Sygn. akt: KIO/UZP 586/09

KIO/UZP 600/09

WYROK
z dnia 22 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Czionkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2009 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze] z dnia 11 maja 2009 r.
do tacznego rozpoznania,

wniesionych przez:
A Konsorcjum firm: Sygnity S.A., 02-486 Warszawa, Al. Jerozolimskie 180
i Mennica Polska S.A., 00-958 Warszawa, ul. Pereca 21,
B Konsorcjum firm: ComArch S.A,, 31-864 Krakéw, Al. Jana Pawia Il 39A, Miejskie
Przedsiebiorstwo Komunikacyjne — L6dz Sp. z o.0., 90-132 Lédz, ul. Tramwajowa
6, Kaliskie Linie Autobusowe Sp. z 0.0, 62-800 Kalisz, ul. Majkowska 26
i Mikroelektronika spol. s r.o., Republika Czeska, Draby 849, Vysoké Myto 566 01

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Zarzad Drog i Transportu, 90-447 toédz,
ul. Piotrkowska 175 protestow:

A Konsorcjum firm: Sygnity S.A., 02-486 Warszawa, Al. Jerozolimskie 180
i Mennica Polska S.A., 00-958 Warszawa, ul. Pereca 21 z dnia 10 kwietnia 2009 r.,




B Konsorcjum firm: ComArch S.A,, 31-864 Krakow, Al. Jana Pawtfa Il 39A, Miejskie
Przedsigbiorstwo Komunikacyjne — £6dz Sp. z 0.0., 90-132 L6dz, ul. Tramwajowa
6, Kaliskie Linie Autobusowe Sp. z o.0., 62-800 Kalisz, ul. Majkowska 26
i Mikroelektronika spol. s r.o., Republika Czeska, Draby 849, Vysoké Myto 566 01
z dnia 10 kwietnia 2009 .,

przy udziale zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego:

- Konsorcjum firm: Sygnity S.A.,, 02-486 Warszawa, Al. Jerozolimskie 180
i Mennica Polska S.A., 00-958 Warszawa, ul. Pereca 21

po stronie odwotujacego Konsorcjum firm: ComArch S.A., 31-864 Krakéw, Al. Jana
Pawta Il 39A, Miejskie Przedsigbiorstwo Komunikacyjne — £6dz Sp. z o0.0., 90-132 Lédz,
ul. Tramwajowa 6, Kaliskie Linie Autobusowe Sp. z 0.0., 62-800 Kalisz, ul. Majkowska
26 i Mikroelektronika spol. s r.o., Republika Czeska, Draby 849, Vysoké Myto 566 01,

- Konsorcjum firm: ComArch S.A., 31-864 Krakéw, Al. Jana Pawia Il 39A, Miejskie
Przedsigbiorstwo Komunikacyjne — Lédz Sp. z o.0., 90-132 Lédz, ul. Tramwajowa 6,
Kaliskie Linie Autobusowe Sp. z o.0, 62-800 Kalisz, ul. Majkowska 26
i Mikroelektronika spol. s r.o., Republika Czeska, Draby 849, Vysoké Myto 566 01

po stronie odwotujgcego Konsorcjum firm: Sygnity S.A., 02-486 Warszawa, Al.
Jerozolimskie 180 i Mennica Polska S.A., 00-958 Warszawa, ul. Pereca 21

orzeka:

1. Uwzglednia oba odwolania i nakazuje Zamawiajacemu dokonanie modyfikacji
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia wraz z zatacznikami,

2. Kosztami postepowania obcigza Zarzad Drég i Transportu, 90-447 Loédz,
ul. Piotrkowska 175 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat szes¢dziesiat cztery ztote
zero groszy) z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwotujacych sig, w tym:

A koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysiace dwiescie
osiemdziesiat siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum firm: Sygnity S.A., 02-486 Warszawa, Al. Jerozolimskie 180
i Mennica Polska S.A., 00-958 Warszawa, ul. Pereca 21,



2)

3)

koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesiat siedem ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum firm: ComArch S.A., 31-864 Krakéw, Al. Jana Pawta Il 39A,
Miejskie Przedsigbiorstwo Komunikacyjne - tédz Sp. z o.0., 90-132
todz, ul. Tramwajowa 6, Kaliskie Linie Autobusowe Sp. z 0.0., 62-800
Kalisz, ul. Majkowska 26 i Mikroelektronika spol. s r.0., Republika
Czeska, Draby 849, Vysoké Myto 566 01,

dokona¢ wptaty kwoty 11 774 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy siedemset
siedemdziesiat cztery ztote zero groszy) stanowiacej uzasadnione koszty
strony, w tym:

kwoty 5 887 zt 00 gr (stownie: pigé tysiecy osiemset osiemdziesigt siedem
Ziotych zero groszy) przez Zarzad Drég i Transportu, 90-447 Lédz,
ul. Piotrkowska 175 na rzecz Konsorcjum firm: Sygnity S.A., 02-486
Warszawa, Al. Jerozolimskie 180 i Mennica Polska S.A., 00-958
Warszawa, ul. Pereca 21, stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu
wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika,

kwoty 5 887 zt 00 gr (stownie: pigeé tysiecy osiemset osiemdziesiat siedem
ztotych zero groszy) przez Zarzad Drog i Transportu, 90-447 todz,
ul. Piotrkowska 175 na rzecz Konsorcjum firm: ComArch S.A., 31-864
Krakéw, Al. Jana Pawla Il 39A, Miejskie Przedsigebiorstwo Komunikacyjne
- tédz Sp. z o.0., 90-132 Ldédz, ul. Tramwajowa 6, Kaliskie Linie
Autobusowe Sp. z 0.0, 62-800 Kalisz, ul. Majkowska 26
i Mikroelektronika spol. s r.0., Republika Czeska, Draby 849, Vysoké
Myto 566 01, stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika,

dokona¢ zwrotu kwoty 25 426 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia pie¢ tysiecy
czterysta dwadziescia sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz odwotujacych sie, w tym:
kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
ztotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum firm: Sygnity S.A., 02-486
Warszawa, Al. Jerozolimskie 180 i Mennica Polska S.A., 00-958
Warszawa, ul. Pereca 21,
kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
ztotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum firm: ComArch S.A., 31-864
Krakéw, Al. Jana Pawtia Il 39A, Miejskie Przedsigbiorstwo Komunikacyjne
- tédz Sp. z o0.0.,, 90-132 todz, ul. Tramwajowa 6, Kaliskie Linie
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Autobusowe Sp. z 0.0, 62-800 Kalisz, ul. Majkowska 26
i Mikroelektronika spol. s r.o., Republika Czeska, Draby 849, Vysoké
Myto 566 01.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, tj. Zarzad Drég i Transportu w todzi prowadzi w trybie dialogu
konkurencyjnego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe,
wdrozenie oraz obstuge systemu t.édzkiej Karty Miejskiej. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12 grudnia 2007 r. pod
numerem 2007-S 239-291352. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia zostata
przekazana Wykonawcom w dniu 1 kwietnia 2009 r.

Sprawa o sygn. akt KIO/UZP 586/09:

W dniu 10 kwietnia 2009 r. protest wobec tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamodwienia ztozyto Konsorcjum firm: Sygnity S.A. i Mennica Polska S.A. zwane dalej
Konsorcjum Sygnity zarzucajac Zamawiajgcemu:

1. Naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.) zwanej dalej ustawg Pzp przez
prowadzenie postepowania w sposob nie zapewniajgcy zachowania zasady uczciwej

konkurencji, w szczegdlnosci przez:
a) tres¢ § 18 ust. 2.1, 2.2, 2.3 i 3 Wzoru umowy;

Konsorcjum Sygnity w uzasadnieniu wskazato na pkt 5 Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia, gdzie okreslono termin wykonania zaméwienia na 69 miesiecy od daty
zawarcia umowy precyzujac tez czas trwania etapoéw realizacji zaméwienia (Etap | - 9
miesiecy, Etap Il — 60 miesiecy). Tymczasem w § 18 ust. 2 Zamawiajacy okresli,
iz wynagrodzenie Wykonawcy za 2009 r. nie moze przekroczy¢ ...... zt brutto, natomiast
wynagrodzenie Wykonawcy za wykonanie umowy w roku 2010 oraz w latach kolejnych
zostanie okreslone aneksem do umowy, po zapewnieniu srodkéw finansowych w budzecie
Miasta todzi. W ocenie Konsorcjum Sygnity, powyzsze postanowienie narusza zasade
uczciwej konkurencji. Wykonawca zauwazyt, iz z przepisow ustawy z dnia 30 czerwca 2005

r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2005 r. Nr 249, poz. 2104 z p6ézn. zm.) wynika zasada,



ze podstawg gospodarki jednostki sektora finanséw publicznych jest budzet panstwa lub
budzet jednostek samorzadu terytorialnego, obejmujace réwniez plany finansowe ich
jednostek budzetowych. Budzety te sg rocznym planem dochodéw i wydatkow oraz
przychodéw i rozchodow jednostki. Jednoczesénie, jak zauwazyto Konsorcjum, zgodnie z art.
36 ust. 1 ustawy o finansach publicznych jednostkom sektora finanséw publicznych nie
wolno zacigga¢ zobowigzan, ktérych wysokos$¢ przekracza kwoty wynikajace z planu
wydatkow lub kosztow jednostki. Konsorcjum Sygnity stwierdzito, ze zgodnie z art. 166 ust. 1
ustawy o finansach publicznych uchwata budzetowa jednostki samorzadu terytorialnego
moze okresla¢, oprocz limitow wydatkéw na okres roku budzetowego, réwniez limity
wydatkdw na wieloletnie programy inwestycyjne, zatem Zamawiajacy, zaciagajac
zobowigzanie na okres przekraczajacy rok budzetowy, powinien posiadaé $rodki finansowe
zapewnione w uchwale budzetowej, o ktérej mowa powyzej. Zdaniem Konsorcjum, brak
stosownej uchwaly, w ktorej okreslonoby limity wydatkéw na wieloletnie programy
inwestycyjne, stanowi o braku $rodkéw finansowych na realizacje zamoéwienia i jest
przestanka uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Zawarcie umowy na kolejne lata budzetowe bez zapewnienia srodkéw finansowych na
realizacje umowy w tych latach, skutkowa¢ bedzie, jak stwierdzito Konsorcjum Sygnity,
naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych, o ktéorym mowa w art. 15 ustawy z dnia
17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
(Dz. U. 22005 r. Nr 14, poz. 114 z pdzn. zm. ).

