Sygn. akt: KIO 1498/16

WYROK
z dnia 21 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Katarzyna Prowadzisz
Justyna Tomkowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 listopada 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 sierpnia 2016 r. przez wykonawce Oxygen
Information Technology spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Jézefowie w
postepowaniu prowadzonym przez Gming Wroctaw we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy RIDANGO A.S. w Tallinie, Estonia, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Oxygen Information Technology spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Jozefowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Oxygen Information Technology
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Jozefowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Oxygen Information Technology spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Jozefowie na rzecz Gminy Wroctaw kwote 3 600 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia pethnomocnika.



Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .......ccciiiiiirreiiinnnnns

Sygn. akt KIO 1498/16

Uzasadnienie

I. Gmina Wroctaw (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zaméwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustugi dystrybucji biletéw komunikacji
miejskiej".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
27 lipca 2016 r., poz. 2016/S 146-264807 Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamoOwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.; dalej: Prawo

zamowien publicznych).

W dniu 11 sierpnia 2016 r. wykonawca Oxygen Information Technology spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej: Odwotujgcy) wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 7ust. 1 wzw. z art. 29 ust. 1i2 Prawa zamdwien publicznych, poprzez przygotowanie

i prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji

i rownego traktowania wykonawcow oraz poprzez opis przedmiotu zamdwienia w sposob

niepetny i utrudniajgcy uczciwg konkurencje, co uzasadniat wskazujgc, ze Zamawiajgcy

w postanowieniach OPZ i wymaganiach przedstawia wybidrczo i czesciowo elementy

rozwigzania technicznego oprogramowania do wykonywania transakcji ptatniczych

Kartami ptatniczymi i Instrumentami ptatniczymi Ptatnika (Uzytkownika) oraz czesciowo



2)

czynnos$ci sktadajgce sie na Ustuge pfatniczg lezgce po stronie Akceptanta (Odbiorcy)
pomijajac szereg czynnosci formalnych jak irozwigzan technicznych wymaganych do
uruchomiania ustugi pfatniczej a uregulowanych ustawg o ustugach ptatniczych.
Zamowienie w szczego6lnosci nie specyfikuje obowigzkow i wynikajacych z nich czynnosci
spoczywajgcych w Systemie ptatnosci na Akceptancie (Odbiorcy, w szczegdlnosci
Sprzedawcy), ktéry zgodnie z ustawg zawiera z Agentem Rozliczeniowym Umowe o
Swiadczenie ustugi ptatniczej, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 pkt. 5 ustawy z dnia 19 sierpnia
2011 r. o ustugach ptatniczych (t.j. Dz.U. z 2014 r. poz. 873, z p6zn. zm.). Nalezy
podkresli¢ kluczowe uwarunkowanie dla przedmiotowego zamowienia gdzie Wykonawca
petni tylko techniczne czynnosci w ramach ustugi dystrybuciji biletow i nie wykonuje ustugi
przewozowej na rzecz Pasazeréw i nie zawiera z nimi umowy przewozu zatem nie jest
Sprzedawcyg (ktéremu nalezy sie zaptata za wykonang ustuge) a zatem i Odbiorcg
w rozumieniu ustawy o ustugach ptatniczych. OPZ jak i Projekt Umowy (Zatgcznik nr 8 do
SIWZ) nie okresla kto i w jaki sposdb bedzie petnit kluczowe role i czynnosci w Systemie
ptatno$ci przewidziane ustawg oraz w ich kontekscie jaki jest udziat prac
i odpowiedzialnosci, ktéry Zamawiajgcy chciatby powierzyé w ramach niniejszego
zamoéwienia Wykonawcy. Dodatkowo Zamawiajgcy powinien wskaza¢ zamkniety i jasny
katalog czynnosci sktadajacych sie na ustuge dystrybucji Biletow oraz powinien byé
wyspecyfikowany udziat prac Wykonawcy (rozumianych jako czynnosci technicznych,
w tym zakresu wymaganego do tego oprogramowania) jakie ma realizowa¢ na rzecz
i w imieniu Zamawiajgcego tak, aby mozliwe byto dokonanie prawidtowej wyceny kosztow
ich swiadczenia oraz prac zwigzanych z wykonaniem System korzystajgcego z ustug

Agenta rozliczeniowego;

art. 14 Prawa zamowien publicznych w z w. z art. 139 ust. 1 Prawa zamowien publicznych
w zw. z naruszeniem art. 353' Kodeksu cywilnego, art. 387 Kodeksu cywilnego, oraz w
zw. z art. 29 ust. 1 i 2 Prawa zaméwien publicznych, poprzez opisanie przedmiotu
zamoéwienia i sporzgdzenie wzoru umowy w sposob niepetny, niejednoznaczny, mato
wyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych miec
wplyw na sporzadzenie oferty, w szczegdlnosci poprzez przerzucenie na Wykonawce
niemozliwych do oszacowania ryzyk oraz narzucenia na Wykonawce realizacji Swiadczen

niemozliwych.

Tak postawiony zarzut Odwotujgcy uzasadniat nastepujgco. Zgodnie z przepisem art.

14 Prawa zaméwien publicznych do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego

i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia

23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93, z pézn. zm.), o ile szczegbtowe

przepisy Prawa zaméwien publicznych nie stanowig inaczej. Z kolei przepis art. 139 ust. 1



Prawa zamoOwien publicznych nakazuje Zamawiajgcemu do uméw w sprawach zamoéwien
publicznych stosowac¢ przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli dane przepisy Prawa zaméwien
publicznych nie stanowig inaczej. Zamawiajacy przygotowujgc wzor umowy powinien mie¢ na
uwadze jego nalezyte sporzgdzenie z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji

i jednoznacznego i wyczerpujgcego opisania przedmiotu zamoéwienia.

Odwotujgcy podnosit, ze w § 3 ust. 2 pkt 1 lit. i) Zamawiajgcy okreslit zobowigzanie
Wykonawcy do zaprojektowania, wdrozenia oraz uruchomienia Systemu URBANCARD
Wroctawska Karta Miejska spetniajgcego wymagania okreslone w OPZ (zatgcznik nr 1 do
Umowy), w tym obstugi kart URBANCARD wydanych przez poprzedniego operatora Systemu.
Odwotujgcy wskazuje w tym miejscu, ze Zamawiajgcy formutujgc zobowigzanie Wykonawcy
do obstugi kart URBANCARD wydanych przez poprzedniego operatora Systemu naruszyt
zasade uczciwej konkurencji i zawart swiadczenie niemozliwe w opublikowanym wzorze
umowy, bowiem przy zobowigzaniu tym nie okreslit zadnych szczegétéw technicznych
Systemu obstugi kart URBANCARD poprzedniego operatora. Tym samym, wybrany
Wykonawca realizujgc umowe napotka trudnosci techniczne zwigzane ze specyfikacja kart
UBRANCARD poprzedniego operatora.

Zamawiajacy z kolei w § 3 ust. 2 pkt 3 wzoru umowy zawart zobowigzanie Wykonawcy
do umozliwienia na zagdanie Zamawiajgcego przystosowania Systemu do obstugi przy pomocy
URBANCARD EP funkcjonalnosci innych niz zwigzane z sprzedazg Biletéw. Odwotujgcy
podnosi, ze takie zobowigzanie narusza uczciwg konkurencje, jest niedookreslone, stanowi
naduzycie prawa i w konsekwencji zawiera zobowigzanie niemozliwe. Ponadto, Zamawiajgcy
nie okreslit szczegbtowo zasad wspotpracy pomiedzy Stronami, na jakich nastagpi
przystosowanie Systemu w tym trybie.
pomiedzy Stronami"

Zamawiajgcy w § 3 ust. 2 pkt 5 wzoru umowy (Zatacznik nr 8 do SIWZ) zawart
zobowigzanie Wykonawcy do utrzymywania Biletow przypisanych do dedykowanej karty
URBANCARD wydanej przez poprzedniego operatora Systemu przez okres ich waznosci.
Odwotujgcy wskazuje, ze wskazane zobowigzania jest podobne w skutkach jak
kwestionowane w zarzucie nr 1 dotyczgcym wzoru umowy (Zatgcznika nr 8 do SIWZ). Takie
zobowigzanie w praktyce bedzie niemozliwe do realizacji przez Wykonawce lub bedzie
przyczyna opoznien w realizacji zamowienia. Zamawiajgcy ani w SIWZ ani w zatgcznikach do
wzoru umowy, nie opublikowat szczegétédw technicznych dotyczacych kart URBANCARD
wydanych przez poprzedniego operatora Systemu. Potencjalny Wykonawcy musi mie¢ petng
wiedze o tych szczegotach, aby nalezycie skalkulowaé swojg oferte i oceni¢ wszelkie ryzyka.



Zamawiajgcy w § 3 ust. 2 pkt 15 wzoru umowy (Zatacznik nr 8 do SIWZ) zawart
zobowigzanie Wykonawcy do wykonania czynnosci zwigzanych z zakohczeniem $wiadczenia
ustug, m.in. do zdemontowania urzadzen. Odwotujacy podnosi, ze Zamawiajgcy okreslit
zakres tych zobowigzan w sposéb niepetny i niedookreslony, albowiem uzyt pojecia ,itp.”, tym
samym potencjalny Wykonawca nie ma petnej wiedzy jaki zakres czynnosci bedzie spoczywaé
na nim w koncowej fazie swiadczenia ustugi.

Zamawiajgcy w § 4 ust. 2 wzoru umowy zawart nastepujgce postanowienie:

»2. W przypadku wytworzenia przez Wykonawce, w wyniku realizacji Umowy, programéw
komputerowych wchodzgcych w sktad oprogramowania Systemu (oprogramowanie
dedykowane) Wykonawca udziela Zamawiajgcemu nieograniczonej czasowo i terytorialnie
licencji uprawniajgcej do korzystania z tych programéw komputerowych i ich dokumentaciji,
z dniem uruchomienia Systemu Ilub odpowiednio z dniem wprowadzenia modyfikacji
w oprogramowaniu dedykowanym w zakresie i na polach eksploatacji okreslonych w ust. 3."
Odwotujgcy zwraca uwage na wyzej wymienione podkreslenia w § 4 ust. 2 Zatgcznika nr 8 do
SIWZ. Skutkiem utrzymania takiego brzmienia wzoru umowy, bedzie nabycie uprawnienia
(licencji) przez Zamawiajgcego do Systemu z dniem jego uruchomienia lub z dniem
wprowadzenia modyfikacji. Utrzymanie w mocy takiego momentu udzielenia licencji na
oprogramowanie dedykowane bedzie razgco niesprawiedliwe dla Wykonawcy i stanowi¢
bedzie naduzycie przystugujacych Zamawiajgcemu praw podmiotowych. Odwotujgcy zwraca
uwage, ze praktyce obrotu gospodarczego, w przypadku wytworzenia oprogramowania
dedykowanego, za moment udzielenie licencji strony ustalajg moment podpisania protokotu
uruchomienia takiego oprogramowania.

Zamawiajgcy w § 4 ust. 3 pkt 2 lit. ¢) Zatgcznika nr 8 do SIWZ wskazat, ze licencja na
program komputerowy ma da¢ mu prawo do ttumaczenia, przystosowania, zmiany uktadu lub
wprowadzenia jakichkolwiek innych zmian w programie komputerowym. Tak okreslone
uprawnienie (pole eksploatacja) oznacza przyznanie Zamawiajgcemu prawa do ingerencji
w kod zrédtowy programu komputerowego. Jezeli do przygotowanie elementéw Systemu
zostanie uzyte tzw. oprogramowanie standardowe (firm trzecich) spetnienie takiego warunku
bedzie niemozliwe ($wiadczenie niemozliwe).

Zamawiajgcy w § 4 ust. 4 Zatgcznika nr 8 do SIWZ okreslit, ze udzielona licencja,
o ktérej mowa w § 4 ust. 2 wzoru umowy, nie podlega wypowiedzeniu, chyba ze zostatyby
naruszone przez Zamawiajgcego prawa autorskie Wykonawcy. Wskazane postanowienie jest
sprzeczne z art. 68 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach
pokrewnych (t.j. Dz.U. z 2016 r. poz. 666, z pdzn. zm.) i z art. 365" Kc.

Przepis art. 68 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych stanowi, ze jezeli

umowa nie stanowi inaczej, a licencji udzielono na czas nieoznaczony, tworca moze jg



wypowiedzie¢ z zachowaniem terminéw umownych, a w ich braku na rok naprzod, na koniec
roku kalendarzowego.

Zgodnie z przepisem art. 365" Kodeksu cywilnego ,Zobowigzanie bezterminowe

o charakterze cigglym wygasa po wypowiedzeniu przez dtuznika lub wierzyciela
z zachowaniem terminéw umownych, ustawowych lub zwyczajowych, a w razie braku takich
termindw niezwtocznie po wypowiedzeniu".
W pogladach doktryny dotyczacych art. 68 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych jest jasno wyrazony poglad, ze umowa licencyjna moze by¢ wypowiedziana jak
kazda umowa o charakterze ciggtym (Prawo Autorskie, System Prawa Prywatnego tom 13,
red. prof. dr hab. Janusz Barta, 2013, C.H. Beck).

