaty z wyznaczeniem dodatkowych 7 dni na zaptate oraz
bezskutecznego uptywu tak wyznaczonego Zamawiajgcemu terminu. W przypadku
okreslonym w zd.2 niniejszego postanowienia umownego, Wykonawca jest uprawniony
do odstgpienia od Umowy w terminie 90 dni, liczqgc od dnia, w ktérym bezskutecznie
uptyngt wyznaczony przez Wykonawce termin.”
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11) Dotyczy § 4 ust. 5 lit. b Zatacznika 1l B ,Umowa powierzenia przetwarzania danych
osobowych”- dalej ,UPPDO” oraz § 4 ust. 5 lit. b Zatacznik Ill A ,Umowa podpowierzenia
przetwarzania danych osobowych” — dalej ,UDPPDO".

Zwazywszy, ze zarzuty sformutowane przez Odwotujacego dotyczg takich samych postanowien
odpowiednio Umowy powierzenia danych osobowych lub Umowy podpowierzenia danych
osobowych, Odwotujacy bedzie jednoczesnie podnosit zarzut wobec obu umoéw.
W 84 ust. 5 lit. b UPPDO Zamawiajgcy wskazat :
,»,5. Procesor podejmuje srodki zabezpieczajgce Dane osobowe, w szczegdlnosci obowigzany jest
(...):
b) pomagacé Administratorowi w wywigzywaniu sie z obowigzkow okreslonych w art. 32-36
RODO, w szczegdlnosci Procesor zobowiqzuje sie przekazywac Administratorowi informacje
dotyczgce stosowanych srodkow zabezpieczania Danych osobowych (...)".
W §4 ust. 5 lit. b UPPDO Zamawiajacy wskazat :
,5. Procesor podejmuje srodki zabezpieczajgce Dane osobowe, w szczegdlnosci obowigzany jest
(...):
b) pomagac¢ zaréwno Powierzajgcemu jak i Administratorowi w wywigzywaniu sie z
obowigzkow okreslonych w art. 32-36 RODO, w szczegdlnosci Dalszy Przetwarzajgcy
zobowiqzuje sie przekazywad Powierzajgcemu i Administratorowi informacje dotyczgce
stosowanych sSrodkéw zabezpieczania Danych osobowych (...)”Zamawiajacy bardzo ogdlnie
sformutowat obowigzek przekazywania przez wykonawce informacji dotyczacych srodkdow
zabezpieczania danych osobowych, bez podania terminéw czy wskazania innego sposobu
okreslenia czestotliwosci podawania tych informacji. Nie okredlit takze formy przekazywania
tych informacji (pisemna, elektroniczna). Dodatkowo Zamawiajacy opisat wymagane S$rodki
zabezpieczenia w zafaczniku 1 do UPPDO, stad brak wiedzy Wykonawcy, o jakich innych
dodatkowych $rodkéw zabezpieczania danych osobowych Wykonawca ma obowigzek
informowac Zamawiajgcego. Z uwagi na to, ze brak jest precyzyjnego okreslenia co do terminéw
i formy przekazywania istotnych informacji, Zamawiajacy bedzie mégt w sposdb dowolny uznag,
iz nie otrzymat w stosownym czasie informacji dotyczacych stosowanych $rodkéw
zabezpieczania danych osobowych. Moze to by¢ przez Zamawiajgcego uznane jako naruszenie
zasad przetwarzania danych, co zgodnie z §17 ust. 2 lit. j Wzoru Umowy, moze zostaé uznane
za naruszenie skutkujgce naliczeniem kary umownej wysokosci 500 000 zt, a zgodnie z §19 ust.
2 lit. h Wzoru Umowy moze by¢ podstawg do skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa do
umowy od odstgpienia od Umowy.
W zwigzku z powyiszym wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu wyjasnienie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy pojecia: ,informacje dotyczace stosowanych s$rodkéw
zabezpieczania Danych osobowych”.

12) Dotyczy §4 ust. 5 lit. d Zatgcznika Il B ,,Umowa powierzenia przetwarzania danych osobowych”
— dalej : ,UPPDO” oraz w 84 ust. 5 lit. d Zatacznika Ill A ,Umowa dalszego powierzenia
przetwarzania danych osobowych” dalej : ,UDPPDQO".

W 84 ust. 5 lit. d UPPDO Zamawiajgcy wskazat :
,,5. Procesor podejmuje srodki zabezpieczajgce Dane osobowe, w szczegdlnosci obowigzany jest

(...):
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d. pomagac¢ Administratorowi w wywigzywaniu sie z obowigzku odpowiadania na zgdania
0s0b, ktérych dane dotyczg, w zakresie wykonywania ich praw okreslonych w rozdziale
RODO..

W 84 ust. 5 lit. d UDPPDO Zamawiajacy wskazat :

“5. Dalszy Przetwarzajgcy podejmuje srodki zabezpieczajgce Dane osobowe, w szczegdlnosci
obowigzany jest {(...):

d. pomagac Powierzajgcemu i Administratorowi w wywigzywaniu sie z obowiqzku
odpowiadania na zgdania osob, ktérych dane dotyczqg, w zakresie wykonywania ich praw
okreslonych w rozdziale Il RODO. ,,