Konsorcjum wskazato takze na niezgodno$é tresci § 18 ust. 2 pkt 3 Wzoru umowy
przyznajagcego Zamawiajacemu prawo do odstapienia od umowy w przypadku braku
srodkéw na rok 2010 i lata kolejne ,bez koniecznosci sktadania oswiadczenia woli przez
Zamawiajgcego" z art. 145 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 395 § 1, art. 493 § 1 i art. 494 ustawy
Z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93 z pdzn. zm.).
Wskazato takze na utrwalong linie¢ orzecznicza, zgodnie z ktérg brak srodkéw na realizacje
zamoéwienia nie stanowi przestanki do odstapienia od umowy. Konsorcjum przywotato wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 10 kwietnia 2003 r. (sygn. akt [l CKN 1320/00), z ktérego wynika,
iz ,niewyptacalnos¢ diuznika lub brak u niego $rodkéw pienieznych na realizacje rozpoczetej
inwestycji jest okolicznoscig, za ktérg ponosi odpowiedzialnosé, gdyz dituznik zawsze
odpowiada za swa zdolno$¢ ptatniczg. Brak srodkdw pienieznych na realizacje umowy nie
moze jednak by¢ kwalifikowany w kategoriach niemozliwosci $wiadczenia” w rozumieniu art.
493 w zw. z art. 475 kc, bowiem prowadzitoby to do podwazenia zasady pacta sunt
servanda. Jak stwierdzito Konsorcjum, nawet gdyby Zamawiajgcemu faktycznie
przystugiwato prawo do odstapienia od umowy w przypadku braku srodkdw finansowych, to
nadal zdanie drugie § 18 ust. 2 pkt 3 Wzoru umowy stoi w sprzecznosci z obowigzkiem



naprawienia szkody wyniklej z niewykonania zobowigzania przez Zamawiajacego
okreslonym w art. 494 kc.

Konsorcjum Sygnity wyrazito zdziwienie wobec postanowienia o prawie Zamawiajacego do
odstgpienia od umowy ,bez koniecznosci skiadania o$wiadczenia woli przez
Zamawiajacego”. Konsorcjum zwrécito uwage, iz z art. 395 § 1 kc jednoznacznie wynika,
ze mozna zastrzec, iz jednej lub obu stronom przystugiwa¢ bedzie w ciagu oznaczonego
terminu prawo odstgpienia od umowy, ktére wykonywa sie przez o$wiadczenie ziozone
drugiej stronie.

b) okreslenie maksymalnej kwoty prowizji, jaka Wykonawca moze wskazaé jako jego
wynagrodzenie od kazdego 1 000 zt wptywéw Zamawiajacego ze sprzedazy biletéw
kodowanych na karcie elektronicznej (§ 18 ust, 1.2 Wzoru umowy);

c) wskazanie w § 8 Wzoru umowy razaco wygoérowanych kar umownych w przypadku
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzan umownych;

d) wskazanie w § 8 ust. 1.1 Wzoru umowy, iz w razie rozwigzania przez wykonawce
umowy z winy Zamawiajacego natozona zostanie kara umowna w kwocie 5 % wartosci
umowy netto bez wskazania, ktéra ze stron i w jakich okolicznosciach obowigzana jest do
zaptaty ww. kary;

e) wprowadzenie postanowierh umownych prowadzacych do powstania sytuaciji, w ktorej
Wykonawca dostarcza Zamawiajacemu 200 000 szt. kart, ktére nastepnie jest obowigzany

odkupi¢ od Zamawiajgcego w celu dalszej dystrybucji po nieokreslonej w umowie cenie;

f) ustalenie w Zatgczniku Nr 9 do Wzoru umowy w § 8 razaco wygérowanego zakresu
odpowiedzialno$ci z jednoczesnym brakiem okreslenia, co Zamawiajacy rozumie pod
pojeciami uzasadniajgcymi pociggniecie Wykonawcy do takiej odpowiedzialnosci
np. w zakresie btedu w kodowaniu kart, w tym btedu polegajgcego na przyznaniu
nieprawidtowego nominatu biletu, rodzaju biletu, itp.;

g) ustanowienie w Zataczniku Nr 9 do Wzoru umowy w § 8 odpowiedzialnosci
Wykonawcy w cato$ci za szkody powstate wskutek utraty, uszkodzenia i zniszczenia
urzgdzenia do kodowania kart, w tym réwniez za szkody powstate w zwiazku ze sprzedaza
kart kodowanych z uzyciem takiego urzadzenia;

h) zbyt .szerokie okres$lenie katalogu sytuacji, ktére umozliwiaja Zamawiajgcemu

odebranie zdeponowanego kodu zrédtowego na podstawie § 10 ust. 12.4 Wzoru umowy;

i) wskazanie w punkcie 26.1.8 ppkt 1) Instrukcji dla Wykonawcdw, ze poreczyciel lub
gwarant winien bezzwlocznie wyptaci¢ te kwoty (kwoty, za jakie poreczyciel lub gwarant
odpowiada w ramach poreczenia lub gwarancji z powodu uchybiet Wykonawcy w realizaciji



kontraktu) na Zzadanie Zamawiajacego i nie moze wniesé jakiegokolwiek sprzeciwu
niezaleznie od powodu;

2. naruszenie art. 86 ust. 3 ustawy Pzp przez wskazanie kwoty, jaka Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia w Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zaméwienia przez okreslenie jej jako maksymalnej kwoty zobowigzah Zamawiajacego
Z tytutu wykonania umowy, okres$lonej w § 18 ust. 3.

Jak zauwazyto Konsorcjum, jezeli ustalona przez Zamawiajacego kwota wynagrodzenia jest
kwota, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, to podanie
tej kwoty powinno odby¢ sig¢ zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp, tj. bezposrednio przed
otwarciem ofert. Ponadto, ustalenie sztywnej kwoty wynagrodzenia na okres realizacji
przedmiotu umowy trwajacy 69 miesiecy stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurendcii
oraz art. 5 kc. Konsorcjum zwrécito uwage, ze wynagrodzenie Wykonawcy z tytutu realizacji
przedmiotu umowy obejmuje wynagrodzenie za wykonanie Etapu | umowy w ustalonej
w ofercie kwocie, a takze wynagrodzenie za wykonanie Etapu Il w formie prowizji
od kazdego 1 000 zt. wptywdw uzyskanych przez Zamawiajacego ze sprzedazy biletow. Jak
stwierdzito Konsorcjum Sygnity, mozliwa jest sytuacja, w ktérej wysokoéé prowizji podczas
trwajacego 5 lat Etapu Il zaméwienia przekroczy ustalong przez Zamawiajacego kwote
maksymaing, stad postanowienie § 18 ust. 3 Wzoru umowy stawia w uprzywilejowane;j
sytuacji Zamawiajgcego, ktéry z tego tytutu moze osiagna¢ nieuzasadnione korzysci.

3. naruszenie art. 29 ustawy Pzp przez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb
niewyczerpujgcy za pomoca niedostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen oraz
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznoséci majacych wptyw na sporzadzenie
oferty, w szczegolnosci przez:

a) brak wskazania w § 1 ust. 2.1.2 Wzoru umowy, jakiego rodzaju dokumenty oraz jaka ilo§¢
dokumentéw bedzie podlegata ocenie w ustalaniu zasad i procedur obiegu, w szczegoInosci
w kontekscie koniecznoéci ustalenia zasad obowigzujacych w chwili dokonania analizy;

Ustalenie ilosci dokumentéw majacych podlega¢ ocenie w chwili dokonywania analizy jest
szczegolnie wazne, w ocenie Konsorcjum Sygnity, w kontekscie ustalania zakresu prac
koniecznych do zrealizowania na tym etapie prac oraz ustalenia, jakie koszty poniesie
Wykonawca w czasie ich realizacji. Konsorcjum podkreslito, iz ustalenia te bedg rozne
w zaleznosci od tego czy Wykonawca w chwili dokonywania analizy obowigzany jest do

uwzglednienia np. obiegu 10 czy 10 000 dokumentéw.

b) wskazanie w § 1 Wzoru umowy, ze pod pojeciem ,Karty” nalezy rozumieé bezstykowg
karte elektroniczng, bedaca nosnikiem elektronicznych biletéw oraz innych ustug
w aglomeracji tédzkiej, nie precyzujgc, jakie inne ustugi powinien przewidzie¢ Wykonawca
tworzac System todzkiej Karty Miejskiej i samag Karte.



Zdaniem Konsorcjum Sygnity, Wykonawca musi by¢ $wiadom, jakiego rodzaju ,inne ustugi”
ma na mysli Zamawiajacy, aby odpowiednio dostosowaé do nich tworzong na potrzeby
Zamawiajgcego Kart¢. Nie posiadajac takich informacji, a tym samym nie znajac
podstawowych wymagan dotyczacych bazowych elementéw przedmiotu zaméwienia,
Wykonawca nie ma mozliwosci ztozenia prawidtowej oferty.

c) brak okreslenia podstawowych funkcji systemu, takich jak procedury umozliwiajace
realizacje przez uzytkownikdéw kart podstawowych uprawnien z tytutu reklamacji, a co za tym
idzie, uniemozliwienie zarowno uzytkownikom systemu, jak i Wykonawcy, realizacji praw
weryfikacji poprawnosci kodowania kart oraz brak wskazania podmiotu odpowiedzialnego za
obstuge i prowadzenie takich procedur;

Przez brak procedur reklamacyjnych Zamawiajgcy ograniczyt, w ocenie Konsorcjum, prawa
uzytkownikéw komunikacji miejskiej do weryfikowania decyzji realizujacego ustuge, jak
réwniez prawo Wykonawcy do okreslenia odpowiednich procedur umozliwiajacych
weryfikacje prawidtowo$ci wydawania i kodowania kart. Konsorcjum zauwazyto, iz jest to
szczegolnie wazne w kontekscie odpowiedzialnosci Wykonawcy, o ktérej mowa w § 8
Zatacznika 9 do Wzoru umowy.

d) brak wskazania skali wplywdw uzyskiwanych przez Zamawiajacego z tytutu biletow
kodowanych na karcie elektronicznej w okresie ostatnich lat stanowigcej podstawe (punkt
odniesienia) do ustalenia wynagrodzenia za obstuge Systemu i prowadzenie sieci sprzedazy
w formie prowizji od sprzedazy biletéw;