Zamawiajgcy w Zataczniku nr 8 do SIWZ (§ 6 ust. 1) okreslit sposéb ptatnosci za
zrealizowane dostawy i Swiadczone przez Wykonawce ustugi jako prowizje (wskazang
w formularzu ofertowym) liczong od warto$ci netto wszystkich sprzedanych przez Wykonawce
biletow powiekszong o nalezy podatek od towaréw i ustug (VAT). Odwotujgcy przypomina, ze
przedmiot Umowy okreslony w § 1 Umowy jest dosS¢ szeroki i jego realizacja dzieli sie¢ na dwa

etapy:
1) Etap | obejmujacy okres od dnia podpisania Umowy do dnia uruchomienia Systemu,
2) Etap Il obejmujgcy okres od dnia uruchomienia Systemu do dnia zakonczenia

Swiadczenia ustug.
W zakres Etapu 1 wchodzi wykonanie, instalacja i dostawa nastepujgcych elementéw
Systemu:
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) Strona WWW
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Biura Obstugi Klienta
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Punkty Sprzedazy Biletow

©

Stanowiska Analizy Danych oraz Stanowiska Obstugi Kontroleréw

Natomiast w zakres Etapu Il wchodzi ustuga dystrybucji biletow szczegétowo okreslona
w Zatgczniku nr 8 do SIWZ i w OPZ.

Odwotujgcy podnosit, ze zakres ustugi i dostaw przewidzianych do wykonania w ramach Etapu
l, przy zatozeniu utrzymania modelu ptatnosci okreslonego w § 6 ust. 1 Umowy, wymaga de
facto kredytowania tych prac, bowiem trudno na etapie kalkulacji ofertowej oszacowaé po
jakim okresie czasu otrzymywana prowizja pokryje srodki finansowe poniesione przez

Wykonawce na realizacje Etapu |. Wykonawca nie wie i nie jest w stanie okresli¢ jakie bedg



orientacyjne wptywy prowizji, majgc na uwadze dtugi okres realizacji umowy. Ponadto taki
model ptatnosci moze nawet doprowadzi¢ do utraty ptynnosci Wykonawcy, w sytuacji
nieuzyskania dobrych warunkéw kredytowania prac z Etapu | od instytucji finansowych lub
dostawcow urzadzen, jezeli miesieczna prowizja bedzie nizsza niz szacowana przez
Wykonawce przy kalkulacji oferty.

W § 7 ust. 3 wzoru umowy, Zamawiajacy wpisat zobowigzane sprzeczne z aktualnie
obowigzujgcymi przepisami prawa podatkowego, dotyczacymi elementéw faktury. Za
sprzeczne nalezy uzna¢ wymog Zamawiajgcego do wpisywania na fakturze przez Wykonawce
danych jej wystawcy. Zaden przepis prawa podatkowego nie dopuszcza takiej sytuaciji, aby na
fakturze umieszczac dane jej wystawcy (np. podmiotu zewnetrznego).

Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajacy w § 7 ust. 8 pkt 9 wzoru umowy umiescit
Swiadczenie niemozliwe do spetnienie i sprzeczne z przepisami prawa podatkowego.
Mianowicie kwestionowany punkt naktada na Wykonawce wdrozenie i uzytkowanie
oprogramowania stanowigcego element Systemu, ktore realizuje funkcjonalnos¢ polegajaca
na generowaniu plikow ,JPK” (Jednolity Plik Kontrolny) i przekazywaniu ich drogg
elektroniczng. Odwotujacy wskazuje, ze zobowigzanie to jest niemozliwe to spetnienia,
bowiem Wykonawca ma przygotowaé system do obstugi procesu fakturowania, a Jednolity
Plik Kontrolny zawiera rowniez inne ksiegi podatkowe, do ktérych prowadzenia zobowigzany
jest Zamawiajgcy, a do ktérego dostepu nie ma Wykonawca. Natomiast w ust. 9 wymienionego
paragrafu, Zamawiajgcy zawart kolejne swiadczenie niemozliwe, polegajace na zobowigzaniu
Wykonawcy do przekazywania zestawien faktur VAT z podziatem na moment podatkowy (w
wersji elektronicznej i papierowej oraz pliki JPK - Jednolite Pliki Kontrolne), co z przyczyn
wymienionych powyzej jest niemozliwe do realizaciji.

Zamawiajgcy w § 6 ust. 9 Zatgcznika nr 8 do SIWZ okreslit, ze wynagrodzenie
prowizyjne Wykonawcy, bedzie ptatne za kazdy miesigc kalendarzowy, w terminie 30 dni
kalendarzowych od daty doreczenia faktury VAT wystawionej po zakohczeniu miesigca
kalendarzowego. Tak okreslony sposob i dtugi termin ptatnosci wynagrodzenia Wykonawcy,
zwazywszy na obowigzek przekazywania Zamawiajgcemu przez Wykonawce wptywow
z biletobw w czterech (4) cyklach w danym miesigcu, jest razgco niesprawiedliwe i stanowi
naduzycie prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego, bowiem oznacza, ze Wykonawca
otrzyma nalezng prowizje w praktyce po prawie dwoch miesigcach od przekazania pierwszej
transzy za dany miesigc (okres od 01-go do 7-go dnia miesigcal.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, ze w § 6 ust. 11 zdanie drugie Zatgcznika nr 8
do SIWZ wprowadzit razgcg dysproporcje, nieuzasadniong w zaden obiektywny sposaéb,

pomiedzy terminami zwrotow srodkéw w przypadku:



a) nadptaty - Zamawiajgcy jest zobowigzany do zwrotu kwoty nadptaty w ciggu 10 dni
kalendarzowych od dnia otrzymania raportu miesiecznego rdznicowego, na rachunek
wskazany przez Wykonawce,

b] niedoptaty - Wykonawca zobowigzany jest do dokonania wptaty brakujgcej kwoty
w ciggu 5 dni kalendarzowych od dnia otrzymania raportu miesiecznego réznicowego na
rachunek Zamawiajacego.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, ze w § 9 ust. 6 Zatgcznika nr 8 do SIWZ okreslit
zobowigzania Wykonawcy do realizacji czynnosci zwigzanych z zakohczeniem Swiadczenia
ustugi. Odwotujgcy wskazuje, ze sposob w jaki Zamawiajgcy okreslit zakres takich czynnosci
(uzycie zwrotu ,itp.") wprowadza katalog otwarty zakresu prac przewidzianych dla
Wykonawcy, ktérych nie jest w stanie w petni wszystkich przewidzie¢ i prawidtowo skalkulowac
w swojej ofercie.

Zamawiajgcy w § 11 ust. 3 Zatacznika nr 8 do SIWZ okreslit, ze w sktad Komitetu Sterujacego

wejdg co najmniej:

1] Przewodniczacy - przedstawiciel Zamawiajacego,

2] Kierownik Projektu - osoba wskazana w ofercie Wykonawcy,

3] Specjalista ds. Jakosci - osoba wskazana w ofercie Wykonawcy,

4] Specjalista ds. Sieci - osoba wskazana w ofercie Wykonawcy,

5] Specjalista ds. modelowania procesdéw biznesowych - osoba wskazana w ofercie
Wykonawcy,

6] Czionkowie Komitetu z ramienia Zamawiajacego.

Wykonawca zarzuca, ze Zamawiajacy w § 11 ust. 3 pkt 6 Zatgcznika nr 8 do SIWZ nie okreslit
maksymalnej liczby osdb delegowanych przez niego do petnienia funkcji ,,Cztonkéw Komitetu".
Wskutek utrzymania w mocy takiego punktu, dojdzie do sytuacji, ze Zamawiajgcy powota do
petnienia funkcji ,Cztonkédw Komitetu" znaczng liczbe os6b, przekraczajacg liczbe
reprezentantow Wykonawcy tj. cztery (4) osoby. Komitet Sterujgcy podejmuje kluczowe
decyzje dotyczgce realizacji umowy i posiadanie przez Zamawiajgcego przedstawicieli
w liczbie przekraczajgcej przedstawicieli Wykonawcy doprowadzi do razgcej dysproporcji
i przegtosowywania wszystkich sporoéw na korzys¢ Zamawiajgcego.

Sytuacja analogiczna jak powyzej okreslona wystepuje w tym samym paragrafie (§ 11),
a mianowicie w ust. 8 pkt 4, ktory dotyczy liczby os6b delegowanych przez Zamawiajgcego do
petnienia funkcji w Komitecie Wdrozeniowym jako Cztonkowie Komitetu. Aktualne brzmienie §
11 ust. 8 pkt 4 wzoru umowy daje prawo Zamawiajgcemu do powotania nieokreslonej liczby
do petnienia funkcji Cztonkéw Komitetu, tym samym dojdzie do sytuacji, gdzie kwestie sporne
bedg przegtosowywane na korzy$¢ Zamawiajgcego. Odwotujacy przypomina, ze Komitet

Wdrozeniowy ma za zadanie biezgce nadzorowanie oraz podejmowanie wigzgcych ustalen co



do wspdlnej realizacji Umowy, co ma istotny wptyw na termin i sposéb realizacji Umowy w
Etapie I.

Ponadto Odwotujacy zwraca uwage na kwalifikacje winy potencjalnego Wykonawcy,
od ktérej wystgpienia uzaleznione jest prawo Zamawiajgcego do naliczenia kary umownej za
opdznienie Wykonawcy w realizacji konkretnych czynnosci. Zamawiajgcy w § 13 ust. 3 pkt 1,
2, 4, 5 Zatacznika nr 8 do SIWZ wprowadzit pojecie ,opdznienia”, a wiec tzw. kwalifikowang
wing Wykonawcy skutkujgcg typ, ze ponosi od odpowiedzialnos¢ za zdarzenia nawet
niezalezne od niego. Takie ujecie winy Wykonawcy powoduje, ze jego ryzyko kontraktowe
bardzo wzrasta w potgczeniu z nieograniczong odpowiedzialnoscig odszkodowawczg
wynikajgcg z § 13 ust. 11 Zatgcznika nr 8 do SIWZ.

Odwotujgcy zwraca uwage, ze Zamawiajgcy w § 13 ust. 4 wprowadzit obowigzek
zwrotu przez Wykonawce jakichkolwiek kar, optat lub innych obcigzen w zwigzku
z naruszeniem przepisébw o ochronie danych osobowych, oraz do dodatkowo zaptaty kary
umownej w wysokosci 25.000,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek. Po pierwsze Odwotujgcy
zarzuca, ze kwestionowane postanowienie to podwojne karanie Wykonawcy, bowiem bedzie
musiat zwréci¢ Zamawiajagcemu natozone na niego kary, optaty lub inne obcigzenia w zwigzku
z naruszeniem przepis6w o ochronie danych osobowych plus zaptaci¢ kare umowng w kwocie
25.000,00 z, czyli de facto Zamawiajgcy moze osiggnac z tego tytutu przychdd, jezeli kary lub
optaty sg duzo nizsze niz zastrzezona kara umowna. Po drugie, zastrzezona kara umowna
(25.000,00 zt) moze by¢ razgco wygérowana, bowiem moze sie okazac, ze natozone na
Zamawiajgcego kary, optaty lub inne obcigzenia zwigzane z naruszeniem przez Wykonawce
przepisbw o ochronie danych osobowych, bedg znacznie nizsze niz zastrzezona kara
umowna. Odwotujgcy przypomina, ze zgodnie z art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego mozna
zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara
umowna). Tym samym, Zamawiajgcy naktadajgc na Wykonawce obowigzek zwrotu
natozonych na Zamawiajgcego kar lub optat plus dodatkowo obowigzek zaptaty kary umownej,
prowadzi do naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego.

Zamawiajgcy w § 13 ust. 11 Zatgcznika nr 8 do SIWZ zastrzegt sobie prawo do
dochodzenia odszkodowania uzupetniajacego na zasadach ogéinych Kodeksu cywilnego,
jezeli wartos¢ powstatej szkody przekroczy wysoko$¢ kary umownej. Takie zastrzezenie
powoduje de facto, ze Wykonawca moze ponosi¢ nieograniczong odpowiedzialnosc
majgtkowg wobec Zamawiajgcego jak i dochodzi¢ odszkodowania nie tylko za szkody
bezposrednie, ale réwniez za utracone korzysci. Przy takim okresleniu odpowiedzialnosci
Wykonawcy, bez goérnej granicy, potencjalny Wykonawca nie jest w stanie nalezycie
oszacowac podejmowanego ryzyka i prawidtowo skalkulowac oferty. Ponadto, Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych w dokumencie pn. ,Analiza dobrych praktyk w zakresie realizacji umow



IT, ze szczeg6lnym uwzglednienie specyfiki projektow informatycznych 7 osi priorytetowej PO
IG” na stronie 54 postuluje, aby ogranicza¢ odpowiedzialnos¢ kontraktowg Wykonawcéw do
wartosci przedmiotu umowy (tzn. maksymalnego wynagrodzenia Wykonawcy). Zastosowanie
przez Zamawiajgcego regut wprowadzajgcych nieograniczong odpowiedzialnosé
Wykonawcow, bez watpienia niepotrzebnie przetozy sie takze na znaczny wzrost kosztow
danego projektu. Spowodowane jest to tym, ze Wykonawcy, ktérzy w danym przypadku
zdecyduja sie na ztozenie oferty w postepowaniu, niewspétmiernie zwiekszg cene swojej oferty
w celu pokrycia wszystkich swoich potencjalnych ryzyk.