Zamawiajgcy nie wskazat, w jaki konkretnie sposéb Wykonawca oraz ewentualni
Podwykonawcy majg wywigzywac sie z obowigzku odpowiadania na zgdania oséb, ktérych
dane dotyczg. W szczegdlnosci nie okreslit czy Wykonawca jako Procesor oraz Dalej
Przetwarzajacy majg podejmowac bezposrednig komunikacje z podmiotami danych, czy tez
jedynie informowadé Zamawiajgcego (Administratora) o wptynieciu zgdania ze strony podmiotu
danych, nie udzielajgc bez wyraznych instrukcji Administratora zadnych wyjasnien podmiotom
danych. Nalezy zwrdcié uwage na to, ze zgodnie z art. 28 ust. 3 lit. a RODO a takze zgodnie z §
4 ust. 2 UPPDO, Procesor w ramach powierzenia ma obowigzek stosowac sie do wydawanych
przez Administratora polecen. Zbyt ogdlne sformutowanie polecen rodzi niebezpieczenstwo, iz
Zamawiajgcy bedzie mdgt uznaé dziatanie Procesora za naruszenie zasad przetwarzania
okreslonych w umowie, gdy arbitralnie uzna, ze zamyst zapisdow byt inny niz zinterpretowat to
Wykonawca. Moze to byé przez Zamawiajgcego uznane jako naruszenie zasad przetwarzania
danych, co zgodnie z §17 ust. 2 lit. j Wzoru Umowy, moze zosta¢ uznane za naruszenie
skutkujgce naliczeniem kary umownej wysokosci 500 000 zt, a zgodnie z §19 ust. 2 lit. h Wzoru
Umowy moze by¢ podstawg do skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa do umowy od
odstgpienia od Umowy.

W zwigzku z powyiszym wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu wyjasnienie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy pojecia ,,pomaga¢ Administratorowi w wywigzywaniu sie z
obowigzku odpowiadania na zgdania osdb, ktérych dane dotyczg, w zakresie wykonywania ich
praw okreslonych w rozdziale 1l RODO”, w tym w szczegdlnosci o okreslenie:

a) czy Wykonawca oraz Podwykonawcy majg obowigzek informowa¢ Zamawiajgcego o
wptynieciu wniosku podmiotu danych, ztozonego w ramach realizacji praw podmiotéw
okreslonych w rozdziale 11l RODO?;

b) jesli Wykonawca oraz Podwykonawcy majg wykonywaé obowigzki Administratora w
zakresie realizacji praw podmiotdw danych, prosze o wskazanie (realnego) terminu
rozpatrzenia wnioskow.

¢) czy Wykonawca oraz Podwykonawcy majg obowigzek informowaé o fakcie
zrealizowania zgdania podmiotu danych ztozonego na podstawie przepisow rozdziatu
[l RODO a takze, czy majg obowigzek przestania do Zamawiajgcego tresci udzielonej
odpowiedzi?

13) Dotyczy §5 ust. 4 Zatgcznik 1l B Umowy powierzenia danych osobowych dalej : UPPDO
Procesor zobowigzuje sie do usuniecia uchybien stwierdzonych podczas audytu lub inspekcji w
terminie wskazanym przez Administratora. Postanowienie to pozwala Zamawiajagcemu na
dowolno$¢ w sformutowaniu zaréwno zalecen co do usuniecia uchybien jak i terminu
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wykonania tych zalecen. Dodatkowo, Wykonawca jest pozbawiony jakiejkolwiek mozliwosci

odniesienia sie do wnioskéw poaudytowych, ktére bez mozliwosci odniesienia sie do nich przez

podmiot audytowany, mogg by¢ sformutowane w sposéb nieobiektywny.

W zwigzku z powyzszym wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu zmodyfikowanie o dodanie w §5

Zatgcznik I1l B UPPDO nowych postanowien :

»5. W terminie 7 dni roboczych od zakoriczenia audytu, Administrator przedstawi Procesorowi
raport z przeprowadzonego audytu lub inspekcji i umozZliwi mu ustosunkowanie sie do
zawartych w nim wnioskdw i zalecenri, w terminie nie krotszym niz 5 Dni Roboczych od daty
doreczenia mu tego raportu.

6. Procesor zobowiqzuje sie do usuniecia uchybien stwierdzonych podczas audytu lub inspekcji,
co do ktdrych nie wnidst uzasadnionych zastrzezen w terminie przewidzianym w ust. 4, w
terminie uzgodnionym przez Strony nie dtuzszym jednak, niz 30 dni od daty zakoriczenia
audytu”;

14) Dotyczy §5 ust. 4 Zatgcznik Il A Umowa podpowierzenia danych osobowych dalej : UDPPDO
Dalszy Przetwarzajacy zobowigzuje sie do usuniecia uchybien stwierdzonych podczas audytu
lub inspekcji w terminie wskazanym przez Powierzajgcego lub Administratora. Postanowienie
to pozwala Zamawiajgcemu na dowolno$¢ w sformutowaniu zaréwno zalecen co do usuniecia
uchybien jak i terminu wykonania tych zalecenl. Dodatkowo, Wykonawca oraz Podwykonawcy
sg pozbawieni jakiejkolwiek mozliwosci odniesienia sie do wnioskéw poaudytowych, ktére bez
mozliwosci odniesienia sie do nich przez podmiot audytowany, moga by¢ sformutowane w
sposob nieobiektywny.

W zwigzku z powyzszym wnosze o nakazanie Zamawiajagcemu zmodyfikowanie o dodanie w §5
Zatgcznik Il A UDPPDO nowych postanowien :

»5. W terminie 7 dni roboczych od zakoriczenia audytu, Powierzajqgcy przedstawi Dalszemu
Przetwarzajgcemu raport z przeprowadzonego audytu lub inspekcji i umozliwi mu
ustosunkowanie sie do zawartych w nim wnioskow i zalecen, w terminie nie krotszym niz 5 Dni
Roboczych od daty doreczenia mu tego raportu.

