Sygn. akt: KIO 340/16
KIO 341/16

WYROK
z dnia 29 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 marca 2016 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 marca 2016 r. przez:

1. wykonawce T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 340/16),
2. wykonawce Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 341/16),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Poczte Polskg S.A. z siedzibg
w Warszawie, przy udziale wykonawcy Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt:
KIO 340/16 po stronie Odwotujgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie wykonawcy T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
i nakazuje Zamawiajacemu zmiane postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (SIWZ) wraz z zatgcznikami polegajgcg na:

1.1. wykresleniu z Rozdziatu XVI ust. 2 SIWZ sformutowania, zgodnie z ktérym cena

oferty obejmuje réwniez koszty nieujete w dokumentacji postepowania,



1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

1.6.
1.7.

1.8.

1.9.

wskazaniu w ust. 3 pkt 2 ppkt 2.8 opisu przedmiotu zamoéwienia (OPZ) oraz
wTabeli nr 3 - ,Wymagania techniczne Ustugi Transmisji Danych”,
W3.7 parametru przepustowosci tgcza,

wykresleniu z Tabeli nr 1 OPZ - ,Wymagania techniczne dla
Urzadzenia Mobilnego”, W1.31 sformutowania ,w catym okresie obowigzywania
Umowy”,

wykresleniu z Rozdziatu XXI ust. 4 SIWZ sformutowania, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy bedzie uprawniony do weryfikacji wystawcy gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej stanowigcej zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy,
wykreslenie ust. 3.2.4 z Rozdziatu 3 zatgcznika nr 9 do SIWZ — ,Projekt umowy”
(PU),

wykreslenie ust. 9.1.1.12 z Rozdziatu 9 PU,

wskazaniu w ust. 13.1.6 Rozdziatu 13 PU katalogu dokumentow, ktére uzasadnia¢
beda powstrzymanie sie przez Zamawiajgcego z zaptatg wynagrodzenia do czasu
ich dostarczenia przez wykonawce, z oznaczeniem goérnej granicy wynagrodzenia,
z zapfatg ktérej Zamawiajgcy moze sie powstrzymac,

wskazaniu w ust. 1 pkt 1.15 Zatgcznka nr 6 do Umowy -
,<awarancja, Ustugi Gwarancyjne, Zgtoszenia Serwisowe” (GZS), ze Zamawiajacy
bedzie uprawniony do samodzielnego usuniecia Wady/Awarii lub zlecenia ich
usuniecia osobom trzecim w sytuacji nieusuniecia Wady/Awarii w nastepstwie
powtdrnego Zgtoszenia Serwisowego,

skroceniu przystugujgcego Zamawiajgcemu terminu wynikajgcego z ust. 1 pkt 1.19
GZS do jednego Dnia Roboczego,

. wskazaniu w ust. 1 pkt 1.19.2 GZS, ze w przypadku powtérnego Zgtoszenia

Serwisowego czas usuniecia Wady/Awarii objetej zgtoszeniem zaczyna biec na

nowo,

. skroceniu przystugujgcego Zamawiajgcemu terminu wynikajagcego z ust. 4

Zatgcznika nr 13 do Umowy — ,Obstuga dostaw przez wykonawce” do pieciu
Dni Roboczych.

Oddala odwotanie wykonawcy T-Mobile Polska S.A. Warszawie w pozostatym zakresie.

Oddala odwotanie wykonawcy Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego oraz wykonawce Orange Polska S.A.

z siedzibg w Warszawie i:

4.1.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote w tagcznej wysokosci
30.000,00 zt (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez
wykonawcow T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie i Orange Polska S.A.
z siedzibg w Warszawie tytutem wpiséw od odwotan,



4.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz wykonawcy T-Mobile Polska S.A. z siedzibg
w Warszawie kwote w tgcznej wysokosci 18.600,00 zt (stownie: osiemnascie
tysiecy ziotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione przez wykonawce T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenie petnomocnika.

4.3. zasadza od wykonawcy Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz
Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: @ ..cciiiiiiiiiiiiir e



Sygn. akt: KIO 340/16
KIO 341/16

Uzasadnienie

Poczta Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy”), prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2013.907 jt ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego sektorowego pn.: ,Dostawa Urzadzen
Mobilnych z Akcesoriami oraz Transmisjg Danych, Signature paddéw i Licencji dla
Poczty Polskiej S.A.” (znak sprawy: PI01/31/2016), zwane dalej: ,Postepowaniem”.
Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 wust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26 lutego 20156 r. pod numerem
2016/S 040-066095. Tego samego dnia Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej
petnomocnika specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: ,SIWZ”).

Postanowienia SIWZ zaskarzone zostaty odwotaniami wniesionymi do Prezesa Izby
w dniu 7 marca 2016 r. przez:

1. wykonawce T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 340/16),
2. wykonawce Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 341/16),

Sygn. akt: KIO 340/16
Odwotujgcy — T-Mobile Polska S.A. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 K.c.
w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia
w sposOb nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty oraz sporzgdzenie zatgcznika nr 9 do SIWZ (,Projekt Umowy”
—,PU”) w sposéb naruszajgcy zasady wspoizycia spotecznego w zakresie, w jakim
wykonawca w zaleznosci od ilosci tygodni podanej przez niego w formularzu
ofertowym, zobowigzany jest do zakonczenia Wdrozenia w terminie nie dtuzszym
odpowiednio niz 8, 7, 6, 5, 4 lub mniej tygodni od daty podpisania Umowy
(Rozdziat 4 ust. 4.2.1 PU), przy czym, jak wynika z punktacji przyznawanej przez
Zamawiajgcego w tym zakresie w ramach kryterium oceny ofert, pozadanym przez
Zamawiajgcego terminem jest termin 4 lub mniej tygodni,

2. art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu

zamoOwienia w sposOb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci



mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty i oszacowanie jej kosztéw oraz

w sposéb  niejednoznaczny i niewyczerpujacy, w zakresie, w jakim

w zatgczniku nr 3 do SIWZ (,Opis przedmiotu zamoéwienia”, dalej: ,OPZ”) oraz

w zatgcznikach do OPZ:

a) Cena oferty obejmuje wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem zamowienia,
wynikajgce wprost z dokumentacji Postepowania, jak rdwniez w niej nieujete,
a bez ktérych nie mozna wykona¢ zamowienia (Rozdziat XVI pkt 2, str. 18
SIW2),

b) Zamawiajacy dopiero na etapie Projektu Technicznego wskaze Lokalizacje,
do ktérych wykonawca winien dostarczy¢ Zestawy i Signature Pad lub
z ktérych wykonawca winien odbiera¢, a po Naprawie dostarczy¢, Urzadzenia,
Akcesoria i Karty SIM w ramach Zgtoszenia Serwisowego, przy jednoczesnym
okresleniu wytgcznie maksymalnej liczby Lokalizacji (nie wiecej niz 7.200
w catej Polsce), podczas gdy dla kalkulacji ceny oferty i jej sporzgdzenia
istotne znaczenie ma jaka konkretnie bedzie liczba tych Lokalizacji (pkt 2 ppkt
2.1i2.2, str. 4 OP2),

c) Wskazano, Zze przepustowo$¢ tacza zapewniajgcego  potgczenie
infrastruktury sieciowej Zamawiajgcego i wykonawcy zostanie uzgodniona na
etapie Projektu Technicznego i bedzie wystarczajgca do komfortowego
Swiadczenia Ustug, bez okreslenia co Zamawiajgcy rozumie pod pojeciem
~komfortowego swiadczenia Ustug” (pkt 2 ppkt 2.8, str. 4 OPZ oraz tabela nr 3
wymagania techniczne Ustugi Transmisji Danych, W3.7 str. 22 OPZ),

d) Nieprecyzyjnie i niejednoznacznie wskazano liczbe baterii, ktére przez caty
okres Umowy wykonawca bedzie zobowigzany dostarczyé w przypadku
zaoferowana rysikéw zasilanych bateryjnie oraz zaniechano wprowadzenia
analogicznego obowigzku w przypadku zaoferowania rysika zasilanego
akumulatorem (tabela nr 1 wymagania techniczne dla Urzadzenia Mobilnego,
W1.14 i W1.27, odpowiednio str. 7112 OPZ),

e) Szczegdty dotyczace logo Zamawiajgcego, ktére ma zosta¢ nadrukowane na
etui Urzadzenia Mobilnego zostang ustalone dopiero na etapie
Projektu Technicznego (tabela nr 1 wymagania techniczne dla
Urzadzenia Mobilnego, W1.25 pkt 13, str. 11 OP2),

f)  Wprowadzono wymég, aby bateria umozliwiata ciggte odtwarzanie filmu przez
nie mniej niz 5 godzin i 30 minut w catym okresie obowigzywania Umowy
zgodnie ze scenariuszem testowym opisanym w zataczniku nr 1 do OPZ
(tabela nr 1 wymagania techniczne dla Urzadzenia Mobilnego, W1.30, str. 13
OPZ),



g) Wprowadzono wymdg, aby czas catkowitego natadowania baterii dla
wytgczonego Urzadzenia Mobilnego byt nie dtuzszy niz 5 godzin w catym
okresie obowigzywania Umowy (tabela nr 1 wymagania techniczne dla
Urzadzenia Mobilnego, W1.31, str. 13 OPZ),

h) Wprowadzono wymég, aby Urzgdzenie Signature Pad mogto wspotpracowac
z systemem operacyjnym Windows XP, Windows Server 2003 i Windows
Server 2008 R2 (tabela nr 2 wymagania techniczne dla
Urzadzenia Signature Pad, W2.13, str. 17 OP2),

i)  Wprowadzono wymog zgodnie z ktérym za zapewnienie bezpieczenstwa
w punkcie styku z Internetem odpowiada wykonawca, bez jednoczesnego
dookreslenia w jaki sposéb i w jakim zakresie wykonawca jest zobowigzany
do zapewnienia bezpieczenstwa oraz koniecznos¢ udostepnienia
Zamawiajgcemu przez dedykowang aplikacje lub serwis www mozliwosci
kreowania i modyfikowania okreslonych polis regulujgcych uprawnienia oraz
limity dostepu do sieci Internet, jak réwniez wskazano, ze szczegoOty
techniczne rozwigzania zostang uzgodnione z wykonawcg na etapie
Projektu Technicznego (tabela nr 3 wymagania techniczne Ustugi Transmisiji
Danych, W3.7 str. 22 OPZ2),

j)  Wprowadzono wymodg zgodnie z ktérym Zamawiajgcy nie bedzie ponosit
odpowiedzialnosci za zniszczenie Ilub uszkodzenie dostarczonych
Urzadzen Mobilnych i Urzgdzen Signature Pad w trakcie testow (pkt 1 str. 1
i pkt 2 str. 2 zatgcznika nr 1 do OPZ, Opis warunkow oraz scenariuszy testow
Urzadzen),

k) Wprowadzono wymég zgodnie z ktérym, Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo
do zrezygnowania z wykonania testu wybranych wymagan na Urzgadzeniu
Signature Pad przy wykorzystaniu urzgdzenia CNC w catosci lub w czesci,
jezeli z przyczyn technicznych wykonanie testu okaze sie niemozliwe bez
wskazania po czyjej stronie (wykonawcy czy Zamawiajgcego) majg
pozostawac przyczyny techniczne uniemozliwiajgce wykonanie testu oraz bez
okreslenia czy w takim przypadku test nie zostanie przeprowadzony dla
wszystkich czy tylko wykonawcy, w odniesieniu, do ktérego zaistniejg
przyczyny techniczne uniemozliwiajgce jego przeprowadzenie (pkt 6.5 str. 10
zatgcznika nr 1 do OPZ, Opis warunkéw oraz scenariuszy testow Urzgdzen),

3. art. 147 ust. 1 w zw. z art. 148 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp przez przyznanie

Zamawiajgcemu uprawnienia do weryfikacji wystawcy gwarancji bankowej lub

ubezpieczeniowej stanowiagcej zabezpieczenie nalezytego wykonania zamdwienia

(Rozdziat XXI pkt 4 SIWZ),



4. art. 134 ust. 6 pkt 4 w zw. z art. 66 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" w. zw. z art. 5 oraz
art. 487 § 2 K.c. w zw. z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp przez
zobowigzanie wykonawcy do zaoferowania Zamawiajgcemu realizacji zamowien
uzupetniajgcych na warunkach nie mniej korzystnych niz wynikajace z Umowy
(Rozdziat 3, ust. 3.2.4 PU),

5. art. 148 ust. 1 w zw. z art. 150 ust. 2 Pzp przez wprowadzenie dodatkowego
sposobu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy polegajgcego na
koniecznosci utrzymywania przez wykonawce ciggtosci polis OC oraz w sytuacji
gdy wykonawca nie utrzyma ciggtosci polisy OC, przyznanie Zamawiajgcemu
uprawnienia  do  zawarcia i utrzymania  takiego ubezpieczenia,
regularnego potrgcania sktadki na takie ubezpieczenie z dowolnej kwoty naleznej
wykonawcy z tytutu realizacji Umowy (w tym odpowiednie podatki i optaty oraz
koszty ustug posrednikow), ktdére Zamawiajacy bedzie musiat zaptacic¢
ubezpieczycielowi (Rozdziat 2 ust. 2.1.2.10 oraz Rozdziat 3, ust. 3.1.4 PU),

6. art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 K.c. w zw. z art. 7, art. 14, art. 29 oraz
art. 139 ust. 1 Pzp przez sporzadzenie PU w sposOb naruszajgcy zasady
wspotzycia spotecznego w zakresie, w jakim:

a) Umowa zostaje zawarta na okres 36 miesiecy od dnia jej podpisania lub na
okres do wyczerpania kwoty Warto$ci Umowy, co uniemozliwia okreslenie
faktycznego okresu s$wiadczenia Ustugi Transmisji Danych (Rozdziat 4
ust. 4.1.1),

b) Wykonawca ma obowigzek, w terminie 4 Dni Roboczych, na wiasny koszt
i ryzyko uwzgledni¢ w catosci zastrzezenia do Projektu Technicznego
zgtoszone przez Zamawiajacego w Protokole Odbioru Projekiu Technicznego
(Rozdziat 5 ust. 5.1.2),

¢) W Rozdziale 9 PU, Zamawiajacy przewidziat kary umowne:

— za opOznienie, a nie za zwiloke,

— za opbznienie w kazdorazowej Naprawie Awarii Poziom Krytyczny,
Poziom Sredni, Poziom Niski w nadmiernie wygérowanej wysokosci,
odpowiednio w kwocie 5.000,00 zt, 1.000,00 z, 100,00 zt (ust. 9.1.6,
ust. 9.1.7, ust. 9.1.8),

— w wysokosci 10% wartosci netto wskazanej w Formularzu Ofertowym
kazdego Urzadzenia, w ktérym zostanie stwierdzona Wada, gdy tozsama
Wada bedzie przedmiotem co najmniej 100 Zgtoszen Serwisowych
(ust. 9.1.1.12),



bez wprowadzenia ograniczenia procentowego, co do wysokosci kar
umownych, ktére moga =zosta¢ natozone na wykonawce w toku
obowigzywania Umowy.

w przypadku wypowiedzenia Umowy przez Zamawiajgcego lub odstgpienia
od Umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy
oraz w przypadku wypowiedzenia lub odstgpienia od Umowy przez
wykonawce, z przyczyn lezacych po jego stronie, wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 10% Wartosci Umowy netto, bez
jednoczesnego przewidzenia analogicznego obowigzku dla Zamawiajgcego
w przypadku wypowiedzenia Umowy przez wykonawce lub odstgpienia od
Umowy przez wykonawce z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego
oraz w przypadku wypowiedzenia lub odstgpienia od Umowy przez
Zamawiajgcego, z przyczyn lezgcych po jego stronie (ust. 9.1.2 i ust. 9.1.3),

d) Nie przewidziano procedury reklamacyjnej w przypadku natozenia przez

Zamawiajgcego kar umownych, ktéra umozliwiataby wykonawcy zgtoszenie

zastrzezen, co do zasadnos$ci natozenia kary umownej (Rozdziat 6 ust. 6.2.1
oraz Rozdziat 9 ust. 9.1.4 i ust. 9.1.5),

e) Termin realizacji przez wykonawce zaméwienia wynikajgcego z opcji, w tym

wszelkie zmiany, dostawy i instalacja dodatkowych urzgdzen nastepowaé bedag

bezzwtocznie, w terminach uzgodnionych przez wykonawce z Zamawiajgcym,

nie bedzie on jednak dtuzszy niz 30 dni kalendarzowych od momentu ztozenia

o$wiadczenia Zamawiajgcego o skorzystaniu z prawa opcji (Rozdziat 10
ust. 10.1.4),
W Rozdziale 13 PU przewidziano, ze Zamawiajgcemu przystuguje prawo do

wypowiedzenia Umowy ze skutkiem natychmiastowym albo odstgpienia

z zachowaniem prawa do kar umownych okreslonych w Rozdziale 9,

w przypadku gdy:

zaistniejg podstawy do ztozenia wniosku o upadtos¢ wykonawcy
(ust. 13.1.1.1),

jezeli opoznienie w realizacji obowigzkéw wynikajgcych z Umowy przekroczy
30 dni kalendarzowych (ust. 13.1.1.3),

powstanie po stronie wykonawcy stan zagrozenia niewyptacalnoscia,
uzasadniajgcy wszczecie postepowania naprawczego wobec wykonawcy lub
postepowanie to wszczeto (ust. 13.1.1.4),

istotnego  naruszenia przez wykonawce postanowien Umowy lub
postanowien SIWZ (ust. 13.1.1.6),



— naruszenia przez wykonawce lub podmioty dziatajgce w jego imieniu lub na
jego rzecz wymagan bezpieczenstwa okreslonych w zatgczniku nr 8 do
Umowy (ust. 13.1.1.7),

— innych razacych i uporczywych naruszen postanowien Umowy przez
wykonawce (ust. 13.1.1.8),

g) Uregulowane w Rozdziale 13 umowne prawo odstgpienia nie zostato
ograniczone terminem po uptywie, kiérego uprawnienie do umownego
odstgpienia wygasa,

h) Zamawiajgcy ma prawo powstrzymac¢ sie z zaptatg jakiejkolwiek czesci
wynagrodzenia na rzecz wykonawcy do czasu dostarczenia przez wykonawce
wszystkich dokumentow, ktdérymi postugiwat sie on lub osoby trzecie dziatajgce
na jego zlecenie do chwili odstgpienia, wygasniecia albo rozwigzania Umowy
lub ktére utworzyt lub uzyskat w zwigzku z wykonywaniem Umowy (Rozdziat 13
ust. 13.1.6),