Odwotujgcy zarzuca, ze sposéb sformutowania uprawnienia do odstgpienia od Umowy
przez Wykonawcy z uwagi na zwtoke Zamawiajgcego w ptatnosci, stanowi naduzycie prawa
przez Zamawiajgcego i nie niewspotmierny do uprawnien do odstgpienia od Umowy
zastrzezonych na rzecz Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z § 19 ust. 6
Zatgcznika nr 8 do SIWZ Wykonawca jest uprawniony do odstgpienia od Umowy, jezeli
Zamawiajgcy nie zaptacit w terminie za fakture wystawiong zgodnie z postanowieniami Umowy
oraz nie dokonat ptatnosci w dodatkowym co najmniej 40-dniowym terminie wyznaczonym mu
przez Wykonawce. Wykonawca jest uprawniony do odstgpienia od Umowy w terminie 7 dni
od uptywu dodatkowego terminu, o ktérym mowa w zdaniu powyzej. Sformutowanie
uprawnienia dla Wykonawcy do odstgpienia od Umowy w przypadku zwtoki Zamawiajgcego w
ptatnosci w sposéb przedstawiony powyzej powoduje, ze potencjalny Wykonawca bedzie mogt
odstgpi¢ od Umowy jezeli Zamawiajacy nie ureguluje naleznego mu wynagrodzenia po uptywie
77 dni. Przez tak dtugi okres czasu, Wykonawca bedzie musiat samodzielnie finansowac¢
Swiadczenie ustugi i moze ponies¢ z tego tytutu jeszcze wieksze szkody (np. odsetki naliczone
przez podwykonawcow).

W konsekwencji Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i:

1) zobowigzanie Zamawiajgcego do zmiany Opisu Przedmiotu Zaméwienia, polegajace;j
na jego modyfikacji, aby zawarte w nim postanowienia czynity zados¢ wymaganiom
przedstawionym w przepisie art. 29 ust. 1 i 2 Prawa zamdwien publicznych, a mianowicie
poprzez zobowigzanie Zamawiajgcego do dokonania nastepujgcych zmian:

a) OPZ w ust. 1.2 pkt 12 poprzez nadanie brzmienia:

»12. Agent rozliczeniowy - podmiot lub instytucja w rozumieniu przepisu art. 3 ust. 1 pkt 5
ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych (t.j. Dz.U. z 2014 r. poz. 873, z pdzn.
zm.)",

b) OPZ ust. 2.3 poprzez nadanie brzmienia:

,Niezaleznie od realizacji Systemu i ustug wskazanych w punkcie 2.2 Zamawiajacy wymaga
od Wykonawcy takiego przygotowania Systemu oraz sposobu s$wiadczenia Ustug, aby
realizowac jednoczesnie wymienione ponizej cele, o ile nie zostato wyraznie wskazane, ze

spoczywajg na Zamawiajgcym:”
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C) OPZ ust. 2.3 pkt 2.3.4 poprzez nadanie brzmienia:

»2.3.4 Zamawiajgcy ponosi wszelkich optat zwigzanych z transmisjg danych do / z Systemu
Centralnego, Agenta Rozliczeniowego"

d) OPZ ust. 2.3 pkt 2.3.5 poprzez nadanie brzmienia:

»2.3.5 Na Zamawiajagcym spoczywa obowigzek ponoszenia wszelkich optat zwigzanych
z obstuga transakcji kartami ptatniczymi oraz obstuga ptatnosci internetowych”

e) OPZ ust. 2.3 pkt 2.3.11 poprzez nadanie brzmienia:

,2.3.11 Na Zamawiajgcym spoczywa zapewnienie, by wszystkie elementy Systemu
w bezpieczny sposéb mogty obstuzy¢ Zblizeniowe Karty Ptatnicze w zakresie zakupu biletow
jednorazowych/czasowych oraz ich kontroli i obstugi reklamacji. Bezpieczenstwo to okresla
sie na poziomie wyznaczonym przez standardy bezpieczenstwa wymagane dla kart
ptatniczych, czyli spetniajgce norme PCI DSS”

f) OPZ ust. 4.1 pkt 4.1.4 lit. e) poprzez nadanie brzmienia:

»4.1.4 e) komunikacje Automatéw z Systemem Centralnym”

g) OPZ ust. 4.2 pkt 4.2.12 poprzez nadanie brzmienia:

»4.2.1 Automat musi zapewnia¢ komunikacje z Systemem Centralnym w sposob umozliwiajgcy
prawidtowa realizacji Ustugi.”

h) OPZ ust. 6.2 pkt 6.2.8 poprzez nadanie brzmienia:

,6.2.8 System Centralny bedzie wspierat obstuge kart bankowych / innych kart wskazanych
przez Zamawiajgcego celem wykorzystania ich w charakterze identyfikatoréw biletu
okresowego w przypadku zapewnienia przez te karty standardu technologicznego i umozliwi
dopisanie tych kart do bazy danych".

i) wykreslenia z OPZ ust. 3.2 pkt 3.2.7,

i zobowigzanie Zamawiajgcego do dotgczenia do OPZ warunkdédw umowy zawartej przez
niego z Agentem rozliczeniowym, realizujgcym ustugi autoryzacji transakc;ji ptatniczych celem
przeprowadzenia ptatnosci kartami ptatniczymi i przelewami internetowymi w tym weryfikacji
limitow i zastrzezen kart ptatniczych i rachunkéw bankowych.

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmian w Zatgczniku nr 8 do SIWZ (wzér
umowy) w nastepujacy sposoéb:

a) zmiana brzmienia § 3 ust. 2 pkt 1 lit. i):

.2. Wykonawca zobowigzuje sie do swiadczenia ustug dystrybucji Biletobw poprzez System
Wykonawcy, co obejmuje w szczegdlnosci:

1) zaprojektowanie, wdrozenie oraz uruchomienie Systemu URBANCARD Wroctawska Karta
Miejska spetniajacego wymagania okreslone w OPZ (zatacznik nr 1 do Umowy), w tym

w szczegolnosci do zapewnienia:
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i) obstugi kart URBANCARD wydanych przez poprzedniego operatora Systemu, ktérych
specyfikacja techniczna okreslona jest w zatgczniku nr 6 do Umowy,"

b) zmiana brzmienia § 21 pkt 4 poprzez dodanie: ..

LZatgcznik nr 6 - Specyfikacja techniczna kart URBANCARD wydanych przez poprzedniego
operatora Systemu."

C) zmiany brzmienia § 3 ust. 2 pkt 3 poprzez jego wykreslenie albo dookreslenie poprzez
enumeratywne okreslenie dodatkowych funkcjonalnosci Systemu i jego zmiane w nastepujacy
sposéb:

»3) umozliwienie na zgdanie Zamawiajgcego przystosowywania Systemu do obstugi przy
pomocy URBANCARD EP funkcjonalnosci innych niz zwigzane z sprzedazg Biletéw, na
warunkach okreslonych w odrebnych porozumieniach zawartych pomiedzy Stronami."

d] zmiana brzmienia § 3 ust. 2 pkt 5:

D) utrzymanie Biletow przypisanych do dedykowanej karty URBANCARD wydanej przez
poprzedniego operatora Systemu, ktérych specyfikacja techniczna okreslona jest
w Zatgczniku nr 6 do Umowy, przez okres ich waznosci;”

e] zmiana brzmienia § 3 ust. 2 pkt 15:

»15) wykonanie czynnos$ci zwigzanych z zakonczeniem swiadczenia ustug,

a) zdemontowania Urzgdzen systemu,

b) przywrécenia stanu poprzedniego miejsc
c) instalacji Urzadzen,

d) likwidacji Biur Obstugi Klienta,

= D

g) e, "

f) zmiana brzmienia § 4 ust. 2:

»2. W przypadku wytworzenia przez Wykonawce, w wyniku realizacji Umowy, programow
komputerowych wchodzacych w sktad oprogramowania Systemu (oprogramowanie

dedykowane) Wykonawca udziela Zamawiajgcemu nieograniczonej czasowo i terytorialnie

licencji uprawniajgcej do korzystania z tych programéw komputerowych i ich dokumentacji,
z dniem podpisania przez Strony Protokotu gotowosci Systemu do uruchomienia, o ktérym
mowa w § 10 ust. 11 Umowy, lub odpowiednio z dniem podpisania przez Strony protokotu
wprowadzenia modyfikacji w oprogramowaniu dedykowanym w zakresie i na polach
eksploatacji okreslonych w ust. 3.”

g) zmiana brzmienia § 4 ust. 3 pkt 2 lit. ¢):

,,C) ttumaczenie, przystosowywanie, zmiany uktadu oraz wprowadzanie jakichkolwiek innych

zmian w programie komputerowym - tylko w przypadku oprogramowania dedykowanego”
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h] wykreslenie § 4 ust. 4,

i) zmiana brzmienia § 6 ust. 3 poprzez oznaczenie dotychczasowych ust. 1-17
odpowiednio jako 2-18 i dodanie nowego ust. 1 0 nastepujgcym brzmieniu, oraz o modyfikacje
formularza ofertowego poprzez dodanie pozycji wynagrodzenia za realizacje Etapu I:

»1. Wynagrodzenie Wykonawcy za realizacje Etapu | wynosi................. ...... zt brutto i ptatne
bedzie w terminie 30 dni od dnia otrzymania przez Zamawiajgcego faktury prawidtowo
wystawionej przez Wykonawce. Podstawig do wystawienia faktury przez Wykonawce jest
protokét odbioru Etapu | podpisany przez Zamawiajgcego bez uwag."

) zmiana brzmienia § 6 ust. 9:

»9. Wynagrodzenie prowizyjne Wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 1 niniejszego paragrafu,
bedzie ptatne za kazdy miesigc kalendarzowy, w terminie 7 dni kalendarzowych od daty
doreczenia faktury VAT wystawionej po zakonczeniu miesigca kalendarzowego, przelewem
na rachunek bankowy Wykonawcy wskazany na fakturze. Za dzien zaptaty Strony uznajg date
obcigzenia rachunku Zamawiajgcego."

K] zmiana brzmienia § 6 ust. 11 zdanie drugie:

»»(-..) W przypadku, gdy w wyniku korekty okaze sie, ze Wykonawca dokonat nadptaty,
Zamawiajgcy jest zobowigzany do zwrotu kwoty nadptaty w ciggu 5 dni kalendarzowych od
dnia otrzymania raportu miesigcznego roznicowego, na rachunek wskazany przez
Wykonawce. W przypadku, gdy w wyniku korekty okaze sie, ze Wykonawca nie dokonat wptaty
w petnej wysokos$ci, Wykonawca zobowigzany jest do dokonania wptaty brakujgcej kwoty w
ciggu 5 dni kalendarzowych od dnia otrzymania raportu miesiecznego rdéznicowego na
rachunek Zamawiajgcego."

1) zmiana brzmienia § 7 ust. 3:

»3. Faktury VAT beda zawiera¢ dane wymagane przez wtasciwe przepisy prawa, a mianowicie
dane Sprzedawcy to jest Gminy Wroctaw oraz dane Nabywcy. Faktura VAT dokumentujgca
nabycie przez pasazera biletu okresowego bedzie ponadto zawiera¢ rodzaj i wartos¢ biletu.”
m) wykreslenie § 7 ust. 8 pkt 9 oraz § 7 ust. 9;

n) zmiana brzmienia § 9 ust. 6:

,6. W okresie przejsciowym Wykonawca zobowigzany jest do:

a  zdemontowania Urzgdzen wraz z ewentualnymi stelazami lub fundamentami,
b pozostawienia miejsc instalowania Urzadzen do stanu pierwotnego,

O e, ,

D e,

Q) s "

0)  zmiana brzmienia § 11 ust. 3 pkt 6:

,0) Cztonkowie Komitetu z ramienia Zamawiajgcego w liczbie nie wigkszej niz trzy osoby."
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p)  zmiana brzmienia § 11 ust. 8 pkt 4:

.4) Cztonkowie Komitetu z ramienia Zamawiajacego w liczbie nie wigkszej niz dwie osoby."
q) zmiana brzmienia § 13 ust. 3 pkt 1, 2,4, 5 poprzez wykreslenia pojecia ,op6éznienia"
i zastgpieniem go pojeciem ,zwioki",

r) zmiana brzmienia § 13 ust. 4:

4. W przypadku gdy w zwigzku z dziataniem Ilub zaniechaniem Wykonawcy na
Zamawiajgcego zostang natozone jakiekolwiek kary, optaty lub inne obcigzenia w zwigzku
z naruszeniem przepiséw o ochronie danych osobowych, Wykonawca obowigzany jest do
zwrotu kwoty odpowiadajgcej natozonej karze, optacie lub innemu obcigzeniu."

s)  zmiana brzmienia § 13 ust. 11:

,11. Strony zastrzegajg sobie prawo dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego na
zasadach ogélnych Kodeksu Cywilnego, jezeli wartos¢ powstatej szkody przekroczy wysokos¢
kary umownej, z zastrzezeniem, ze odszkodowanie uzupetniajgce nie moze przekroczyc
maksymalnego wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w formularzu ofertowym."

t) zmiana brzmienia § 19 pkt 6:

,0) Wykonawca jest uprawniony do odstgpienia od Umowy, jezeli Zamawiajgcy nie zaptacit
w terminie za fakture wystawiong zgodnie z postanowieniami Umowy oraz nie dokonat
ptatnosci w dodatkowym co najmniej 7-dniowym terminie wyznaczonym mu przez
Wykonawce. Wykonawca jest uprawniony do odstgpienia od Umowy po bezskutecznym

uptywie dodatkowego terminu, o ktérym mowa w zdaniu poprzednim."