Ustalenie przez Wykonawce prowizji wyrazonej w ztotych od kazdego 1 000 ziotych
wptywow uzyskanych przez Zamawiajacego ze sprzedazy biletéw kodowanych na karcie
elektronicznej zalezy od ustalenia, jakie sg wptywy Zamawiajacego osiggane z tego tytutu.
Jak zauwazylo Konsorcjum, réwniez pojecie wplywu, jako niewystepujace w przepisach
o rachunkowosci ani przepisach podatkowych jest pojeciem nieprecyzyjnym - Wykonawca
nie wie czy ma szacowac prowizje od przychodéw czy dochodow uzyskanych przez
Zamawiajgcego z tytutu biletéw kodowanych na karcie czy innego rodzaju wptywow.

e) brak wskazania jakie warunki, parametry i funkcjonalno$é ma czes¢ Systemu tédzkie

Karty Miejskiej dotyczaca Elektronicznego Biletu Parkingowego;

Konsorcjum zwrécito uwage na pkt 1.1.1. Opisu przedmiotu zamowienia, gdzie Zamawiajacy
okreslit, iz w zakres przedmiotu zamoéwienia wchodzi dostawa Systemu todzkiej Karty
Miejskiej, obejmujacego m.in. Oprogramowanie dedykowane dla Systemu do obstugi
elektronicznego Biletu w transporcie zbiorowym oraz Elektronicznego Biletu Parkingowego.
Jednoczeénie w pkt 2 Opisu przedmiotu zaméwienia brak jakichkolwiek wskazan co ma
zawiera¢, jak funkcjonowac oraz jak dziataé cze$¢ Systemu umoziiwiajgca funkcjonowanie
Elektronicznego Biletu Parkingowego. Jak zauwazyto Konsorcjum Sygnity, niewskazanie
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odpowiednich, wymagan dotyczacych wyposazenia Systemu w funkcje umozliwiajace
kodowanie biletu parkingowego w ptatnej strefie parkingowej, w szczegdlnosci brak
okreslenia czy system ten ma by¢ gotowy do $wiadczenia ustug kodowania kart
parkingowych, a Wykonawca obowigzany do $wiadczenia takich ustug, czy zawieraé jedynie
ogoine rozwigzania w zakresie mozliwosci kodowania biletéw parkingowych oraz koncepcje
sposobu $wiadczenia tych ds&ug bez ich realizacji. W konsekwencji, Wykonawca nie zna

zakresu realizacji zamowienia i nie ma mozliwosci ztozenia prawidiowej oferty.

f) brak wskazania w jaki sposéb i na jakich zasadach pobierane bedg ewentualne optaty za
Swiadczenie ustug zwigzanych ze strefg ptatnego parkowania;

g) wskazanie w § 1 punkt 1.5 Zatacznika Nr 9 do Wzoru umowy, ze ,Wykonawca w ramach
zawarte] umowy bedzie dokonywat personalizacji kart za pomoca urzgdzen nalezgcych
do Zamawiajacego w liczbie ... szt." nie precyzujac ani ilosci sztuk urzgdzen ani ilosci
punktdw, w ktérych nalezy dokonywaé takiej personalizacji. Zamawiajacy nie wskazat
rowniez, na czym ma polegac personalizacja kart, na ktérych zapisany bedzie bilet grupowy
czy bilet rodzinny, czy nalezy dokonac personalizacji kazdej osoby uprawnionej do
korzystania z biletu czy tez tylko jednej osoby sposréd upowaznionych.

Powyzsze uniemozliwia, zdaniem Konsorcjum, ztozenie prawidtowej oferty z uwagi na brak
doprecyzowania ilosci urzadzen przeznaczonych do personalizacji (czy Wykonawca ma
przygotowa¢ sie na zapewnienie jednego punktu, w ktérym dokonywana bedzie
personalizacja, czy tez umozliwi¢ jej dokonywanie we wszystkich punktach sprzedazy), jak
rowniez ze wzgledu na niemozno$¢ oszacowania kosztow tej czesci zamdwienia oraz
przygotowania odpowiedniej karty umozliwiajgcej dokonanie prawidtowej personalizaciji.

h) brak sprecyzowania typéw biletow, jakie ma uwzglednia¢ kodowanie Systemu Lédzkiej
Karty Miejskiej oraz nie okreslenie czy w przypadku koniecznos$ci dostosowania Systemu do
nowego typu biletu Zamawiajacy przewiduje zmiane umowy na podstawie art. 144 ustawy
Pzp;

i) wskazanie w punkcie 2.1.5. lit. b) Opisu przedmiotu zaméwienia, ze wykonawca
przedstawi w ofercie Modut (Portal) WWW dila Systemu toédzkiej Karty Miejskiej
zapewniajacy m.in. ,zakup kazdego definiowanego przez administratora Systemu rodzaju
Elektronicznego Biletu (Bilet dla komunikacji miejskiej lub/i Bilet Parkingowy) poprzez
formutarz WWW" be wskazania kto i na jakich zasadach poniesie koszt transakcji zakupu
biletow przez Portal WWW, w szczegdlnosci koszt prowizji agentéw rozliczeniowych, z ustug
ktorych nalezy skorzystaé przy realizacji tego typu ustug;

W zwiazku z niewskazaniem, kto poniesie koszty prowizji agentéw rozliczeniowych oraz
niepewnoscig dotyczaca czestotliwosci dokonywania takich transakcji niemozliwym jest , w
ocenie Konsorcjum, wtasciwe ustalenie prowizji od sprzedazy biletéw, gdyz w przypadku
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koniecznosci ponoszenia kosztow obstugi transakcji internetowych koszt takiej ustugi

ksztattuje sig inaczej niz w przypadku sprzedazy biletéw w punktach sprzedazy i kodowania.

J) wprowadzenie rozbieznych poje¢ we Wzorze umowy i Instrukcji dla wykonawcéw
dotyczacych okreslenia biletu elektronicznego oraz biletu kodowanego na karcie
elektroniczne;j;

Powyzsze, zdaniem Konsorcjum Sygnity, prowadzi do niemoznoséci okreslenia, jaki jest punkt
odniesienia w przypadku ustalania prowizji Wykonawcy ze sprzedazy biletéw. Konsorcjum
wskazato, iz we Wzorze umowy Zamawiajacy postuguje sie pojeciem ,elektronicznego biletu”
okreslajac desygnaty tego pojecia, w Instrukcji dla Wykonawcéw, w czeéci dotyczace
sposobu obliczania ceny, Zamawiajacy postuguje sig z kolei pojeciem biletéw kodowanych
na karcie elektronicznej, co moze wskazywac na zréznicowanie tych poje¢ w celu zawezenia

pojecia ,elektronicznego biletu”.

k) brak wskazania w punkcie 2.3.3. Opisu przedmiotu zaméwienia kto ma ponosi¢ koszty
transmisji danych z urzadzen do systemu centralnego, zakresu transmisji danych oraz
czasu, w jakim transmisja ta bedzie sie odbywaé.

Konsorcjum Signity wniosto o doprowadzenie postanowien Specyfikacji Istotnych
Warunkéow Zamowienia do stanu zgodnosci z przepisami powszechnie obowigzujacego
prawa tj. usuniecie postanowien bezprawnych i doprecyzowanie postanowien Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia nie wystarczajacych, ze wzgledu na nieprecyzyjnosé,
do przygotowania prawidtowej oferty.

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest w dniu 21 kwietnia 2009 r. przez jego
uwzglednienie w zakresie dotyczacym § 18, § 8 ust. 1.1, § 6 ust. 3 Zatagcznika nr 9 do Wzoru
umowy i danych dotyczacych wptywdéw ze sprzedazy biletéw oraz oddalenie w czesci
dotyczacej pkt 1 b, ¢, f, g, h, i, pkt 2, pkt 3 a-c, e-k protestu.

Odnoszac sie do zarzutu zawartego w pkt 1b protestu Zamawiajacy stwierdzit,
iz ograniczenie (50 zt) ma stuzy¢ zabezpieczeniu interesu Zamawiajacego w celu
racjonalnego i oszczednego wydatkowania srodkéw publicznych. Zamawiajacy oswiadczyt,
iz kwota 50 zt zostata ustalona na podstawie analizy danych z ostatnich lat zwigzanych
ze sprzedaza biletéw.

W zakresie pkt 1c, f, g, h Zamawiajacy podtrzymat dotychczasowe postanowienia
Wzoru umowy uzasadniajac to koniecznoscig zabezpieczenia interesu Zamawiajgcego oraz
specyfikg przedmiotu zamdwienia.

Utrzymujac tres¢ oprotestowang w pkt 2 protestu Zamawiajacy wyjasnit, iz przez
wskazanie maksymalnego zobowigzania okreslit zakres zamoéwienia i tym samym wartos¢
maksymalnego zobowigzania, jakie zostanie zaciggniete przez Zamawiajacego. Wyjasnit, iz
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takie okreslenie zakresu zaméwienia uwarunkowane jest jego specyfika i przepisami prawa
obowigzujacymi Zamawiajacego jako jednostke sektora finanséw publicznych, a zawarta
umowa wygasnie z uptywem terminu na jaki zostanie zawarta lub w momencie wyczerpania

kwoty przeznaczonej na realizacje przedmiotu zaméwienia.

Odnoszgc sie do pkt 3a protestu Zamawiajacy stwierdzit, ze wynik analizy
przedwdrozeniowej dokonanej przez Wykonawce ma okreélaé rodzaj dokumentow
niezbednych do realizacji przedmiotu zamowienia i ich obieg.

W zakresie pkt 3b protestu Zamawiajacy wyjasnit, iz w chwili obecnej nie jest w stanie
okreslic wszystkich ustug, ktérych nosnikiem bedzie Karta elektroniczna, dlatego jednym
Z elementow postepowania sg modyfikacje Systemu, w ramach ktérych nowe ustugi moga
by¢ wprowadzane na Karte. Podkreslit, iz Wykonawca ma dostarczyé System, ktéry w chwili
uruchomienia musi obstugiwaé bilet okresowy komunikacji miejskiej oraz elektroniczng
optate parkingowa.

Ustosunkowujac sig do zarzutu sprecyzowanego w pkt 3c protestu Zamawiajacy
przywotat tre$¢ pkt 3 ppkt 3.2 Opisu przedmiotu zamdwienia stwierdzajac, iz Wykonawca
realizujagc zamowienie zobowiagzany bedzie do przedstawienia wszelkich wymaganych
procedur niezbednych do prawidiowej realizacji.