6. Dalszy Przetwarzajqgcy zobowiqzuje sie do usuniecia uchybien stwierdzonych podczas audytu
lub inspekcji, co do ktdrych nie wnidst uzasadnionych zastrzezen w terminie przewidzianym w
ust. 4, w terminie uzgodnionym przez Strony nie dtuzszym jednak, niz 30 dni od daty
zakoriczenia audytu”.

15) Dotyczy § 6 ust. 2 Zatgcznik Il B ,,Umowa powierzenia przetwarzania danych osobowych”.
Zgodnie z trescig tego postanowienia Procesor odpowiada za szkody spowodowane
zastosowaniem lub nie zastosowaniem wtasciwych srodkéw bezpieczenstwa. Zamawiajacy nie
opisat precyzyjnie pojecia ,witasciwe srodki bezpieczernstwa”, co pozwala Zamawiajgcemu
uzasadni¢ odpowiedzialnos¢ za kazdg szkode tym, ze zastosowane przez Wykonawce srodki
bezpieczenstwa okazaty sie niewtasciwe. Wykonawca nie jest w stanie okresli¢, czy
przeprowadzona przez niego analiza ryzyka zostanie uznana za wystarczajgco odpowiedni
dobér srodkow bezpieczenstwa. Dodatkowo - zatgcznik nr 1 do Zatgcznika Il B precyzuje jakie
Srodki bezpieczenstwa majg by¢ zastosowane, w zwigzku z czym Wykonawca nie wie, czy
chodzi o wymienione w zafgczniku nr 1 do Zatgcznika 1ll B $rodki, czy tez o srodki
bezpieczenstwa, ktére Procesor zastosowat na bazie analizy ryzyka przeprowadzonej dla
procesOw przetwarzania zwigzanych z powierzonymi danymi.
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W zwigzku z powyzszym wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu zmodyfikowanie zapisu § 6 ust. 2
Zatacznik Il B Umowa powierzenia przetwarzania danych osobowych poprzez doprecyzowanie
zapiséw i nadanie im brzmienia:

,6. Procesor odpowiada za szkody spowodowane zastosowaniem lub nie zastosowaniem
wtasciwych srodkow bezpieczeristwa, ktorych zastosowanie wynikato z zatqcznika nr 1 oraz z
analizy ryzyka przeprowadzonej przez Procesora dla procesow przetwarzania zwigzanych z
powierzonymi danymi.”

16) Dotyczy § 6 ust. 2 Zatgcznik 1l A ,Umowa dalszego powierzenia przetwarzania danych
osobowych”. Zgodnie z trescig tego postanowienia Dalej Przetwarzajgcy odpowiada za szkody
spowodowane zastosowaniem lub nie zastosowaniem witasciwych srodkéw bezpieczenstwa.
Zamawiajgcy nie opisat precyzyjnie pojecia ,witasciwe Srodki bezpieczenstwa”, co pozwala
Zamawiajgcemu uzasadnié¢ odpowiedzialnos$¢ za kazdg szkode tym, ze zastosowane takze przez
Podwykonawce srodki bezpieczeristwa okazaty sie niewtasciwe. Wykonaweca nie jest w stanie
okresli¢ takze wobec Podwykonawcy, czy przeprowadzona przez niego analiza ryzyka zostanie
uznana za wystarczajgco odpowiedni dobdr srodkéw bezpieczenstwa. Dodatkowo - zatgcznik
nr 1 do Zafacznika Il A precyzuje jakie srodki bezpieczenstwa majg byé zastosowane, w zwigzku
z czym Wykonawca nie wie, czy nalezy wymagac¢ od Podwykonawcy srodkéw wymienionych w
zatgczniku nr 1 do Zatgcznika Il A, czy tez nalezy wymagac jeszcze innych $rodkow
bezpieczenstwa, ktére Podwykonawca moze zastosowaé na bazie analizy ryzyka
przeprowadzonej dla proceséw przetwarzania zwigzanych z powierzonymi danymi.

W zwigzku z powyzszym wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu zmodyfikowanie zapisu § 6 ust. 2

Zatgcznik 1l A Umowa podpowierzenia przetwarzania danych osobowych poprzez

doprecyzowanie zapiséw i nadanie im brzmienia:

,6. Dalszy Przetwarzajgcy odpowiada za szkody spowodowane zastosowaniem lub
niezastosowaniem wtasciwych srodkow bezpieczeristwa, ktorych zastosowanie wynikato z
zatgcznika nr 1 oraz z analizy ryzyka przeprowadzonej przez Dalszego Przetwarzajgcego dla
procesow przetwarzania zwigzanych z powierzonymi danymi.”

5. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 471 i 472 Kodeksu cywilnego poprzez
niejednoznaczne okreslenie zakresu odpowiedzialnosci odszkodowawczej wykonawcow, w tym
wprowadzenie do wzoru umowy kar umownych za opdznienie, co w konsekwencji moze prowadzi¢
do braku wyceny wszystkich istotnych elementéw oferty, w tym ryzyk zwigzanych z realizacjg
umowy Odwotujacy podnosi, co nastepuje.