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystgpit wykonawca
RIDANGO A.S. w Tallinie, Estonia.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu i w odpowiedzi na
odwotanie oraz na rozprawie wnosit o jego oddalenie w catosci.

Ustosunkowujgc sie do zarzutéw dotyczacych opisu przedmiotu zamodwienia,
Zamawiajgcy podawat, co nastepuje. Zarzut dotyczy braku wskazania w Opisie Przedmiotu
Zaméwienia - dokumencie stanowigcym zatgcznik do specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej OPZ) oraz projekcie Umowy rdl i czynnosci wykonywanych przez strony
umowy w zakresie obstugi kart ptatniczych.

Na wstepie wyjasniat, ze przedmiotem zamowienia jest ustuga dystrybuciji biletéw komunikaciji
miejskiej we Wroctawiu. Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca zaprojektowat iwdrozyt
system do sprzedazy biletéw, a nastepnie przy jego pomocy dystrybuowat bilety przez okres
wskazany w umowie. Na system sktada sie infrastruktura techniczna taka jak urzadzenia
poktadowe, kasowniki, terminale do sprzedazy biletéw, czytniki kontrolerskie, automaty
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biletowe wraz z niezbednym oprogramowaniem pozwalajacym na sprzedaz biletéw oraz
dokonywanie rozliczen.

Jednym ze sposobéw ptatnosci za bilety jakie majg by¢ udostepnione pasazerom jest ptatnosc
przy uzyciu karty ptatniczej. Zamawiajgcy zaktada, ze w ten sposob pasazer bedzie maogt
zaptacic za bilet w Automacie stacjonarnym (automaty beda zlokalizowane na terenie catego
miasta), w Terminalu, ktéry jest zainstalowany w punktach sprzedazy (sklepy, kioski itp.) oraz
w Kasowniku (urzgdzenia zamontowane w pojazdach komunikacji zbiorowej). System ma
umozliwia¢ réwniez nabywanie biletéw przez strone internetowa, przy ptatnosci przelewem.
Zatozeniem SIWZ jest, ze za obstuge wszelkiego rodzaju ptatnosci, w tym przy pomocy karty
odpowiada wykonawca, ktéry ma mozliwos¢ zaprojektowania systemu z zastosowaniem
wtasnych rozwigzan technicznych i informatycznych.

Odwotujgcy powotujac sie na ustawe z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych,
w sposéb nieprawidtowy w ocenie Zamawiajgcego interpretuje definicie agenta
rozliczeniowego, jaka zostata zawarta w pkt 1.2 ppkt 12 OPZ.

Zgodnie z art. 2 ust. la przywofanej ustawy o ustugach ptatniczych przez agenta
rozliczeniowego rozumie sie, dostawce prowadzacego dziatalno$¢ w zakresie swiadczenia
ustugi ptatniczej, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 pkt 5. Przepisy art. 4 ust. 2 ustawy zas wskazuja,
jakie podmioty moga by¢ dostawa.

Art. 3 ust. 1 pkt. 5 ustawy o ustugach ptatniczych stanowi, ze przez ustugi ptatnicze rozumie
sie dziatalnos¢ polegajgcg na umozliwianiu wykonania transakcji, zainicjowanych przez
akceptanta lub za jego posrednictwem, instrumentem ptatniczym ptatnika, w szczego6lnosci na
obstudze autoryzaciji, przesytaniu do wydawcy karty ptatniczej lub systemoéw ptatnosci zlecen
ptatniczych ptatnika lub akceptanta, majgcych na celu przekazanie akceptantowi naleznych
mu srodkow, z wytgczeniem czynnosci polegajgcych na jej rozliczaniu i rozrachunku w ramach
systemu ptatnosci w rozumieniu ustawy o ostatecznosci rozrachunku.

Nie jest wiec mozliwe wprowadzenie zmiany w zakresie definicji Agenta Rozliczeniowego
jakiej domaga sie Odwotujgcy, gdyz zmiana ta nie odpowiada przepisom ustawy o ustugach
ptatniczych.

Zamawiajgcy podkredlat, ze nie zamawia ustug ptatniczych - jego wymaganiem jest
zapewnienie mozliwosci zaptaty za nabywane bilety przez pasazerow - wymdg taki jest
czytelny i nie jest niezbedne wskazywanie czynnosci jakie ma wykona¢ wykonawca, aby
ptatnos¢ takg zapewnic. W tej czesci odwotania oprdcz ogdlnego stwierdzenia, ze wymagane
jest wyspecyfikowanie takich czynnos$ci nie podano zadnej argumentacji z ktérej wynikatoby,
ze okreslenie przedmiotu zamdéwienia w ten sposéb utrudnia faktyczng identyfikacje zakresu
zobowigzania wykonawcy.

Analiza zgdan podniesionych w odwofaniu sktania do wniosku, ze rzeczywistym celem

Odwotujgcego nie jest dookreslenie obowigzkéw wykonawcy, a przeniesienie czesci
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obowigzkéw na zamawiajgcego. Obowigzki te tycza sie obstugi transakcji z agentem
rozliczeniowym. Zgodnie z OPZ ustuga dystrybucji biletéw musi by¢ realizowana w oparciu
0 urzgdzenia wtasne wykonawcy, w tym powierzone na czas trwania umowy pracownikom
badz osobom wskazanym przez zamawiajgcego (czytniki kontrolerskie). Zamawiajacy nie ma
wiedzy, jakg technologie dla realizacji zamoéwienia zastosuje wykonawca. Zamawiajgcy opisat
przedmiot zamdwienia poprzez wskazanie funkcji, jakie system ma realizowacé, nie narzucajac
jednakze wykonawcy technologii uzytej do wykonania zamoéwienia, co pozwala na
zastosowanie wielu rozwigzan i umozliwia szerokg konkurencje. To wykonawca dysponuje
petng wiedzg o stosowanej metodzie realizacji zaméwienia i jest w stanie skalkulowa¢ koszty
obstugi komunikacji, zgodnie z wlasng technologia, w sposdb gwarantujgcy prawidtowg
realizacje wymagan zamawiajgcego.

Przeniesienie obowigzku obstugi transakcji z agentem rozliczeniowym na zamawiajgcego, jest
niemozliwe z kliku powoddéw. Zmiana Agenta Rozliczeniowego przez zamawiajgcego
wigzataby sie z koniecznoscig wymiany (przeprogramowywania) przez wykonawce wszystkich
urzgdzen obstugujacych realizacje ptatnosci kartami ptatniczymi i przelewami internetowymi,
€O W sposOb oczywisty prowadzitoby do ponoszenia przez wykonawce dodatkowych kosztow
niemozliwych do oszacowania na etapie sktadania oferty.

Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze odpowiadajgc za wspotprace z Agentem Rozliczeniowym kazdy
wykonawca ma mozliwos¢ optymalizowania kosztow poprzez prowadzenie biezacych
negocjacji wysokosci prowizji, a nawet - jesli bytoby to uzasadnione ekonomicznie -
zaprojektowanie systemu w sposéb umozliwiajagcy ptynng obstuge zmiany Agenta
Rozliczeniowego na taki, ktéry gwarantowatby korzystniejsze stawki optat.

Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcy, dostarczenia nie tylko urzgdzen niezbednych do
realizacji zaméwienia, ale rowniez zapewnienia bezpieczenstwa ich uzytkowania. Zadanie
przejecia przez zamawiajgcego odpowiedzialnosci za funkcjonowanie urzgdzen wykonawcy,
ktérymi ten przeciez nie dysponuje jest sprzeczne z ogélnymi zasadami ponoszenia
odpowiedzialnosci prawnej za ruch urzadzen. Co do zasady to wykonawca jest
odpowiedzialny za skutki wynikajace z dziatania urzgdzen, ktérych uzywa do wykonywania
zamoéwienia.

W zakresie zgdania wskazanego w pkt 1 lit. h) odwotania nalezy wskaza¢, ze Odwotujacy
oczekuje od zamawiajgcego zmiany zapisu na identyczny jak ten, ktory obecnie wystepuje
w OPZ.

W zakresie zadania wskazanego w pkt. 1 lit. i) Odwotania nalezy podnies$¢, ze w uzasadnieniu
odwotania nie wskazano zadnych argumentéw merytorycznych przemawiajacych za
wykresleniem zapisu pkt 3.2.7 OPZ. Wymogi okreslone w tym punkcie nie majg tez zwigzku z
pojeciem Agenta Rozliczeniowego.
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Niezaleznie od powyzszego, podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z Prawem zaméwien publicznych,
to zamawiajgcy dokonuje opisu przedmiotu zamoOwienia i on okresla wymagania dla
nabywanych débr lub ustug. Odwotujgcy poza prébg zmuszenia zamawiajacego do zmiany
zastosowanej koncepcji, nie przedstawit zadnych argumentow potwierdzajgcych, ze
wymagania zamawiajagcego w tym zakresie naruszajg uczciwg konkurencje czy prowadzi¢
mogg do nieréwnego traktowania wykonawcow.

Odnosnie zarzutéw dotyczacych wzoru umowy, Zamawiajgcy na wstepie przedstawiat
kilka uwag o charakterze ogélnym.
Zgodnie z art. 139 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych do uméw w sprawie zamowienia
stosuje sie przepisy kc, o ile przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Jak wynika z powyzszego
zamawiajgcy korzysta ze swobody uksztattowania zapisébw umowy, a jego dziatanie jest
ograniczone jedynie przez przepisy bezwzglednie obowigzujgce. Zgodnie z art. 353" k.c.
strony moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania, byleby jego tresé lub cel nie
sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie Ilub zasadom wspoizycia
spotecznego.
Odwotujacy nie wykazat zdaniem Zamawiajgcego, aby zaproponowane zapisy umowy byty
niezgodne z naturg przysztego stosunku prawnego, jego celem lub zasadami wspoétzycia
spotecznego. W zadnym z punktow odwotania nie wskazano przepisow, z ktérymi zapisy
umowy s3g niezgodne.. Nalezy zwréci¢ uwage, ze postanowienia tworzgce okreslone
obowigzki po stronie wykonawcy nie mogg by¢ uznane za niedopuszczalne tylko dlatego, ze
nie odpowiadajg jednemu z podmiotéw, ktére zamierzajg ubiegac sie 0 zamdbwienie, a z takg
sytuacjg mamy do czynienia.
Zarzut opisany w pkt Il.1 Odwotania
Zarzut Odwotujgcego dotyczy braku przekazania specyfikacji parametréw technicznych kart
URBANCARD, ktére obecnie funkcjonujg w systemie dystrybuciji biletéw obstugiwanym przez
obecnego operatora.
W OPZ i Umowie zamawiajgcy zawart wymaganie, aby nowy System umozliwiat obstuge kart,
ktore juz sg w posiadaniu pasazerdw (czyli wydanych dla obecnie funkcjonujgcego Systemu).
Whbrew pozorom jednak dla obstugi tychze kart nie jest niezbedne posiadanie informacji o tzw.
mapie karty.
Zgodnie z zatozeniami OPZ, wybrany w niniejszym postepowaniu wykonawca ma za zadanie
utworzenie nowego systemu dystrybucji biletbw - nie bedzie on wiec korzystat
z oprogramowania obecnie uzywanego w systemie, Nowy system ma by¢é utworzony
w oparciu o dziatanie on-line. Oznacza to, ze karty (w tym wydane przez poprzedniego
operatora systemu) bedg wykorzystywane wytgcznie dla potrzeb identyfikacji uzytkownika.
Z karty odczytywany bedzie jedynie numer seryjny, ktéry w systemie musi zosta¢ powigzany
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z uzytkownikiem karty. Zatozeniem jest, ze informacje o biletach nie bedg zapisywane na
samej karcie - a w systemie dostepnym on-line.