W zakresie zarzutéw podniesionych w pkt 3 e i f protestu Zamawiajacy wyjasnit,
iz przy realizacji zamoéwienia Wykonawca zobowigzany bedzie Zzaproponowac
funkcjonalnos¢ elektronicznego biletu parkingowego, a analiza przedwdrozeniowa wykonana
przez Wykonawce bedzie musiata zawieraé koncepcje ww. biletu. Wskazat, iz elektroniczny
bilet parkingowy musi wspétpracowa¢ z parkomatami zainstalowanymi w Strefie Ptatnego
Parkowania. Zamawiajacy poinformowat tez, iz zgodnie z obowiazujaca umowsa, firma Coolar
ma obowigzek dostosowac parkomaty do obstugi elektronicznego biletu parkingowego
(Lodzkiej Karty Miejskiej). Wszelkie optaty za parkowanie w Strefie Ptatnego Parkowania
realizowane przy pomocy karty elektronicznej beda realizowane i rozliczane przez firme
Coolar.

Odnosnie pkt 3 g protestu Zamawiajacy zwrocit uwage, iz zgodnie z pkt 2 ppkt 2.3.5
Opisu przedmiotu zaméwienia, Wykonawca ma obowiazek dostarczyé 10 stanowisk
personalizacji. Analiza przedwdrozeniowa, dokonana przez Wykonawce ma miedzy innymi
wskaza¢ szczegoty dotyczace samej personalizacji (niezbedny nadruk na karcie oraz

informacje personalne wgrane na karte).

Oddalajac zarzut podniesiony w pkt 3 h protestu Zamawiajacy wskazat, iz zgodnie

z Zatacznikiem nr 9 do Wzoru umowy, § 1 pkt 1.2, ,na Karcie kodowane beda elektroniczny
bilet komunikacji miejskiej i bilet parkingowy z mozliwoscig przedtuzenia ich waznosci na
kolejne okresy”. Zamawiajacy wyjasnit, ze w pierwszej fazie zycia Systemu przewiduje,
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iz bedzie on obstugiwat bilety dtugoterminowe. Wszelkie nowe typy biletéw elektronicznych
wprowadzane bgda do Systemu w ramach jego modyfikacji.

Odnoszac sig¢ do zarzutéw sprecyzowanych w pkt 3 i oraz 3 k protestu Zamawiajacy
stwierdzit, iz w ramach prowizji ze sprzedazy/kodowania Lodzkiej Karty Miejskiej Wykonawca
jest zobowigzany do zapewnienia sprzedazy biletdéw przez modut WWW. Podkreslit,
iz wszelkie koszty zwigzane z realizacjg transakcji ponosi Wykonawca. Wskazat tez,
ze w ramach prowizji Wykonawca musi zapewni¢ transmisje danych z urzadzen do systemu
centralnego. Zakres transmisji danych, czas transmisji zostanie ustalony z Wykonawcg
po dokonaniu przez niego analizy przedwdrozeniowe;j.

Zamawiajacy nie zgadzajac si¢ z zarzutem opisanym w pkt 3 j protestu stwierdzit,
iz nie wystepuje rozbiezno$¢ poje¢. Zauwazyt, iz w stowniczku umowy zostaly zawarte
pojecia Elektronicznego biletu (Biletu) oraz Karty.

Do rozstrzygnigcia protestu Zamawiajacy dotaczyt dane dotyczace wplywow ze
sprzedazy biletéw z okresu ostatnich 3 lat.

Wobec rozstrzygnigcia protestu Konsorcjum Sygnity wniosto w dniu 30 kwietnia 2009
r. odwotanie zarzucajac Zamawiajacemu jak w protescie, za wyjatkiem =zarzutu
podniesionego w protescie w pkt 1 e oraz 3 d.

Konsorcjum Sygnity wniosto o modyfikacje tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia w taki sposob, aby jej postanowienia byty zgodne z obowigzujgcymi przepisami
prawa.

Do postepowania odwotawczego przystapienie po stronie Odwotujacego zgtosito
pismem z dnia 14 maja 2009 r. Konsorcjum ComArch wnoszac o uwzglednienie zarzutéw
podniesionych w pkt 1 a-c oraz e protestu.

Sprawa o sygn. akt KIO/UZP 600/09:

W dniu 10 kwietnia 2009 r. protest wobec tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia ztozyto réwniez Konsorcjum firm: ComArch S.A., Miejskie Przedsiebiorstwo
Komunikacyjne — t6dz Sp. z o.0., Kaliskie Linie Autobusowe Sp. z 0.0. i Mikroelektronika

spol. s.r.o. zwane dalej Konsorcjum ComArch zarzucajac Zamawiajgcemu:

1. Naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 12, art. 91 ust. 2 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp oraz
naruszenie art. 2 ust. 2 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. z 2001 r. Nr 97, poz.
1050) w zw. z art. 58 § 1 kc w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 ustawy Pzp przez okreslenie
w sposobie obliczenia ceny gérnej granicy ceny za obstuge Systemu i prowadzenie sieci
sprzedazy.
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Konsorcjum wskazato, iz w pkt 14.1 lit. b ppkt 2 Specyfikacji Zamawiajacy okreslit wysokosé
prowizji jako nie wigksza niz 50 zt brutto. Powyzsze ograniczenie jest zdaniem Konsorcjum
niezgodne z ustawa Pzp i nie znajduje uzasadnienia. Konsorcjum podniosto, iz okreslenie
wysokosci ceny nalezy do Wykonawcy. Zachowanie kompetencji Zamawiajacego do
okreslenia maksymalnej wysokosci ceny czynitoby martwym art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Spornym postanowieniem Specyfikacji Zamawiajacy naruszyt art. 2 pkt 2 ustawy o cenach
ustalajgc cene maksymaling, do czego nie byt uprawniony, zatem postanowienie to jako
niezgodne z ustawg prowadzi do niewazno$ci czynnosci prawnej w catosci, bowiem
niewaznos¢ dotyczy istotnego elementu umowy tj. ceny. Konsorcjum przywotato wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 2 kwietnia 2000 r. (sygn. akt | CKN 618/98) oraz z dnia 5 lutego 2002 r.
(sygn. akt Il CKN 726/2000).

2, Naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie
okreslenia sposobu oceny ofert i ograniczenie sig¢ jedynie do okreslenia sposobu oceny
poszczegoinych kryteridw oceny ofert bez odniesienia sie do bilansu ceny i innych kryteriéw
odnoszacych sig¢ do przedmiotu zamoéwienia (pkt 16.3 Specyfikaciji).

Konsorcjum zwrécito uwage na fakt, iz Zamawiajacy okreslit cztery kryteria oceny ofert,
w tym trzy cenowe, ktérym przyznat odrebne wagi. Zdaniem Konsorcjum, ofertg
najkorzystniejszg powinna by¢ oferta, ktéra uzyska najwieksza sume punktéow uzyskanych
w kazdym z poszczegoinych kryteriow. Konsorcjum wskazato na brak wzoru, o ktérym mowa
w pkt. 16.3 Specyfikacji — Specyfikacja zawiera tylko wzory odnoszace sie do
poszczegdlnych kryteridw.

3. Naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przez opisanie przedmiotu zamoéwienia
W sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, hie pozwalajacy na wycene przedmiotu
zamoéwienia przez wykonawce i uniemozliwiajgcy ztozenie oferty, co jednoczeénie utrudnia

uczciwg konkurencije.

a). Konsorcjum stwierdzito, iz § 8 ust. 2.3 Wzoru umowy odwotuje sig¢ do § 11, ktéry z kolei
odsyta do Zatacznika nr 6 do Wzoru umowy przewidujgcego 3 rézne terminy: czas reakcji,
czas przywrocenia funkcjonalno$ci oraz czas usunigcia usterki. Zdaniem Konsorcjum,
niejasne jest, odnosnie ktérego z tych terminéw okreslonych w ramach ustug gwarancyjnych
znajdzie zastosowana kara umowna. Brak sprecyzowania powyzszego moze oznaczac,
iz kara znajdzie zastosowanie w odniesieniu do wszystkich trzech ww. terminéw. W ocenie
Konsorcjum, kara nie powinna dotyczyé czasu reakcji, ktéry nie oznacza wykonania
naprawy, podczas gdy w § 8 ust. 2.3 jest mowa o ,opdznieniu w wykonaniu ustugi”. Taka
tre§¢ umowy uniemozliwia, zdaniem Konsorcjum, wiasciwe oszacowanie kosztu
przygotowania oferty, bowiem gwarantowane czasy reakcji sankcjonowane karg umowng

wplywajg na koniecznosé zapewnienia podwyzszonej gotowosci Wykonawcy, co przektada
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si¢ na koniecznos¢ zapewnienia odpowiednich zasobdw ludzkich, a tym samym na cene
realizacji zamowienia,

b). Konsorcjum oprotestowato tres¢ § 13 ust. 2 Wzoru umowy zwracajac uwage,
iz opracowanie dokumentacji stanowi istotny element wykonania przedmiotu zaméwienia,
a jej wymagana ilo$¢ i zakres wptywajg na koszt realizacji zamoéwienia i cene oferty.
Powyzsze jest tez istotne ze wzgledu na odbior umowy, uwarunkowany dostarczeniem
wymaganej dokumentaciji i uznania umowy za nalezycie wykonana.

c). Naruszenie przepiséw prawa Konsorcjum zarzucito réwniez w zwigzku z trescig § 19 ust.
3.2 Wzoru umowy w zakresie kary umownej z tytutu naruszenia procedur ochrony Informaciji
Scisle tajnych. Konsorcjum podniosto, iz w umowie Zamawiajacy nie przewidziat obowigzku
ochrony informacji $cisle tajnych, nie okreslit tez co rozumie przez to pojecie, a takze przez
pojecie procedury ochrony informacji écisle tajnych. Zamawiajacy nie wyjasnit tez roznicy
pomiedzy informacjami écisle tajnymi, a informacjami poufnymi, o ktérych mowa w § 19 ust.
3.1 Wzoru umowy.