1) Dotyczy uprawnienia naliczenia kar umownych za ,,opdznienie”, a nie za ,,zwtoke”.
Zamawiajgcy w §17 Umowy ustalit kary umowne za ,opdznienie” w wykonaniu okreslonych
czynnosci lub zaistnieniu okreslonych zdarzen przewidzianych w ramach realizacji zaméwienia
publicznego. Odwotujgcy pragnie wskaza¢, ze przewidziane przez Zamawiajgcego kary umowne
za opodznienie w realizacji umowy (w tym w wykonaniu zamdwienia, poszczegdlnych jego
elementow, usuniecie wad, itd.) potegujg niepewnos¢ wykonawcy i uniemozliwiajg rzetelng
kalkulacje oferty. Wprowadzenie do wzoru umowy w zakresie kar umownych pojecia
,0pOZnienia” oznacza, ze wykonawca bedzie odpowiedzialny za nie dochowanie terminéw
realizacji zamoéwienia, niezaleznie od tego jakie beda tego przyczyny. Réwniez w sytuacji, gdy
op6znienie wynikac¢ bedzie z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, a nawet z przyczyn lezgcych
po stronie Zamawiajgcego. Tymczasem wykonawca nie ma zwykle zadnego wptywu na
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okolicznosci zewnetrzne oraz na czynnosci Zamawiajgcego. Nie sposéb zatem przyjaé, aby
wykonawca ponosit odpowiedzialnos¢ za zdarzenia pozostajace poza jego kontrolg. Wykonawca
zobowigzany jest zrealizowa¢ umowe przy zachowaniu nalezytej starannosci i powinien
odpowiada¢ wobec Zamawiajgcego w przypadku niedochowania tej starannosci. Wykonawca
nie moze przejac na siebie odpowiedzialnosci za dochowanie terminu realizacji niezaleznie od
jakichkolwiek okolicznosci, zwtaszcza w sytuacji, gdy termin ten jest okreslony datg
kalendarzowa co oznacza, ze sktadajgc oferte wykonawca nie bedzie miat nawet swiadomosci

jakim okresem czasu bedzie faktycznie dysponowat na realizacje zobowigzan okreslonych w

Umowie.

W tym zakresie adekwatne staje sie przywotanie orzecznictwa:

1. wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 stycznia 2013 r. sygn. akt. KIO 78/13, w ktérym
Izba zwazyta: ,Natomiast racje nalezy przyznac¢ odwotujgcemu, ze zamawiajacy przewidziat
kare umowng za niewykonanie, lub nienalezyte Swiadczenie ustugi, co koresponduje z
postanowieniami art. 483 kc stosowanym przez art. 14 ustawy. Zgodnie za$ z art. 471 kc
odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza dtuznika z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania dotyczy okolicznosci, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢, a
zgodnie z art. 472 kc dtuznik odpowiedzialny jest za zachowanie nalezytej starannosci.
Wprawdzie, zgodnie z art. 473 § 1 kc dtuznik moze przyja¢ na siebie odpowiedzialnosé
rozszerzong na okolicznosci, za ktdre z mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi, jednak,
Ze zamawiajacy powinien wowczas przewidzie¢ we wzorze umowy okolicznosci, za ktére
dtuznik odpowiada, pomimo tego, ze nie ponosi za nie odpowiedzialnosci. Tym samym lzba
stoi na stanowisku, ze zamawiajacy przed okresleniem kary za opdZnienie powinien byt
okresli¢, ze wykonawca za opdznienie w realizacji okreslonych czynnosci na mocy przysztej
umowy o zamoéwienie publiczne bedzie odpowiadat. W tej sytuacji Izba uwaza, ze wobec
braku postanowien rozszerzajgcych odpowiedzialnos¢ wykonawcy z tytutu przedmiotowej
umowy brak byto podstaw do okreslenia obcigzenia wykonawcdw karg umowng za
opdznienie. W ocenie lzby racje ma odwotujacy, ze przy brak odmiennego od postanowien
KC uregulowania poje¢ niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy na gruncie
umowy o zamoéwienie publiczne, zastrzezenie kary umownej wykracza poza art. 483 kc. Z
tego wzgledu Izba uznata, ze wykonawcy powinni ponosi¢ odpowiedzialno$é w postaci ryzyka
zapfaty kar umownych wytgcznie za zwtoke w realizacji okreslonych niepienieznych
obowigzkéw umownych. W ocenie izby dziatanie zamawiajgcego narusza w tym zakresie art.
7 ust 1 PZP, gdy prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji poprzez
niejednoznaczny zakres odpowiedzialno$ci odszkodowawczej wykonawcéw, co w
konsekwencji moze prowadzi¢ do braku wyceny wszystkich istotnych elementéw oferty, w
tym ryzyk zwigzanych z realizacjg kontraktu. Z tego wzgledu Izba uznata, ze zamawiajgcy
dopuscit sie naruszenia art. 7 ust 1 ustawy poprzez okreslenie w § 7 pkt 2 i 3 oraz § 10 ust. 1
pkt 2 i 3 wzoru umowy kar umownych za opdznienie."

2. wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 lipca 2014 roku sygn. KIO 1338/14, 1377/14, w

ktorym Izba stwierdzita:
,»Co do zarzutu 24. - i w tym przypadku Izba uznata stuszno$¢ argumentacji odwotujgcego i
nakazata zmiane w § 11 ust. 1 pkt 2 i 3 wzoru umowy dla czesci | zamdwienia okreslenia
"opdinienie" na "zwtoka". Nalezy zauwazyé po pierwsze, ze kara umowna nalezy sie za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy (art. 483 i nast. Kodeksu cywilnego), a wiec
tradycyjnie za zwtoke, a nie kazde opdznienie w wykonaniu umowy.”
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Co prawda Zamawiajacy wskazuje w §17 ust. 8 Umowy, ze odpowiedzialnos¢ wykonawcy z
tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania niniejszej Umowy ponosi wykonawca,
chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie Umowy nastepuje na skutek okolicznosci,
za ktére wykonaweca nie ponosi odpowiedzialnosci, ale jednoczesnie Zamawiajgcy tak szeroko
okresla zakres zobowigzania wykonawcy, ze to ograniczenie ma charakter fasadowy i w
praktyce odpowiedzialno$¢ wykonawcy sprowadza sie do kazdego naruszenia postanowien
Umowy niezaleznie od tego czy nastgpito ono z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.
Zatem, zdaniem Odwotujgcego, konieczne jest nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany

pojecia ,opdZnienie” na pojecie ,zwtoka”.