. art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 K.c. w zwigzku z art. 7, art. 14, art. 29

oraz art. 139 ust. 1 Pzp przez sporzadzenie zatgcznika nr 6 do Umowy

(-Gwarancja, Ustugi Gwarancyjne i Zgtoszenia Serwisowe”) w spos6b naruszajgcy

zasady wspotzycia spotecznego, zasady uczciwej konkurencji i uniemozlwiajgcy

oszacowanie ceny oferty, aw konsekwencji mogacy prowadzi¢ do
nieporéwnywalnosci ofert w zakresie, w jakim:

a) Jezel wykonawca nie usunie Wady/Awarii po pierwszym
Zgtoszeniu Serwisowym w terminie, to Zamawiajacy jest uprawniony,
bez koniecznosci kolejnego wezwania i ustalania dodatkowego terminu
samodzielnie usung¢ Wady/Awarie lub zleci¢ ich usuniecie osobom trzecim,
a powstate koszty potraci¢é z wynagrodzenia wykonawcy, z zabezpieczenia
nalezytego wykonania Umowy Ilub obcigzy¢é tymi kosztami wykonawce
(pkt 1.15),

b) Podstawe zamkniecia danego zgtoszenia serwisowego stanowi potwierdzenie
przez Zamawiajgcego Naprawy albo wymiany Urzadzen, Akcesoriow, Kart SIM
dokonane w terminie do 2 Dni Roboczych od otrzymania od wykonawcy
informacji o zakonczeniu Naprawy Wady lub Awarii zgtoszonej w danym
Zgtoszeniu Serwisowym (pkt 1.19 ppkt 1.19.1),

c) W przypadku, gdy w terminie do 2 Dni Roboczych od otrzymania od wykonawcy
informacji o zakonczeniu Naprawy Wady lub Awarii zgtoszonej w danym
Zgtoszeniu Serwisowym Zamawiajgcy dokona powtdrnego
Zgtoszenia Serwisowego czas usuniecia tej Awarii lub Wady liczy sie od chwili



pierwszego Zgtoszenia Serwisowego danej Awarii lub Wady (pkt 1.19 ppkt
1.19.2),

d) Zamawiajgcy ma prawo zgda¢ wymiany baterii lub Urzadzenia Mobilnego
w przypadku, gdy bateria stanowi nieroztaczng czes$¢ urzadzenia po
stwierdzeniu przez Zamawiajgcego niespetniania wymagania W1.30 lub W1.31
w tabeli nr 1 Wymagania techniczne dla Urzadzenia Mobilnego, OPZ (pkt 1.28)
bez jednoczesnego wskazania liczby baterii lub Urzgdzen Mobilnych,
ktére w okresie obowigzywania Umowy bedzie zobowigzany wymienic¢
wykonawca oraz nie przewidziano w Formularzu rzeczowo-cenowym dla
dostawy urzadzen typu tablet z akcesoriami oraz ustugg transmisji danych,
signature padéw — zatgcznik nr 1 a do Formularza ofertowego oddzielnej
pozycji umozliwiajgcej wycene wymiany baterii lub Urzadzenia Mobilnego na
zgdanie Zamawiajgcego,

e) Wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia stabilnego zasiegu oferowane;j
Ustugi Transmisji Danych — szczegdlnie na terenie placéwek Zamawiajgcego
uzgodnionych z Wykonawcg na etapie Projektu Technicznego (pkt 2.3),
a w przypadku wystagpienia probleméw z zasiegiem Ustugi Transmisji Danych,
wykonawca zobowigzany jest zapewni¢ osiggniecie parametréw technicznych
powodujgcych prawidtowy zasieg Ustug Transmisji Danych (pkt 2.4),

f) Czas Reakcji i Naprawy w razie Wady lub Awarii jest nadmiernie wygdérowany
(pkt 3.4),

g) Wskazano, ze wykonawca zobowigzany jest usung¢ zaistniate Wady/Awarie,
ktére nie sg objete Ustugami Gwarancyjnymi, zgodnie z pkt 1.20, w terminach
uzgodnionych kazdorazowo przez strony, bez jednoczesnego okreslenia czy
i jakie wynagrodzenie bedzie sie nalezato wykonawcy za ich usuniecie (pkt 5.2),

8. art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 K.c. w zw. z art. 7, art. 14, art. 29 oraz
art. 139 ust. 1 Pzp przez sporzadzenie =zatgcznika nr 13 do Umowy

(,Obstuga dostaw przez Wykonawce”) w sposob naruszajgcy zasady wspétzycia

spotecznego oraz nie gwarantujgcy réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej

konkurencji, w zakresie, w jakim zagwarantowano Zamawiajagcemu w terminie do

10 Dni Roboczych od podpisania Listu Przewozowego mozliwosci

przeprowadzenia wiasnych testow poprawnosci pracy Zestawdw

i Urzadzen Signature Pad, kidére beda stanowity podstawe podpisania przez

Zamawiajgcego Protokotu Odbioru (pkt 4).

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiane

postanowien SIWZ przez:
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1. wskazanie w Rozdziale 4 ust. 4.2.1 PU, Zze wykonawca zobowigzuje sie do

zakohczenia Wdrozenia w terminie nie diuzszym niz podana przez niego

w formularzu ofertowym ilo$¢ tygodni, tj. odpowiednio w terminie 12, 11, 10, 9, 8

lub mniej tygodni od dnia Odbioru Projektu Technicznego przez Zamawiajgcego,

a w konsekwencji dokonanie modyfikacji warunku P4 oceny ofert — termin dostawy

urzadzen do Lokalizacji wskazanych przez Zamawiajgcego w terminie:

12 tygodni — 0 pkt,

11 tygodni — 1 pkt,

10 tygodni — 3 pkt,

9 tygodni — 7 pkt,

8 tygodni lub mniej — 10 pkt.

a)

b)

. wprowadzenie do SIWZ, OPZ oraz zatacznikdéw do OPZ nastepujacych zmian:

Okreslenie, ze cena oferty obejmuje wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem
zamoOwienia, ale wytacznie te, ktére wynikajg wprost z dokumentacii
Postepowania, z jednoczesnym zastrzezeniem, ze nie obejmuje ona kosztow,
ktére nie zostaty ujete przez Zamawiajgcego w dokumentacji Postepowania,
a bez ktérych nie mozna wykona¢ zaméwienia (Rozdziat XVI pkt 2, str. 18
SIW2),

Wskazanie w OPZ konkretnej liczby Lokalizacji do ktérych wykonawca winien
dostarczy¢ Zestawy i Signature Pad lub z ktérych wykonawca winien odbieraé,
a po Naprawie dostarczyé, Urzadzenia, Akcesoria i Karty SIM w ramach
Zgtoszenia Serwisowego, ewentualnie wskazanie konkretnej liczby Lokalizaciji
z jednoczesnym okresleniem, ze ich liczba moze ulec zwiekszeniu lub
zmniejszeniu o maksymalnie 15% (pkt 2 ppkt 2.1 2.2, str. 4 OPZ),

Podanie w OPZ konkretnej przepustowosci tacza zapewniajgcego potgczenie
infrastruktury sieciowej Zamawiajgcego i wykonawcy nie wiekszej niz 50 mb/s
(pkt 2 ppkt 2.8, str. 4 OPZ oraz tabela nr 3 wymagania techniczne
Ustugi Transmisji Danych, W3.7, str. 22 OPZ2),

Precyzyjne wskazanie liczby baterii, ktore w przypadku zaoferowania rysikow
zasilanych bateryjnie bedzie zobowigzany dostarczy¢ wykonawca przez caty
okres Umowy (tabela nr 1 wymagania techniczne dla Urzgdzenia Mobilnego,
W1.14 i W1.27, odpowiednio str. 7 i 12 OPZ) oraz dodanie do
Formularza rzeczowo-cenowego dla  dostawy urzadzeh typu tablet
z akcesoriami oraz ustugag transmisji danych, signature padéw — zatgcznik nr 1a
do Formularza ofertowego pozycji umozliwiajgcej ich oddzielng wycene,

jak rowniez wskazanie, ze wykonawca, kitéry zaoferowat rysik zasilany
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akumulatorowo réwniez jest zobowigzany do dostarczenia odpowiedniej liczby
(precyzyjnie wskazanej przez Zamawiajgcego) akumulatoréw lub rysika,
w przypadku gdy akumulator stanowi nieroztaczng cze$¢ urzadzenia oraz
dodanie do Formularza rzeczowo-cenowego dla dostawy urzadzen typu tablet
z akcesoriami oraz ustuga transmisji danych, signature padéw — zatacznik nr 1
a do Formularza ofertowego pozycji umozliwiajgcej oddzielng wycene
dostarczanych akumulatoréw,

e) Podanie w OPZ szczeg6téw dotyczgcych logo Zamawiajgcego, ktére ma zostac
nadrukowane na etui Urzadzenia (tabela nr 1 wymagania techniczne dla
Urzadzenia Mobilnego, W1.25 pkt 13, str. 11 OP2),

f) Wykreslenie w tabeli nr 1 wymagania techniczne dla Urzadzenia Mobilnego,
W1.30, str. 13 OPZ sformutowania ,[...]J(w catym okresie obowigzywania
Umowy)l[...]",

g) Wykreslenie w tabeli nr 1 wymagania techniczne dla Urzadzenia Mobilnego,
W1.31, str. 13 OPZ sformutowania ,[...J(w catym okresie obowigzywania
Umowy)l[...]",

h) Wykreslenie wymogu wspétpracy Urzadzenia Signature Pad z systemem
operacyjnym Windows XP, Windows Server 2003 i Windows Server 2008 R2
(tabela nr 2 wymagania techniczne dla Urzgdzenia Signature Pad, W2.13,
str. 17 OP2),

i) Wskazanie w tabeli nr 3 wymagania techniczne Ustugi Transmisji Danych,
W3.7, str. 22 OPZ w jaki sposéb i w jakim zakresie wykonawca jest
zobowigzany do zapewnienia bezpieczenstwa w punkcie styku z Internetem
oraz wykreslenie obowigzku udostepnienia Zamawiajgcemu przez dedykowang
aplikacje lub serwis www mozliwosci kreowania i modyfikowania okreslonych
polis regulujgcych uprawnienia oraz limity dostepu do sieci Internet,
ewentualnie wskazanie w tabeli nr 3 wymagania techniczne Ustugi Transmisji
Danych, W3.7 str. 22 OPZ, ze za zapewnienie bezpieczenstwa w punkcie styku
z Internetem odpowiada Zamawiajgcy,

j) Okreslenie, ze Zamawiajgcy bedzie ponosit odpowiedzialnosci za zniszczenie
lub uszkodzenie dostarczonych Urzadzen Mobilnych i Urzadzen Signature Pad
w trakcie testéw (pkt 1 str. 1 i pkt 2 str. 2 zatgcznika nr 1 do OPZ,
Opis warunkéw oraz scenariuszy testéw Urzadzen),

k) Dookreslenie, ze w przypadku, gdy z przyczyn technicznych po stronie
Zamawiajgcego wykonanie testu wybranych wymagan na Urzadzeniu Signature
Pad przy wykorzystaniu urzadzenia CNC okaze sie niemozliwe,
Zamawiajacy zrezygnuije z przeprowadzenia tego testu w odniesieniu do prébek
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dostarczonych przez wszystkich wykonawcow, a w przypadku gdy problemy
techniczne wystgpig po przeprowadzeniu testu dla czesci probek Zamawiajacy
w toku badania i oceny ofert nie bedzie brat pod uwage wynikéw otrzymanych
w wyniku przeprowadzenia tego testu (pkt 6.5 str. 10 zatgcznika nr 1 do OPZ,
Opis warunkéw oraz scenariuszy testéw Urzadzen).

3. Wykreslenie mozliwosci weryfikowania przez Zamawiajgcego wystawcy gwaranciji
bankowej lub ubezpieczeniowej stanowigcej zabezpieczenie nalezytego
wykonania zamoéwienia (Rozdziat XXI pkt 4 SIWZ),

4. Wykreslenie Rozdziatu 3 ust. 3.2.4 PU,

5. Wykre$lenie z Rozdziatu 2 ust. 2.1.2.10 PU  sformutowania
.- ]JWykonawca oswiadcza i zapewnia, ze umowa ubezpieczenia zostata zawarta
zgodnie ze zwyczajowo przyjeta w branzy praktyka, z uwzglednieniem takich
postanowien dotyczacych limitbw i ochrony ubezpieczeniowej, aby byty one
wystarczajace dla pokrycia ewentualnych szkéd wyrzadzonych przez Wykonawce
w zwigzku z realizacjg Umowy. Wykonawca oswiadcza i zapewnia, Zze ciggtosc
polisy OC zostanie utrzymana przez caty okres obowigzywania Umowy.|[...]” oraz
wykreslenie Rozdziatu 3 ust. 3.1.4 PU,

6. Wprowadzenie do PU nastepujgcych zmian:

a) wskazanie, ze Umowa zostaje zawarta na okres 36 miesiecy od dnia jej
podpisania, przy czym Ustuga Transmisji Danych bedzie swiadczona przez
wykonawce przez okres nie krétszy niz 30 miesiecy od dnia zakonczenia
Wdrozenia (Rozdziat 4, ust. 4.1.1),

b) wskazanie, ze wykonawca ma obowigzek w terminie 4 Dni Roboczych
rozpatrzy¢ zastrzezenia do Projektu Technicznego zgtoszone przez
Zamawiajgcego w Protokole Odbioru Projektu Technicznego i podaé,
ktére z nich zostang przez niego uwzglednione, a ktére nie zostang
uwzglednione wraz z przedstawieniem odpowiedniego uzasadnienia w tym
zakresie; po przedstawieniu przez wykonawce uzasadnienia Strony wspdlnie
uzgodnig dalszy sposéb postepowania w zakresie zgtoszonych przez
Zamawiajgcego zastrzezen (Rozdziat 5, ust. 5.1.2),

c) modyfikacje Rozdziatu 9 PU w nastepujacy sposaéb:

— wskazanie, ze kary umowne nalezg sie Zamawiajgcemu za zwioke, a nie za
opOznienie,
— zmniejszenie kary umownej za opdznienie (po modyfikacji przewidzianej

w pkt 1 powyzej: za zwioke) w kazdorazowej Naprawie Awarii Poziom
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Krytyczny, Poziom Sredni, Poziom Niski odpowiednio do kwoty 200,00 z,
50,00 zti 10,00 zt (ust. 9.1.6, ust. 9.1.7, ust. 9.1.8),

— wykreslenie ust. 9.1.1.12,

— wprowadzenie ograniczenia procentowego wysokosci kar umownych, ktére
moga zosta¢ natozone na wykonawce w okresie trwania Umowy (nie wiecej
niz 30%) w stosunku do wyptaconego Wykonawcy wynagrodzenia,

— wykreslenie ust. 9.1.2 i ust. 9.1.3, ewentualnie wprowadzenie postanowienia
zgodnie, z ktorym w przypadku wypowiedzenia Umowy przez wykonawce
lub odstgpienia od Umowy przez wykonawce z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego oraz w przypadku wypowiedzenia lub odstgpienia od
Umowy przez Zamawiajgcego, z przyczyn lezacych po jego stronie,
Zamawiajgcy zaptaci wykonawcy kare umowng w wysokosci 10%
Wartosci Umowy netto;

d) Wprowadzenie do Rozdziatu 9 postanowienia zgodnie z ktérym kazdorazowe

naliczenie kar umownych przewidzianych w umowie zostanie poprzedzone
przeprowadzeniem stosownego postepowania reklamacyjnego majgcego na
celu umozliwienie wykonawcy niezwtoczne usuniecie uchybien w wykonaniu

umowy oraz ustalenie istnienia przestanek naliczenia kar umownych,

e) Termin realizacji przez wykonawce zamdwienia wynikajgcego z opcji, w tym

wszelkie zmiany, dostawy i instalacja dodatkowych urzgdzen nastepowaé bedag

bezzwtocznie, w terminach uzgodnionych przez wykonawce z Zamawiajgcym,

nie bedzie on jednak dtuzszy niz ilos¢ tygodni podana przez wykonawce

w formularzu ofertowym w warunku P4 oceny oferty od momentu ziozenia

o$wiadczenia Zamawiajgcego o skorzystaniu z prawa opcji i jednoczesnie

termin ten rozpocznie bieg nie wczeséniej niz z momentem dokonania przez

Zamawiajgcego Odbioru Projektu Technicznego (Rozdziat 10 ust. 10.1.4),

Modyfikacje Rozdziatu 13 PU polegajgca na:

— wykresleniu z ust. 13.1.1.1 sformutowania ,[...]Jalbo zaistniejg podstawy do
ztozenia wniosku o jego upadtosc|...]",

— wykres$leniu ust. 13.1.1.3, ewentualnie zastgpienie zwrotu ,opdznienie”
zwrotem ,zwtoka”,

— wykresleniu ust. 13.1.1.4,

— wykresleniu ust. 13.1.1.6,

— wykresleniu ust. 13.1.1.7,

— wykresleniu ust. 13.1.1.8,
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g) Wskazanie w Rozdziale 13, ze umowne prawo odstgpienia wygasa po uptywie
3 miesiecy od dnia podpisania Umowy,

h) Wykreslenie ostatniego zdania z Rozdziatu 13 ust. 13.1.6: ,[...]Do czasu
dostarczenia przez Wykonawce wszystkich wyzej wymienionych dokumentéw,
Zamawiajgcy ma prawo powstrzymacé sie z zaptatg jakiejkolwiek czesci
Wynagrodzenia na rzecz Wykonawcy.[...]",

. Wprowadzenie do zatgcznika nr 6 do Umowy (Gwarancja, Ustugi Gwarancyjne i

Zgtoszenia Serwisowe) nastepujgcych zmian polegajacych na:

a) wykresleniu pkt 1.15,

b) dodaniu do pkt 1.19 ppkt 1.19.1 stwierdzenia, ze za date zamkniecia danego
Zgtoszenia Serwisowego uznaje sie moment przekazania Zamawiajgcemu
przez wykonawce informacji o zakonczeniu Naprawy Wady lub Awarii
zgtoszonej w danym Zgtoszeniu Serwisowym,

C) zastgpienie obecnego brzmienia pkt 1.19 ppkt 1.19.2 nastepujgcym:
.l...Jdokona powtérnego Zgtoszenia Serwisowego. Od momentu dokonania
powtérnego Zgtoszenia Serwisowego czas usuniecia tej Awarii lub Wady
zaczyna biec na nowo.[...]",

d) wskazanie w pkt 1.28, ze po uptywie pierwszych 12 miesiecy obowigzywania
Umowy, Zamawiajgcy ma prawo dwukrotnie zgdaé wymiany precyzyjnie
okreslonej liczby baterii lub  Urzgdzen Mobilnych w  przypadku,
gdy bateria stanowi nieroztgczng czes¢ urzgdzenia po stwierdzeniu przez
Zamawiajgcego niespetniania wymagania W1.30 lub W1.31 w tabeli nr 1
Wymagania techniczne dla Urzadzenia Mobilnego, OPZ oraz dodanie do
Formularza rzeczowo-cenowego dla dostawy urzadzen typu tablet
z akcesoriami oraz ustugg transmisji danych, signature padéw — zatgcznik nr 1a
do Formularza ofertowego pozycji umozliwiajgcej wycene wymiany na zgdanie
Zamawiajgcego precyzyjnie okreslonej liczby baterii lub Urzgdzen Mobilnych
w przypadku, gdy bateria stanowi nieroztgczng czes¢ urzadzenia,

e) Wykreslenie pkt 2.3 oraz pkt 2.4,

f) Okreslenie w pkt 3.4 nastepujgcych Czasow Reakcji i Naprawy w razie
Wady lub Awarii:

Ustuga Transmisji Danych Urzadzenia i Akcesoria
Poziom
zgtoszenia Czas reakgiji Czas naprawy Czas reakg;ji Czas naprawy
serwisowego
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Poziom 1 — 2 godziny 24 godziny
Awarie Poziom Zegarowe zegarowe
Krytyczny (zamiast 1 (zamiast 2
godziny) godzin)
. 4 godziny 48 godzin
,l’zevzalﬁglfo;iom Zegarowe zegarowych
Sredni (zamiast 1 (zamiast 8
godziny) godzin)
W
uzgodnionym
8 godzin przez Strony
Poziom 3 - A zegarowych czasie.
aria Poziom Niski | (zamiast 1 (wykreslenie —
godziny) ale nie
dtuzszym niz 2
dni robocze)
48 godzin 14 Dni
zegarowych Roboczych
Wada (zamiast 1 (zamiast 5 Dni
godziny) Roboczych)

g) Wskazanie w pkt 5.2, ze wykonawca zobowigzany jest usung¢ zaistniate
Wady/Awarie, ktore nie sg objete Ustugami Gwarancyjnymi, zgodnie z pkt 1.20,
w terminach i za wynagrodzeniem uzgodnionym kazdorazowo przez Strony,

8. Modyfikacje pkt 4 zatgcznika nr 13 do Umowy przez wskazanie, ze Zamawiajgcy
zobowigzany jest przeprowadzi¢ wtasne testy poprawnosci  pracy
ZestawoOw i Urzgdzen Signature Pad w terminie 2 Dni  Roboczych
(zamiast obecnych 10 Dni Roboczych) od podpisania Listu przewozowego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ma interes we wniesieniu odwotania. W wyniku naruszenia
przez Zamawiajacego ww. przepisow Pzp interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia
doznat uszczerbku, gdyz objeta odwotaniem czynno$¢ Zamawiajgcego uniemozliwia
Odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia, a tym samym wybdr jego oferty
i uzyskanie przedmiotowego zaméwienia moze okazaé sie niemozliwy.
Uwzglednienie odwotania doprowadzi do zniesienia postawionego przez Zamawiajgcego
nadmiernie rygorystycznego i nieproporcjonalnego do przedmiotu zamowienia ograniczenia
kregu potencjalnych wykonawcéw, w tym Odwotujgcego, ktérzy bedg mogli ztozyé oferte
z realng szansg na uzyskanie zaméwienia. Objeta odwotaniem czynnos$¢ Zamawiajgcego
prowadzi do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego, polegajgcej na
uniemozliwieniu Odwotujgcemu ztozenia oferty i ubiegania sie¢ 0 zamodwienie i uzyskania
zaméwienia. Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz sprzeczna z Pzp
ww. czynno$¢ Zamawiajgcego w sposéb negatywny oddziatuje na mozliwosci udziatu

Odwotujgcego w Postepowaniu.
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I. Zarzuty dotyczace opisu przedmiotu zamoéwienia — uwagi ogolne

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig art. 29 ust. 1 Pzp przedmiot zamdéwienia
opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mieé
wplyw na sporzgdzenie oferty. W jego ocenie szereg postanowieh dotyczacych opisu
przedmiotu zamdéwienia zostato w sformutowanych przez Zamawiajgcego w sposob
niejednoznaczny i niewystarczajgcy do sporzgdzenia prawidtowej oferty i oszacowania jej

kosztow, co stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp.
ll. Termin zakonczenia Wdrozenia

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z ust. 4.2.1 PU ,[...]Wykonawca zobowigzuje sie,
na warunkach okreslonych w Umowie oraz zgodnie z OPZ, do zakonczenia Wdrozenia
w terminie nie dtuzszym niz ... tygodni od daty podpisania Umowy zgodnie z ilo$cig podanag
w Zatgczniku nr 3 do Umowy — formularzu ofertowym w warunku P4 oceny oferty.
Harmonogram zostanie przygotowany przez Wykonawce w ramach
Projektu Technicznego.[...]".

Jak wynika z punktacji ustalonej przez Zamawiajgcego w ramach warunku P4 oceny
ofert, tj. kryterium oceny ofert ,Termin dostawy urzadzen do lokalizacji wskazanych przez
Zamawiajgcego”, oczekuje on zakonczenia Wdrozenia w terminie 4 lub mniej tygodni od daty
podpisania Umowy.

Odwotujgcy wyjasnit, ze punktacja okreslona przez Zamawiajacego w ramach
warunku P4 przedstawia sie nastepujgco: 8 tygodni — 0 pkt, 7 tygodni — 1 pkt, 6 tygodni —
3 pkt, 5 tygodni — 7 pkt, 4 tygodni lub mniej — 10 pkt. Poniewaz przy 8 tygodniach nie dodano
sformutowania ,lub wiecej” nalezy przyja¢, ze Zamawiajgcy oczekuje zakonczenia wdrozenia

w terminie maksymalnie 8 tygodni.

Z uwagi na specyfike przedmiotu zamdwienia jak i sposéb uksztattowania przez
Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia ustalenie przedziatu czasowego zakonczenia
Wdrozenia na 4 lub mniej do 8 tygodni oraz ustalenie rozpoczecia jego biegu na moment
podpisania Umowy jest nieuzasadnione i powoduje, ze sporzadzony przez Zamawiajgcego
opis przedmiotu zaméwienia nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych

mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do Umowy, pod pojeciem Wdrozenie nalezy rozumie¢
wszelkie czynnosci wykonawcy majace na celu uzyskanie petnej funkcjonalnosci
Przedmiotu Zamowienia. Zakonczenie Wdrozenia wymaga dokonania szeregu czynnosci,

w tym sporzadzenia przez wykonawce Projektu Technicznego wraz z Harmonogramem,
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na co przewidziano 10 Dni Roboczych od podpisania Umowy (ust. 4.2.3.1 Projektu Umowy),
a nastepnie dokonania jego odbioru przez Zamawiajgcego. Odbiér Projektu Technicznego
nastgpi na podstawie Protokotu Odbioru Projektu w terminie do 4 Dni Roboczych od dnia
zgtoszenia Zamawiajgcemu gotowosci do Odbioru Projektu Technicznego, tj. od dnia
dostarczenia Zamawiajagcemu kompletnego i opracowanego zgodnie z Umowa
Projektu Technicznego. W powyzszym terminie Zamawiajacy ma prawo zgtoszenia
w Protokole Odbioru Projektu Technicznego zastrzezenn do Projektu Technicznego,
ktére wykonawca ma w terminie do 4 Dni Roboczych, na wiasny koszt i ryzyko,
uwzglednic¢ w catosci. W takim przypadku procedura odbioru Projektu Technicznego zostanie
przeprowadzona ponownie. Protok6ét Odbioru Projektu Technicznego podpisany bez
zastrzezen ze strony Zamawiajgcego, stanowi warunek rozpoczecia przez wykonawce
wykonywania pozostatych elementéw Przedmiotu Umowy (vide: ust. 5.1.1 i ust. 5.1.2
Projektu Umowy).

W ocenie Odwotujgcego analiza powyzszych termindéw wskazuje, ze w przypadku nie
zgtoszenia przez Zamawiajgcego uwag do przedstawionego przez wykonawce
Projektu Technicznego jego odbiér przez Zamawiajagcego moze nastgpi¢ po okoto
3 tygodniach (14 Dni Roboczych), co czyni termin 4 lub mniej tygodni na zakonczenie
Wdrozenia od dnia podpisania Umowy niemozliwym do dotrzymania, biorgc pod uwage
specyfike przedmiotu zaméwienia i koniecznos$¢ dostarczenia Urzgdzen wraz z Akcesoriami
i Kartami SIM do Lokalizacji Zamawiajgcego, ktérych moze by¢ nawet 7200. Termin ten
bedzie tym bardziej niemozliwy do dotrzymania w przypadku chociazby jednokrotnego
zgtoszenia przez Zamawiajgcego uwag do przedstawionego przez wykonawce
Projektu Technicznego.  Przy  jednokrotnym  zgtoszeniu uwag, termin  odbioru
Projektu Technicznego wydituza sie do 22 Dni Roboczych, co daje ok. 4,5 tygodnia.
Termin ten moze wydtuzy¢ sie o kolejne dni, w przypadku gdy z przyczyn niezaleznych od
wykonawcy nie bedzie mozliwe przygotowanie przez niego Projektu Technicznego
w okreslonym w umowie terminie 10 Dni Roboczych. Wiele okolicznosci i danych
niezbednych do jego wykonania zostanie bowiem przedstawionych przez Zamawiajgcego
dopiero na etapie przygotowania Projektu Technicznego (pkt 2 str. 4 OPZ). W przypadku
zbyt poéznego przekazania przez Zamawiajgcego informacji lub ich nieuzgodnienia przez
Strony niezwtocznie po podpisaniu umowy, dotrzymanie terminu 10 Dni Roboczych na

wykonanie Projektu Technicznego moze okazaé sie niemozliwe.

Biorgc pod uwage powyzsze terminy Odwotujacy stwierdzit, ze réwniez maksymalny
przewidziany przez Zamawiajgcego termin, ktory moze zosta¢ zadeklarowany przez
wykonawce w ramach warunku P4, tj. termin 8 tygodni, jest niewystarczajgcy. Realny czas
ktory pozostanie wykonawcy, odpowiednio — 5 tygodni w pierwszym przypadku i 3,5 tygodnia
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w drugim, jest bowiem terminem zbyt krétkim na dostarczenie 13.000 Urzgdzen Mobilnych
wraz z Akcesoriami i 6.000 Signature Pad do nawet 7200 Lokalizacji Zamawiajgcego na
terenie catego kraju.

Odwotujgcy podsumowat, ze w tych okolicznosciach koniecznym jest dokonanie
zmiany zaréwno terminéw jakie moga zadeklarowa¢ wykowany na zakonczenie Wdrozenia,
jak i momentu od ktérego nalezy liczy¢ bieg termin na jego zakonczenia. Tylko wskazanie,
ze termin ten rozpoczyna bieg od dnia dokonania przez Zamawiajgcego Odbioru
Projektu Technicznego gwarantuje wykonawcy, ze zadeklarowany przez niego termin
dostawy urzadzen do Lokalizacji Zamawiajacego bedzie faktycznym terminem wykonania tej
czynnosci. W przeciwnym wypadku termin ten bedzie jedynie terminem iluzorycznym,
gdyz w jego trakcie, oprécz dostawy urzadzen, wykonawca bedzie musiat wykonac¢ szereg

innych czynnosci.
lll.Zarzuty dotyczace SIWZ, OPZ i zatgcznikéw do OPZ
1. Cena oferty

W Rozdziale XVI pkt 2 SIWZ (str. 17) Zamawiajacy wskazat, ze cena oferty obejmuje
wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem zamoéwienia, wynikajgce wprost z dokumentaciji
Postepowania, jak rowniez koszty w niej nieujete, a bez ktérych nie mozna wykonac
zaméwienia. Wprowadzajgc przedmiotowe postanowienie Zamawiajgcy de facto przerzucit
na wykonawce cate ryzyko zwigzane z nieujeciem przez Zamawiajacego w tresci SIWZ
okreslonych kosztéw realizacji zaméwienia, bez ktérych nie jest mozliwa jego realizacja.
Takie dziatanie Zamawiajgcego jest nieuzasadnione biorgc pod uwage fakt, ze zgodnie
z art. 29 ust. 1 Pzp, to na nim spoczywa ciezar dokonania opisu przedmiotu zaméwienia
w sposOb wyczerpujgcy oraz uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Wykonawca nie moze ponosi¢ ewentualnego kosztu
ryzyka, ktérego nie moze zidentyfikowaé¢ i oszacowac¢ z uwagi na brak informacji o nim

w dokumentacji Postepowania.

Ponadto, skoro okreslone elementy generujgce koszt nie zostaty uwzglednione
w dokumentacji Postepowania, to nie zostang one réwniez objete oswiadczeniem
wykonawcy zawartym w ofercie. Co do zasady tres¢ oferty wykonawcy ma odpowiadac tresci
SIWZ. Skoro okreslony element nie moze by¢ objety oswiadczeniem wykonawcy zawartym
w ofercie, z uwagi na jego nieujecie w dokumentacji Postepowania, to wykonawca nie moze

zobowigzac sie do uwzglednienia jego kosztéw w cenie oferty.
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2. Liczba Lokalizacji

Z analizy pkt 2 zamieszczonego na str. 4 OPZ wynika, ze Zamawiajgcy przewidziat,
ze szereg informacji zostanie przez niego podanych lub uzgodnionych z wykonawcg na
etapie przygotowania Projektu Technicznego. Jedng z takich informacji jest liczba
Lokalizacji, do ktérych wykonawca bedzie zobowigzany dostarczy¢é Urzgdzenia lub je z nich

odbierac¢ i ponownie dostarczyé.

Zgodnie z pkt 2 ppkt 2.1 i 2.2, str. 4 OPZ, na etapie Projektu Technicznego:
ole--]

2.1. Zamawiajgcy wskaze Lokalizacje (ale nie wiecej niz 7200 w catej Polsce) do ktorych
Wykonawca winien dostarczy¢ Zestawy i Signature Pad;

2.2. Zamawiajagcy wskaze Lokalizacje (ale nie wiecej niz 7200 w catej Polsce), z ktdrych
Wykonawca winien odbiera¢, a po Naprawie dostarczy¢, Urzadzenia,
Akcesoria i Karty SIM w ramach Zgtoszenia Serwisowego;

L.T.

Okreslenie liczby tych Lokalizacji jedynie przez wskazanie ich maksymalnego
poziomu uniemozliwia wykonawcy nalezyte skalkulowanie i przygotowanie oferty,
a w efekcie moze rowniez doprowadzi¢ do nieporownywalnosci ztozonych ofert.
Kazdy z wykonawcéw, zgodnie z wtasnym zatozeniami, moze bowiem przyjg¢ do wyceny
inng liczbe Lokalizacji. Koszty dostawy i odbioru urzadzen mogg natomiast znacznie r6zni¢
sie w zaleznosci od tego czy Zamawiajacy wskaze 200, 1.000 czy maksymalng liczbe 7.200
Lokalizacji. Przyktadowo mozna wskazac, ze firmy kurierskie bardzo czesto uzalezniajg ceny
przesytek od ich ilosci.

Ustalenie juz na etapie SIWZ konkretnej liczby Lokalizacji z ktérych wykonawca
bedzie zobowigzany odbiera¢ i dostarcza¢ urzadzenia ma réwniez kluczowe znaczenie
z perspektywy zapewnienia przez niego odpowiedniego zaplecza do $wiadczenia ustug
gwarancyjnych.

3. Przepustowosc¢ tacza

Zgodnie z pkt 2 ppkt 2.8m, str. 4 OPZ, potgczenie infrastruktury sieciowej
Zamawiajgcego i wykonawcy bedzie realizowane w oparciu o dedykowane tacze
dostarczone przez wykonawce w architekturze redundantnej. Przepustowos¢ tgcza zostanie
uzgodniona na etapie Projektu Technicznego i bedzie wystarczajgca do komfortowego
Swiadczenia Ustug.

Sporzadzony przez Zamawiajgc opis przedmiotu zamodwienia jest nieprecyzyjny

i niejednoznaczny w zakresie, w jakim nie uwzgledniono w nim wszystkich wymagan
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i okolicznosci majgcych wptyw na sporzgdzenie oferty. Brak wskazania przez
Zamawiajgcego w tresci OPZ jakg przepustowos¢ bedzie uznawat za ,wystarczajgcg do
komfortowego $wiadczenia Ustug” uniemozliwia wykonawcy oszacowanie kosztéw
zwigzanych z realizacjg tego elementu przedmiotu zamdwienia, a zatem uniemozliwia mu
sporzadzenie oferty. Tymczasem koszty zapewnienia potgczenia infrastruktury sieciowej
Zamawiajgcego i wykonawcy, realizowanego w oparciu o dedykowane tgcze dostarczone
przez wykonawce w architekturze redundantnej, moga znacznie sie r6zni¢ w zaleznosci od
jego przepustowosci. Z uwagi na brak powyzszych informacji wykonawca na etapie
przygotowania oferty nie ma mozliwosci zweryfikowania czy dysponuje warunkami
technicznymi umozliwiajacymi zapewnienie Zamawiajgcemu odpowiedniego tgcza, a tym
samym, czy nie bedzie musiat ich stworzy¢ na potrzeby realizacji przedmiotu zamdéwienia,
co moze spowodowaé znaczny wzrost kosztow wykonania tego elementu przedmiotu

zamoéwienia.

4. Liczba baterii w przypadku zaoferowania rysika zasilanego bateryjnie

i akumulatoréw w przypadku zaoferowana rysika zasilanego akumulatorowo

Zdaniem Odwotujgcego Postanowienia OPZ w zakresie ilosci baterii, ktére w okresie
realizacji Umowy bedzie zobowigzany dostarczy¢ wykonawca oferujgcy rysik zasilany
bateryjnie sg niejednoznaczne i nieprecyzyjne

Zgodnie z wymogiem W1.14 (tabela nr 1 wymagania techniczne dla Urzadzenia
Mobilnego, str. 7 OPZ) w przypadku dostarczenia rysikow zasilanych bateryjnie wymagane
jest zapewnianie dostaw baterii przez caty okres Umowy. Stosownie natomiast do wymogu
W1.27 (tabela nr 1 wymagania techniczne dla Urzgdzenia Mobilnego, str. 12 OPZ),
w zestawie z kazdym urzgdzeniem muszg znajdowac sie co najmniej 4 komplety baterii,

w przypadku, gdy rysik zasilany jest bateriami bez mozliwosci tadowania.

Przy takim uksztattowaniu przywotanych powyzej postanowien nie sposob okresli¢
jaka liczbe baterii na caty okres realizacji umowy powinien uwzgledni¢ wykonawca oferujgcy
rysik zasilany bateryjnie. Moga to by¢ 4 komplety baterii, o ktérych mowa w W.127,
ale rbwnie dobrze, na podstawie W1.14, biorgc pod uwage liczbe rysikdw, ktére jest
zobowigzany dostarczy¢ wykonawca w ramach zaméwienia podstawowego, a zatem 13.000
sztuk, moze to by¢ nawet kilkutysieczne, jezeli nie kilkusettysieczna liczba baterii.
Podanie przez Zamawiajgcego niejednoznacznych informacji w tym zakresie uniemozliwia

wykonawcy nalezyte oszacowanie oferty.