Zdaniem Konsorcjum nie ma podstaw do naktadania kary za kazdy przypadek ztamania
procedur ochrony informacji $ciéle tajnych, bowiem nawet gdyby uznaé, ze u Wykonawcy
badz Zamawiajgcego sg ustanowione takie procedury, to fakt ich naruszenia moze nie mieé¢
zadnego zwigzku z umowa;, Jak stwierdzito Konsorcjum, nie ma tez podstaw do naktadania
kary umownej za samo zagrozenie ujawnienia informacji $cisle tajnych.

d). Konsorcjum oprotestowato tez wymaganie zawarte w Zataczniku nr 5 do Wzoru umowy,
zgodnie z ktérym ,Ramowy Harmonogram Realizacji zostanie uzgodniony z wykonawcg
przed podpisaniem Umowy". Zobowigzanie to jest zobowigzaniem niemozliwym do
wykonania, a ponadto przesadza o niejasnosci opisu sposobu wykonania zamowienia. Jak
stwierdzito Konsorcjum, wykonawca nie jest w stanie okreslié ramowego harmonogramu
z podziatem na podetapy w granicach terminéw realizacji umowy przed wykonaniem analizy,
ktéra jest podstawg do podjgcia tak istotnej decyzji, jak okreslenie terminéw realizacji
poszczegdinych prac w ramach Etapu | i ll.

4. Naruszenie art. 58 ust. 1 kewzw. zart. 395§ 1i2kcw zw. z art. 60 61 § 1 kc w zw.
z art. 141139 § 1 ustawy Pzp oraz art. 353" kcw zw. z art. 58 § 1 kc w zw. z art. 58 § 2 kc
wzw. z art. 484 § 1 kcw zw. z art. 14 139 § 1 ustawy Pzp, a takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
przez uksztattowanie tresci stosunku zobowigzaniowego z naruszeniem przepiséw kodeksu
cywilnego oraz prowadzenie postgpowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencii

i rownego traktowania wykonawcéw.

a). Konsorcjum wywiodto, iz w § 18 ust. 2.2 Wzoru umowy Zamawiajacy okreslit tzw.
umowne prawo odstagpienia do konca obowigzywania umowy. Zwrécito uwage,
iz przedmiotowe zaméwienie sktada sig z dwdch odrebnie rozliczanych etapéw. Odstapienie
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od umowy wywiera skutek wstecz, wobec czego umowa uwazana jest za nie zawartg,
a strony zobowigzane sg zwréci¢ sobie to, co wzajemnie $wiadczyly. Zdaniem Konsorcjum,
o ile w zakresie Etapu | umowne prawo odstapienia miatoby uzasadnienie, to przy przyjetej
konstrukcji umowy, ztozonej faktycznie z dwéch odrebnych uméw (dzieta i dostawy oraz
ustug ciggtych), odstapienie zastrzezone do konca realizacji umowy (tj. do dnia uchwalenia
budzetu na ostatni rok obowigzywania umowy) na etapie $wiadczenia ustug ciagtych jest
sprzeczne z naturg stosunku zobowigzaniowego. Powyzsze prowadzi do niewaznosci
czynnosci prawnej. Konsorcjum przywotato wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 pazdziernika
2004 r. (sygn. akt V CK 670/2003).

W ocenie Konsorcjum, niezgodne z art. 60 i 60 § 1 kc jest tez postanowienie o odstapieniu
od umowy bez koniecznosci skfadania o$wiadczenia woli przez Zamawiajacego. Zwrocito
uwage, iz odstgpienie od umowy jako czynno$¢ prawo ksztaltujgca o charakterze
konstytutywnym wymaga dla swej skutecznosci ziozenia oS$wiadczenia woli przez
uprawnionego i dojscia tego oswiadczenia do drugiej strony w taki sposéb, aby mogta sie
zapoznac z jego trescia.

Zdaniem Konsorcjum, niezrozumiate jest takze postanowienie zawarte w § 18 ust. 2.2 Wzoru
umowy o tresci ,z dniem 31 grudnia danego roku”. Zwrdcito uwage, iz Zamawiajacy odsyta
do sytuacji braku $rodkéow w budzecie na dany rok, nie za$ do projektu budzetu.
Tymczasem, jak wskazato, budzet moze zostaé zatwierdzony do konca | kwartatu roku
budzetowego, co powoduje, ze niewiadome jest z jakg datg w przypadku braku Srodkow w
budzecie na 2010 rok, uchwalonym w 2011 roku, miatoby nastgpi¢ odstgpienie: w 2010 czy
2011 roku.

Zarzut Konsorcjum dotyczy réwniez § 25 ust. 1.1 Wzoru umowy. Konsorcjum zauwazyto,
iz uprawnienie do odstgpienia w przypadku naruszenia ,ktéregokolwiek z postanowien
Umowy” odnosi sie do postanowien wiasciwych dla Etapu Il wykonania umowy
tj. $wiadczenia ustug ciagtych. Ww. postanowienie jest szerokie i powinno ogranicza¢ sig
jedynie do zobowiazan o charakterze jednorazowym, w pozostatych zas przypadkach
Zamawiajacy powinien przewidzie¢ wypowiedzenie umowy. Konsorcjum podniosto takze,
ze nie wszystkie zobowigzania sg rownej wagi i powinna nastgpi¢ ich hierarchizacja przez
przypisanie prawa do odstgpienia (wypowiedzenia) tym najistotniejszym z punktu widzenia

Zamawiajgcego.

Konsorcjum wskazato tez, ze niejednoznaczne jest sformutowanie ,naruszenie
ktoregokolwiek z postanowien trwajace diuzej niz 6 dni” — nie wszystkie zobowigzania
Umowy majg charakter terminowy.

b). Konsorcjum zakwestionowato rowniez wysokosé natozonych przez Zamawiajacego kar
umownych jako razaco wygérowang, oderwang od wysokoéci szkody, prowadzacg do
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nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajacego (§ 8 ust. 1.1, 21, 2.2, 2.3 i 2.5 Wzoru
umowy).

¢). Konsorcjum oprotestowato tre$é Zatacznika nr 8 do Wzoru umowy, § 1, pozycja 8 tabeli
.modyfikacja Oprogramowania Dedykowanego’. Stwierdzito, iz wykonanie ,innych
modyfikacji”

W czasie 48 godzin jest $wiadczeniem niemozliwym, bowiem niemozliwe jest okreslenie
czasu wykonania modyfikacji, skoro nieznany jest ich zakres.

5. Naruszenie art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2008 r. Nr 171, poz. 1058),
przez okreslenie podstawy zatrzymania wadium, ktéra nie ma zastosowania w niniejszym
postepowaniu tj. podstawy wynikajacej z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

6. Naruszenie art. 4 ust. 4 ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwier publicznych
W zw. z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie okreslenia warunkéw zmiany umowy,
podczas gdy we Wzorze umowy Zamawiajacy takie zmiany dopuszcza.

7. Naruszenie art. 36 ust. 5 ustawy Pzp przez ograniczenie uprawnienia Wykonawcy
do powierzenia wykonania zaméwienia podwykonawcy przez wymog uzyskania uprzedniej
pisemnej zgody Zamawiajacego, podczas gdy w Specyfikacji Zamawiajacy nie zastrzegt,
iz zamowienie lub jego czes¢ nie moze by¢ powierzona podwykonawcom.

Konsorcjum wniosto o modyfikacje Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
przez:

- zmiang sposobu obliczenia oceny ofert przez usunigcie limitu oferowanej prowizji
w wysokosci 50 zt od kazdego 1000 zt wplywoéw uzyskanych ze sprzedazy biletow
kodowanych na karcie elektronicznej,

- okreslenie sposobu oceny ofert w odniesieniu do bilansu ceny i innych kryteriéw
odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia publicznego,

- zmiang postanowiern Wzoru umowy (TOM 1),
- dokonanie precyzyjnego, jednoznacznego i wyczerpujacego opisu przedmiotu zaméwienia,

- modyfikacje¢ w zakresie przestanek zatrzymania wadium przez usuniecie przestanki nie

znajdujgcej zastosowania w niniejszym postepowaniu,

- okreslenie warunkéw zmiany umowy uprawniajacych do waznej zmiany postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty we wszystkich przypadkach, w ktérych zgodnie
z postanowieniami Wzoru umowy Zamawiajacy takg zmiane dopuszcza,

- usunigcie wymogu uzyskiwania uprzedniej pisemnej zgody Zamawiajacego na powierzenie
wykonania zaméwienia podwykonawcy.
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Zamawiajgcy rozstrzygnat protest w dniu 21 kwietnia 2009 r. przez jego
uwzglednienie w zakresie dotyczacym § 19 ust. 3.2, § 8 ust. 1.1, 2.1, 2.2.6 (2.6), 2.2 (2.3)
Wzoru umowy i przestanki zatrzymania wadium oraz oddalenie w czesci dotyczacej pkt 14.1
lit b ppkt 2 Specyfikacji, pkt 16.3 Specyfikaciji, § 8 ust. 2.3 Wzoru umowy, § 13 ust. 2 Wzoru
umowy, Zatgcznika nr 5 do Wzoru umowy, § 8 ust. 2.2 Wzoru umowy, § 8 ust. 2.5 Wzoru
umowy, Zatacznika nr 8 do Wzoru umowy oraz art. 4 ust. 4 ustawy o zmianie ustawy -
Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sig¢ do postanowiert pkt 14.1 lit. b) ppkt 2 Specyfikadcii Zamawiajacy
stwierdzit, ze ograniczenie wysokosci prowizji do 50 zt ma stuzyé zabezpieczeniu jego
intereséw w celu racjonalnego i oszczednego wydatkowania érodkéw publicznych. Wyjasnit,
iz ww. kwota zostata ustalona na podstawie analizy danych z ostatnich lat zwiazanych ze
sprzedaza biletdw.

Zdaniem Zamawiajacego, sposob oceny ofert oraz kryteria zostaty okreslone
w Specyfikacji i sg czytelne.

Zamawiajacy podtrzymat réwniez tre$¢ § 8 ust. 8.2.3. i 8.2.2. Wzoru umowy
podnoszac, iz kara umowna przewidziana w ramach serwisu gwarancyjnego odnosi sie do
wszystkich terminow okre$lonych w Zataczniku nr 9 do Wzoru umowy, co stuzy
zabezpieczeniu interesu Zamawiajacego przez prawidtowe i terminowe wykonanie
przedmiotu zamowienia. W ocenie Zamawiajacego, wysoko$¢ kar jest odpowiednia do
specyfiki przedmiotu zamoéwienia z uwzglednieniem przychodéw ze sprzedazy biletow
okresowych w skali roku i nie powoduje wzbogacenia Zamawiajacego.