Z uwagi na fakt, ze postanowienia w §17 ust. 2 litt, v, x, y, z, cc, dd nie zawierajg pojecia
,O0pOzZnienie”, ale przewiduje kare umowng za niedotrzymanie umownego warunku nie
wskazujgc, ze owo niedotrzymanie warunku ma nastgpi¢ z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy, Odwotujgcy wnosi o dodanie w tresci kazdego ze wskazanych wyzej

postanowienn Umowy sformutowania ,z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy”.

2) Dotyczy §17 ust. 2 lit k Umowy.

Zamawiajgcy przewidziat w przedmiotowym postanowieniu mozliwos¢ naliczenia kary umownej

w sposdb nastepujacy:

»h.za naruszenie zasad dotyczgcych ochrony Informacji Poufnych polegajgce na ujawnieniu lub
wykorzystaniu przez Wykonawce Informacji Poufnych w sposob niezgodny z niniejszqg Umowq
lub przepisami prawa, lub tez w sposob stanowigcy czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j.: Dz. U. z 2020 ., poz. 1913) — w wysokosci 500 000 zt (stownie: piecset tysiecy
ztotych) za kazdy przypadek ww. naruszenia;”

Zdaniem Odwotujgcego tak skonstruowana kara umowna oraz przewidziana za nie sankcja w
postaci kary umownej jest razgcym naruszeniem prawa Odwotujgcego i jest razgco wysoka.
Zamawiajgcy przewiduje bowiem sankcje umowng za kazde ujawnienie lub wykorzystaniu
informacji poufnych, nawet nie kazdy przypadek naruszenia ma taki sam charakter i bedzie
powodowat negatywne konsekwencje dla Zamawiajgcego np. w postaci szkody. Tymczasem, ze
przedmiotowego postanowienia Umowy mozna wnioskowaé, ze np. nawet przypadkowe
wystanie do osoby nieupowaznionej e-maila zawierajgcego nieistotng informacje (ktéra bez
odpowiedniej wiedzy lub kontekstu bedzie bezwartosciowa), juz bedzie kwalifikowane jako
przypadek naruszenia i powodowac bedzie mozliwosé natozenia na Wykonawce kary umownej
w wysokosci 500 000 zt. Nieuzasadnione zatem wydaje sie natozenie tak wysokiej kary umownej
za kazdy przypadek naruszenia, bez powigzania go z jakimikolwiek dodatkowymi kryteriami a
takze wysokos¢ kary.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcej

zZmiany tresci §17 ust. 2 lit k:

»k. za naruszenie zasad dotyczgcych ochrony Informacji Poufnych polegajgce na ujawnieniu lub
wykorzystaniu przez Wykonawce Informacji Poufnych w sposob niezgodny z niniejszg Umowgq
lub przepisami prawa, lub tez w sposob stanowigcy czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j.: Dz. U. z 2020 r., poz. 1913) — w wysokosci 5 000 zt (stownie: piec tysiecy

Strona 32 z 37



ztotych) za kazdy przypadek ww. naruszenia, za wyjgtkiem sytuacji gdy naruszen, w ktdrych
ujawnienie takich danych nie skutkowafo ich upublicznieniem, zas podjete przez
Zleceniobiorcow dziatania spowodowaty, ze podmiot, ktory nie byt uprawniony do uzyskania
tych danych, zwrdcit je lub usungt i nie jest juz w posiadaniu tych danych, w ktérym to
przypadku kara umowna nie bedzie nalezna;”

3) Dotyczy §17 ust. 2 lit j Umowy.

Zamawiajgcy przewidziat w przedmiotowym postanowieniu mozliwos¢ naliczenia kary umowne;j

w sposéb nastepujacy:

»J. Za niezgodne z przepisami prawa lub niniejszqg Umowgq, w tym Zatqcznikiem nr Ill A [Umowa
podpowierzenia przetwarzania danych osobowych] lub Zatqgcznikiem nr Ill B [Umowa
powierzenia przetwarzania danych osobowych] przetwarzanie danych osobowych, w
szczegolnosci polegajgce na naruszeniu ich bezpieczeristwa, poufnosci, integralnosci lub
dostepnosci ochrony danych osobowych — w wysokosci 500 000 zt (stownie: piecset tysiecy
ztotych) za kazdy przypadek ww. naruszenia; jednakze w przypadku, gdy w wyzZszej wysokosci
niz ww. kara umowna zostata natoZona na Zamawiajgcego administracyjna kara pieniezna
lub Zamawiajgcy ponidst inne koszty, w tym koszty zwiqgzane z zaspokojeniem roszczenr osoby,
ktora doznata naruszenia w wyniku ww. niezgodnego z przepisami prawa lub niniejszq
Umowgq przetwarzania danych osobowych przez Wykonawce, Wykonawca zobowigzany jest
do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kwoty w wysokosci wszelkich kosztow (w tym
odszkodowan lub administracyjnych kar pienieznych) poniesionych przez Zamawiajgcego w
zwigzku z ww. naruszeniem”.