Uwzgledniajgc z kolei fakt, ze wszyscy wykonawcy oferujgcy rysiki zasilane bateryjnie
powinni przyjg¢é do wyceny takg sama liczbe baterii nalezy stwierdzi¢, ze koniecznym jest
dodanie przez Zamawiajgcego do Formularza rzeczowo-cenowego odpowiedniej oddzielnej
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pozycji umozliwiajgcej ich wycene. Tylko takie rozwigzania zapewni poréwnywalnosc ofert

w tym zakresie.

Obowigzek dostarczenia dodatkowych baterii zostat przewidziany wytgcznie
w przypadku zaoferowania rysikéw zasilanych bateryjnie. Analogiczny obowigzek nie zostat
przewidziany w przypadku zaoferowania rysikow zaoferowanych akumulatorowo.
Odwotujgcy podkreslit, ze réwniez akumulatory ulegajg zuzyciu i w toku obowigzywania

Umowy moze wystgpi¢ koniecznosc¢ ich wymiany.
5. Logo Zamawiajacego

Odwotujgcy podat, ze stosownie do wymogu W1.25 (tabela nr 1 wymagania
techniczne dla Urzadzenia Mobilnego, str. 11 OPZ) szczegbtowe informacje dotyczace logo
Zamawiajgcego, ktére ma zosta¢ nadrukowane na etui Urzgdzenia Mobilnego zostang
ustalone dopiero na etapie Projektu Technicznego.

W wymogu tym, Zamawiajgcy zawart szczegdtowy opis wygladu i sposobu wykonania
etui, co powoduje, ze nie jest to powszechnie dostepne etui, ale etui dedykowane,
dostosowane do potrzeb Zamawiajgcego. Poniewaz jest to etui dedykowane to bedzie ono
musiato zosta¢ wyprodukowane przez wykonawce. Konieczno$¢ wyprodukowania etui
oznacza, ze wykonawca potrzebuje na jego dostarczenie wiecej czasu niz przypadku
rozwigzan standardowych, powszechnie dostepnych na rynku. Biorgc pod uwage,
ze szczegobtowe informacje dotyczace logo Zamawiajgcego majg zostac ustalone dopiero na
etapie Projektu Technicznego, niemozliwym jest wyprodukowanie i dostarczenie 13.000
sztuk etui w terminie 2 tygodni (w przypadku zadeklarowania 4 lub mniej tygodni na
zakonczeni Wdrozenia), a nawet 6 tygodni (w przypadku zadeklarowania 8 tygodni na

zakonczeni Wdrozenia).
6. Odtwarzanie filmu na baterii i czas catkowitego natadowania baterii

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajgcy wprowadzit wymog zgodnie z ktérym bateria
ma umozliwia¢ ciggte odtwarzanie filmu przez nie mniej niz 5 godzin i 30 minut w catym
okresie obowigzywania Umowy, zgodnie ze scenariuszem testowym opisanym w zatgczniku
nr 1 do OPZ (tabela nr 1 — ,Wymagania techniczne dla Urzgdzenia Mobilnego”, W1.30,
str. 13 OPZ) oraz wymég, aby czas catkowitego natadowania baterii dla wytgczonego
Urzadzenia Mobilnego byt nie dtuzszy niz 5 godzin w catym okresie obowigzywania Umowy
(tabela nr 1 — ,Wymagania techniczne dla Urzgdzenia Mobilnego”, W1.31, str. 13 OPZ2).

Woprowadzenie powyzszych wymogow jest nadmierne i nieuzasadnione biorgc pod
uwage fakt, ze wykonawca nie bedzie miat wptyw na ilo$¢ ani na sposéb tadowan baterii
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w okresie obowigzywania umowy. Kazde tadowanie baterii, jak rowniez kazde tadowanie jej

W niewtasciwy sposéb wptywa natomiast znaczgco na jej zywotnosc.

7. Wymog wspotpracy Urzadzenia Signhature Pad z systemem operacyjnym Windows
XP, Windows Server 2003 i Windows Server 2008 R2

Odwotujgcy wskazat, ze okreslony w tabeli nr 2 — ,Wymagania techniczne dla
Urzadzenia Signature Pad”, W2.13, str. 17 OPZ wymdg, aby Urzadzenie Signature Pad
mogto wspétpracowa¢ z systemem operacyjnym Windows XP Windows Server 2003
i Windows Server 2008 R2 jest nieuzasadniony, gdyz — jak wynika z informacji odstepnych
na stronie internetowej Microsoft — producent zakonczyt wsparcie podstawowe dla tego
systemu 14 kwietnia 2009 r., zas wsparcie dodatkowe z dniem 8 kwietnia 2014 r.
Koniec wsparcia oznacza, ze od ww. daty firma Microsoft przestaje dostarczaé
automatyczne poprawki, aktualizacje i inne formy pomocy technicznej online dla tego
systemu (http://windows, microsoft.com/pl-pl/windows/lifecycle). W sytuacji braku wsparcia
ze strony producenta systemu i przy braku pewnosci co do zainstalowania w infrastrukturze
Zamawiajgcego ostatniej dostepnej aktualizacji lub dodatku Service Pack dla tego systemu,
wykonawca nie moze zagwarantowac, ze Urzgdzenie Signature Pad na pewno bedzie

wspotpracowato z uzywanymi przez Zamawiajgcego, a wymienionymi powyzej systemami.

Reasumujac, urzadzenie signature pad moze nie wspotpracowaé prawidiowo ze
starszymi wersjami systeméw Microsoft ze wzgledu na brak oficjalnego wsparcia
technicznego lub jego ograniczong dostepnos¢. Dotyczy to Windows XP, Windows Server
2003 i Windows Server 2008 R. Weryfikacja poprawnosci pracy w trybie ustug terminalowych
Windows wymaga dostepu do sieci testowej Poczty Polskiej w celu weryfikacji dziatania.

8. Dostep do sieci publicznej Internet

W wymogu W.37 tabela nr 3 wymagania techniczne Ustugi Transmisji Danych,
str. 22 OPZ wskazano:

ole--]

Wykonawca zapewni mozliwo$¢ dostepu do sieci Internet z prywatnego APN. Kierowanie
ruchu do infrastruktury Zamawiajgcego oraz sieci Internet bedzie realizowane przez
Wykonawce (kierowanie routingiem) bez wykorzystania infrastruktury Zamawiajacego.
Za zapewnienie bezpieczenstwa w punkcie styku z Internetem odpowiada Wykonawca.
Za prawidtowe zwymiarowanie przepustowosci tgcza internetowego w infrastrukturze
Wykonawcy zapewniajgce komfortowg prace wszystkich urzadzen dostarczonych w ramach
niniejszej umowy i przejetych z Umowy Pilotazowe] odpowiada Wykonawca.
Wykonawca udostepni Zamawiajgcemu poprzez dedykowang aplikacje lub serwis www

23



mozliwos¢ kreowania i modyfikowania nastepujgcych polis regulujgcych uprawnienia oraz
limity dostepu do sieci Internet:

— dozwolone serwisy internetowe (ang. white list)

— niedozwolone serwisy internetowe (ang. black list)

— dozwolone protokoty sieciowe

— niedozwolone protokoty sieciowe.

— konfigurowalny, przez Zamawiajgcego, parametr wielkosci wykorzystanego transferu
danych do Sieci Internet przy ktérym ten dostep zostaje zablokowany/ograniczony
w kontekscie kazdego z Urzadzen Mobilnych.

Szczegoty techniczne rozwigzania zostang uzgodnione z Wykonawcg na etapie
Projektu Technicznego.

L.T.

Zdaniem Odwotujgcego przywotane postanowienie OPZ jest nieprecyzyjne
i niejednoznaczne oraz nie uwzglednia wszystkich wymagan lub okolicznosci mogacych
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Po pierwsze nie wskazano w nim w jaki sposob,
jakimi narzedziami i w jakim zakresie wykonawca ma zapewni¢ w punkcie styku
z Internetem. Stwierdzenie, ze szczeg6ty techniczne rozwigzania zostang uzgodnione
z wykonawcg na etapie Projektu Technicznego uniemozliwia wykonawcy ich zaplanowanie

i uwzglednienie w cenie oferty.

Ponadto, natozenie na wykonawce tego obowigzku jest nieuzasadnione, w sytuaciji
gdy wykonawca ma umozliwi¢ Zamawiajgcemu mozliwos¢ kreowania i modyfikowania
okreslonych polis regulujgcych uprawnienia oraz limity dostepu do sieci Internet przez
dedykowang aplikacje lub serwis www. Nie mozna bowiem wymaga¢ od wykonawcy
zapewnienia bezpieczenstwa w sytuacji gdy Zamawiajgcy bez jego udziatu moze dowolnie

zmienié okreslone ustawienia.

Odwotujgcy zasygnalizowat ponadto, ze Zamawiajgcy nie okreslit roéwniez
przepustowosci fgcza. Aktualne w tym zakresie pozostajg uwagi poczynione odnosnie
zarzutu okreslonego w pkt 2 lit. ¢) petitum Odwotania.

9. Brak odpowiedzialnosci Zamawiajacego za zniszczenie Ilub uszkodzenie

dostarczonych préobek

Odwotujgcy podat, ze w pkt 1 (str. 1) i pkt 2 (str. 2) zatgcznika nr 1 do OPZ —
,Opis warunkéw oraz scenariuszy testow Urzgdzen” zastrzezono, ze Zamawiajgcy nie
bedzie ponosit odpowiedzialnosci za zniszczenie Ilub uszkodzenie dostarczonych

Urzadzen Mobilnych i Urzadzen Signature Pad w trakcie testéw. Wprowadzenie powyzszego
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zastrzezenia jest nieuzasadnione, gdyz Zamawiajgcy powinien zachowac dbatos¢ i nalezycie

zabezpieczy¢ przekazane mu prébki, ktérych warto$¢ moze byé dos¢ znaczna.
10. Zrezygnowanie z testu okreslonych wymagan na Urzadzeniu Signature Pad

Odwotujgcy wskazat, ze w pkt 6.5 str. 10 zatgcznika nr 1 do OPZ- ,Opis warunkéw
oraz scenariuszy testéw Urzadzen” Zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do zrezygnowania
z wykonania testu wybranych wymagan na Urzgdzeniu Signature Pad przy wykorzystaniu
urzgdzenia CNC w catosci lub w czesci, jezeli z przyczyn technicznych wykonanie testu
okaze sie niemozliwe. Zamawiajgcy nie wskazat przy tym jednak po czyjej stronie
(wykonawcy czy Zamawiajgcego) majg pozostawac przyczyny techniczne uniemozliwiajgce
wykonanie testu. Nie okres$lit réwniez czy w takim przypadku test nie zostanie
przeprowadzony dla wszystkich czy tylko dla jednego wykonawcy, w odniesieniu do prébki
ktérego =zaistniejg przyczyny techniczne uniemozliwiajgce jego przeprowadzenie.
Brak precyzji po stronie Zamawiajgcego w powyzszym zakresie moze mie¢ istotne
znaczenie z perspektywy rzetelnosci i prawidtowosci przeprowadzenia testow, a w efekcie

moze wptywac na wynik badania i oceny ofert.
IV. Zarzut dotyczacy weryfikacji wystawcy gwaranciji

Zgodnie z Rozdziatem XXI pkt 4 SIWZ, wykonawca ma obowigzek przedstawic
Zamawiajgcemu projekt gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej z odpowiednim
wyprzedzeniem, przy czym weryfikacja Zamawiajgcego dotyczy¢ bedzie zaréwno tresci

gwaranciji, jaki wystawcy gwarancji.

Odwotujacy podat, ze przepisy Pzp nie przewidujg mozliwosci weryfikacji przez
Zamawiajgcego wystawcy gwarancji. Wprowadzajgc przedmiotowe postanowienie do SIWZ
Zamawiajgcy nie wskazat w jaki sposéb (wedtug jakich kryteriow) bedzie dokonywat
weryfikacji wystawcy gwarancji, ani jakie konsekwencje bedzie miata negatywna weryfikacja.
Uprawnienie to moze zosta¢ wykorzystane przez Zamawiajgcego do wywierania na
wykonawce wptywu przed podpisaniem Umowy.

V. Zamoéwienia uzupetniajace.

W Rozdziale 3 ust. 3.2.4 PU wskazano, ze w przypadku skorzystania przez

Zamawiajgcego z okreslonej w SIWZ mozliwosci udzielenia zaméwien uzupetniajgcych

wykonawca zobowigzuje sie zaoferowa¢ Zamawiajgcemu realizacje tych zamdwienh

uzupetniajgcych na warunkach nie mniej korzystnych niz wynikajace z Umowy.

Przedmiotowe postanowienie pozostaje w sprzecznosci z ideg zamoéwien
uzupetniajgcych, ktére udzielane sg na podstawie odrebnej umowy, ktérej warunki sa

uzgadniane przez strony przed jej zawarciem. Jest to element odr6zniajgcy zamoéwienia
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uzupetniajgce od prawa opcji, realizowanego w ramach zwartej przez strony umowy

w sprawie zamowienia publicznego.
VI. Polisa OC

Stosownie do Rozdziatu 2 ust. 2.1.2.10 PU wykonawca oswiadcza, ze posiada
aktualng polise od odpowiedzialnosci cywilnej zwigzang z prowadzong dziatalnoscig
gospodarcza, korespondujgca z Przedmiotem Umowy, opiewajgcg na sume ubezpieczenia
nie nizszg niz 5.000.000,00 zi, ktéra stanowi Zatgcznik nr 7. Wykonawca oswiadcza
i zapewnia, ze umowa ubezpieczenia zostata zawarta zgodnie ze zwyczajowo przyjetg
w branzy praktyka, z uwzglednieniem takich postanowien dotyczacych limitow i ochrony
ubezpieczeniowej, aby byty one wystarczajgce dla pokrycia ewentualnych szkéd
wyrzgdzonych przez wykonawce w zwigzku z realizacja Umowy. Wykonawca oswiadcza
i zapewnia, ze ciggtos¢ polisy OC zostanie utrzymana przez caty okres obowigzywania

Umowy.

Z kolei stosownie do Rozdziatu 3 ust. 3.1.4 PU w przypadku, jezeli wykonawca wbrew
zapewnieniu ziozonemu w Rozdziale 2 ust. 2.1.2.10 nie utrzyma ciggtosci polisy OC,
Zamawiajgcy moze zawrzec€ i utrzymac takie ubezpieczenie, regularnie potrgcajgc sktadke
na takie ubezpieczenie z dowolnej kwoty naleznej wykonawcy z tytutu realizacji Umowy
(w tym odpowiednie podatki i optaty oraz koszty ustug posrednikéw), ktdérg Zamawiajgcy
bedzie musiat zaptaci¢ ubezpieczycielowi.

Zdaniem Odwotujacego wprowadzenie do PU przytoczonej powyzej wymogow
powoduje, ze wymagana od wykonawcy plisa OC zwigzana z prowadzg dziatalnosciag staje
sie de facto dodatkowym sposobem zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy.
Przyznanie Zamawiajgcemu uprawnienia okreslonego w Rozdziale 3 ust. 3.1.4 PU jest
nieuzasadnione rowniez z uwagi na fakt, ze wykonawca nie bedzie miat wptywu ani na wybor
ubezpieczyciela ani na warunki ubezpieczenia, co jest niecelowe, skoro jest to
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej zwigzanej z prowadzong dziatalnoscig, a nie

ubezpieczenie tego konkretnego kontraktu.
VIl. Zarzuty dotyczace PU

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 139 ust. 1 Pzp do uméw w sprawach
zaméwien publicznych stosuje sie przepisy K.c., jezeli przepisy Pzp nie stanowig inaczej.
Postanowienia przysztej umowy o zamdwienie publiczne nalezy zatem rozpatrywac, o ile
Pzp nie stanowi inaczej, w $wietle art. 353" K.c., zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe
mogg utozyé stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoizycia

spotecznego, czyli m.in. nie moze by¢ sprzeczny z dyspozycja art. 5 K.c.
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Odwotujgcy stwierdzit, ze tres¢ postanowien umownych jest rowniez istotna ze
wzgledu na interes wykonawcy zwigzany z uzyskaniem i prawidtowa realizacjg zamowienia,
dlatego w orzecznictwie przyznaje sie wykonawcom prawo do wnoszenia odwotania réwniez

na niezgodne z przepisami prawa postanowienia umowy.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajagcy w PU zawart szereg postanowien,
ktére naruszajg przepis art. 353' K.c. w zw. z art. 7 w zw. z art. 14 w zw. z art. 23 oraz
art. 139 ust. 1 Pzp.

1. Okres obowigzywania Umowy

Zgodnie z Rozdziatem 4, ust. 4.1.1 Projektu Umowy, z zastrzezeniem postanowien
Rozdziatu 12 ust. 12.1.1.,, Umowa zostaje zawarta na okres 36 miesiecy od dnia jej
podpisania lub na okres do wyczerpania kwoty Wartosci Umowy.

Takie uksztattowanie okresu obowigzywania umowy uniemozliwia wykonawcy
ustalenie okresu $wiadczenia Ustugi Transmisji Danych i oszacowanie kosztéw jej
Swiadczenia. Ze wzgledu na fakt, ze w poczatkowym okresie obowigzywania Umowy
przewidziano szereg czynnosci do wykonania, ktére poprzedzajg rozpoczecie swiadczenia
Ustug Transmisji Danych wykonawca nie ma pewnosci jaki bedzie faktyczny okres
Swiadczenia przez niego Ustugi Transmisji Danych. Moze by¢ to okres 34, 32 a réwniez
dobrze nawet 30 lub mniej miesiecy. Koszty Swiadczenia tego typu ustugi ustala sie

natomiast m.in. w oparciu wtasnie o okres przez ktéry bedzie ona swiadczona.
2. Zastrzezenie do Projektu Technicznego zgtoszone przez Zamawiajgcego

W Rozdziale 5 ust. 5.1.2 PU wskazano, ze wykonawca ma obowigzek w terminie
4 Dni Roboczych, na wiasny koszt i ryzyko, uwzgledni¢ w catosci zastrzezenia do
Projektu Technicznego  zgtoszone przez Zamawiajgcego w  Protokole  Odbioru
Projektu Technicznego.