W zakresie zarzutu dotyczacego § 13 ust. 13.2. Wzoru umowy Zamawiajgcy
wyjasnit, iz Wykonawca bedzie zobowigzany do dostarczenia tych dokumentéw, ktére sg
w nim wskazane. Podkreslit, iz katalog dokumentéw jest otwarty.

Oddalajac zarzut dotyczacy Zatacznika nr 8 do Wzoru umowy Zamawiajacy
stwierdzit, iz na obecnym etapie postepowania nie jest w stanie okresli¢ peinego zakresu
modyfikacji Systemu.

Wobec takiego rozstrzygniecia protestu Konsorcjum ComArch wniosto w dniu
30 kwietnia 2009 r. odwotanie podtrzymujgc zarzuty nie uwzglednione przez Zamawiajacego.

Konsorcjum wniosto o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia przez:

1. zmiang sposobu obliczenia oceny oferty przez usunigcie limitu oferowanej prowizji
w wysokoéci 50 zt od kazdego 1 000 zt wplywéw uzyskanych ze sprzedazy biletow
kodowanych na karcie elektronicznej,
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2. okreslenie sposobu oceny ofert w odniesieniu do bilansu ceny i innych kryteriéw
odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia publicznego,

3. zmiane¢ postanowiert Wzoru umowy (TOM lil) ,
4. dokonanie precyzyjnego, jednoznacznego i wyczerpujacego opisu przedmiotu
zamdwienia.

Do postgpowania odwotawczego przystgpienie po stronie Odwotujgcego -
Konsorcjum ComArch zgtosito pismem z dnia 15 maja 2009 r. Konsorcjum Sygnity.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Izba ustalita co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest dostawa, wdrozenie oraz obstuga systemu tLodzkie;
Karty Miejskiej. Przedmiot zaméwienia zostat podzielony na dwa etapy:

- Etap I

1) dostawa systemu t.6dzkiej Karty Miejskiej,

2) Wdrozenie systemu tdédzkiej Karty Miejskiej,

3) Udzielenie licencji na oprogramowanie systemu t.édzkiej Karty Miejskiej,

4) przeszkolenie pracownikéw Zamawiajgcego lub wskazanych przez Zamawiajacego,

5) Zorganizowanie akcji promocyjnej zwigzanej z t.6dzka Karta Miejska,

- Etap Il

1) Zorganizowanie i prowadzenie sieci sprzedazy/dystrybucji £6dzkiej Karty Miejskiej,

2) Utrzymanie i nadzoér nad prawidtowym funkcjonowaniem systemu t.édzkiej Karty Miejskie;j,
3) Modyfikacje oprogramowania systemu t.6dzkiej Karty Miejskie;.

Wartos¢ przedmiotu zamoéwienia zostata oszacowana przez Zamawiajacego na kwote
33 600 000 zt, co stanowi réwnowartos¢ 7 658 992,48 euro.

Do sktadania ofert zostato zaproszonych dwéch wykonawcow.
Kryteriami oceny ofert sg w przedmiotowym postepowaniu:
- cena za dostawe i wdrozenie systemu (wraz z oprogramowaniem) — 10%,
- wynagrodzenie za obstuge systemu i prowadzenie sieci sprzedazy w formie prowizji od

sprzedazy biletéw — 80%,
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- koszt roboczogodziny zespotu pracujacego w ramach modyfikacji systemu — 5%,

- ilo§¢ punktéw sprzedazy/kodowania — 5%.

Na podstawie oryginalnej dokumentacji postgpowania, w tym Specyfikacji Istotnych
Warunkéow Zaméwienia wraz z zatacznikami, a takze biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska stron zlozone do protokotu rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit
i zZwazyt co nastepuje:

Odwotania zastuguja na uwzglednienie.

Na wstgpie Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdzita, ze obaj Odwotujacy posiadaja
interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy do wniesienia $rodkow
ochrony prawnej. Odwotujacy, jako Wykonawcy, ktdrzy zostali zaproszeni do sktadania ofert,
sg uprawnieni do ubiegania si¢ o zmiane tresci postanowien Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamédwienia naruszajacych, w ich ocenie, przepisy prawa.

Izba za zasadny uznata zarzut Konsorcjum ComArch dotyczacy tresci pkt 14.1 lit. b
ppkt 2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, gdzie Zamawiajacy uregulowat
maksymalng warto$¢ prowizji, ktérq Wykonawcy moga zaoferowaé od kazdego 1 000 zt
wplywow uzyskanych przez Zamawiajacego ze sprzedazy biletow kodowanych na karcie
elektronicznej. Charakter postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie pozwala
Zamawiajgcemu na okreslanie cen za wykonanie przedmiotu zaméwienia. Obowigzkiem
Zamawiajgcego jest, zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, ustalenie z nalezytg starannoécia
szacunkowej warto$ci zamoéwienia. Zamawiajacy zobowigzany jest takze okresli¢
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia sposoéb obliczenia ceny (art. 36 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp). Ponadto, ustawodawca zobowigzat Zamawiajacego do podania bezposrednio
przed otwarciem ofert kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie
zamowienia (art. 86 ust. 3 ustawy Pzp), dajgc mu jednoczesnie mozliwo$é uniewaznienia
postgpowania w sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg
zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp). Co wiecej, regulacje ustawy Pzp w zakresie dialogu konkurencyjnego, w trybie ktérego
prowadzone jest przedmiotowe postepowanie nie pozwalaja na prowadzenie
z Wykonawcami negocjacji w zakresie zaoferowanych przez nich cen. Cena za realizacje
zamowienia podawéna jest przez Wykonawce na etapie skiadania ofert i nie moze byé
modyfikowana. Fakt, iz cena jest elementem oferty wynika takze z przepiséw kodeksu
cywilnego, ktéry w art. 66 § 1 stanowi, iz oferta jest o$wiadczeniem drugiej stronie woli
zawarcia umowy zawierajgcym istotne jej postanowienia, do ktérych niewatpliwie nalezy
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cena. Stanowisko, iz okreslenie ceny za realizacje zaméwienia jest czynnoscia Wykonawcy
mozna wywies¢ ponadto z faktu, iz cena jest obligatoryjnym kryterium oceny ofert w kazdym
postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego (art. 91 ust. 2 ustawy Pzp) i czesto jest
jedynym lub gtownym elementem konkurencji pomiedzy Wykonawcami. Powyzsze prowadzi
do wniosku, iz ustalenie przez Zamawiajacego goérnej granicy kwoty prowizji wykracza poza
przyznane mu w ustawie Pzp kompetencje. Izba przychylita sie réwniez do stanowiska
Konsorcjum ComArch, ktére stwierdzito w odwotaniu, iz dziatania Zamawiajacego tego
rodzaju czynityby martwym art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, bowiem zaden z wykonawcow
sktadajacych ofertg nie zaoferowatby cen wyzszych niz okreslone przez zamawiajacego.

Za bezpodstawny Izba uznata zarzut zaniechania przez Zamawiajacego okreslenia
sposobu oceny ofert i ograniczenia sig jedynie do okreslenia sposobu oceny poszczegodinych
kryteriow oceny ofert, bez odniesienia sie do bilansu ceny i innych kryteriéw odnoszacych sie
do przedmiotu zamodwienia. Bezzasadne jest twierdzenie Odwotujacego Konsorcjum
ComArch o braku wzoru stuzacego obliczeniu sumy punktéw uzyskanych w poszczegdinych
kryteriach, pozwalajacego na wybér oferty najkorzystniejszej tj. takiej, ktéra uzyska
najwyzsza liczbg punktéw. Nalezy zwrocié uwage, iz w pkt 16.2 Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia Zamawiajacy oznaczyt cztery kryteria oceny ofert, wskazujac ich
wagi oraz stwierdzajgc, iz za najkorzystniejsza zostanie uznana oferta ,zawierajaca
najwyzszg liczbg punktow obliczong zgodnie z ponizszym wzorem”. W pkt 16.3 Specyfikacji
Zamawiajacy wskazat wzory stuzace obliczeniu punktéw w kazdym z czterech kryteriow
oceny ofert, a ponadto jednoznacznie okreslit, iz dla oceny punktowej ofert zastosowany
zostanie wzor Wi=Wc1+Wc2+We3+Wp, wyznaczajacy taczng iloéé punktéw. Wobec tak
opisanych kryteriow oceny ofert oraz wskazania, iz za najkorzystniejszg zostanie uznana
oferta, ktéra otrzyma najwyzsza liczbe punktéw obliczonych wedtug podanego wzoru brak

jest podstaw do uwzglednienia ww. zarzutu.

Izba nie uwzglednita zarzutu Odwotujacego ComArch dotyczacego naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przez poprzedzenie wyliczenia rodzajéw
dokumentacji, jakg zobowigzany jest dostarczy¢é Wykonawca sformutowaniem
W szczegolnosci® (§ 13 ust. 13.2 Wzoru umowy) oraz brak wyspecyfikowania zakresu
wymaganej dokumentacji. Z brzmienia ww. fragmentu umowy jednoznacznie wynika,
iz umowa ksztattuje uprawnienie po stronie Wykonawcy do dostarczenia innych dokumentow
ponad wskazane w tresci umowy, przy czym z tresci przedmiotowego postanowienia Umowy
nie mozna wywieS¢ uprawnienia Zamawiajagcego do zadania dodatkowej, innej niz
wymieniona w § 13 ust. 13.2 Wzoru umowy dokumentacji. Z uwagi na specyfike przedmiotu
zamowienia, w tym zobowigzanie Wykonawcy do przeprowadzenia analizy
przedwdrozeniowej, za zasadne lzba uznata pozostawienie Wykonawcy uprawnienia do

Zlozenia dodatkowych dokumentéw, ktdre zostang opracowane w toku realizacji zaméwienia
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lub moga okazac sie potrzebne, w ocenie Wykonawcy, Zamawiajgcemu. Jednoczesnie Izba
stwierdzita, iz brak dookre$lenia przez Zamawiajacego zakresu dokumentagciji
powykonawczej i szkoleniowej nie stanowi naruszenia ustawy Pzp. Zamawiajgcy
specyfikujac zakres dokumentacji administracyjnej oraz uzytkownika koncowego pozostawit
Wykonawcy dowolno$¢ co do zakresu pozostatych ww. dwéch rodzajéw dokumentacji,
co nie wptywa, w ocenie Izby, na mozliwos¢ ztozenia rzetelnej oferty.