Zdaniem Odwotujgcego tak skonstruowana kara umowna oraz przewidziana za nie sankcja w
postaci kary umownej jest razgcym naruszeniem prawa Odwotujgcego i jest razgco wysoka.
Zamawiajgcy w §17 ust. 2 lit. j Umowy ustalit kary umowne za niezgodne z przepisami prawa
lub Umowag przetwarzanie danych osobowych, w szczegdlnosci polegajgce na naruszeniu ich
bezpieczenstwa, poufnosci, integralnosci lub dostepnosci ochrony danych osobowych, ustalajac
bardzo wysoka kare umowng w wysokosci 500.000, 00 zt (stownie: piecset tysiecy ztotych) za
,kazdy przypadek naruszenia”. Odwotujagcy pragnie wskaza¢, ze przewidziane przez
Zamawiajgcego kary umowne za kazdy przypadek naruszenia potegujg niepewnosé wykonawcy
i uniemozliwiajg rzetelng kalkulacje oferty. Zgodnie z art. 4 pkt 12 Rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 w sprawie ochrony osdb fizycznych w zwigzku z
przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz
uchylenia dyrektywy 95/46/WE (dalej: RODO), naruszenie ochrony danych osobowych oznacza
naruszenie bezpieczenstwa prowadzace do przypadkowego lub niezgodnego z prawem
zniszczenia, utracenia, zmodyfikowania, nieuprawnionego ujawnienia lub nieuprawnego
dostepu do danych osobowych przesytanych, przechowywanych lub w inny sposdb
przetwarzanych. Poprzez naruszenie bezpieczenistwa nalezy zatem rozumiec kazde zdarzenie, w
ktdrych organizacyjne lub techniczne srodki bezpieczenstwa okazg sie zawodne. Przepisy RODO
wprowadzajg jednak pewng gradacje naruszen i nie kwalifikujg wszystkich przypadkéw
naruszenia jako tych, ktdre z uwagi na rozmiar, charakter czy konsekwencje dla podmiotéw
danych powodujg koniecznos¢ ich notyfikacji do Organu Nadzorczego albo informowania o tych
zdarzeniach osdb, ktérych dane dotycza. Art. 33 ust. 1 RODO przewiduje bowiem, iz w sytuacji,
gdy jest mato prawdopodobne, iz naruszenie skutkowac bedzie ryzykiem naruszenia praw i
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wolnosci oséb fizycznych (podmiotédw danych), administrator nie musi dokonywac takiego
zgtoszenia do Organu Nadzorczego. Zatem sam ustawodawca zatozyt, iz nie kazdy przypadek
naruszenia ma taki sam charakter i bedzie powodowat negatywne konsekwencje np. w postaci
szkody. Tymczasem, ze przedmiotowego postanowienia Umowy mozna wnioskowaé, ze np.
nawet przypadkowe wystanie do osoby nieupowaznionej e-maila zawierajgcego tylko imie i
nazwisko osoby, ktérej dane powierzono, juz bedzie kwalifikowane jako przypadek naruszenia i
powodowac bedzie mozliwos¢ natozenia na Wykonawce kary umownej w wysokosci 500 000 zt.
Nieuzasadnione zatem wydaje sie natozenie tak wysokiej kary umownej za kazdy przypadek
naruszenia, bez powigzania go z jakimikolwiek dodatkowymi kryteriami.

Odwotujacy wnosi zatem o nakazanie Odwotujgcemu usuniecia przedmiotowego postanowienia

i dodania w zamian postanowienia o hastepujgcej tresci:

2W przypadku, gdy w zwigzku z niezgodnym z przepisami RODO przetwarzaniem danych
osobowych powierzonych Wykonawcy, z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, wobec
Zamawiajgcego zostanie wytoczone przez podmiot danych postepowanie sqdowe, zgodnie z art.
79 RODO, Wykonawca zobowigzany bedzie do udzielenia Zamawiajgcemu wszelkiego wsparcia
w takim postepowaniu sgdowym, a takie do przejecia odpowiedzialnosci w przypadku
przyznania podmiotowi danych odszkodowania w takim postepowaniu - w wysokosci
odpowiadajgcej réwnowartosci przyznanego odszkodowania lub kosztow zadoscuczynienia wraz
z kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa procesowego, pod warunkiem, ze
Zamawiajgcy zawiadomi Wykonawce o toczqcym sie postepowaniu sqgdowym i wezwie go do
wziecia w nim udziatu, w terminie umozliwiajgcym wstgpienie Wykonawcy do procesu, a takze,
gdy Zleceniodawca podejmie wszelkie uzasadnione dziatania, zmierzajgce do oddalenia
powddztwa albo zmniejszenia roszczenia. Koszty o ktdrych mowa w zdaniu poprzedzajgcym
zostanqg zwrdécone w terminie 30 dni od dnia otrzymania pisemnego zqgdania Zamawiajgcego
wskazujgcego ich wysokos¢ oraz oznaczenie orzeczenia sqdowego z ktérego wynikajq.”
Powyisza zmiana w petni zabezpieczy interes Zamawiajacego w przypadku naruszenia przez
Wykonawece przepiséw RODO, a jednoczes$nie pozwoli Odwotujgcemu na wtasciwe oszacowanie
ryzyka i ztozenie oferty.

Dotyczy §17 ust. 2 lit. g Umowy.