Tym samym nie jest niezbedne posiadanie wiedzy o strukturze danych karty. Taka wiedza
bytaby potrzebna jedynie w przypadku, gdy zamawiajgcy wymagatby zapisu informacji
o biletach bezposrednio na karcie (w jej procesorze), Brak takiego wymogu czyni
bezprzedmiotowym zadanie przekazania szczegétowych informacji o obecnie stosowanym
sposobie zapisu danych na karcie. Natomiast wszystkie niezbedne informacje umozliwiajgce
odczyt numeru seryjnego karty URBANCARD oraz interpretacje jego prezentacji w systemie
zawiera punkt 13.2 OPZ.

Zarzut opisany w pkt I.2. Odwotania

Zamawiajgcy informowat, ze w celu unikniecia watpliwosci co do interpretacji intenciji
zamawiajgcego, zmodyfikowany zostanie § 3 ust. 2 pkt 3 projektu Umowy, zgodnie
Z propozycjg przedstawiong przez Odwotujgcego, tj. ,umozliwienie na zgdanie zamawiajacego
przystosowania Systemu do obstugi przy pomocy URBANCARD EP funkcjonalnosci innych
niz zwigzane z sprzedazg Biletébw na warunkach okreslonych w odrebnych porozumieniach
zawartych pomiedzy Stronami”.

W ramach umowy wykonawca zobowigzuje sie do umozliwienia na zgdanie zamawiajgcego
przystosowania Systemu do obstugi przy pomocy URBANCARD EP funkcjonalnosci innych
niz zwigzane z sprzedaza Biletow na warunkach okreslonych w odrebnych porozumieniach
zawartych pomiedzy Stronami.

Tym samym zamawiajgcy zapewni, ze zasady i warunki wprowadzania ewentualnych innych
funkcjonalnosci niz objete niniejszym zaméwieniem beda podlegaty uzgodnieniom
z wykonawcg, co zostanie okreslone ostatecznie w ramach odrebnych uméw.

Zarzut opisany w pkt |1.3 odwotania.

W tym zakresie Zamawiajgcy przywotywat argumentacje przytoczong do zarzutu z punktu Il.1.
Zarzut opisany w pkt |.4 odwotania.

Zarzut dotyczy opisu czynnosci jakie majg by¢ wykonane przez wykonawce w koncowym
okresie realizacji umowy. W nazwanym w umowie ,okresem przejSciowym" okresie
obejmujgcym ostatnie 6 miesiecy obowigzywania umowy zamawiajgcy wymaga od
wykonawcy m.in. wykonania czynnosci zwigzanych z zakonczeniem swiadczenia ustug takich
jak zdemontowanie urzadzen systemu, przywrécenie do stanu poprzedniego miejsc instalaciji
tychze urzgdzen i podobnych czynnosci zwigzanych z zaprzestaniem wykonywania umowy
oraz demontazem systemu.

W ocenie zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia w przywotanym zakresie jest
precyzyjny i nie budzi watpliwosci.

Odwotujgcy prébuje przerzuci¢ na zamawiajgcego obowigzek okreslenia, jakich czynnosci
bedzie musiat dokona¢ wykonawca, w sytuacji zakonczenia $wiadczenia ustug objetych
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umowa. Jest to zobowigzanie niemozliwe do wykonania. Zamawiajgcy nie ma wiedzy jaka
technologie zastosujg wykonawcy w celu wykonania zamoéwienia, w zwigzku z tym nie jest
zdolny do utworzenia zamknietego katalogu czynnosci niezbednych do zlikwidowania tej
technologii po wygasnieciu umowy.

Zakres czynnosci, jakie wykonawca bedzie musiat podja¢ po ustaniu umowy zawartej
Zz zamawiajgcym, bedzie zalezny od tego w jaki spos6b wykonawca zaprojektuje i wykona
system np. jakiego typu urzadzen i w jaki sposéb instalowanych, zasilanych itp. uzyje
wykonawca. Tylko wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu, jest w stanie okresli¢ jakie
dziatania bedzie zmuszony podjaé aby przywrdci¢ stan sprzed zawarcia umowy.

Powotujgc sie na powyzsze zamawiajgcy w sposéb celowy w kwestionowanym zapisie nie
utworzyt zamknietego katalogu czynnosci przywracajgcych stan pierwotny. W innym wypadku
mogtoby sie okazac, ze czes$¢ dziatan okreslonych przez zamawiajgcego jest niewykonalna,
nadmierna lub zbyteczna,

Zarzut opisany w pkt Il. 5 odwotania.

Zarzut dotyczy momentu udzielenia zamawiajgcemu licencji na korzystanie w okreslonym
W umowie zakresie z oprogramowania wytworzonego na potrzeby dziatania systemu (§ 4 ust.
2 umowy).

Odwotujgcy nie wykazat ,aby zaproponowany zapis umowy wskazujgcy na udzielenie licenciji
z dniem uruchomienia systemu byt niezgodny z naturg przysztego stosunku prawnego, jego
celem lub zasadami wspotzycia spotecznego.

Zamawiajgcy wskazuje, ze chwila przejscia licencji na licencjobiorce jest regulowana na
zasadzie swobody uméw. Brak jest w tym zakresie bezwzglednych przepisow prawa,
wskazujgcych na czas, kiedy licencja winna by¢ przeniesiona. Trzeba pamietac, ze zgodnie z
obowigzujgcym orzecznictwem sgdowym swobode kontraktowg stron moga ogranicza¢ tylko
przepisy majace charakter iuris cogentis, co oznacza, ze nie jest dopuszczalne takie ustalenie
tresci stosunku zobowigzaniowego lub jego celu, wskutek ktérego dochodzitoby do naruszenia
takich przepiséw. Innymi stowy, granica swobody umow konczy sie tam gdzie postanowienie
umowy narusza przepis 0 wspomnianym charakterze - Wyrok SN z dnia 20 marca 2014 r., Il
CSK 290/13, Biul. SN 2014, nr 5, s. 15. Zamawiajacy podnosi, ze udzielenie licencji w
momencie wytworzenia przez wykonawce oprogramowania dedykowanego lub jego
modyfikacji nie stoi w opozycji do art. 353" kc.

Nalezy wskazac, ze zamawiajgcy bedzie korzystat z systemu réwniez w trakcie wykonywania
umowy. Za pomocg systemu realizowane bedg raporty dotyczgce wptywdw z biletéw oraz
rozliczen stron. Zamawiajgcy ma réwniez zagwarantowane prawo kontroli dziatania systemu,
w tym korzystajgc z oprogramowania. Tym samym udzielenie licencji z dniem uruchomienia
systemu jest niezbedne dla prawidtowego wykonywania umowy.

Zarzut opisany w pkt I.6 odwotania.
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Odwotujgcy zarzuca zamawiajagcemu niemozliwe do spetnienia zgdanie w zakresie udzielenia
licencji na polach eksploatacji obejmujgcych ttumaczenie, przystosowanie i zmiane uktadu lub
inne zmiany w utworze w zakresie oprogramowania firm trzecich.

Odwotujgcy powotuje sie na niepetne brzmienie §4 umowy. Zamawiajgcy zada udzielenia
licencji na oprogramowanie dedykowane w zakresie pdél eksploatacji wymienionych w ust. 3.
Ponadto zakres korzystania z oprogramowania réwniez dedykowanego zostat okreslony jako
niezbedny do korzystania przez Zamawiajgcego z oprogramowania w celu realizacji umowy,
kontroli dziatania systemu, jak tez przygotowania zastgpienia systemu kolejnym systemem po
zakonczeniu umowy.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy zastrzegt na swojg rzecz mozliwosé ttumaczenia,
przystosowywania, zmiany ukfadu oraz wprowadzenie jakichkolwiek innych zmian
w programie komputerowym, jednak wyfgcznie w przypadku wytworzenia tego
oprogramowania przez wykonawce oraz w zakresie jaki bedzie niezbedny do realizacji umowy.
Zarzut opisany w pkt I.7 odwotania.

Odwotujgcy w tresci zarzutu przytoczyt art. 68 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych. Zdanie pierwsze tego przepisu stanowi odpowiedz na zarzut Odwotujgcego tzn.
mozliwe jest wypowiedzenie licencji chyba, ze umowa stanowi inacze;j.

Tre$¢ umowy zostata uksztattowana w zgodzie z przytoczonym juz art. 3531 kc. Na
potwierdzenie tego mozna podaé, ze sam ustawodawca dopuscit umowne wytgcznie prawa
do wypowiedzenia udzielonej licencji. Tym bardziej zamawiajgcy miat prawo do uksztattowania
kwestionowanego zapisu, tak jak we wzorze umowy.

Odwotujacy nie wykazat aby zaproponowany zapis umowy byt niezgodny z naturg przysztego
stosunku prawnego, jego celem lub zasadami wspétzycia spotecznego.

Zarzut opisany w pkt 1.9 odwotania

Odwotujgcy kwestionuje przyjete zasady wyptaty wynagrodzenia domagajgc sie zmiany oraz
wyptaty czesci wynagrodzenia przed rozpoczeciem $wiadczenia ustug (§ 6 umowy).

Zdaniem zamawiajgcego konstrukcja wyptaty wynagrodzenia przyjeta w kwestionowanym
zapisie pozostaje pod ochrong zasady swobody kontraktowania.

Powszechng praktyka w kontraktach handlowych jest kredytowanie wydatkow wstepnych np.
zwigzanych z budowg infrastruktury informatycznej, ktére nastepnie zwracane sg w formie
prowizji od sprzedazy.

Zamawiajacy w przeciwienstwie do wykonawcow nie ma wiedzy odnosnie tego, jaka
infrastruktura zostanie zaprojektowana i wykonana, gdyz o ile spetni ona wymagania
funkcjonalne zamawiajacego to wybo6r konkretnych urzadzehn i rozwigzan nalezy do
wykonawcy. Wykonawca aby wyceni¢ oferte musi w tym celu oszacowac koszt wykonania
czynnosci opisanych w Etapie | zamdéwienia. Wykonawca znajgc okres obowigzywania
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umowy, moze ustali¢ czas zwrotu poniesionych wydatkéw, ustalajgc odpowiednig wysokosé
prowizji.

Jest oczywiste, ze wprowadzenie zmian do SIWZ, ktérych domaga sie Odwotujgcy
zmniejszytoby ryzyko kontraktowe przysztego wykonawcy. Takie zgdanie nie moze by¢ jednak
podstawg do uwzglednienia odwotania. Te bowiem przystuguije tylko od czynnosci niezgodne;j
z ustawg a nie od czynnosci zamawiajgcego, ktére nie uzyskaty aprobaty wszelkich podmiotow
na rynku. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 12 marca 2004 r. (Il CK 39/03) ,Nawet
okolicznos¢, ze wykonywanie umowy przynosi jednej ze stron strate, nie uzasadnia jeszcze
przyjecia, ze cel stosunku prawnego utozonego w umowie sprzeczny jest z zasadami
wspotzycia spotecznego.”.

W rozwazanym przypadku wykonawcy majg swobode wyceny ryzyk i zaproponowania ceny
zapewniajgcej zysk. Jednoczesnie ich swoboda siega dalej niz przy udzieleniu zamowienia
publicznego, gdyz moga nie przystgpi¢ do procedury, ktorej celem jest zawarcie umowy
wykonawczej. Jak stusznie zauwaza Sad Najwyzszy: ,,Dla podmiotow gospodarczych pozornie
atrakcyjne bytoby wyeliminowanie ryzyka przez dopuszczenie nastepczego badania
obiektywnej trafnosdci podjetych zobowigzan i przyjmowanie niewaznosci zobowigzan
niekorzystnych jako sprzecznych z zasadami wspétzycia spotecznego, ale musiatoby to
w konsekwencji doprowadzi¢ do rychtego upadku catego systemu gospodarki rynkowej.
System ten opiera sie bowiem na swobodzie oceny przez podmioty gospodarcze, co jest dla
nich korzystne i niekorzystne, i swobodzie w podejmowaniu ryzyka.". Odwotujgcy dgzy do
wyeliminowania wszelkich ryzyk umownych, tak aby zapewni¢ sobie mozliwos¢ realizacji
umowy na zasadach pozwalajgcych na nastepcze badanie trafnosci podejmowanych dla
realizacji umowy czynnosci.

Zarzut opisany w pkt I1.9 odwotania.

Odwotujgcy kwestionuje dopuszczalnos¢ postanowien wskazujgcych na wystawianie przez
wykonawce faktur VAT dla kupujgcych bilety w ramach systemu obstugiwanego przez
wykonawce (§ 7 ust. 1 -3 umowy).

Sposob wystawiania faktur VAT okresla ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw
i ustug (Dz. U. z 2016 r. poz. 615). Art. 106e ust. 1 wskazuje dane jakie faktura powinna
zawieraé. Art. 106 ust. 2 stanowi, iz faktury moze wystawia¢ w imieniu i na rzecz podatnika
rowniez upowazniona przez niego osoba trzecia, w szczegolnosci jego przedstawiciel
podatkowy, o ktérym mowa w art. 18 a.