Za zasadny Izba uznata zarzut dotyczacy wymogu uzgodnienia Ramowego
Harmonogramu Realizacji po wyborze Wykonawcy przed podpisaniem Umowy (Zatgcznik nr
5 do Wzoru umowy). Na wstepie wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z pkt 3.3 Opisu przedmiotu
zamowienia, Ramowy Harmonogram Realizacji powinien zawieraé m.in. takie elementy jak
szczegotowy harmonogram prac i dostaw (harmonogram powinien byé precyzyjny, aby
umozliwiat prawidtowe zarzadzanie projektem), zakres zaangazowania Zamawiajacego,
w tym listg osob ze strony Zamawiajacego, ktdrych wspoéidziatanie bedzie wymagane
i zakres ich zaangazowania. Biorac pod uwage fakt, iz istotnym elementem przedmiotowego
zamowienia jest analiza przedwdrozeniowa potrzeb Zamawiajacego odnosnie Systemu
(§ 1 ust. 1.2.1 i nastgpne Wzoru umowy), nieuprawnione jest, w ocenie Izby, postawienie
Wykonawcy wymogu przygotowania Harmonogramu o duzym stopniu szczegdtowosci przed
przeprowadzeniem takiej analizy. W sytuacji, gdyby Opis przedmiotu zamoéwienia i wiedza
Wykonawcéw zdobyta podczas dialogu pozwalaty na przygotowanie takiego Harmonogramu,
zasadne bytoby wymaganie od Wykonawcoéw ztozenia takiego Harmonogramu wraz z oferta
badz przygotowanie Harmonogramu przez samego Zamawiajacego. Niezrozumiata jest
wobec powyzszego wprowadzona przez Zamawiajgcego konstrukcja przygotowania
Ramowego Harmonogramu po wyborze Wykonawcy a przed podpisaniem umowy.
Powyzsze pozostawia watpliwo$¢ co do uprawnienia zadania wykonania przez Wykonawce
zadania przed zaciggnigciem zobowigzania, jak réwniez co do konsekwencji braku
mozliwosci dojscia do porozumienia Zamawiajacego z Wykonawca w tym zakresie (czyzby
w wyniku powyzszego miato nie doj$¢ do podpisania umowy?).

Izba uwzglednita rowniez zarzut Konsorcjum ComArch dotyczgcy Zatgcznika nr 8 do
Wzoru umowy, § 1, pozycji 8 tabeli tj. modyfikacji Oprogramowania Dedykowanego, gdzie
Zamawiajacy zastrzega, ze ,w okresie wykonywania niniejszej Umowy Wykonawca na
zlecenie Zamawiajgcego wprowadzaé bedzie modyfikacje dostarczonego Oprogramowania
Dedykowanego”. W spornej pozycji Zamawiajacy zastrzegt, iz czas pracy zespoiu
programistow dokonujacych ,innych modyfikacji” to maksymalnie 48 godzin. Wobec
obowigzku zaoferowania ceny za prace zespotu pracujgcego w ramach modyfikacji Systemu
juz na etapie sktadania ofert (pkt 14.1 lit ¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia),
Izba uznata, iz ww. ograniczenie nie moze zosta¢ utrzymane. Za nieuprawnione Izba uznata

wymaganie Zamawiajgcego, aby Wykonawca zobowigzat sie z goéry do wykonania
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modyfikacji Systemu o nieznanym zakresie i stopniu skomplikowania za z géry okreslong
ceng i w czasie maksymalnie 48 godzin.

Odwotujacy Konsorcjum ComArch postawit rowniez zarzuty wobec postanowien
Wzoru umowy dotyczacych zastrzezonych w § 8 ust. 8.1.1., 821,822,823, 825 oraz
§ 19 ust. 19.3.2. Wzoru umowy kar umownych. Co do zasady, Izba uznata zarzuty te za
niezasadne, uwzgledniajac je cze$ciowo w zakresie, o ktorym mowa ponizej. Zgodnie z art.
139 ust. 1 ustawy Pzp do uméw w sprawach zamoéwier publicznych stosuje sie przepisy
kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Z kolei jedng
z podstawowych zasad obowigzujacych w prawie cywilnym jest zasada swobody uméw
okreSlona w art. 353" kodeksu cywilnego. Swoboda stron w okreslaniu stosunku
zobowigzaniowego nie jest absolutna, doznaje ona ograniczenia w taki sposob, ze tresé lub
cel umowy nie moga by¢ sprzeczne z wiasciwoscig stosunku, ustawg ani zasadami
wspétzycia spotecznego. Izba zwazyta, iz ustawa Pzp wprowadza ograniczenia swobody
umoéw, bowiem juz na etapie Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, zgodnie z art. 36
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, zamawiajacy zobowigzany jest okresli¢ istotne dla stron
postanowienia, ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zaméwienia publicznego, ogdlne warunki umowy albo wzoér umowy, jezeli zamawiajacy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe na takich warunkach. Zatem to do
zamawiajacego nalezy okreslenie warunkéw umowy. W ocenie Izby, Zamawiajacy ma prawo
uzy¢ dozwolonych przepisami prawa $rodkéw zabezpieczajacych interes Zamawiajacego,
bowiem opdznienia w realizacji zamowienia, niewykonanie umowy lub jej nienalezyte
wykonanie mogg skutkowa¢ dla Zamawiajacego powaznymi konsekwencjami. Kara umowna
ma niewatpliwie na celu wzmocnienie skutecznosci wiezi miedzy stronami, zawierajac
dodatkowo element represyjny. Utatwia tym samym realizacje uprawnien zamawiajgcego
przez dochodzenie zaptaty kary bez wzgledu na wysoko$¢ poniesionej szkody. Wobec
powyzszego, |zba nie dopatrzyta sie naruszenia wskazanych przez Odwotujacego przepiséw
kodeksu cywilnego i ustawy Pzp. Podkreslic przy tym nalezy, iz we Wzorze umowy
stanowigcym przedmiot sporu Zamawiajacy wprowadzit mozliwos¢ uchylenia sie przez
Wykonawce od zaptaty kar przez wykazanie winy Zamawiajgcego w niewykonaniu lub

nienalezytym wykonaniu zobowigzan wynikajacych z umowy.

Jednocze$nie za uzasadniony Izba uznata zarzut dotyczacy podstawy naliczania kary
umownej z tytutu naruszenia praw autorskich (§ 8 ust. 8.2.5. Wzoru umowy) stwierdzajac,
iz podstawe natozenia kary powinno stanowi¢ naruszenie praw autorskich osdb trzecich
stwierdzone prawomocnym orzeczeniem sadu. Nieuprawnione jest bowiem wprowadzanie
sankcji za ewentualng czynnos¢ Wykonawcy na podstawie np. tylko o$wiadczenia podmiotu

trzeciego w tym przedmiocie.
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Podobnie, Izba przyznata racje Odwotujacemu w zakresie zarzutu odnoszacego sie
do kary za ,niedbalstwo mogace skutkowaé ujawnieniem Informacji Poufnej’ (§ 19 ust.
19.3.2. Wzoru umowy w wersji po rozstrzygnieciu protestu). W petni nieuprawnione jest
sankcjonowanie samego zagrozenia ujawnienia Informacji, bez wzgledu na skutek, bez
wskazania dodatkowo trybu i oséb, ktére miatyby je stwierdzié.

Kolejny zarzut, podnoszony przez Odwotujgcego Konsorcjum ComArch to zarzut
wobec tresci § 18 ust. 18.2.3. Wzoru umowy dotyczacy zastrzezenia prawa Zamawiajacego
do odstgpienia od Umowy z dniem 31 grudnia danego roku, bez koniecznoéci sktadania
o$wiadczen woli przez Zamawiajacego oraz zastrzezenia odno$nie ewentualnych roszczen
odszkodowawczych, o ktérych mowa w § 8 Wzoru umowy. Zamawiajacy uwzglednit zarzut
wprowadzajac obowigzek pisemnego poinformowania Wykonawcy o odstgpieniu oraz
uprawnienie przystugujgce Wykonawcy w przypadku odstapienia w postaci wynagrodzenia
z tytutu wykonania czesci umowy. Na rozprawie Zamawiajgcy wyjasnit, iz posiada
zagwarantowane S$rodki na realizacje Etapu | zamoéwienia, ktéry bedzie finansowany w
ramach wieloletniego programu inwestycyjnego, w przeciwienstwie do Etapu I, ktory bedzie
finansowany w ramach wptywow biezacych. Wobec takich wyjasnien Zamawiajgcego Izba
uznata za uzasadnione wprowadzenie do tresci Wzoru umowy postanowienia, z ktorego
bedzie wynikato, iz prawo odstapienia w przypadku braku $rodkéw dotyczy wytacznie Etapu
Il. Jednoczes$nie za zgodne z przepisami kodeksu cywilnego i ustawy Pzp lzba uznata
opisane powyzej zastrzezenie prawa odstapienia od Umowy. Odstgpienie od umowy jest
oswiadczeniem woli o charakterze prawo ksztatujgcym, ktérego skutkiem jest z reguly
wygasniecie stosunku prawnego ex tunc, co wynika z tresci art. 395 kc. Jednakze przy
umowach na swiadczenie o charakterze ciggtym przyjmuje sie odmienny skutek odstapienia
od umowy - stosunek prawny przestaje wigza¢ ex nunc (wyrok Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z dnia 3 lipca 2008 r., sygn. akt V ACa 199/08). Jak stwierdzit Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 23 stycznia 2008 r., skoro strony, w zalezno$ci od ich woli, moga zastrzec
prawo odstgpienia od umowy, mogg tez okresli¢ skutki odstgpienia (w szczegdlnosci, gdy ma
ono skutek ex nunc) i wzajemne obowigzku w razie odstagpienia, inaczej niz przewiduje to art.
395 § 2 kc (sygn. akt V CSK 379/07). Tym samym, zarzut dotyczacy tresci § 18 ust. 18.2.3.
nie zastuguje na uwzglednienie. Jednoczesnie |zba nie uwzglednita zarzutu dotyczgcego
§ 25 ust. 25.1.1. Wzoru umowy z uwagi na fakt, iz zarzut ten podnoszony na etapie protestu
dotyczyt prawa Zamawiajacego do odstapienia i dopiero na etapie odwotania Odwotujacy
podniést zasadno$¢ wprowadzenia do tresci § 25 uprawnienia do zatrzymania przez
Wykonawce wynagrodzenia za wykonang czes¢ umowy.