Natozenie na wykonawce koniecznosci realizacji tego obowigzku bez mozliwosci
zgtoszenia uwag co do zastrzezen Zamawiajgcego jest nieuzasadnione. Skoro wykonawca
jest profesjonalistg i ponosi odpowiedzialnos¢ za nalezytg realizacjg zamowienia, to powinien
mie¢ zagwarantowang mozliwosé zgtoszenia uzasadnionych uwag co do zgtoszonych przez

Zamawiajgcego zastrzezen.
3. Kary umowne

Odwotujgcy podkreslit, ze kara umowna ma na celu zdyscyplinowanie wykonawcy,
ktory bedzie realizowat umowe w sprawie zamoOwienia publicznego, jednakze jej
naduzywanie (tak jak w przypadku PU) narusza zasady wspoétzycia spotecznego

i wprowadza nadmierng nierownos¢é stron umowy.
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Zdaniem Odwotujgcego prawie wszystkie kary umowne przewidziane przez
Zamawiajgcego w Rozdziale 9 PU sg karami za opOznienie, a zatem zar6éwno za
okolicznosci zawinione jak i niezawinione przez wykonawce, nie zas za zwioke, czyli jedynie
za okolicznosci zawinione przez wykonawce. Kara umowna ma stanowi¢ narzedzie
dyscyplinowania wykonawcy, jednakze traci takie charakter gdy jest naduzywana przez
Zamawiajgcego.

W ust. 9.1.6, 9.1.7 i 9.1.8 PU Zamawiajagcy przewidziat razgco wygoérowane kary
umowne za opdznienie w kazdorazowej Naprawie Awarii Poziom Krytyczny, Poziom Sredni,
Poziom Niski. Zostaty one przewidziane odpowiednio w kwocie 5.000,00 zt, 1.000,00 zt oraz
100,00 zt. Razgco wygérowany charakter tych kar nie budzi watpliwosci zwtaszcza jesli
uwzgledni¢ przewidziany przez Zamawiajacego niezwykle krétki Czas Reakcji i Naprawy
Awarii oraz definicje poszczeg6inych Awarii zawarte w zatgczniku nr 1 do Umowy
(»Definicje”). Kazda z definicji ww. Awarii rozpoczyna sie od stéw ,[...]Jkazda nieprawidtowos¢
w funkcjonowaniu Ustugi Transmisji Danychl...]".

Z kolei w ust. 9.1.1.12 PU, przewidziano kare umowng w przypadku, gdy tozsama
Wada bedzie przedmiotem co najmniej 100 Zgtoszen Serwisowych, w wysokosci 10%
wartosci netto wskazanej w Formularzu Ofertowym kazdego Urzadzenia, w ktérym zostanie
stwierdzona Wada. Wprowadzenie przedmiotowej kary umownej jest nieproporcjonalne do
zakresu przedmiotu zaméwienia, kitdéry w czesci podstawowej obejmuje 13.000 Urzgdzen
Mobilnych z rysikiem, 6.000 Signature Paddéw oraz analogiczng liczbe akcesoriéw dla
kazdego z urzadzen. W przypadku takiego wolumenu zaméwienia wystagpienie tozsamej
Wady, rozumianej jako kazda nieprawidtowos¢ w funkcjonowaniu lub ograniczenie
w korzystaniu z Urzgdzen, Akcesoriow lub Kart SIM (zatgcznik nr 1 do Umowy — ,Definicje”)
w 100 urzadzeniach, pomimo dochowania przez wykonawce nalezytej starannosci

i szybkiego reagowania na pojawiajace sie Wady jest wysoce prawdopodobna.

Ponadto, okreslajagc poszczegb6lne kary umowne Zamawiajgcy nie wprowadzit
zadnego ograniczenia ich wysokosci, co w przypadku takiego wygoérowania kar moze
spowodowac, ze ich tgczna wysokos¢ natozona w catym okresie obowigzywania Umowy

znacznie przekroczy przystugujace wykonawcy wynagrodzenie.

Odwotujgcy stwierdzit, ze kolejnym przejawem naruszenia zasad wspéizycia
spotecznego jest przewidzenie w PU kar umownej w przypadku wypowiedzenia Umowy
przez Zamawiajgcego lub odstgpienia od Umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn lezgcych
po stronie wykonawcy oraz w przypadku wypowiedzenia lub odstgpienia od Umowy przez
wykonawce, z przyczyn lezgcych po jego stronie (ust. 9.1.2 i ust. 9.1.3 PU). W przypadku
wystgpienia ktérejkolwiek z tych okolicznosci, wykonawca zobowigzany jest zaptaci¢
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Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 10% Wartosci Umowy netto.
Wprowadzajgc powyzsze kary nie przewidziano jednak analogicznego obowigzku dla
Zamawiajgcego aktualizujgcego sie w przypadku wypowiedzenia Umowy przez wykonawce
lub odstagpienia od Umowy przez wykonawce z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego
oraz w przypadku wypowiedzenia lub odstgpienia od Umowy przez Zamawiajgcego,
z przyczyn lezacych po jego stronie.

4. Brak procedury reklamacyjnej

W Rozdziale 6 ust. 6.2.1 oraz w Rozdziale 9 ust. 9.1.4 i 9.1.5 PU Zamawiajgcy
przewidziat automatyczne potrgcanie natozonych na wykonawce kar umownych
z przystugujacego mu wynagrodzenia lub zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy bez

jakiejkolwiek procedury reklamacyjnej z ktérej mogtby skorzysta¢ wykonawca.

Kary umowne powinny przystugiwa¢ Zamawiajgcemu tylko i wytgcznie w przypadku,
gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito z winy wykonawcy,
co w praktyce oznacza koniecznosc¢ istnienia procedury, w toku ktérej strony majg mozliwos¢

zaprezentowania swoich stanowisk.
5. Termin realizacji zamowienia wynikajacego z prawa opcji

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z Rozdziatem 10 ust. 10.1.4 PU Zamawiajgcy moze
skorzysta¢ z prawa opcji w catym okresie realizacji Umowy. Termin realizacji przez
wykonawce zamowienia wynikajgcego z opcji, w tym wszelkie zmiany, dostawa i instalacja
dodatkowych urzgdzen nastepowac¢ bedg bezzwtocznie, w terminach uzgodnionych przez
wykonawce z Zamawiajgcym, nie bedzie on jednak dtuzszy niz 30 dni kalendarzowych od

momentu ztozenia oswiadczenia Zamawiajgcego o skorzystaniu z prawa opcji.

Zamowienie w ramach prawa opcji w przypadku kazdego z urzadzen i akcesoriéw
obejmuje ponad potowe liczby sztuk dostarczanych w ramach zamoéwienia podstawowego
(np. Urzadzenia Mobilne z rysikiem — zamoOwienie podstawowe 13.000 sztuk,
natomiast zamowienie w ramach prawa opcji to 6.883 sztuki), a elementy takie jak np.
etui wymagajg wyprodukowania Ilub dostosowania do potrzeb Zamawiajgcego.
Uwzgledniajac powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze termin ich dostawy w ramach prawa opcji

powinien by¢ co najmniej taki sam jak w przypadku zaméwienia podstawowego.
6. Wypowiedzenie i odstapienia do Umowy

W Rozdziale 13 PU Zamawiajgcy przewidziat szereg okolicznosci uprawniajgcych go
do wypowiedzenia Umowy ze skutkiem natychmiastowym albo do odstgpienia od Umowy
z zachowaniem prawa do kar umownych okreslonych w Rozdziale 9 PU.
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Jedng z takich okolicznosci jest zaistnienie podstaw do ztozenia wniosku
0 ogtoszenie upadfosci wykonawcy (ust. 13.1.1). Przedmiotowa okolicznos¢ jest
nieprecyzyjna, niejednoznaczna i moze by¢ dowolnie interpretowana przez Zamawiajgcego
na etapie realizacji Umowy. Nie wskazano bowiem jakie okolicznosci zostang uznane przez
Zamawiajgcego za podstawy do ztozenia wniosku o ogtoszenie upadtosci, ani kto bedzie
decydowat o tym czy rzeczywiscie one wystgpity.

Kolejng z przestanek uprawniajacych Zamawiajgcego do wypowiedzenia umowy lub
odstgpienia od niej jest sytuacja, w ktdrej opdznienie w realizacji obowigzkéw wynikajgcych
z Umowy przekroczy 30 dni kalendarzowych (ust. 13.1.1.3). Po raz kolejny Zamawiajgcy
postuguje sie sformutowaniem ,opdznienie”, podczas gdy wykonawca powinien ponosi¢

negatywne konsekwencje zawinionych przez siebie dziatan.

W ust. 13.1.1.4 wskazano, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do wypowiedzenia
Umowy lub odstgpienia od niej w sytuacji, gdy po stronie wykonawcy powstanie stan
zagrozenia niewyptacalno$cig, uzasadniajgcy wszczecie postepowania naprawczego wobec
wykonawcy lub to postepowanie wszczeto. Odnoszac sie do powyzszej przestanki nalezy
zauwazyc¢, ze z dniem 1 stycznia 2016 r. weszta w zycie ustawa Prawo restrukturyzacyjne,
ktdra wprowadzita szereg zmian do ustawy Prawo Upadtosciowe
(poprzednio: Prawo upadtosciowe i naprawcze), w tym na mocy ktérej uchylono przepisy
0 postepowaniu upadfosciowym.

Nieprecyzyjna i niejednoznaczna jest rowniez kolejna z przestanek uprawniajgca
Zamawiajgcego do wypowiedzenia lub odstgpienia od Umowy, tj. przestanka okreslona
w ust. 13.1.1.6., zgodnie z ktérym Zamawiajgcemu przystuguje prawo do wypowiedzenia
Umowy ze skutkiem natychmiastowym albo odstgpienia z zachowaniem prawa do kar
umownych okreslonych w Rozdziale 9 w przypadku istotnego naruszenia przez wykonawce
postanowien Umowy lub postanowien SIWZ. Istotnym naruszeniem Umowy lub SIWZ jest
w szczegolnosci wykonywanie obowigzkow wynikajgcych z Umowy niezgodnie z warunkami
zawartymi w OPZ i zaakceptowanymi przez wykonawce w ztozonej w ofercie lub niezgodnie
z warunkami zawartymi w SIWZ, dostawa Urzgdzen o cechach niezgodnych z warunkami
okreslonymi w SIWZ, naruszenie postanowienia Umowy dotyczacego terminu jej wykonania
lub zasad zachowania poufnosci, ochrony danych osobowych.
Nieprecyzyjnos¢ i niejednoznacznos¢ sformutowan, ktérymi postuzyt sie Zamawiajacy
dookreslajgc przedmiotowg przestanke powoduje, ze moze ona by¢ dowolnie interpretowana
na etapie realizacji Umowy i skutkowaé zakonczeniem jej obowigzywania z nieistotnego

powodu.
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W ust. 13.1.1.7 wskazano, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do wypowiedzenia
Umowy lub odstgpienia od niej w sytuacji naruszenia przez wykonawce lub podmioty
dziatajgce w jego imieniu lub na jego rzecz wymagan bezpieczenstwa okreslonych
w zatgczniku nr 8 do Umowy. Tym samym juz jednozrazowe naruszenie przez wykonawce
lub podmioty w z nim wspétpracujace wymagan bezpieczenstwa okreslonych w zatgczniku
nr 8 do Umowy bedzie skutkowato zakonczeniem obowigzywania Umowy, co nalezy uznaé

za sankcje nadmierng i nieuzasadniong.

Nieprecyzyjna i niejednoznaczna jest réwniez przestanka okreslona w ust. 13.1.1.8,
zgodnie z ktdérg Zamawiajacy jest uprawniony do wypowiedzenia Umowy lub odstgpienia od
Umowy w przypadku innych razacych i uporczywych naruszen postanowien Umowy przez
wykonawce. Poniewaz Zamawiajgcy nie wskazat, co nalezy rozumie¢ pod sformutowaniem
,razgce i uporczywe naruszenia postanowien Umowy” to przedmiotowa przestanka moze by¢

przez niego dowolnie interpretowana na etapie realizacji Umowy.
7. Umowne prawo odstgpienia

Uregulowane przez Zamawiajgcego w Rozdziale 13 umowne prawo odstgpienia nie
zostato ograniczone terminem. Takie jego uksztaltowanie pozostaje w sprzecznosci
z art. 395 § 1 K.c., stosownie do ktérego mozna zastrzec, ze jednej lub obu stronom
przystugiwa¢ bedzie w ciggu oznaczonego terminu prawo dostgpienia od Umowy.
Zaniechanie wskazania terminu po uptywie ktérego umowne prawo odstgpienia wygasa
powoduje, ze przez caly okres realizacji umowy wykonawca bedzie pozostawat

w niepewnosci co do okresu jej obowigzywania.
8. Uprawnienie Zamawiajacego do powstrzymania sie z zaptata czesci wynagrodzenia

Zgodnie z Rozdziatem 13 ust. 13.1.6 PU, ,[...]W przypadku wypowiedzenia Umowy
lub odstgpienia od Umowy przez ktérakolwiek ze Stron i na jakiejkolwiek podstawie
(umownej lub ustawowej), Wykonawca zobowigzuje sie zwroci¢é Zamawiajgcemu wszystkie
dokumenty w wersji papierowej jak i elekironicznej (nawet, jezeli nie zostaly jeszcze
ukonczone i zaakceptowane przez Zamawiajgcego), ktérymi postugiwat sie on lub osoby
trzecie dziatajgce na jego zlecenie do chwili odstgpienia, wygasniecia albo rozwigzania
Umowy lub ktére utworzyt lub uzyskat w zwigzku z wykonywaniem Umowy, w terminie 3 dni
kalendarzowych od daty ztozenia o$wiadczenia o odstgpieniu albo wypowiedzeniu Umowy.
Do czasu dostarczenia przez Wykonawce wszystkich wyzej wymienionych dokumentéw,
Zamawiajgcy ma prawo powstrzymacé sie z zaptatg jakiejkolwiek czesci Wynagrodzenia na
rzecz Wykonawcy.[...]".

Przyznanie Zamawiajgcemu uprawnienia do =zatrzymania catosci lub czesci

wynagrodzenia wykonawcy do czasu dostarczenia przez wykonawce wszystkich
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dokumentéw w wersji papierowej jak i elektronicznej (nawet, jezeli nie zostaty jeszcze
ukonczone i zaakceptowane przez Zamawiajgcego), ktérymi postugiwat sie wykonawca lub
osoby trzecie dziatajgce na jego zlecenie do chwili odstgpienia, wygasniecia albo
rozwigzania Umowy lub ktére utworzyt lub uzyskat w zwigzku z wykonywaniem Umowy, jest
nieuzasadnione i prowadzi do naruszenia zasad wspétzycia spotecznego. Nie wskazano,
bowiem w jaki sposéb i na jakich zasadach Zamawiajgcy ustali czy doszto do przekazania
wszystkich dokumentéw. Przedmiotowe postanowienie moze by¢ naduzywane przez

Zamawiajgcego na pdzniejszym etapie wspébtpracy.
VIIl. Zarzuty dotyczace zatacznika nr 6 do Umowy

Zdaniem Odwotujgcego réwniez zatgcznik nr 6 do Umowy (Gwarancja,
Ustugi Gwarancyjne i Zgtoszenia Serwisowe) zostat sporzgdzony przez Zamawiajgcy
w sposOb naruszajacy zasady wspéizycia spotecznego oraz niegwarantujgcy réwnego

traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

1. Przyznanie Zamawiajagcemu uprawnienia do samodzielnego naprawienia
Wad/Awarii

Zgodnie z pkt 1.15 zatgcznika nr 6 do Umowy, jezeli wykonawca nie usunie
Wady/Awarii po pierwszym Zgtoszeniu Serwisowym w terminie, to w takim przypadku
Zamawiajgcy jest uprawniony, bez koniecznosci kolejnego wezwania i ustalania
dodatkowego terminu, samodzielnie usung¢é Wady/Awarie lub zleci¢ ich usuniecie osobom
trzecim, a powstate koszty potrgci¢ z wynagrodzenia wykonawcy, z zabezpieczenia
nalezytego  wykonania  Umowy lub  obcigzy¢ tymi  kosztami  wykonawce.
Przyznanie Zamawiajagcemu powyzszego uprawnienia jest nieuzasadnione i w razacy
sposOb narusza zasady wspotzycia spotecznego. Wykonawca powinien mie¢ mozliwosé
ponownego przystgpienia do usuniecia Wady/Awarii i usuniecia ewentualnych

nieprawidtowosci.
2. Potwierdzenie przez Zamawiajgcego zamkniecia zgtoszenia serwisowego

Zgodnie z pkt 1.19 ppkt 1.19.1, w terminie do 2 Dni Roboczych od otrzymania od
wykonawcy informacji o zakonczeniu Naprawy Wady lub Awarii zgtoszonej w danym
Zgtoszeniu Serwisowym, Zamawiajacy potwierdzi wykonawcy Naprawe
lub Wymiane Urzgdzen, Akcesoriéw, Kart SIM, co bedzie podstawg do zamkniecia danego
Zgtoszenia Serwisowego. Biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy sformutowat wygoérowane
Czasy Reakcji i Czasy Naprawy (od 1 do 8 godzin zegarowych) za nieuzasadnione nalezy
uzna¢ przyznanie Zamawiajgcemu az 2 Dni Roboczych na potwierdzenie wykonawcy
Naprawy lub Wymiany Urzadzen, Akcesoriow, Kart SIM, co bedzie podstawg do zamknigcia
danego Zgtoszenia Serwisowego.
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3. Powtodrne zgtoszenie serwisowe

Zgodnie z pkt z pkt 1.19 ppkt 1.19.2, w terminie do 2 Dni Roboczych od otrzymania
od wykonawcy informacji o zakonczeniu Naprawy Wady lub Awarii zgtoszonej w danym
Zgtoszeniu Serwisowym, Zamawiajgcy dokona powtérnego Zgtoszenia Serwisowego,
z zastrzezeniem, ze czas usuniecia tej Awarii lub Wady liczy sie od chwili pierwszego
Zgtoszenia Serwisowego danej Awarii lub Wady — w przypadku stwierdzenia przez
Zamawiajgcego nieskutecznosci usuniecia Awarii lub Wady.

Roéwniez w tym przypadku zestawienie Czasu Reakcji i Czasy Naprawy (od 1 do 8
godzin zegarowych) jaki ma wykonawca z okresem, w ktorym Zamawiajgcy moze dokonac
powtdrnego Zgtoszenia Serwisowego prowadzi do wniosku, ze przyznanie Zamawiajgcemu
tego uprawnienia jest nieuzasadnione i narusza zasady wspétzycia spotecznego. Jest to tym
bardziej nieuzasadnione, ze w okresie, w ktorym Zamawiajgcy moze dokona¢ powtérnego
Zgtoszenia Serwisowego nie ulega zawieszeniu termin przewidziany dla wykonawcy na
usuniecie Awarii lub Wady. Co wiecej, w przypadku powtérnego dokonania przez
Zamawiajgcego zgtoszenia serwisowego czas usuniecia tej Awarii lub Wady liczy sie od
chwili pierwszego Zgtoszenia Serwisowego danej Awarii lub Wady, a zatem juz w momencie
dokonania przez Zamawiajgcego powtdrnego zgtoszenia wykonawca bedzie opodzniat sie
z usunieciem Awarii Wady o 2 Dni Robocze, a zatem co najmniej 0 16 godzin za ktére moga

mu zostac¢ naliczone bardzo wysokie kary umowne.