Art. 106 e ust. 1 pkt 21 wskazuje z kolei, iz w przypadku faktur wystawianych w imieniu i na
rzecz podatnika przez jego przedstawiciela podatkowego, faktura zawiera jego adres i numer,
za pomoca, ktérego jest on identyfikowany na potrzeby podatku.

W ustawie brak przepisu zabraniajgcego umieszczania danych wystawcy na fakturze, wiec
wymog zamawiajgcego hie jest sprzeczny z obowigzujgcymi przepisami. Telefoniczne
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potwierdzenie tego stanowiska uzyskano w Krajowej Informacji Podatkowej (KIP nie wydaje
pisemnych stanowisk, w zwigzku z czym zamawiajgcy takowym nie dysponuje).

Zarzut opisany w pkt I11.10 odwotania.

Zobowigzanie wykonawcy dotyczy generowania i przekazywania plikéw JPK (Jednolitych
Plikéw Kontrolnych) w zakresie faktur VAT i ewidencji sprzedazy VAT, na podstawie danych,
jakie wykonawca posiada i przetwarza w ramach umowy z zamawiajgcym.

Zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Informacji Podatkowej (KIP nie wydaje pisemnych
stanowisk, w zwigzku z czym zamawiajgcy takowym nie dysponuje), ustawodawca co prawda
nie obliguje podmiotu wystawiajgcego faktury w imieniu i na podstawie upowaznienia
podatnika do sporzgdzania plikéw JPK, jesli jednak strony tak sie umoéwig, to takie pliki
powinny by¢ sporzgdzane i przekazywane zgodnie z umowg. Ponadto nalezy podkresli¢, ze
wytgcznie wykonawca realizujgcy przedmiot zamdwienia, wg koncepcji opisanej przez
zamawiajgcego w OPZ i umowie, bedzie dysponowat danymi (np. numery NIP i REGON
kupujgcego, kwota faktury, termin wystawienia itp.), umozliwiajgcymi wygenerowanie
Jednolitego Pliku Kontrolnego, jednoczesnie zaznaczy¢ nalezy, ze Odwotujgcy zobowigzany
bedzie do generowania JPK wytgcznie w zakresie prowadzonych przez siebie czynno$Sci
wynikajgcych z zawartej umowy. W pozostatym zakresie zamawiajgcy bedzie generowat
wiasne JPK.

Powotujgc sie na powyzsze, zobowigzan wykonawcy nie mozna uznaé za niemozliwe do
spetnienia.

Zarzut opisany w pkt Il.11 odwotania.

Zarzut dotyczy zbyt dtugiego terminu zaptaty wynagrodzenia wykonawcy (§ 6 ust. 9 umowy)
Zdaniem zamawiajgcego kwestionowany zapis jest zgodny z powszechnie obowigzujgcym
prawem. Zgodnie z przepisami ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty
w transakcjach handlowych termin zaptaty okreslony w umowie, z ktérego dtugoscia trwania
nie wigze sie obowigzek zaptaty odsetek, nie moze przekracza¢ 30 dni, liczonych od dnia
doreczenia dtuznikowi faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonanie
ustugi.

Powotujgc sie na powyzszy przepis, termin zaptaty okreslony w podwazanym przez
Odwotujgcego zapisie umownym miesci sie w dyspozycji przepisébw ustawy o terminach
zaptaty w transakcjach handlowych. Nie mozna w zwigzku z tym stawia¢ zamawiajgcemu
zarzutu, ze zapis ten jest niesprawiedliwy.

Zarzut opisany w pkt I.12 odwotania.

Odwotujgcy kwestionuje postanowienia regulujgce terminy zwrotu nadptaty przez
zamawiajgcego.

Konstrukcja zwrotu nadptaty przyjeta w kwestionowanym zapisie pozostaje pod ochrong
zasady swobody kontraktowania.
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Odwotujgcy nie wyjasnit dlaczego uwaza przyjete terminy na zwrot srodkéw w przypadku
nadpfaty i niedoptaty za razgco niesprawiedliwie. Termin 10 dni kalendarzowych nie jest
okresem dtugim (skoro ustawodawca sam okresla terminy zaptaty na 30 lub 60 dni ustawowo).
Termin 10 dni jest niezbedny dla zamawiajgcego aby obstuzy¢ ptatno$¢ zgodnie z zasadami
wyptat obowigzujgcymi w Urzedzie. Rdznicy pomiedzy terminem na zwrot nadptaty i niedoptaty
wykazanej przez Odwotujgcego, nie mozna uznaé za przejaw naruszenia art. 353" kc, tym
bardziej, ze nadptata lub niedoptata wystgpi jedynie w przypadku niepetnych Ilub
nieprawidtowych danych o liczbie i wartosci dystrybuowanych biletéw zebranych przez system
wykonawcy. Zaktadajgc poprawne dziatanie systemu sytuacja taka powinna wystgpi¢ rzadko i
dotyczy¢ niewielkich kwot. Jednoczeénie zapewnienie poprawnego dziatania systemu nalezy
do obowigzkéw wykonawcy, a wiec od wykonawcy bedzie zalezato, to czy bedzie nalezycie
realizowat umowe przekazujgc $rodki finansowe w prawidtowych wysokosciach tak, aby nie
narazi¢ sie na koniecznos¢ oczekiwania 10 dni na zwrot nieprawidtowo przekazanych
srodkéw. Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢, ze zamawiajgcy nie przewidziat sankcji w postaci
kary umownej za spowodowanie niedoptaty przez wykonawce.

Zarzut opisany w pkt 11.13 odwotania.

Argumentacja w tym zakresie zostata wskazana do zarzutu 1.4 odwotania

Zarzut opisany w pkt Il.14 odwotania.

Zarzut dotyczy braku wskazania liczby cztonkéw Komitetu sterujgcego oraz Komitetu
wdrozeniowego ze strony zamawiajgcego (§ 11 umowy).

Zarzut Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Nie sposéb uznaé¢ dlaczego Odwotujgcy
wymaga od zamawiajgcego okreslania liczby czionkow Komitetéw. Argumentacja
Odwotujgcego stanowi w rzeczywistosci niczym niepotwierdzone insynuacje. Zamawiajgcy ma
swobode w okresleniu liczby cztonkéw Komitetu i brak jest podstaw aby prawo to ograniczac.
Nalezy zwroci¢ uwage, ze z liczbg cztonkow komitetu po stronie zamawiajgcego nie wigza sie
zadne obowigzki wykonawcy.

Odwotujacy nie wykazat aby zaproponowany zapis umowy byt niezgodny z naturg przysztego
stosunku prawnego, jego celem lub zasadami wspétzycia spotecznego. Nadto zapis ten w
Swietle wyroku SN z dnia 20 marca 2014 r., Il CSK 290/13, nie narusza zadnych norm iuris
cogentis.

Zarzut opisany w pkt I1.15 odwotania.

Odwotujgcy domaga sie zmiany sposobu naliczania kar umownych (§ 13 umowy).
W przypadku braku wykonania swiadczenia w terminie wskazuje na zasadnosc¢ przyjecia kary
za zwtoke w miejsce wpisanej w umowie kary za opdznienie.

Stosowanie kar umownych za op6znienie, a nie zwtoke jest praktykg powszechnie stosowang

przez uczestnikédw obrotu prawnego,
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Zgodnie z art. 484 §1 kc. w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
kara umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu
na wysokos¢ poniesionej szkody. Zadanie odszkodowania przenoszacego wysoko$é
zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne, chyba ze strony inaczej postanowity.

Przytoczony przepis nie zastrzega, ze kara umowna nalezy sie wytgcznie na wypadek zwtoki
w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania.

Jak wskazat Sad Najwyzszy (vide Wyrok SIM z 16 stycznia 2013 r., sygn. akt || CSK 331/12,
LEX nr 1293724), strony moga umownie uksztattowac zakres odpowiedzialnosci, kompensac;ji
i rozktad ryzyka ponoszenia skutkow niewykonania zobowigzania. Kara umowna natomiast
moze by¢ zastrzezona w kontrakcie zaréwno za zwioke (kwalifikowane op6znienie zawinione
bezposrednio przez dtuznika badz osoby, ktérymi postugiwat sie przy wykonywaniu
zobowigzania, powstate z innych przyczyn, za ktére ponosi odpowiedzialnosé), jak i tzw.
opdznienia proste, polegajgce na niespetnieniu swiadczenia w oznaczonym terminie, a w
wypadku nieoznaczenia - po wezwaniu dtuznika do wykonania przez wierzyciela (...).

Zapis zawarty w umowie jest zgodny z obowigzujgcym prawem oraz pogladami wyrazonymi
przez sgdy powszechne.

Zarzut opisany w pkt Il. 16 odwotania.

Odwotujgcy kwestionuje legalnos¢ kary umownej, naktadanej w zwigzku z naruszeniem
przepisbw o ochronie danych osobowych, obok obowigzku zwrotu kosztow jakie poniost
zamawiajgcy w wyniku dziatania wykonawcy, twierdzac, ze kwestionowany zapis umowy
stanowi w istocie podstawe do podwdjnego karania za to samo zdarzenie.

Zgodnie z §13 ust. 4 umowy, w przypadku gdy w zwigzku z dziataniem lub zaniechaniem
wykonawcy na zamawiajgcego zostang natozone jakiekolwiek kary, optaty lub inne obcigzenia
w zwigzku z naruszeniem przepiséw o ochronie danych osobowych, wykonawca obowigzany
jest do zwrotu kwoty odpowiadajgcej natozonej karze, optacie lub innemu obcigzeniu oraz do
zaptaty dodatkowo kary umownej w wysokos$ci 25 000 zt za kazdy stwierdzony przypadek.
Konstrukcja zastosowana w umowie nie przewiduje natozenia podwojnej kary umownej, tylko
obcigzenie wykonawcy obowigzkiem zwrotu kwoty stanowigcej rownowartos¢ szkody, jaka
zamawiajgcy poniost na skutek naruszenia przez wykonawce przepisow o ochronie danych
osobowych, oraz natozenia na niego kary umownej za stwierdzone naruszenie.

Z §13 ust. 4 umowy wynika natozenie na wykonawce jednej kary umownej w wysokosci 25 000
zt za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia przepiséw o ochronie danych osobowych oraz
wyréwnanie szkody majatkowej, jakg zamawiajacy ponidst na skutek dziatania wykonawcy
niezgodnego z prawem.

Wykonawca jest zobowigzany do zawarcia umowy dot. powierzenia przetwarzania danych
osobowych. Zgodnie z § 2 ust. 3 tej umowy administrator danych i przetwarzajgcy
(tj. wykonawca) zobowigzuja sie do przestrzegania postanowien i wymogdw przepiséw ustawy
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(ustawy o ochronie danych osobowych) oraz umowy. Skoro wykonawca zobowigzuje sie do
przestrzegania przepisbw wspomnianej umowy, to zamawiajgcemu na tej podstawie
przystuguje roszczenie wynikajgce z art. 471 kc. za nieprzestrzeganie jej postanowien, tzn.
zgdanie naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania dot. stosowania ustawy o ochronie danych osobowych.

W rezultacie roszczenie o zwrot rownowartosci kary (lub innej optaty) jaka natozona zostanie
na zamawiajgcego z tytutu nieprzestrzegania przepiséw ustawy o ochronie danych osobowych
przez wykonawce, stanowi roszczenie odszkodowawcze a nie roszczenie, ktérego zrédtem
jest kara umowna.

Gdyby przyjac¢ argumentacje Odwotujgcego za stuszng, to nalezatoby uznaé, ze zastrzezona
kara umowna nie spetnia zadnej ze swoich funkcji, poniewaz wartos¢ szkody zamawiajgcego
mogtaby by¢ réwna lub wyzsza niz zastrzezona na rzecz zamawiajgcego wartos¢ kary
umownej. W ten spos6b analizowany zapis umowny miatby wymiar wytgcznie symboliczny.
Nalezy zauwazy¢, ze wykonawca bedzie dysponowat ogromng iloscig danych o pasazerach
korzystajgcych z komunikacji miejskiej. Dane te sg cenne z punktu widzenia dziatan
marketingowych wielu firm. Jednoczesnie ,wyciek" danych, kitdére sg przekazywane
zamawiajgcemu wigze sie ze szkodg nie tylko w postaci kary naktadanej przez organ
administracji, ale réwniez roszczen odszkodowawczych o0séb fizycznych, utratg zaufania oraz
wizerunku. Zastrzezenie kary umownej w odpowiedniej wysokosci ma petni¢ rowniez funkcje
odstraszajgcg od checi nieuprawnionego skorzystania z danych.

Zarzut opisany w pkt Il. 17 odwotania.

Zarzut dotyczy zastrzezenia mozliwosci dochodzenia odszkodowania przekraczajacego
wysokos¢ kar umownych.

Podniesiony zarzut nie zastuguje zdaniem Zamawiajgcego na uwzglednienie.