Izba nie uwzglednita zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego Konsorcjum
Sygnity w pkt 1a — h odwotania. Wykonawca stawiajgc poszczegolne zarzuty wskazat na
naruszenie przez Zamawiajacego jedynie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
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zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.
Zasada uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow sg fundamentalnymi
zasadami udzielania zamoéwien publicznych. Obowigzek przestrzegania ww. zasad w toku
catego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje swoje odzwierciedlenie
w przepisach ustawy Pzp. Zasada uczciwej konkurencji odgrywa szczegdlng role na etapie
przygotowania opisu przedmiotu zamoéwienia i warunkéw udziatu w postepowaniu, kiedy
Zamawiajacy zobowigzany jest okazaé szczegdlng dbato$¢ o nieograniczanie w sposéb
nieuzasadniony kregu wykonawcédw mogacych ubiega¢ sie o zaméwienie. Z kolei zasada
rownego traktowania wykonawcoéw sprowadza sie do obowigzku stosowania jednakowej
miary do wszystkich wykonawcéw znajdujacych sie w tej samej sytuacji. Oprotestowana
w ww. punktach odwotania tres¢ dokumentacji przetargowej nie prowadzi do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji, nie zakléca wykonawcom mozliwosci konkurowania
elementami stanowiacymi kryteria oceny ofert, nie stawia réwniez czesci wykonawcow
w sytuacji uprzywilejowanej-przeciwnie, zakwestionowana tre§¢ ma zastosowanie do
kazdego z wykonawcdw biorgcego udziat w postepowaniu w réwnym stopniu.

Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia przez
Zamawiajacego art. 86 ust. 3 ustawy Pzp przez umieszczenie we Wzorze Umowy (§ 18 ust.
18.3) kwoty stanowigcej maksymalne zobowigzanie Zamawiajacego tj. kwoty 44 652 00 zt.
Przepis ten zobowigzuje jedynie Zamawiajacego do podania bezpo$rednio przed otwarciem
ofert kwoty, jakg zamierza przeznaczyé na sfinansowanie zaméwienia, ktéra zwykle wynika
z mozliwoéci finansowych Zamawiajacego okreslonych w stosownym dokumencie. Podanie
ww. kwoty we Wzorze umowy nie prowadzi do naruszenia art. 86 ust. 3 ustawy Pzp, bowiem
nie jest rébwnoznaczne z tym, iz bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy nie
poinformuje o kwocie, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Wobec
powyzszego, zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie. Wskaza¢ réwniez nalezy,
iz informacja na temat kwoty $rodkéw posiadanych przez Zamawiajacego na sfinansowanie
zamowienia moze byé takze uzyskana w drodze dostgpu do informacji publicznej. Ztozenie
oferty z kwotg wyzsza od podanej przez Zamawiajacego przed otwarciem ofert nie prowadzi
bezposrednio do uniewaznienia postepowania, bowiem mozliwe jest jej zwiekszenie
w przypadku, gdy cena oferty najkorzystniejszej przekracza srodki przeznaczone na
sfinansowanie zamoéwienia. W sytuacji, gdy Zamawiajacy nie ma mozliwosci pozyskania
dodatkowych $rodkéw uprawniony jest do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Nie znajduje uzasadnienia zarzut Odwolujacego Konsorcjum Sygnity naruszenia
przez Zamawiajacego art. 29 ustawy Pzp przez brak wskazania w § 1 ust. 1.2.1.2 Wzoru

umowy ilosci dokumentébw majacych podlegaé ocenie w chwili dokonywania analizy
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przedwdrozeniowej. Zakres analizy opisany w § 1 ust. 1.2.1. Wzoru umowy prowadzi do
wniosku, iz to Wykonawca podczas jej przeprowadzania bedzie w stanie okre$lié rodzaj
i ilos¢ dokumentéw niezbednych do wykonania tego zadania. Podkreslic w tym miejscu
nalezy, iz wymég przeprowadzenia analizy jako cze$¢ zaméwienia nie byt kwestionowany
przez Wykonawcéw. Podobnie, z uwagi na analize przedwdrozeniowa jako istotng czesé
przedmiotu zamowienia oraz jej szeroki zakres, Izba oddalita zarzuty dotyczace
personalizacji kart (§ 1 ust. 1.5 Zatacznika nr 9 do Wzoru umowy) oraz zakresu
i funkcjonalnoéci czesci Systemu umozliwiajacej funkcjonowanie Elektronicznego Biletu
Parkingowego. Jednoczesnie z uwagi na tres¢ odpowiedzi Zamawiajacego, ktory
poinformowat, iz ,zgodnie z obowigzujacg umowa firma Coolar ma obowiazek dostosowaé
parkomaty do obstugi elektronicznego biletu parkingowego (Lodzkiej Karty Miejskiej).
Wszelkie opfaty za parkowanie w Strefie Platnego Parkowania realizowane przy pomocy
karty elektronicznej beda realizowane i rozliczane przez firme Coolar’, zasadne jest
zamieszczenie w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia wszelkich niezbednych
informacji na temat wspoétpracy z firmg Coolar, ktére maja wptyw na zakres przedmiotu
zamowienia, sposob jego realizacji, ewentualne koszty itp.

Oddaleniu podlega zarzut uzycia przez Zamawiajacego w tresci Wzoru umowy
i Instrukcji dla Wykonawcow pojeé ,bilet elektroniczny” oraz ,bilet kodowany na karcie
elektronicznej”, wprowadzenie ktérych, zdaniem Odwotujacego, $wiadczy o koniecznosci
innego ich definiowania. W ocenie Izby, wobec przytoczonych w tresci § 1 ust. 1.1. Wzoru
umowy definicji Elektronicznego biletu oraz Karty, nie mozna mie¢ watpliwosci co do
znaczenia okreslen bilet elektroniczny” oraz ,bilet kodowany na karcie elektronicznej”.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut dotyczacy typéw biletéw podlegajacych
kodowaniu. W ocenie lzby oczywistym jest, wobec braku innego postanowienia Opisu
przedmiotu zamédwienia, iz kodowaniu bedg podlegaty typy biletéw funkcjonujace obecnie.

Izba uwzglednita zarzuty dotyczace braku wskazania w Opisie przedmiotu
zamoéwienia strony przysziej umowy, ktéra bedzie ponosita koszty transakcji zakupu biletu
przez Portal WWW oraz transmisji danych. Uzyte w pkt 2.1.5. Opisu przedmiotu zamoéwienia
sformutowanie ,Wykonawca przedstawi w ofercie Modut (Portal) WWW dla Systemu t.odzkiej
Karty Miejskiej” oraz wskazanie jego funkcji nie prowadza do wniosku, iz po stronie
Wykonawcy lezy obowigzek zapewnienia jego funkcjonowania.

Izba za zasadny uznata zarzut dotyczacy braku sprecyzowania przez Zamawiajacego
jakie inne ustugi powinien przewidzie¢ Wykonawca tworzac System Lédzkiej Karty Miejskiej
i sama karte. Z postanowiern Opisu przedmiotu zamdwienia nie wynika obowigzek
zapewnienia mozliwo$ci realizacji, oprocz biletu komunikacji miejskiej i optaty parkingowe;j,
innych ustug za pomocg Karty, jednak definicja Karty przytoczona w § 1 ust. 1.1. Wzoru
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umowy moze prowadzi¢é do innych wnioskéw. Izba przychylita sie do argumentacji
Konsorcjum Sygnity, iz rodzaj i ilo§¢ ,innych ustug” majg wptyw na tworzong na potrzeby
Zamawiajacego karte tj. na jej funkcjonalno$¢ i cene. Jednoczesnie Izba data wiare
wyjasnieniom Zamawiajgcego, ktéry stwierdzit, iz na obecnym etapie nie jest wstanie okresli¢
zamknietego katalogu ,innych ustug”. Jednak wobec wynikajgcego z art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp obowigzku Zamawiajgcego do dokonania jednoznacznego i wyczerpujacego opisu
przedmiotu zamowienia lzba stwierdzita, iz mozliwe jest jednoznaczne okreslenie czy
Zamawiajgcy wymaga umozliwienia realizacji innych ustug za pomoca Karty, a w przypadku
odpowiedzi pozytywnej na to pytanie, podanie przez Zamawiajgcego rodzaju planowanych
ustug (co uczynit na rozprawie Zamawiajacy wymieniajac np. ustuge optaty za bilet do
muzeum, na basen lub optate za bilet kolejowy) oraz ich przewidywanej ilosci. Brak
sprecyzowania powyzszego powoduje brak pewnosci po stronie Wykonawcy co do
mozliwosci dostarczanej Karty.

Izba uwzglednita zarzut dotyczacy braku wymogu przygotowania przez Wykonawce
procedur reklamacyjnych. Prawem Zamawiajacego jest postawienie Wykonawcy wymogu
opracowania tego typu regulacji tym bardziej, iz jak zauwazyt na rozprawie Zamawiajacy,
natozyt on na siebie obowigzek wspdipracy z Wykonawca przy realizacji zamowienia, w tym
dostep do wszelkich Zrédet informacji, osob, dokumentéw, przepiséw i regulaminow
obowigzujacych Zamawiajacego (§7 ust. 7.1.2 i 7.1.6 Wzoru umowy). Jednak wymdg
opracowania tego typu procedur powinien zosta¢ jasno wskazany w Specyfikacji. Wobec
braku takiego wymagania Zamawiajacy nie bedzie uprawniony do zadania od Wykonawcy
realizacji tego zadania. Niewystarczajacy jest w tym przypadku zawarty w pkt 3.2 lit. b) Opisu
przedmiotu zaméwienia wymoég przedstawienia ogdlnego opisu organizacji projektu
z uwzglednieniem wszelkich innych niezbednych procedur.

Majac na uwadze, iz potwierdzily si¢ zarzuty naruszenia przez Zamawiajacego art. 29
ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 58 § 2 kc w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, na podstawie art.
191 ust. 1, 1ai 2pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Pzp. Na podstawie § 4 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postgpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), kosztami postepowania odwotawczego Izba
obciazyta Zamawiajacego uznajac za uzasadniony koszty wynagrodzenia petnomocnikéw

obu Odwotujacych.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy:
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