Zamawiajacy przewidziat w przedmiotowym postanowieniu mozliwosé naliczenia kary umownej

w sposéb nastepujacy:

,g. za naruszenie przez Wykonawce zobowiqgzania okreslonego w § 19 ust. 18 Umowy poprzez
odstgpienie od Umowy na innej podstawie anizeli wskazana w § 19 ust. 18 Umowy — w
wysokosci 10 % (stownie: dziesie¢ procent) wartosci wynagrodzenia brutto okreslonego w §
14 ust. 1 zd. 1 Umowy”;

Odwotujacy powyzej wykazat, ze ograniczenie podmiotowego prawa Wykonawcy do odstgpienia
od Umowy, stanowi razgce naruszenie i jest niedopuszczalne. Dodatkowe przewidziane w
przedmiotowym postanowieniu prawo do naliczenia kary umownej ograniczajace legalng
mozliwo$¢ rozwigzania Umowy przez Wykonawce, stanowi nie tylko potwierdzenie naduzycia
prawa jakiego dopuscit sie Zamawiajgcy, ograniczajgc prawo do odstgpienia przez Wykonawce
od Umowy, ale samo w sobie stanowi naganny przejaw naduzycia prawa do okreslania
warunkéw Umowy w oparciu o prawo do swobodnego ksztattowania stosunku prawnego. Taka
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tres¢ postanowienia umownego rodzi po stronie Odwotujgcego nadzwyczajne ryzyko, ktérego
nie jest w stanie wycenic, a zatem prawidtowo oszacowac¢ wartosci kosztu realizacji zamdwienia.

W _ zwigzku z powyiszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu usuniecie

postanowienia §17 ust. 2 lit. g Umowy.

Dotyczy §17 ust. 9 Umowy.

We Wzorze Umowy Zamawiajgcy wskazat limitu odpowiedzialnosci z tytutu kar umownych t do
wysokosci wynagrodzenia brutto okreslonego w §14 ust. 1 zd. 1 Umowy. W ocenie
Odwotujacego taczna suma kar umownych okreslonych w okreslonych w §17 ust. 9 Umowy ma
charakter razgco wygdrowany, prowadzgc do tego, Zze obcigzenie wykonawcy jest
nieadekwatne, a kara umowna nie stuzy kompensacji szkody powstatej u Zamawiajgcego, a
zbliza tak uksztattowane kary umowne do mechanizmu stuzgcego jego nieuzasadnionemu
wzbogaceniu. W tym kontekscie Odwotujgcy podnosi, ze w ramach orzecznictwa sgdéw
powszechnych podkresla sie, ze wysokos¢ natozonych kar umownych nie moze przekraczac
wysokosci naleznego wynagrodzenia, a w sytuacji, w ktorej wysokosc¢ kar w stosunku do wartosci
catego zobowigzania oscyluje w granicach kilkudziesieciu procent wartosci Umowy, sgdy uznajg
je za nadmierng dolegliwos$¢, Swiadczaca o ich niewspdotmiernosci w rozumieniu art. 484 § 2 Kc.
W orzecznictwie wskazuje sie rowniez, ze roszczenie o zapfate kary umownej na wypadek zwtoki
lub opdznienia nie przystuguje stronie odstepujacej od Umowy wzajemnej, jezeli w umowie
zastrzezono réwniez takg kare w zwigzku z odstgpieniem od Umowy (tak wyrok SN z dn.
14.06.2018 r., sygn. akt V CSK 534/17), co prowadzi do wniosku, ze limit kar za opdznienia nie
powinien przekracza¢ wysokosci kary ustanowionej na wypadek odstgpienia od Umowy, ktéra
w przedmiotowym przypadku wynosi 10%.

Odwotujacy podkresla, ze wprowadzenie limitu kar jest obecnie powszechnym dziataniem wsréd
zamawiajgcych publicznych, a limit tych kar okreslany jest na poziomie zréwnanym z poziomem
kary umownej przewidzianej na wypadek odstgpienia od Umowy.

Koniecznos¢ ograniczenia odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu kar umownych jest w petni
uznawane w orzecznictwie KIO. Dla przyktadu w wyroku z 18.08.2020 r. (sygn. akt 1829/20,
1834/20) KIO stwierdzita, ze:

,W ocenie Izby okreslenie limitu kar umownych na poziomie 100% wartosci przedmiotu
zamowienia w praktyce oznacza brak jakiegokolwiek limitu kar - z przyczyn okreslonych w § 29
Wzoru Umowy Zamawiajqgcy zastrzegt sobie uprawnienie do hipotetycznego pozbawienia
wykonawcy catego wynagrodzenia z tytutu realizacji zadania. Wskazac przy tym nalezy, ze
zgodnie z § 29 ust. 1 pkt 12 wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w razie
odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy w wysokosci 10% ceny brutto.
Trudno w tej sytuacji uznaé, ze wykonawca majgcy swiadomosc, ze kara za odstgpienie od
umowy wynosi 10% ceny brutto, w obliczu wystgpienia istotnych trudnosci z prawidtowq
realizacjg przedmiotu zamdwienia czekat, az Zamawiajgcy w oparciu o § 29 ust. 4 Wzoru Umowy
catkowicie pozbawi go wynagrodzenia. W efekcie uznac nalezy, ze faktyczny limit kar umownych
nie zostat okreslony.” | dalej: ,Limit taki jest wystarczajgco dotkliwy dla wykonawcy, ale tez w
nalezyty sposob zabezpiecza prawa Zamawiajgcego. Okreslenie realnego limitu kar umownych
pozwala przy tym wykonawcom zainteresowanym udziatem w postepowaniu na prawidtowe
skalkulowanie ryzyk w cenach ofert.”
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Odwotujgcy wnosi o modyfikacie 8§17 ust. 9 Umowy przez nadanie zdaniu drugiemu

postanowienia nastepujgcego brzmienia:

"9. Wykonawca ponosi odpowiedzialnosc za szkody poniesione przez Zamawiajgcego lub osoby
trzecie w zwiqgzku z realizacjg Przedmiotu Umowy przez Wykonawce na zasadach
okreslonych w niniejszym § 17. Odpowiedzialnos¢ Wykonawcy z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania niniejszej Umowy, ograniczona jest do wysokosci wynagrodzenia
brutto okreslonego w § 14 ust. 1 zd. 1 Umowy, a wysokos¢ kar umownych ograniczona jest
do 10% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 14 ust. 1 zd. 1 Umowy. {(...)"

Na koniec Odwotujacy wskazuje, ze formutujgc zarzuty w kazdym przypadku odnosit sie do normy
wynikajgcej z przepisu art. 29 ust. 2 PZP. Dlatego w tym zakresie pragnie dodatkowo podkresli¢, ze
uzyty w tresci tego przepisu zwrot ,,moégtby utrudniaé uczciwg konkurencje" wskazuje, iz dla uznania
naruszenia ustanowionego w powyzszej normie prawnej zakazu wystarczajgce jest jedynie takie
dziatanie Zamawiajacego, ktdre mogtoby sprzyjaé naruszeniu zasady uczciwej konkurencji,
niekoniecznie zas godzi¢ w nig bezposrednio. Do stwierdzenia nieprawidtowosci w opisie przedmiotu
zamowienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci
utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapisow w specyfikacji,
niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takiej konkurencji, Na powyzisze wskazuje sie w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Oprécz powotanego powyzej wyroku KIO 694/13 wskazac
mozna w tym zakresie cho¢by na wyrok KIO z 30 grudnia 2010r., sygn. akt 2729/10, zgodnie z ktérym:
ytresé art. 29 ust. 2 ustawy stanowi, iz do naruszenia normy prawnej wyrazonej w powyzszym przepisie
dochodzi juz przypadku utrudnienia konkurencji, nie zas jedynie wéweczas jezeli wskutek dokonania
opisu przedmiotu zamdwienia dochodzi do jej catkowitego wyeliminowania. Utrudnianie konkurencji
nie polega wszakze na catkowitej eliminacji wszystkich producentéw, dostawcéw lub dystrybutoréow
poza jednym, jak rowniez wszystkich urzadzen, technologii lub rozwigzan poza jednym. Literalna
wyktadnia normy prawnej wyrazonej w powyzszym przepisie wskazuje, iz nieuzasadnione utrudnianie
konkurencji (wobec okreslonego i réwnouprawnionego do udziatu w rynku wykonawcy lub
oferowanego produktu) prowadzi do wypetnienia hipotezy normy prawnej wyrazonej w art. 29 ust. 2
ustawy".

Odwotujgcy w niniejszym odwotaniu wykazat liczne wady, ktére zawiera SIWZ, uniemozliwiajgce mu
rzetelne i prawidtowe wycenienie kosztow realizacji zamdwienia publicznego. Wymagana dla
wykonawcéw ubiegajacych sie o zamodwienie w ramach procedur opisanych w PZP, wymaga od
Odwotujgcego, realizacji swoich obowigzkéw przy uwzglednieniu wzorca profesjonalnego wykonawcy.
Dlatego Odwotujgcy w celu obrony swoich interesdow zmuszony zostat do ztozenia odwotania, bowiem
stracitby mozliwos¢ powotywania sie na niejasnosci tresci SIWZ lub brak odpowiednich informacji w
dokumentacji przetargowej. Potwierdza to liczne orzecznictwo KIO, dla przyktadu — orzeczenie z
05.02.2019 . (sygn. KIO 82/19), w ktérym stwierdzono: ,, W odniesieniu do ewentualnych - pozornych
bgdz rzeczywistych - wagtpliwosci co do tresci bgdZz zakresu stawianych przez zamawiajgcego
wymogow, wykonawcy majq prawo zwrdci¢ sie do zamawiajgcego w trybie art. 38 ustawy - Prawo
zamowien publicznych o ich wyjasnienie. W przypadku podmiotu profesjonalnego, jakim jest
przedsiebiorca dziatajgcy na rynku, uprawnienie, o ktérym mowa w art. 38 ust. 1 ustawy - Prawo
zamowien publicznych przeradza sie - przez pryzmat zasady zachowania nalezytej starannosci w
profesjonalnym obrocie - w obowigzek wykonawcy. Wykonawca, ktéry wqtpliwosci co do tresci SIWZ
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nie wyjasni, utraci mozliwos¢ powotywania sie z korzysciq dla siebie na te okolicznosci niezaleznie od
tego, jak zostaty by one rozstrzygniete, gdyby faktycznie wystqpity.”
W zwigzku z powyzszym wnioskuje jak w petitum.

W imieniu Odwotujgcego:

Signature Not Verified”
9 e

Dokument podpigany‘ rzez Piotr Strzelec
Data: 2021.01.07 20724:36 CET

W zataczeniu:
1. Petnomocnictwo obejmujgce mozliwos¢ ztozenia przedmiotowego odwotania wraz z
dowodami wniesienia optaty skarbowej;
2. Odpis KRS Odwotujgcego;
Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;
4. Dowdd doreczenia odwotania Zamawiajgcemu (do wiadomosci Prezesa KI0O).
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