Zadanie odszkodowania przenoszgcego wysoko$¢ zastrzezonej kary umownej przyjete
w kwestionowanym zapisie, pozostaje pod ochrong zasady swobody kontraktowania.
Odwotujacy nie wykazat aby zaproponowany zapis umowy byt niezgodny z naturg przysztego
stosunku prawnego, jego celem lub zasadami wspotzycia spotecznego. Nadto zapis ten nie
narusza zadnych norm iuris cogentis.

Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 484 kc, w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania kara umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek
wysokoséci bez wzgledu na wysoko$é poniesionej szkody. Zagdanie odszkodowania
przenoszgcego wysokosc zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne, chyba, ze strony inaczej
postanowity,

Innymi stowy zamawiajgcy byt uprawniony do zastrzezenia we wzorze umowy odszkodowania
uzupetniajgcego. Mozliwosé ta wynika wprost z przepisow kc. Omawiane roszczenie nie ma

charakteru absolutnego, poniewaz zawsze miesci sie¢ w granicach wyrzadzonej szkody.
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Ograniczenie odpowiedzialnosci odszkodowawczej do wartosci przedmiotu umowy mogtoby
doprowadzi¢ do stanu, w ktérym zamawiajgcy zostatby zmuszony do ponoszenia kosztow
szkody wyrzgdzonej przez wykonawce, ponad zastrzezong kare umowna. Nalezy podkreslic,
Zze zamawiajacy nie jest zobowigzany do ponoszenia ryzyka zwigzanego z prowadzeniem
dziatalnosci przez wykonawce.

Zarzut opisany w pkt 11.18 odwotania.

Zarzut dotyczy postanowien regulujgcych uprawnienie wykonawcy do odstgpienia od umowy
(§ 19 ust. 6 umowy).

Konstrukcja odstgpienia od umowy przyjeta w kwestionowanym zapisie pozostaje pod ochrong
zasady swobody kontraktowania.

Zgodnie z art. 395 §1 kc mozna zastrzec, ze jednej lub obu stronom przystugiwa¢ bedzie
W Ciggu o0znaczonego terminu prawo odstgpienia od umowy. Prawo to wykonywa sie przez
oswiadczenie ztozone drugiej stronie,

Literalne brzmienie art. 395 §1 kc. nie wskazuje na minimalny i maksymalny termin na
odstgpienie od umowy, W zwigzku z tym zamawiajgcy byt uprawniony do zastrzezenia terminu
na odstgpienie od umowy, mieszczgcego sie w granicach zasady swobody kontraktowania.
Termin na odstgpienie zastrzezony w umowie jest zgodny z art. 353" kc. W obowigzujgcym
orzecznictwie sagdowym przyjmuje sie, ze niewazne jest zastrzezenie umownego prawa
odstgpienia nieograniczonego zadnym terminem (vide: wyrok SA w Biatymstoku z dnia 18
maja 2016r, | ACa 52/16). W umowie termin na odstgpienie zostat ograniczony, w rezultacie
zapis ten jest wazny.

Niezaleznie od powyzszego, zamawiajgcy zaznacza, ze instytucja odwotania nie stuzy
rozstrzyganiu watpliwosci wynikajgcych z niezrozumienia czy réznych mozliwosci interpretaciji
postanowien OPZ, ani tym bardziej instrumentem stuzgcym do wymuszania zmian zakresu
przedmiotowego zamoOwienia korzystnego dla potencjalnego wykonawcy. Ponadto
zamawiajgcy podkresla, iz nie dokonat opisu przedmiotu zaméwienia w sposob utrudniajgcy
uczciwg konkurencje czy naruszajgcy zasade réwnego traktowania. Kazdy z wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia bedzie miat taki sam zakres prac do zrealizowania,
a wszelkie watpliwosci podniesione przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy mogt wyjasniac i
doprecyzowywac w drodze odpowiedzi na pytania lub modyfikacji tresci SIWZ.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajacego Prawa zaméwien

publicznych.
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Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotania nie mozna uwzglednic.

W pierwszej kolejnosci, oceniajgc podniesione zarzuty, nalezy zauwazy¢, ze to
Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania i to jego obowigzkiem jest dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia i sformutowanie istotnych postanowien przysziej umowy. Poza
kognicja Krajowej Izby Odwotawczej jest ocena racjonalnosci czynnosci podejmowanych
przez Zamawiajgcego. Ocena czynnosci Zamawiajgcego w toku postepowania odwotawczego
polega wytacznie na analizie, czy skarzone odwotaniem czynnosci sg niezgodne z przepisami
Prawa zamowien publicznych. W takim kontekscie nie mozna byto uwzgledni¢ zarzutéw
odwotania — skoro na rozprawie Odwotujgcy precyzowat, ze skarzone wymagania
Zamawiajgcego powodujg ,,utrudnienia” w realizacji umowy badz ,,wydtuzg | etap umowy”.
Podnoszona na rozprawie przez Odwotujgcego okolicznosé, ze dla tego wykonawcy realizacja
zadania bedzie trudna, nie moze przesgdza¢ o uwzglednieniu odwofania, ale moze
sugerowac, ze by¢ moze Odwotujgcy nie jest w stanie samodzielnie wykona¢ zamdwienia.
Odwotujgcy zasadniczo zgda przemodelowania opisu przedmiotu zamowienia i wprowadzenie
osobnego podmiotu — agenta rozliczeniowego — na podstawie osobnej umowy z
Zamawiajgcym. lIzba nie znalazta podstaw do zanegowania koncepcji przyjetej przez
Zamawiajagcego, ktory zatozyt, ze wramach przedmiotu zaméwienia wykonawca bedzie
rozliczat transakcje ptatnicze. Nie byto sporne, ze Zamawiajgcy przewidziat, ze wykonawca

bedzie dziatat w jego imieniu i na jego rzecz.

Odnosnie zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego w odwotaniu, sktad orzekajacy
w catosci podzielit stanowisko Zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na odwotanie. | tak,
odnosnie zarzutéw dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia, lzba ustalita, ze nie ma
podstaw, aby uznaé przyjecie przez Zamawiajgcego rozwigzania, ze pasazer bedzie mogt
zaptacic za bilet w Automacie stacjonarnym (automaty beda zlokalizowane na terenie catego
miasta), w Terminalu, ktéry jest zainstalowany w punktach sprzedazy (sklepy, kioski itp.) oraz
w Kasowniku (urzadzenia zamontowane w pojazdach komunikacji zbiorowej) oraz ze system
ma umozliwia¢ rébwniez nabywanie biletéw przez strone internetowa, przy ptatnosci przelewem
— jest niezgodne z przepisami. Zatozeniem SIWZ jest, ze za obstuge wszelkiego rodzaju
ptatnosci, w tym przy pomocy karty odpowiada wykonawca, ktéory ma mozliwosé
zaprojektowania systemu z zastosowaniem wifasnych rozwigzan technicznych
i informatycznych. Zgodnie z art. 2 ust. 1a ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach
ptatniczych, o ustugach ptatniczych przez agenta rozliczeniowego rozumie sie, dostawce
prowadzgcego dziatalnos¢ w zakresie swiadczenia ustugi ptatniczej, o ktérej mowa w art. 3
ust. 1 pkt 5. Przepisy art. 4 ust. 2 ustawy wskazuja, jakie podmioty mogg by¢ dostawca. Z kolei
art. 3 ust. 1 pkt. 5 ustawy o ustugach pfatniczych stanowi, ze przez ustugi ptatnicze rozumie
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sie dziatalnos¢ polegajgcg na umozliwianiu wykonania transakcji, zainicjowanych przez
akceptanta lub za jego posrednictwem, instrumentem ptatniczym ptatnika, w szczegélnosci na
obstudze autoryzaciji, przesytaniu do wydawcy karty ptatniczej lub systemoéw ptatnosci zlecen
ptatniczych ptatnika lub akceptanta, majgcych na celu przekazanie akceptantowi naleznych
mu srodkow, z wytgczeniem czynnosci polegajgcych na jej rozliczaniu i rozrachunku w ramach
systemu ptatnosci w rozumieniu ustawy o ostatecznosci rozrachunku. W ocenie sktadu
orzekajgcego Odwotujacy nie wykazat, ze przyjete przez Zamawiajgcego rozwigzanie jest
niezgodne z Prawem zamowien publicznych badz innymi przepisami.

Ponadto w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy dostrzegat, ze w zakresie zadania
wskazanego w pkt 1 lit. h) odwotania - Odwotujgcy oczekuje od zamawiajgcego zmiany zapisu
na identyczny jak ten, ktéry obecnie wystepuje w OPZ, natomiast w zakresie zgdania
wskazanego w pkt. 1 lit. i) odwotania - w uzasadnieniu odwotania nie wskazano Zzadnych
argumentéw merytorycznych przemawiajgcych za wykresleniem zapisu pkt 3.2.7 OPZ.
Ze stanowiskiem tym Odwotujacy nie polemizowat w trakcie rozprawy, dlatego Izba nie miata
podstaw do uznania, ze Odwotujgcy udowodnit podnoszone w tym zakresie zarzuty.

Odnosnie zarzutéw dotyczgcych wzoru umowy, Izba réwniez podzielita stanowisko
Zamawiajgcego, i stwierdzita, ze Odwotujacy nie wykazat, aby kwestionowane przez niego
postanowienia umowy byty niezgodne z naturg przysztego stosunku prawnego, jego celem lub
zasadami wspoétzycia spotecznego. W zadnym z zarzutéw odwotania, dotyczacych projektu
umowy, nie wskazano przepiséw, z ktérymi zapisy umowy sg niezgodne.

Analizujgc poszczegdlne uwagi Odwotujacego co do projektu umowy, po zapoznaniu
sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego opisanym w odpowiedzi na odwotanie, Izba ustalita, co
nastepuje:

Zarzut opisany w pkt 1.1 i 1.3 odwotania, tj. zarzut Odwotujgcego dotyczy braku
przekazania specyfikacji parametréw technicznych kart URBANCARD, ktére obecnie
funkcjonujg systemie dystrybucji biletéw obstugiwanym przez obecnego operatora.

W OPZ i projekcie umowy Zamawiajgcy zawart wymaganie, aby nowy System umozliwiat
obstuge kart, ktére juz sg w posiadaniu pasazeréw (czyli wydanych dla obecnie
funkcjonujgcego Systemu). Zgodnie z zatozeniami OPZ, wybrany w postepowaniu wykonawca
ma za zadanie utworzenie nowego systemu dystrybucji biletéw - nie bedzie on wiec korzystat
z oprogramowania obecnie uzywanego w systemie. Nowy system ma by¢ utworzony
w oparciu o dziatanie on-line. Karty (w tym wydane przez poprzedniego operatora systemu)
beda wykorzystywane wytacznie dla potrzeb identyfikacji uzytkownika. Z karty odczytywany
bedzie jedynie numer seryjny, ktéry w systemie musi zosta¢ powigzany z uzytkownikiem karty.
Zatozeniem jest, ze informacje o biletach nie bedg zapisywane na samej karcie - a w systemie
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dostepnym on-line. W konsekwenciji nie jest niezbedne posiadanie wiedzy o strukturze danych
karty.

Zarzut opisany w pkt 1l.2. odwotania - funkcjonalnosci inne, niz zwigzane z sprzedaza
biletow nie sg objete przedmiotem zaméwienia, dlatego, jezeli ma je realizowa¢ wykonawca,
to wylgcznie na podstawie odrebnych umow. Izba nie znalazta podstaw, by uwzglednic¢
zgdania Odwotujgcego w tym zakresie.

Zarzut opisany w pkt 1.4 oraz 11.13 odwotania, dotyczacy opisu czynnosci, jakie majg
by¢ wykonane przez wykonawce w koncowym okresie realizacji umowy. W okresie
obejmujgcym ostatnie 6 miesiecy obowigzywania umowy Zamawiajacy wymaga od
wykonawcy m.in. wykonania czynnos$ci zwigzanych z zakonczeniem swiadczenia ustug, takich
jak zdemontowanie urzadzen systemu, przywrécenie do stanu poprzedniego miejsc instalaciji
tychze urzgdzen i podobnych czynnosci zwigzanych z zaprzestaniem wykonywania umowy
oraz demontazem systemu. lzba podzielita stanowisko Zamawiajacego, ze opis przedmiotu
zamOwienia w przywotanym zakresie jest precyzyjny i nie budzi watpliwosci, a Odwotujgcy
probuje przerzuci¢ na Zamawiajgcego obowigzek okreslenia, jakich czynnosci bedzie musiat
dokonac wykonawca, w sytuacji zakonczenia $wiadczenia ustug objetych umowg. Tymczasem
na obecnym etapie postepowania, Zamawiajgcy nie moze mie¢ wiedzy, jakg technologie
zastosujg wykonawcy w celu wykonania zamowienia, w zwigzku z tym nie jest zdolny do
utworzenia zamknietego katalogu czynnosci niezbednych do zlikwidowania tej technologii po
wygasnieciu umowy.