4. Brak precyzyjnego wskazania liczby baterii lub Urzagdzen Mobilnych do wymiany,
ktérych bedzie zobowigzany wykonawca w catym okresie obowigzywania Umowy

Zgodnie z pkt 1.28 Zamawiajagcy ma prawo zada¢é wymiany baterii lub
Urzadzenia Mobilnego w przypadku, gdy bateria stanowi nieroztagczng czes¢ urzgdzenia po
stwierdzeniu przez Zamawiajgcego niespetnienia wymagania W1.30 lub W1.31 w tabeli 1
OPZ. Podstawg do Zgtoszenia Serwisowego jest niespetnienie wyzej wymienionych
wymagan w trakcie trzech kolejnych petnych cykli tadowania w warunkach biznesowych.
Przez peten cykl tadowania rozumie sie tadowanie baterii od stanu, w ktérym Urzadzenie
Mobilne wytaczyto sie automatycznie do petnego natadowania baterii - sygnalizowane, jako
100% natadowania baterii.

Odwotujgcy podkreslit, ze formutujgc przedmiotowe postanowienie Zamawiajgcy nie
wskazat precyzyjnej liczby baterii do wymiany, do ktorej wykonawca bedzie zobowigzany
w catym okresie obowigzywania Umowy, co uniemozliwia wykonawcy oszacowanie
zwigzanych z tym kosztéw i uwzglednienie ich w tresci oferty. Ponadto, zaniechanie podania

powyzszej informacji przez Zamawiajgcego moze doprowadzi¢ do nieporéwnywalnosci ofert,
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ze wzgledu na przyjecie przez wykonawcéw réznej liczby baterii i Urzadzen, ktére bedzie

nalezato wymieni¢ w okresie obowigzywania Umowy.
5. Stabilny zasieg oferowanej Ustugi Transmisji Danych

W pkt 2.3 i 2.4 wskazano odpowiednio, ze wykonawca zobowigzany jest do
zapewnienia stabilnego zasiegu oferowanej Ustugi Transmisji Danych — szczegdlnie na
terenie placéwek Zamawiajgcego uzgodnionych z Wykonawcg na etapie opracowywania
Projektu Technicznego (pkt 2.3). W przypadku wystgpienia probleméw z zasiegiem
Ustugi Transmisji Danych, Wykonawca zapewni osiggniecie parametrow technicznych
powodujgcych prawidtowy zasieg Ustug Transmisji Danych (pkt 2.4).

Kazdy operator sieci mobilnej tworzac mapy zasiegowe i wypetniajgc wymogi
koncesyjne, nie moze odpowiadac za zapewnienie zasiegu wewnatrz budynkéw (na terenie
placowek Zamawiajgcego), poniewaz propagacja sygnatu uzalezniona jest od struktury
tychze budynkéw, materiatdbw z ktorych jest wykonany, itd. W szczegdlnosci nie moze byc¢
odpowiedzialny za zasieg w pomieszczeniach znajdujgcych sie ponizej poziomu ziemi.

Przez dedykowane inwestycje ,tylko dla klienta” mozliwe jest lokalne poprawienie
zasiegu wewnagtrz budynku, ale wigze sie to z duzymi naktadami finansowymi, nawet do
kilkuset tysiecy ztotych per lokalizacja.

6. Czas Reakcji i Naprawy

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy przewidziat bardzo wygérowane Czasy Reakc;ji
i Czasy Naprawy Awarii/Wady wynoszace w przypadku Ustug Transmisji Danych od 1
godziny zegarowej do 8 godzin zegarowych, a w przypadku Urzadzen i Akcesoriow
1 godziny zegarowej (Czas Reakcji) i 5 Dni Roboczych (Czas Naprawy). Biorgc pod uwage
zakres zamoéwienia (tj. 13.000 Urzadzen Mobilnych i 6.000 Urzadzenh Signature Pad) oraz
przewidziane przez Zamawiajgcego bardzo wysokie kary umowne za opOznienie
w Naprawie, a takze bardzo dtugie okresy na wykonanie przez Zamawiajgcego okreslonych
czynnosci (2 dniowe) nie moze budzi¢ watpliwosci, ze ustalenie tak wygo6rowanych
Czasow Reakcji i Czaséw Naprawy stanowi naruszenie zasad wspétzycia spotecznego.
Okreslenie ich na tak niskim poziomie uniemozliwia wykonawcy nalezyte wykonanie

zamdwienia.
7. Naprawienie Wad nieobjetych Ustugami Gwarancyjnymi

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z pkt 5.1.:
ofeee]

Strony zgodnie ustalajg, ze Ustugi Gwarancyjne nie obejmujg usuwania Wad i Awarii
powstatych na skutek:
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5.1.1.zmian Kkonfiguracji sprzetowej tub programowej, majgcych wptyw na powstanie
uszkodzenia dokonanych przez firme lub osobe nieupowazniong przez Wykonawce;

5.1.2.eksploatacji niezgodnej z przekazanymi instrukcjami obstugi lub Dokumentacja;

5.1.3.niewtasciwych warunkéw zasilania Urzgdzen, o ile zostaty wyraznie okreslone przez
Wykonawce;

5.1.4. Awarii i Wad wynikajgcych z zawinionego dziatania Zamawiajgcego.

[.].

Z Kolei stosownie do pkt 5.2. w powyzszych przypadkach wykonawca zobowigzuje
sie usung¢ zaistniate Wady/Awarie zgodnie z pkt 1.20. powyzej, w terminach uzgodnionych
kazdorazowo przez Strony. Majgc na uwadze, ze wady okreslone w pkt 5.1. nie sg objete
Ustugami Gwarancyjnymi to wykonawca powinien otrzymywac¢ wynagrodzenie za ich
wykonanie, ktére powinno by¢ kazdorazowo uzgadniane przez strony przed przystgpieniem

przez wykonawce do ich naprawienia.
IX. Zarzut dotyczacy zalgcznika nr 13 do Umowy — Obstuga dostaw przez wykonawce

W pkt 4 zatgcznika nr 13 do Umowy — Obstuga dostaw przez wykonawce wskazano,
ze ,[...]W terminie do 10 Dni Roboczych od podpisania Listu Przewozowego przeprowadzi
testy poprawnosci pracy Zestawow i Urzgdzen Signature Pad. W przypadku pozytywnych
wynikow testow Zamawiajgcy podpisze Protokédt Odbioru. Zamawiajgcy moze zgtosi¢ uwagi
do jakosci urzadzenia, ktére Wykonawca naprawi i przystapi do ponownej procedury odbioru
w terminie 3 dni roboczych. Nieprzeprowadzenie przez Zamawiajgcego testow w terminie,
o ktérym mowa w zdaniu drugim, bedzie traktowane réwnoznacznie z podpisaniem przez
Zamawiajgcego Protokotu Odbioru, chyba, ze nieprzeprowadzenie testéw wynika z przyczyn
nielezacych po stronie Zamawiajgcego.[...]".

Zagwarantowanie Zamawiajgcemu az 10 Dni Roboczych na przeprowadzenie testéw
poprawnosci pracy Zestawéw i Urzadzen Signature Pad jest nieuzasadnione, biorgc pod
uwage, ze jest to kolejny termin zastrzegajacy bardzo diugi okres czasu na wykonanie danej
czynno$ci przez Zamawiajgcego (w poréwnaniu do okresu zagwarantowanego wykonawcy),
ktory dodatkowo faktycznie wptywa na skrécenie i tak bardzo krotkich okreséw na dostawe

urzadzen przez wykonawce.
Sygn. akt: KIO 341/16
Odwotujgcy — Orange Polska S.A. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 2 Pzp przez sformutowanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb
utrudniajacy uczciwg konkurencje, z uwagi na wymaganie aby technologiczny
nastepca oferowanego urzadzenia (jak rowniez akcesoria do niego),
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spetniat wszystkie wymagania SIWZ oraz zapewniat poprawnos¢ funkcjonowania
oprogramowania uzytkowego Zamawiajgcego korzystajgcego z APl systemu
operacyjnego oraz ewentualnych dodatkowych komponentéow stuzgcych do
rejestracji danych  biometrycznych  odrecznego podpisu w  zakresie
rekomendowanym przez norme ISO/IEC 19794-7, co ogranicza krag
potencjalnych wykonawcéw jedynie do producentéw urzgdzen z uwagi na to,
ze jedynie producent jest w stanie potwierdzi¢ mozliwos¢ zapewnienia zgodnosci
technologicznej nastepcy oferowanych urzadzen,

2. art. 29 ust. 1 Pzp przez sformutowanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny, niewyczerpujgcy nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci
majacych wpltyw na sporzgdzenie oferty, z uwagi na zawarcie w ofercie
postanowienia 12.1.11, z ktérego wynika zobowigzanie wykonawcy do wyrazenia
zgody na zmiange umowy w zakresie, o ktérym mowa w pkt 12.1.2 — 12.1.4,
co uniemozliwia wykonawcy przygotowanie oferty, w szczegdlnosci z uwagi na
brak mozliwosci okreslenia zakresu sSwiadczenia w odniesieniu do rodzaju

oferowanych urzadzen, oraz ilosci dostarczonych urzadzen i uzytkownikéw ustug.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
SIWZ przez:

1. wykreslenie postanowienia Rozdziatu 4 ust. 2 W1.35 OPZ oraz innych
odpowiadajgcych mu postanowien z tresci SIWZ i zatgcznikéw do SIWZ,

2. wykreslenie postanowienia 12.1.11 PU oraz innych odpowiadajgcych mu
postanowien z tresci SIWZ i zatgcznikdéw do SIWZ,

ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zgdania

3. dodanie w pkt 12.1.11 PU zastrzezenia, ze wykonawca nie bedzie miat prawa
odmdéwi¢ wprowadzenia zmiany do umowy, bez wskazania szczegolnie istotnego

powodu jedynie w przypadkach, o ktérych mowa w pkt 12.1.2.1i 12.1.2.4

Odwotujgcy stwierdzit, ze opis przedmiotu zaméwienia jest niejednoznaczny
i niewyczerpujagcy oraz nie uwzglednia wszystkich wymagan majgcych wptyw na
sporzgdzenie oferty. Uniemozliwia to Odwotujgcemu przygotowanie oferty, a w konsekwenciji
uzyskanie przedmiotowego zamowienia. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wskazat,
ze jest podmiotem uprawnionym do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat, ze opis przedmiotu zamowienia nalezy
uznac za niezgodny z art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, co wynika z nastepujacych wzgledow
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1. Obowigzek dostarczenia urzadzen, ktérych nastepcy technologiczni beda spetnia¢
wszystkie wymagania zawarte w SIWZ

Zgodnie z Rozdziatem 4 wust. 2 W1.35 OPZ Zamawiajagcy wymaga,
aby Technologiczny nastepca Urzgdzenia Mobilnego spetniat wszystkie wymagania SIWZ
oraz zapewnia¢ poprawnos¢ funkcjonowania oprogramowania uzytkowego Zamawiajgcego
korzystajacego z API systemu operacyjnego oraz ewentualnych dodatkowych komponentéw
stuzgcych do rejestracji danych biometrycznych odrecznego podpisu w zakresie
rekomendowanym przez norme ISO/IEC 19794-7. Wymaganie obejmuje réwniez wszystkie
Akcesoria oraz rysik wraz z technologig zapewniajaca integracje z urzagdzeniem.

W ocenie Odwotujgcego postanowienie to jest niezgodne z art. 29 ust. 2 Pzp.
Zwrécit uwage na uzyte przez Zamawiajgcego sformutowanie technologiczny nastepca”.
Zgodnie z definicjg zawartg w Stowniku Jezyka Polskiego PWN (wersja on-line) ,nastepca”
to rzecz, ktora zastepuje inng, wczesniejszg. Oznacza to, ze Zamawiajgcy formutuje
konkretne wymaganie, aby kolejny, przyszty — nieznany jeszcze — model z danej linii
produktéw, spetniat wymagania zawarte aktualnie w SIWZ. Nalezy przy tym zauwazyc,
ze cze$¢ wymagan ma charakter niestandardowy, jak np. wymagania dotyczgce danych
biometrycznych, podpisu i rekomendowanych przez norme ISO/IEC 19749-7.
Takie zobowigzanie mégtby przyja¢ jedynie podmiot decydujgcy o rozwoju danej linii
produktéw, w szczegdlnosci, jaki cechy beda dalej rozwijane, jakie zostang natomiast
usuniete, a przede wszystkim, czy dana linia produktéw bedzie kontynuowana i rozwijana.
Takim podmiotem jest jedynie producent urzgdzen. Co wiecej, decyzje w powyzszym
zakresie podejmowane sg samodzielnie i swobodnie przez producentédw, w ramach swobody
dziatalnosci gospodarczej. Jakiekolwiek oczekiwania i wymagania Zamawiajacego dotyczace
zobowigzania sie do kontynuowania w przysztosci okreslonej linii produktowej,

technologicznej, itp. produktéw, sg oczywiscie niezasadne.

Odwotujgcy podkreslit, ze jest to tym bardziej niezrozumiate wymaganie,
ze Zamawiajgcy nawet nie przewiduje wymiany urzadzen po uptywie danego okresu
realizacji zamoOwienia, a w szczego6lnosci nie wymaga dostarczenia urzadzen mobilnych
bedacych nastepcami technologicznymi urzadzenh, ktére zostalty wskazane w ofercie.
Nawet gdyby Zamawiajgcy przewidywat zmiane Urzadzen Mobilnych po uptywie okreslonego
czasu i tak wymaganie, aby zaoferowany zostat tylko i wytgczenia nastepca technologiczny

danego urzadzenia* nalezato by uznac za nadmierne i naruszajgce zasady konkurencji.

Za uzasadnione mozna by natomiast uzna¢ wymaganie dostarczenia innego nowego
urzadzenia, ktére spetniatoby minimalne wymagania okreslone w OPZ. Takim urzadzeniem

moze by¢ zaréwno technologiczny nastepca urzgdzenia wskazanego w ofercie, lecz rowniez
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moze to byé dowolny inny produkt, ktéry zapewniatby realizacje potrzeb Zamawiajgcego.
Zatem nawet w przypadku, gdyby Zamawiajacy przewidziat wymiane sprzetu po danym
okresie obowigzywania umowy, réwniez nalezatoby uzna¢ wymaganie Zamawiajgcego za
nadmierne w stosunku do opisu przedmiotu zamdéwienia. Prowadzitoby ono bowiem do
ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcow, a przy tym nie byto niezbedne dla uzyskania
przez Zamawiajgcego urzgdzen spetniajgcych jego potrzeby.

W konsekwencji Odwotujacy stwierdzit, ze wymaganie, aby wykonawca gwarantowat,
ze nastepca technologiczny zaoferowanego przez niego urzadzenia jest nadmiarowe,
nie znajduje uzasadnienia w OPZ i prowadzi jedynie do zawezenia potencjalnego kregu
wykonawcow. Zamawiajgcy nie wymaga wymiany urzgdzen na nowe, w szczegélnosci na
technologicznych nastepcéw urzgdzen, kitdre zostaty wskazane w ofercie, przy czym nawet
gdyby wymagat, nie jest wykluczone, ze funkcje te mogtyby zosta¢ spetnione przez inne
urzgdzenia niz bedgce nastepcami technologicznymi zaoferowanych Urzgdzen Mobilnych,
a pochodzace nawet od tego samego producenta. Majac na wzgledzie powyzsze,
Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

2. Wymuszona zmiana Umowy

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajacy w pkt 2.1.11 PU sformutowat po stronie
wykonawcy obowigzek dokonania zmiany umowy, co oznacza W prakiyce mozliwosc
jednostronnego modyfikowania opisu przedmiotu zaméwienia przez Zamawiajgcego
(w tym zakresu $wiadczenia wykonawcy) juz po zawarciu umowy. Takie zastrzezenie nalezy

uznac za niezgodne z art. 29 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z pkt 2.1.11 PU ,[...]W przypadku, gdy ktérakolwiek ze Stron wyrazi che¢
zmiany, o ktérej mowa w Rozdziale 12 ust. 12.1.2.1-4, Strona ta przedtozy drugiej Stronie
pisemny wniosek o dokonanie takiej zmiany wraz z uzasadnieniem. Kazda ze Stron bedzie
zobowigzana do rozwazenia wniosku o zmiane, z tym zastrzezeniem, ze Wykonawca nie
moze odmowi¢ zgody na wprowadzenie zmiany, bez podania na piSmie szczegdlnie

istotnego powodu...]".