Zarzut opisany w pkt Il. 5 odwotania, dotyczacy momentu udzielenia zamawiajgcemu
licencji na korzystanie w okreslonym w umowie zakresie z oprogramowania wytworzonego na
potrzeby dziatania systemu (§ 4 ust. 2 umowy) - w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, aby
zaproponowany zapis umowy wskazujgcy na udzielenie licencji z dniem uruchomienia
systemu byt niezgodny z naturg przysztego stosunku prawnego, jego celem lub zasadami
wspotzycia spotecznego.

Zarzut opisany w pkt 1.6 odwotania, w ktérym Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu
niemozliwe do spetnienia zadanie w zakresie udzielenia licencji na polach eksploataciji
obejmujgcych ttumaczenie, przystosowanie izmiane uktadu lub inne zmiany w utworze
w zakresie oprogramowania firm trzecich jest rowniez bezpodstawny. Zamawiajacy dostrzegt,
ze Odwotujgcy powotuje sie na niepetne brzmienie §4 umowy. Zamawiajgcy zada udzielenia
licencji na oprogramowanie dedykowane w zakresie pdél eksploatacji wymienionych w ust. 3.
Ponadto zakres korzystania z oprogramowania réwniez dedykowanego zostat okreslony jako
niezbedny do korzystania przez Zamawiajgcego z oprogramowania w celu realizacji umowy,
kontroli dziatania systemu, jak tez przygotowania zastgpienia systemu kolejnym systemem po
zakonczeniu umowy. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zastrzegt na swojg rzecz

mozliwos$¢ ttumaczenia, przystosowywania, zmiany uktadu oraz wprowadzenie jakichkolwiek
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innych zmian w programie komputerowym, jednak wytgcznie w przypadku wytworzenia tego
oprogramowania przez wykonawce oraz w zakresie jaki bedzie niezbedny do realizaciji
umowy. W konsekwenciji zarzut jest bezpodstawny.

Zarzut opisany w pkt 1.7 odwotania — Zamawiajacy trafnie zauwazyt, ze Odwotujacy w
tresci zarzutu przytoczyt art. 68 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych,
tymczasem zdanie pierwsze tego przepisu stanowi odpowiedz na zarzut Odwotujgcego tzn.
mozliwe jest wypowiedzenie licencji chyba, ze umowa stanowi inacze;.

Zarzut opisany w pkt 11.9 odwotania, w ktérym Odwotujgcy kwestionuje przyjete zasady

wyptaty wynagrodzenia domagajgc sie zmiany oraz wyptaty czesci wynagrodzenia przed
rozpoczeciem Swiadczenia ustug (§ 6 umowy) takze skiad orzekajgcy uznat za
nieuzasadniony. Konstrukcja wyptaty wynagrodzenia przyjeta w kwestionowanym zapisie
pozostaje pod ochrong zasady swobody kontraktowania.
Trafnie Zamawiajacy zwraca uwage w odpowiedzi na odwotanie, ze ,,Jest oczywiste, ze
wprowadzenie zmian do SIWZ, ktérych domaga sie Odwotujacy zmniejszytoby ryzyko
kontraktowe przysztego wykonawcy. Takie zgadanie nie moze by¢ jednak podstawg do
uwzglednienia odwotania. Te bowiem przystuguje tylko od czynno$ci niezgodnej z ustawg
anie od czynnosci zamawiajgcego, ktore nie uzyskaty aprobaty wszelkich podmiotéw na
rynku. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 12 marca 2004 r. (Il CK 39/03) ,Nawet
okolicznosé¢, ze wykonywanie umowy przynosi jednej ze stron strate, nie uzasadnia jeszcze
przyjecia, ze cel stosunku prawnego utozonego w umowie sprzeczny jest z zasadami
wspotzycia spotecznego.”.

W rozwazanym przypadku wykonawcy majg swobode wyceny ryzyk i zaproponowania
ceny zapewniajgcej zysk. Jednoczesnie ich swoboda siega dalej niz przy udzieleniu
zamowienia publicznego, gdyz moga nie przystgpi¢ do procedury, ktérej celem jest zawarcie
umowy wykonawczej. Jak stusznie zauwaza Sgd Najwyzszy: ,Dla podmiotéw gospodarczych
pozornie atrakcyjne bytoby wyeliminowanie ryzyka przez dopuszczenie nastepczego badania
obiektywnej trafnosci podjetych zobowigzan i przyjmowanie niewaznosci zobowigzan
niekorzystnych jako sprzecznych z zasadami wspotzycia spotecznego, ale musiatoby to
w konsekwencji doprowadzi¢ do rychtego upadku catego systemu gospodarki rynkowej.
System ten opiera sie bowiem na swobodzie oceny przez podmioty gospodarcze, co jest dla
nich korzystne i niekorzystne, i swobodzie w podejmowaniu ryzyka.". Odwotujgcy dgzy do
wyeliminowania wszelkich ryzyk umownych, tak aby zapewni¢ sobie mozliwo$¢ realizaciji
umowy na zasadach pozwalajgcych na nastepcze badanie trafnosci podejmowanych dla
realizacji umowy czynnos$ci.”. Izba w catosci zgodzita sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego
i przywotanym przez niego orzecznictwem Sgdu Najwyzszego.

Zarzut opisany w pkt 1.9 odwotania, w ktérym Odwotujgcy kwestionuje dopuszczalnosé
postanowien wskazujgcych na wystawianie przez wykonawce faktur VAT dla kupujacych bilety
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w ramach systemu obstugiwanego przez wykonawce (§ 7 ust. 1-3 umowy) nie zostat
uzasadniony. Sposob wystawiania faktur VAT okresla ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2016 r. poz. 615). Art. 106e ust. 1 wskazuje dane jakie
faktura powinna zawieraé. Art. 106 ust. 2 stanowi, iz faktury moze wystawia¢ w imieniu i na
rzecz podatnika réwniez upowazniona przez niego osoba trzecia, w szczeg6lnosci jego
przedstawiciel podatkowy, o ktérym mowa w art. 18 a.

Art. 106 e ust. 1 pkt 21 wskazuje z kolei, iz w przypadku faktur wystawianych w imieniu i na
rzecz podatnika przez jego przedstawiciela podatkowego, faktura zawiera jego adres i numer,
za pomoca, ktérego jest on identyfikowany na potrzeby podatku.

W ustawie brak przepisu zabraniajgcego umieszczania danych wystawcy na fakturze, wiec
wymog zamawiajgcego nie jest sprzeczny z obowigzujgcymi przepisami. Dane wymagane
przez Zamawiajgcego sg dodatkowe w stosunku do danych obowigzkowych, ale podanie ich
nie jest sprzeczne z przepisami.

Zarzut opisany w pkt I1.10 odwotania, w ktérym Odwotujacy kwestionuje zobowigzanie
wykonawcy dotyczy generowania i przekazywania plikbw JPK (Jednolitych Plikow
Kontrolnych) w zakresie faktur VAT i ewidencji sprzedazy VAT, na podstawie danych, jakie
wykonawca posiada i przetwarza w ramach umowy z Zamawiajgcym rowniez nie zostat
w ocenie lzby wystarczajgco przez Odwotujgcego uzasadniony, i lzba rowniez w tym
wzgledzie podzielita stanowisko Zamawiajgcego iz kwestionowanego zobowigzania
wykonawcy nie mozna uznaé¢ za niemozliwe do spetnienia.

Zarzut opisany w pkt [.11 odwotania, dotyczacy zbyt diugiego terminu zaptaty
wynagrodzenia wykonawcy (§ 6 ust. 9 umowy), jest nieuzasadniony, poniewaz ustalony przez
Zamawiajgcego termin 30-dniowy jest zgodny z powszechnie obowigzujgcym prawem.
Zgodnie z przepisami ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty w transakcjach
handlowych termin zaptaty okreslony w umowie, z ktérego dtugoscig trwania nie wigze sie
obowigzek zaptaty odsetek, nie moze przekracza¢ 30 dni, liczonych od dnia doreczenia
dtuznikowi faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonanie ustugi.

Zarzut opisany w pkt 11.12 odwotania, w ktérym Odwotujgcy kwestionuje postanowienia
regulujgce terminy zwrotu nadptaty przez zamawiajgcego, jednak nie wyjasnit, dlaczego
uwaza przyjete terminy na zwrot srodkéw w przypadku nadptaty i niedoptaty za razaco
niesprawiedliwie nie moze zosta¢ uwzgledniony. Termin 10 dni kalendarzowych nie jest
okresem dtugim (skoro ustawodawca sam okresla terminy zaptaty na 30 lub 60 dni ustawowo).
Izba zaakceptowata stanowisko Zamawiajgcego, iz termin 10 dni jest niezbedny dla niego, aby
obstuzy¢ ptatnosé zgodnie z zasadami wyptat obowigzujgcymi w Urzedzie. R6znicy pomiedzy
terminem na zwrot nadptaty i niedoptaty wykazanej przez Odwotujgcego, nie mozna uznac za

przejaw naruszenia art. 353" kc, tym bardziej, ze nadptata lub niedoptata wystgpi jedynie
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w przypadku niepetnych lub nieprawidtowych danych o liczbie i wartosci dystrybuowanych
biletow zebranych przez system wykonawcy.

Zarzut opisany w pkt 1l.14 odwotania, dotyczacy braku wskazania liczby cztonkow
Komitetu sterujgcego oraz Komitetu wdrozeniowego ze strony Zamawiajgcego (§ 11 umowy)
nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy ma swobode w okresleniu liczby czionkéw
Komitetu i brak jest podstaw aby prawo to ogranicza¢. Nalezy zwréci¢ uwage, ze z liczbg
cztonkdéw komitetu po stronie Zamawiajacego nie wigzg sie zadne obowigzki wykonawcy.
lzba zgodzita sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie wykazat aby
zaproponowany zapis umowy byt niezgodny z naturg przysztego stosunku prawnego, jego
celem lub zasadami wspoizycia spotecznego. Nadto zapis ten w Swietle wyroku SN z dnia
20 marca 2014 r., Il CSK 290/13, nie narusza zadnych norm iuris cogentis.

Zarzut opisany w pkt I1.15 i 16 odwotania, dotyczacy kar umownych (§ 13 umowy) jest
nieuzasadniony. Stosowanie kar umownych za opOznienie, a nie zwioke jest praktyka
powszechnie stosowang przez uczestnikdw obrotu prawnego, i nie jest sprzeczne z prawem.

Odwotujgcy kwestionuje réwniez legalnosé kary umownej, naktadanej w zwigzku

z naruszeniem przepisbw o ochronie danych osobowych, obok obowigzku zwrotu kosztow
jakie ponidst zamawiajgcy w wyniku dziatania wykonawcy, twierdzgc, ze kwestionowany zapis
umowy stanowi w istocie podstawe do podwdjnego karania za to samo zdarzenie.
Zgodnie z §13 ust. 4 umowy, w przypadku gdy w zwigzku z dziataniem lub zaniechaniem
wykonawcy na zamawiajgcego zostang natozone jakiekolwiek kary, optfaty lub inne obcigzenia
w zwigzku z naruszeniem przepiséw o ochronie danych osobowych, wykonawca obowigzany
jest do zwrotu kwoty odpowiadajgcej natozonej karze, optacie lub innemu obcigzeniu oraz do
zaptaty dodatkowo kary umownej w wysokosci 25 000 zt za kazdy stwierdzony przypadek.

Trafne jest stanowisko Zamawiajgcego, ze konstrukcja zastosowana w umowie nie
przewiduje natozenia podwdjnej kary umownej, tylko obcigzenie wykonawcy obowigzkiem
zwrotu kwoty stanowigcej rownowartos¢ szkody, jakg zamawiajgcy ponidst na skutek
naruszenia przez wykonawce przepisow o ochronie danych osobowych, oraz natozenia na
niego kary umownej za stwierdzone naruszenie.

Zarzut opisany w pkt Il. 17 odwotania, dotyczgcy zastrzezenia mozliwosci dochodzenia

odszkodowania przekraczajgcego wysokos¢ kar umownych réwniez nie zastuguje na
uwzglednienie. W ocenie lzby Odwotujagcy nie uzasadnit, dlaczego kwestionowane
postanowienie umowne miatoby by¢ sprzeczne z prawem.
Zgodnie z art. 484 kc, w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara
umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na
wysoko$é poniesionej szkody. Zadanie odszkodowania przenoszgcego wysoko$é
zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne, chyba, ze strony inaczej postanowity.
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Zarzut opisany w pkt I1.18 odwotania, dotyczacy postanowien regulujgcych uprawnienie
wykonawcy do odstgpienia od umowy (§ 19 ust. 6 umowy) pozostaje pod ochrong zasady
swobody kontraktowania i Odwotujgcy nie wykazat, dlaczego jego wprowadzenie do projektu
umowy jest niezgodne z powszechnie obowigzujgcymi przepisami.

Reasumujac, Izba podzielita w catosci argumentacje Zamawiajgcego z odpowiedzi na

odwotanie, z ktérg Odwotujgcy na rozprawie, mimo takiej mozliwosci, w ogole nie polemizowat.
Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze nie doszto do naruszen przepiséw

Prawa zaméwien publicznych, wskazywanych w odwotaniu, dlatego orzeczono, jak w
sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31 § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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