Oznacza to, ze wykonawca nie moze odmowi¢ zmiany umowy w nastepujacych

sytuacjach:

—w przypadku nadzwyczajnej zmiany stosunkéw, gdyby wykonanie Umowy byto
potaczone z nadmiernymi trudnosciami, albo grozitoby jednej ze Stron razaca strata,
lub tez, jezeli zmiana taka nie jest niekorzystna dla Zamawiajgcego,

—w przypadku, gdy wprowadzenie zmian jest uzasadnione w sSwietle rozwoju

technologicznego, pod warunkiem, ze proponowana zmiana jest korzystna dla
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Zamawiajgcego, w szczegoélnosci wigze sie z uzyskaniem produktow lepszej
jakosci,

—w przypadku, gdy wprowadzenie zmian jest uzasadnione planowanymi lub
dokonanymi zmianami w infrastrukturze IT Zamawiajgcego, pod warunkiem, ze sg
one konieczne ze wzgledu na dostosowanie zakresu, sposobu lub harmonogramu
realizacji Umowy do nowych warunkéw,

—w przypadku jezeli z wynikéw przeprowadzonej kontroli jakosci wynika koniecznosc¢
wprowadzenia zmian, ktérych celem bedzie zmiana termindéw lub sposobu realizacji
Umowy, pod warunkiem, ze wprowadzone zmiany bedg miaty na celu realizacje
zalecen wynikajgcych z przeprowadzonej kontroli jakosci,

—w przypadku zmian w organizacji Zamawiajgcego, w szczegolnosci w przypadku
zmniejszenia zakresu Przedmiotu Umowy,

—powstania rozbieznosci lub niejasnosci w rozumieniu poje¢ uzytych w Umowie,
ktérych nie bedzie mozna usungé w inny sposéb, a zmiana bedzie umozliwia¢
usuniecie rozbieznosci i doprecyzowanie Umowy w celu jednoznacznej interpretaciji

jej zapisbw przez Strony.
Odwotujgcy zwrdcit uwage na nastepujgce postanowienia PU:

—pkt 12.1.2.2 PU — Zamawiajacy zastrzega, ze wykonawca moze by¢é zmuszony do
zmiany umowy ,w przypadku, gdy wprowadzenie zmian jest uzasadnione w $wietle
rozwoju technologicznego, pod warunkiem, ze proponowana zmiana jest korzystna
dla Zamawiajgcego, w szczegélnosci wigze sie z uzyskaniem produkitéw lepszej
jakosci”. Nalezy zwroci¢ uwage, ze za rozwo0j technologiczny mozna uznac
wprowadzenie na rynek dowolnego nowego urzgdzenia i bedzie to zmiana
korzystna dla Zamawiajgcego i bedzie wigzata sie z mozliwoscig uzyskania
produktow lepszej jakosci. Oznacza to w konsekwencji, ze wykonawca sktadajac
oferte nie jest w stanie jednoznacznie okresli¢ jakie urzadzenia bedzie musiat
dostarczy¢, gdyz Zamawiajgcy moze zmusi¢ go do zaoferowania innych urzadzen,

—-pkt 12.1.2.3 Projektu Umowy — Zamawiajacy zastrzega, ze wykonawca moze byc¢
zmuszony do zmiany umowy ,w przypadku, gdy wprowadzenie zmian jest
uzasadnione planowanymi lub dokonanymi zmianami w infrastrukturze IT
Zamawiajgcego, pod warunkiem, ze sg one konieczne ze wzgledu na dostosowanie
zakresu, sposobu lub harmonogramu realizacji Umowy do nowych warunkéw”.
Oznacza to dla wykonawcy, ze moze by¢ zmuszony do zmiany umowy, a tym
samym przedmiotu swojego $wiadczenia, w nieokreslonych granicach, co do
zakresu, sposobu wykonania, oraz termindéw realizacji, w zwigzku z blizej

nieokreslonymi zmianami w infrastrukturze IT Zamawiajacego,
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—pkt 12.1.3 Projektu Umowy — Zamawiajacy zastrzega, ze wykonawca moze by¢
zmuszony do zmiany umowy ,w przypadku zmian w organizacji Zamawiajacego,
w szczegolnosci w przypadku zmniejszenia zakresu Przedmiotu Umowy”.
Dla wykonawcy oznacza to, ze nie moze skalkulowac¢ oferty, ani w zakresie liczby
dostarczanych urzadzen, ani w zakresie ilosci $wiadczonych ustug.
Antycypujac zarzut, ze nie ma wymagania, aby dostarczy¢ wszystkie urzgdzenia
jednoczesnie (cho¢ nie jest to wykluczone z uwagi na to, ze harmonogram ma
zosta¢ ustalony na etapie projektu technicznego), nalezy zwréci¢ uwage,
ze wykonawca zwracajgc sie do producenta o dostarczenie 13.000 urzgdzen,
uzyska korzystniejszg oferte, niz w przypadku, gdy bedzie chciat zaméwi¢ 10.000
urzadzen. Nalezy rowniez mie¢ na wzgledzie, ze skoro OPZ stanowi zatacznik do
Projektu Umowy, moze on zosta¢ zmieniony réwniez na warunkach okreslonych
w Projekcie Umowy, tym samym dla wykonawcy przestajg by¢ wigzgce jakiekolwiek
minimalne gwarantowane ilosci sprzetu i ustug, w szczegdlnosci minimalna
gwarantowana liczba aktywacji, o ktérej mowa w Roz. 6 ust. 1 pkt 3) OPZ,

—-pkt 12.1.4 Projektu Umowy — Zamawiajacy zastrzega, ze wykonawca moze by¢
zmuszony do zmiany umowy ,powstania rozbieznosci lub niejasnosci w rozumieniu
poje¢ uzytych w Umowie, ktérych nie bedzie mozna usungé w inny sposob,
a zmiana bedzie umozliwia¢ usuniecie rozbieznosci i doprecyzowanie Umowy
w celu jednoznacznej interpretacji jej zapisbw przez Strony”. Oznacza to,
ze Zamawiajgcy bedzie mdégt narzuci¢ wykonawcy okreslone rozumienie danego
pojecia. Wskazane przez Zamawiajgcego rozumienie usunie rozbieznosci
(bedzie obowigzywac jedynie rozumienie zaproponowane przez Zamawiajgcego)
i doprecyzuje Umowe, zapewni takze jednoznaczng interpretacje jej zapisow przez
Strony, jednakze dla wykonawcy moze to oznacza¢ zmiane przedmiotu
swiadczenia. Zamawiajgcy moze bowiem zmieni¢ tak podstawowe pojecia zawarte
chociazby w zatgczniku nr 1 do Umowy pn. Definicje, jak definicja Urzgdzenia,

czy czasu reakcji na Awarie, a takze samej Awarii.

Tym samym, przynajmniej we wskazanym wyzej zakresie, wykonawca na skutek
niezgodnych z Pzp dziatan Zamawiajgcego nie jest w stanie, nawet w toku dodatkowe;j
interpretacji ustali¢ zakresu dostaw i ustug, ktdre stanowig przedmiot zamoéwienia, a tym
samym nie ma mozliwosci nalezytego przygotowania oferty i obliczenia ceny, co nalezy

uznac za niezgodne z art. 29 ust. 1 Pzp.

Majgc na wzgledzie powyzsze zwazywszy, ze wykonawca nie bedzie mogt odméwic
dokonania zmiany umowy, chyba ze poda blizej nieokreslony ,szczegdlnie istotny powod”,
ktérego ,istotno$¢” bedzie podlega¢ ocenie przez Zamawiajgcego, nalezy stwierdzic,
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ze wskazane wyzej postanowienia dotyczgce wymuszonej zmiany umowy haruszajg
art. 29 ust. 1 Pzp przez zmiane OPZ w taki sposob, ze staje sie on niejednoznaczny,
niewyczerpujacy i nie uwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na
sporzadzenie oferty.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotania wnidst o ich oddalenie.
Sygn. akt: KIO 340/16

Zdaniem  Zamawiajgcego  Odwotujacy nie  wykazat, aby ktorekolwiek
z kwestionowanych postanowien SIWZ lub zatgcznikédw do niej w istocie naruszato przepisy
Pzp. W jego ocenie odwotanie jest w rzeczywistosci probg narzucenia mu okreslonych
rozwigzan, ktore bytyby niewatpliwie korzystne dla Odwotujgcego, ale ich uwzglednienie
pozostawatoby w sprzecznosci z uzasadnionym interesem Zamawiajgcego, jakim jest
mozliwie szybkie i terminowe zrealizowanie zaméwienia na szczego6towo okreslonych

w specyfikacji warunkach.

Zamawiajgcy podkreslit, ze postanowienia SIWZ nie sg wypadkowag jego
nieuzasadnionych potrzeb, ale majg na celu zapewnienie nalezytego wykonania umowy na
Swiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym i =zagranicznym w zakresie
przyjmowania, przemieszczania i doreczania przesytek pocztowych oraz zwrotu przesytek
niedoreczonych na rzecz sadéw powszechnych (dalej jako ,Umowa na obstuge
korespondencji sadowej’), jaka wigze Zamawiajgcego ze Skarbem Panstwa -
Sadem Apelacyjnym w Krakowie. Natomiast uwzglednienie zadan odwotania narazitoby
Zamawiajgcego na nabycie urzadzen i ustug nie odpowiadajgcych jego potrzebom,

jak i uniemozliwiajgcym nalezyte zrealizowanie wyzej wymienionego kontraktu.
Zadanie zmiany czasu wdrozenia (pkt 1 zadan Odwotania)

Nie zastuguje na uwzglednienie zgdanie wydtuzenia minimalnego i maksymalnego
czasu wdrozenia przez zmiane kryterium oceny ofert P4, polegajgcg na wydtuzeniu
minimalnego czasu z 4 do 8 tygodni, a maksymalnego z 8 do 12 tygodni.
Zamawiajgcy podkreslit, ze czas wdrozenia ma dla niego kluczowe znaczenie i z tego
powodu omawianemu kryterium przyporzgdkowano az 10%. Opisujgc kryteria oceny ofert
Zamawiajgcy celowo przesungt akcenty z ceny oferty, na jej jakos¢, pod ktérg nalezy
rozumie¢ nie tylko dostarczenie urzgdzen o parametrach bedacych na wysokim poziomie,

ale tez czas zrealizowania dostaw.

Oswiadczyt, ze maksymalny akceptowalny termin wynosi dla niego 8 tygodni od
podpisania umowy, jakkolwiek preferowanym jest dostawa w terminie 4 tygodni. Nie jest

mozliwe wydtuzenie tego terminu z uwagi na zobowigzania Zamawiajgcego wynikajgce
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zUmowy na obstuge korespondencji sgdowej. Zgodnie z jej postanowieniami jest on
zobowigzany do realizacji ustugi Elektronicznego Potwierdzenia Odbioru na terenie catego
kraju od dnia 1 wrzesnia 2016 r., a wobec przekroczenia tego terminu bedzie zobowigzany
do ponoszenia kar umownych na rzecz jednostek Skarbu Panstwa.

Zamawiajgcy zasygnalizowat, ze przed wdrozeniem obstugi procesu doreczania
przesytek z EPO Kkonieczne jest przeprowadzenie szeregu czasochtonnych czynnosci,

sposrod ktérych mozna wymienié m.in.:

a) przeprowadzenie konfiguracji urzadzen mobilnych,

b) instalacji i integracji urzgdzen Signature Pad w ok. 6.000 placéwkach pocztowych,

c) przeprowadzenie szkolen dla ok. 17.000 listonoszy i ok. 6.000 pracownikéw
zaplecza pocztowego,

d) przeprowadzenie przynajmniej kilkudniowego pilotazu przygotowanych rozwigzan,

e) wdrozenie przygotowywanych rozwigzan w ok. 6 tys. placowek.

Zwazywszy, ze termin sktadania ofert zostat wyznaczony na 7 kwietnia 2016 r.
(wskutek zmian SIWZ o ktérych mowa ponizej, termin ten zostat odpowiednio wydtuzony),
to przy uwzglednieniu okolicznosci niezaleznych od Zamawiajgcego, takich jak
konsekwencje ewentualnych procedur odwotawczych (przedtuzenie okresu standstill),
czy formalnosci poprzedzajgcych zawarcie umowy, nalezy przyjac, ze jej podpisanie nastgpi
najwczesniej w maju. W przypadku zas wdrozenia trwajgcego 8 tygodni, zostanie ono
ukonczone w lipcu, co zapewni Zamawiajacemu jeszcze od jednego do péitora miesigca
rezerwy na przeprowadzenie wyzej wymienionych czynnos$ci i nalezyte przygotowanie sie do
rozpoczecia realizacji Umowy na obstuge korespondencji sgdowej. W przypadku jednak
jakichkolwiek opdznien w realizacji zaméwienia — niezaleznie od ich przyczyn -
Zamawiajacy ryzykuje nieterminowe rozpoczecie $wiadczenia ustug na rzecz sadéw
powszechnych, co oznacza¢ bedzie nie tylko dotkliwe konsekwencje finansowe, ale tez
powazne straty wizerunkowe. Zamawiajgcy podkreslit, ze nalezyte wykonanie tej umowy ze
Skarbem Panstwa jest dla niego priorytetem, natomiast moze zosta¢ podwazone przez
pbzniejsze od zaktadanego zrealizowanie Wdrozenia, a w ten sposob wyrzadzi uszczerbek
nie tylko Zamawiajgcemu, ale tez bedzie niekorzystne dla interesu publicznego.
Przez pryzmat powyzszego nalezy zatem negatywnie oceni¢ nie tylko zadanie wydtuzenia

czasu wdrozenia, ale tez inne roszczenia Odwotujgcego.

W ocenie Zamawiajacego istotne jest tez, ze Odwotujacy de facto zdotat jedynie
wykazac¢, ze zrealizowanie zamdwienia w terminie o$Smiu tygodni moze byé zadaniem
trudnym, jednak w zaden sposo6b nie dowiddt, iz jest obiektywnie niemozliwe, a tylko pod tym
katem mozna by ewentualnie rozwazaé niedopuszczalno$¢ ust. 4.2.3.1 PU jako
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stanowigcego zobowigzanie do $wiadczenia niemozliwego. Jednakze ryzyka wynikajgce ze
stopnia ztozonosci Umowy, czy krotkiego czasu Wdrozenia powinny by¢ albo wkalkulowane
w cene oferty albo decydowac¢ o wycofaniu sie z Postepowania, w zadnym razie nie moga
by¢ one natomiast podstawg do narzucenia Zamawiajagcemu warunkdédw zamowienia,

ktére pozostajg ewidentnie sprzeczne z jego uzasadnionym interesem.

Zamawiajgcy zauwazyt na marginesie, ze kwestionowane postanowienie ma,
zdaniem Odwotujgcego, naruszac art 353" i art. 487 § 2 K.c., jednak w odwotaniu nie podijeto
nawet proby wykazania, w jaki rzekomo sposéb Zamawiajgcy naruszyt wspomniane
przepisy, a w szczegdlnosci czy tres¢ stosunku prawnego, jaki ma powstaé w skutek
udzielenia zamdwienia sprzeciwia sie jego naturze, ustawie czy zasadom wspétzycia
spotecznego. Zamawiajgcy ma prawo zgdac zrealizowania ogétu czynnosci okreslanych jako
~Wdrozenie” w oczekiwanym przez siebie terminie i jak dtugo jest to wykonalne — a tego
Odwotujgcy nie zakwestionowat — to nie mozna twierdzi¢, ze tre$¢ umowy narusza zasady
wspétzycia spotecznego, przepisy K.c., czy tez nie odpowiada rzeczywistej naturze umowy
dostawy  urzadzen  telekomunikacyjnych i  przygotowania ich do  uzycia.
Catkowicie niezrozumiate jest natomiast, w jaki sposéb naruszono art. 487 § 2 K.,

ktory definiuje wzajemnos$¢ Swiadczen na gruncie prawa zobowigzan.
Okreslenie zobowigzania wykonawcy (pkt 2 lit. a zadan Odwotania)

Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujacy jako podmiot, w ktérego zakresie gtéwnej
dziatalnosci znajduje sie wtasnie realizacja podobnych umoéw, powinien by¢ najlepiej
zorientowany w kosztach wykonania tego rodzaju zamoéwienia. Natomiast Zamawiajacy,
dziatajgc jako jego klient, przedstawit w tresci OPZ swoje potrzeby i oczekiwania co do
nabywanych urzadzehn (co i tak uczynit na szczegdlnie wysokim poziomie starannosci
i szczeg6towosci, a czego potwierdzeniem jest juz objetos¢ SIWZ), zasadnie jednak
przyjmujgc, ze uwzglednienie wszystkich elementéw mogacych mie¢ wptyw na cene
spoczywa nie na nim, lecz oferentach, swietnie zorientowanych we wszystkich biznesowych
aspektach wykonania takiej umowy. Zauwazy¢ nalezy tez, ze poza blankietowym
odestaniem do art. 29 ust. 1 Pzp, Odwotujacy nie przedstawit jakichkolwiek argumentéw
uzasadniajgcych rzekomo nieprecyzyjne sformutowanie OPZ. W istocie zgdanie odwotania w
tym zakresie nie ma na celu dookreslenia tresci opisu przedmiotu zaméwienia, lecz zmierza
wytgcznie do ograniczenia wtasnej odpowiedzialnosci i niezasadnego przerzucenia ryzyka

biznesowego na Zamawiajgcego.

Podat réwniez, ze podobne postanowienia sg standardem w umowach na realizacje

podobnych projektéw, gdy rzeczywistym zamiarem zamawiajgcego jest uzyskanie w peni
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funkcjonalnej ustugi od profesjonalisty, ktéry posiadajac niezbedng wiedze i doswiadczenie

moze jg nalezycie zrealizowac.

Zamawiajgcy wskazat ubocznie, ze Odwotujgcy jest obecnym wykonawca
blizniaczego zaméwienia pn.: ,Dostawa Urzadzen typu tablet z Akcesoriami oraz Transmisjg
Danych, Signature paddéw i Licencji Systemu MDM dla Poczty Polskiej SA”, ktére miato
jeszcze szerszy zakres przedmiotowy, bowiem opr6écz dostawy samych urzadzen
obejmowato roéwniez wdrozenie systemu MDM. Odwotujgcy jest zatem doskonale
zorientowany w realiach wykonania blizniaczego zamoéwienia i posiada petng wiedze co do
wszystkich elementéw lub okolicznosci, ktére nalezy wzigé pod uwage przygotowujgc
kolejna, bardzo podobng oferte. Zamawiajacy zauwazyt, ze w specyfikacji postepowania o
udzielenie tego ww. zaméwienia znalazio sie zresztg identyczne postanowienie i woéwczas
nie byto ono kwestionowane przez Odwotujgcego. Zaktadajac zatem, ze wczesniej nie
zgtaszat on zastrzezen, natomiast ztozyt najkorzystniejszg oferte i obecnie z powodzeniem
realizuje juz jedng takg umowe, to jego wywody réwniez na tej podstawie nalezy uzna¢ za
catkowicie bezpodstawne i zmierzajgce do nieuzasadnionego ograniczenia witasnej

odpowiedzialno$ci.
Wskazanie liczby lokalizacji (pkt 2 lit. b zadan Odwotania)

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie do zaakceptowania sg twierdzenia Odwotujgcego,
jakoby okreslenie doktadnej liczby lokalizacji, do ktérych majg by¢ dostarczone urzadzenia,
dopiero na etapie Projektu Technicznego, przy jednoczesnym okresleniu gérnego progu
7.200 lokalizacji, miato narusza¢ art. 29 ust. 1 Pzp. W jego przekonaniu dla kazdego
rozsadnego wykonawcy podobne postanowienie oznacza jedynie tyle, ze kalkulujgc cene
oferty nalezy wzig¢é pod uwage koniecznos¢ dostarczenia urzadzen do 7.200 miejsc,
natomiast ewentualne obnizenie tej liczby wigza¢ sie bedzie z bezposrednimi
oszczednosciami na kosztach dostaw. Dopuszczalne i powszechnie stosowane jest bowiem
takie okreslenie przedmiotu zamdwienia, kidére bedzie jednoznacznie okresla¢ tylko gérng
granice zobowigzania wykonawcy, nie dajgc przy tym gwarancji, ze umowa zostanie
wykonana w jej maksymalnym zakresie. Podgzajgc natomiast logikg odwotania nalezatoby
rowniez zakwestionowaé dopuszczalno$¢ prawa opcji czy umoéw ramowych, ktére rowniez
nie dajg pewnosci co do ostatecznego zakresu zaméwienia (czego ekonomiczne
konsekwencje i tak ponosi zamawiajgcy, bowiem wykonawcy zawsze uwzgledniaja,
ze zamdwienie bedzie zrealizowane w catosci i zgodnie z takim zatozeniem przygotowujg

swoje oferty, co znajduje bezposrednie odzwierciedlenie w cenie oferty).

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykaz jego placéwek jest
powszechnie dostepny m.in. pod adresem http://placowki.poczta-polska.pl/ i powinien
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stanowi¢ punkt wyjscia przy szacowaniu kosztow logistycznych przez Odwotujgcego.
Zamawiajacy przyznat, ze nie jest w stanie na tym etapie okresli¢ doktadnej liczby i adreséw
lokalizacji, bowiem bedzie to uwarunkowane szeregiem okolicznosci zwigzanych z jego
strukturami, przygotowaniami do rozpoczecia wykonywania Umowy na obstuge
korespondencji sadowej i innymi przyczynami o charakterze wewnetrznym, ktére
zadecydowaty o tym, ze Zamawiajgcy postanowit okresli¢ lokalizacje na etapie uzgadniania
Projektu Technicznego (uwzgledniajgc nawet, ze moze to mie¢ wplyw na wyzszg cene
sktadanych ofert). Mimo to jest oczywiste, ze informacje o maksymalnej liczbie lokalizaciji
(7.200 miejsc), jak i ich potozeniu (obszar catego kraju) sg wystarczajgce do skalkulowania
kosztow dostarczenia urzadzen, np. w oparciu o powszechnie dostepne cenniki firm

kurierskich.
Okreslenie przepustowosci tagcza (pkt 2 lit. c zadan Odwotania)

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie jest w stanie okresli¢ wymaganej przepustowosci ze
wzgledu na charakterystyke ustugi, jak i brak doswiadczenia, ktérego nalezy oczekiwa¢ od
operatoréw telekomunikacyjnych jako profesjonalistow. Ruch jaki odbywaé sie bedzie po
taczach jest zaréwno ruchem biznesowym, jak i ruchem zwigzanym z aktualizacjg systemu
operacyjnego urzadzen mobilnych, a w tresci SIWZ wskazano wszystkie informacje
niezbedne do ustalenia przez wykonawce koniecznej przepustowosci tgcza. Jezeli jednak
Odwotujgcy nie jest w stanie ustalic powyzszego z uwagi na brak niezbednych danych
wyjsciowych, to powinien sie o nie zwréci¢ do Zamawiajgcego w trybie art. 38 ust.1 Pzp,
czego do dnia sporzadzenia niniejszej odpowiedzi jednak nie uczynit.

Zamawiajgcy zaznaczyt rowniez, ze nadestany przez Odwotujgcego wniosek
0 wyjasnienie tresci SIWZ zawiera w pkt 20 zgdanie wskazania doktadnej przepustowosci,
a jednoczesnie nie zmierza do wyjasnienia (czemu zresztg stuzy instytucja pytan do SIWZ),
jakie sg uwarunkowania po stronie Zamawiajagcego mogace mie¢ wptyw na prawidtowe
Swiadczenie ustug. Odwotujgcy zamiast podjgé starania o uzyskanie niezbednych informaciji,
kieruje pod adresem Zamawiajgcego bezpodstawne zyczenia co do pozgdanego ksztattu
SIWZ, co tylko uprawdopodabnia teze, ze nie tyle chodzi tu o umozliwienie kalkulacji ceny
oferty, lecz wytgcznie o dodatkowe ograniczenie wtasnej odpowiedzialnosci kosztem interesu

Zamawiajgcego.
Wskazanie liczby zapasowych baterii (ad pkt 2 lit. d zadan Odwotania)

Zdaniem Zamawiajgcego catkowicie btedne sg wywody odwotania o rzekomym braku
precyzji OPZ odnoszacym sie do ilosci zapasowych baterii. Wyjasnit, ze w pkt W1.14
~Wymagan technicznych dla Urzadzenia Mobilnego” okreslit swoje wymagania dotyczgce
rysikbw przez wskazanie wymagan funkcjonalnych odpowiadajgcych konkretnym
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wymaganiom biznesowym. Stwierdzit, ze poniewaz dostgpne na rynku rysiki zasilane
bateryjnie wykorzystujg baterie o r6znej pojemnosci i charakteryzujg sie réznym poborem
pradu, nie moze z gory przewidzie¢ ile baterii bedzie potrzebnych w czasie obowigzywania
umowy. Wymagang wiedze w zakresie zasilania oferowanych rysikow posiada wytacznie
wykonawca i z tego wzgledu tylko on moze, na etapie przygotowania oferty, oszacowac ile
baterii bedzie potrzebnych oraz jaka bedzie ich wartosc.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze nie mozna tez poming¢ jego kluczowej potrzeby,
jakg jest zapewnienie prawidtowego i efektywnego funkcjonowania Urzadzen i Akcesoriow,
obejmujgcych rowniez rysiki. Zamawiajacy preferuje rysiki, ktére nie wymagajag zasilania lub
ktore pobierajg energie elekiryczng z Urzadzenia Mobilnego, czemu dat wyraz premiujac
takie  rozwigzania w ramach pkt K1.7  pozacenowego  kryterium P2
,Funkcjonalno$¢ Urzgdzen Mobilnych” (za zaoferowanie urzadzenia o takich cechach mozna
uzyska¢ 4 pkt). Z drugiej strony Zamawiajgcy, nie chcgc ogranicza¢ konkurencyjnosci
Postepowania, zdecydowat sie réwniez na dopuszczenie innych rozwigzan, pomimo tego,
ze tgczg sie z bardziej ktopotliwg obstugg rysikdw (koniecznos¢ wymiany baterii lub
tadowania akumulatoréw) i przez to sa mniej korzystne dla samego Zamawiajgcego.
Wykonawcom pozostawiono wiec alternatywe: mogg zaoferowacé rysiki tzw. ,bezobstugowe”,
ktére w zdecydowanie wiekszym stopniu odpowiadajg potrzebom Zamawiajgcego i wobec
czego ich oferta otrzyma wyzszg liczbe punktéw. Réwnolegle dopuszczalne jest tez
zaoferowanie urzadzeh mniej funkcjonalnych, jednak wéwczas wykonawca naraza sie na
koniecznos¢ dostarczania baterii przez caty czas trwania Umowy. Dla Zamawiajgcego
istotne jest uzyskanie efektu w postaci sprawnych urzadzen, zdatnych do uzywania przez
okres wykonywania Zamowienia, natomiast wykonawcom pozostawiono swobode w wyborze
srodka, w drodze ktérego efekt ten zostanie osiggniety. W istocie Zamawiajacy mogt
ograniczy¢ dopuszczalne rozwigzania tylko do rysikow ,bezobstugowych” i wymog taki
rowniez nie naruszatby przepisow Pzp. Skoro jednak zdecydowat sie na wiekszg
konkurencyjno$¢ postepowania kosztem wiasnego interesu, to nie sposdb stawiaé mu
zarzutu, ze zabezpiecza swoje potrzeby za pomoca innych rozwigzan, takich jak wtasnie

wymog odpowiednich dostaw zapasowych baterii.

W ocenie Zamawiajgcego catkowicie bezpodstawny i zarazem btedny jest wniosek
Odwotujgcego o rozbudowe formularza ofertowego, przewidujacego osobng pozycje dla
ceny baterii. Wbrew twierdzeniom odwotania, takie rozwigzanie w Zzadnym stopniu nie
zapewnitoby, ze oferty bytyby poréwnywalne (co gwarantujg zresztg obecne postanowienia
SIWZ), bowiem rézne urzadzenia przewidujg rézne zuzycie baterii, a dla Zamawiajgcego
istotny jest efekt w postaci nieprzerwanego korzystania z rysika, a bez znaczenia pozostaje
cena elementow takich jak bateria.
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Zamawiajgcy podkreslit, ze aby unikng¢ ewentualnych watpliwosci, dokonat
odpowiedniej zmiany modyfikacji SIWZ, wskazujgc w pkt W1.14 OPZ in fine, iz
»---]liczba baterii zapewniajgca ciggto$¢ pracy zostanie ustalona przez Wykonawce na
podstawie wiedzy i doswiadczenia w zakresie oferowanego sprzetul...]”. W ten sposob jasne
powinno by¢ dla wykonawcow, iz to na nich spoczywa obowigzek uwzglednienia w cenie
oferty kosztéw baterii. Jednakze Zamawiajgcy dopuszcza inne rozwigzania, a zatem jezeli
brak wiedzy czy doswiadczenia wykonawcy uniemozliwia mu oszacowania liczby
koniecznych baterii, to zawsze moze sie zdecydowa¢ na zaoferowanie innego sprzetu,

ktory takiej wymiany nie przewiduje.
Okreslenie szczeg6téw logo Zamawiajgcego na etui (pkt 2 lit. e zadan Odwotania)

Zamawiajgcy podat, ze w dniu 22 marca 2016 r. wprowadzit zmiany do tresci SIWZ,
na podstawie ktdérych uszczeg6towiono wymagania dotyczgce etui, w tym logo
Zamawiajgcego. Zgodnie z obecnym brzmieniem pkt W1.25 OPZ, logo powinno zostac
naniesione w sposob trwaty przez wyhaftowanie. Szczegoty dotyczgce wygladu logo zostaty
za$ przedstawione w formie grafiki wektorowej, umozliwiajgcej jego identyczne

odwzorowanie w trakcie produkciji etui.

Stwierdzit, ze poniewaz wprowadzone zmiany pokrywajga sie z Zzgdaniami
Odwotujgcego w tym zakresie, odwotanie stato sie w tej czesci bezprzedmiotowe,
bowiem dotyczy nieistniejgcych juz czynnosci Zamawiajgcego.

Charakterystyka baterii Urzadzenia Mobilnego (pkt 2 lit. f i g zadan Odwotania)

W przekonaniu Zamawiajgcego Odwotujgcy bezzasadnie kwestionuje jego
kompetencje do samodzielnego okreslenia cech, jakim majg odpowiada¢ nabywane
urzgdzenia. W OPZ postuzono sie przyktadowymi metodami pozwalajacymi zweryfikowac
wydajnos¢ baterii, przy czym majg one charakter obiektywny i dla kazdego zaoferowanego
urzadzenia umozliwig w takie samo potwierdzenie spetniania warunkéw OPZ.
Zamawiajgcy zada dostarczenia urzadzen, ktére przez caly czas trwania umowy bedag
spetniaty wymagania specyfikacji, a do nich zalicza sie rowniez okreslona sprawnos¢ baterii.
Co wiecej, zgodnie z pkt 1.1 GZS, gwarancjg objety jest Zestaw, obejmujgcy réwniez
Urzadzenie Mobilne, nie wytaczajgc jego baterii. Natomiast wykreslenie kwestionowanych
postanowien OPZ skutecznie uniemozliwi skorzystanie z uprawnien gwarancyjnych
przewidzianych w Umowie, pozbawiajgc Zamawiajgcego mozliwosci weryfikacji cech

urzgdzenia, ktérych brak stanowitby podstawe do dokonania zgtoszenia serwisowego.
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Wspolpraca z systemami operacyjnymi Windows XP, Windows Server 2003
i Windows Server 2008 R2 (pkt 2 lit. h zadan Odwotania)

Zamawiajgcy stwierdzit, ze brak wsparcia systemédw operacyjnych Windows XP,
Windows Server 2003 czy Windows Server 2008 R2 przez Microsoft nie ma zadnego
znaczenia dla prawidtowej wspétpracy Urzadzenie Signature Pad z tymi systemami.
Zauwazyt, ze wsparcie systemow operacyjnych ma na celu zapewnienie biezgcych
aktualizacji, polegajgcych m.in. na usunieciu btedow systemowych,
zwiekszeniu bezpieczenstwa, czy dostosowaniu do nowszych wersji urzadzen czy
oprogramowania. Wsparcie oznacza tylko tyle, ze system operacyjny jest nie tyle rozwijany,
co dostosowywany do zmieniajgcego sie otoczenia informatycznego. Jednakze brak
wsparcia w zaden sposob nie uniemozliwia poprawnego dziatania systemu z urzadzeniami
dostosowanymi do danego systemu operacyjnego, bowiem kazde urzgdzenie wspotpracuje
z systemem operacyjnym za posrednictwem sterownikéw. Jezeli dane sterowniki umozliwiajg
prawidtowe dziatanie urzadzenia z oprogramowaniem, zagadnienie aktualizacji systemu

operacyjnego pozostaje bez znaczenia, bowiem w istocie nie ma juz czego ulepszac.

Zamawiajgcy wskazat, ze jego infrastruktura informatyczna opiera sie
w zdecydowanym stopniu na wymienionych wyzej systemach operacyjnych, ktére sg
zainstalowane na dziesigtkach tysiecy komputerow i serweréw. Zasadne jest zatem
oczekiwanie, ze wykonawca zaoferuje urzadzenia dostosowane do tych systemoéw,
co niewatpliwie jest mozliwe, bowiem takie urzadzenia wcigz sg produkowane.
Ocenit, ze Odwotujgcy zgda de facto dostosowania infrastruktury Zamawiajgcego do
oferowanych przez siebie urzgdzen, przy czym uwzglednienie odwotania w tym zakresie
oznaczatoby albo koniecznos¢ zainstalowania nowych systemdw operacyjnych, co wigze sie
z wielomilionowymi naktadami na oprogramowanie, albo wigzatoby sie z nabyciem urzgdzen
niewspotpracujgcych z komputerami i serwerami Zamawiajgcego, a zatem catkowicie

bezuzytecznych.

Zapewnienie bezpieczenstwa w punkcie styku z Internetem (pkt 2 lit. i zadan
Odwotania)

W opinii Zamawiajgcego OPZ jest w tym zakresie jednoznaczny i wystarczajacy dla
prawidtowego przygotowania oferty.

Wyjasnit, ze przez zapewnienie bezpieczenstwa — co dla Odwotujgcego jako
profesjonalisty powinno by¢ oczywiste — nalezy rozumie¢ zapewnienie odpowiedniego
poziomu atrybutow bezpieczenstwa takich jak: poufnos¢, integralnos¢, dostepnos¢ oraz
rozliczalnos¢. Technologia zapewniajgca te poziomy powinna by¢ odpowiednio dobrana
przez wykonawce, a szczegoty ustalone przy Projekcie Technicznym, przy czym punkt styku
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jest w infrastrukturze wykonawcy. Zamawiajgcy nie jest w stanie kazuistycznie opisac
oczekiwanego rozwigzania, gdyz w ten sposéb narzucitby jeden okreslony model,
kiéory z kolei mogtby by¢ kwestionowany jako ograniczajacy konkurencje.
Odnosnie szczeg6tdéw rozwigzania, Zamawiajgcy bedzie polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu
wykonawcy, zaktadajgc jednoczesnie, ze szerokie ujecie zapewnienia bezpieczenstwa
punkiu styku z Internetem podyktowane byto otwartoscig stosowanie technologie
informatyczne w tym zakresie. W zwigzku z tym, ze zarzadzenie punktem styku leze¢ bedzie
po stronie wykonawcy, Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie przez wykonawce
odpowiednich do biezgcych zagrozen $rodkéw ochrony, umozliwiajgcych wykonawcy

proaktywne dziatanie w celu zapewnienia ciggtosci $wiadczenia ustug.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze podobnie jak we wczesniejszych przypadkach, liczy na
zapewnienie okreslonego efektu, ktorym w tym przypadku jest bezpieczehstwo systemu
informatycznego, jednak dobér efektywnych narzedzi pozostawia wykonawcy.

Podat, Zze za chybione nalezy uzna¢ twierdzenia, jakoby brak okreslenia
przepustowosci tgcza miat jakikolwiek wptyw na omawiane zagadnienie. Jest to bowiem

parametr, ktéry w tym przypadku pozostaje catkowicie bez znaczenia.

Podobnie nietrafiony jest argument, jakoby Zamawiajgcy zastrzegat sobie prawo do
dowolnych modyfikacji parametréw, takich jak dozwolone i zabronione serwisy internetowe
i protokoty sieciowe. Jest bowiem doktadnie przeciwnie — Zamawiajgcy zastrzegt sobie w ten
spos6b absolutne minimum, niezbedne do prawidiowego korzystania z Internetu, a tego
rodzaju mozliwosci ,recznej” konfiguracji przewidujg np.: zapory internetowe (tzw. firewall),
dedykowane nawet dla indywidualnych uzytkownikéw. Mozliwos¢ samodzielnego
zablokowania dostepu do okreslonych stron internetowych sitg rzeczy nie moze negatywnie
wptywaé na bezpieczenstwo, bowiem ograniczona zostaje mozliwos¢ zatadowania danej
strony i tym samym ataku za jej posrednictwem. Z kolei zagwarantowanie sobie prawa do
okreslenia stron majgcych by¢ dostepnymi (tzw. biata lista) ma na celu zapewnienie,
ze wykonawca nie zablokuje dostepu do stron internetowych, ktére sg niezbedne do
prawidtowego korzystania z Urzadzen w sposob przydatny dla Zamawiajgcego.
Jednakze strony internetowe lub protokoty, z ktdrych korzysta Zamawiajacy, sg w petni
wiarygodne i stale weryfikowane przez specjalistéw, zatem wykluczone jest wystgpienie
ataku za ich posrednictwem (niewatpliwie tez stuzby Zamawiajgcego monitorujgce
kilkanascie stale uzywanych stron czy protokotéw i tak zdazylyby szybciej zareagowac
W razie zagrozenia i zablokowa¢ do nich dostep, niz uczynitby wykonawca obstugujacy setki
tysiecy uzytkownikéw).
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Odpowiedzialnos¢ za zniszczenie lub uszkodzenie dostarczonych urzadzen (pkt 2 lit. j
zadan Odwotania)

Zamawiajacy wyjasnit, ze dokonat zmiany SIWZ polegajacej na dodaniu w pkt 1 i 2
Zatgcznika nr 1 do OPZ - ,Opis warunkdéw oraz scenariuszy testédw Urzadzen”
postanowienia, zgodnie z ktérymi nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci za zniszczenie lub
uszkodzenie dostarczonych Urzadzen Mobilnych lub Signature Paddéw w trakcie testéw,
chyba ze zniszczenie lub uszkodzenie bedzie wynikato z jego winy. Wprowadzona zmiana
odpowiada réwniez zgdaniom odwotania, a zatem obecne brzmienie kwestionowanych

postanowien powoduje, ze odwotanie jest w tej czesci bezprzedmiotowe.

Jednoczesnie podkreslit, Zze dalej idaca zmiana bytaby niedopuszczalna,
gdyz zgodnie z Rozdziatem XIV pkt 9 lit. g) SIWZ do oferty muszg by¢ zatgczone probki
wymagane dla potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadaja wymogom
Zamawiajgcego. Poniewaz oferty do chwili ich otwarcia pozostajg tajne, Zamawiajgcy nie ma
mozliwosci weryfikacji, czy dostarczone wraz z ofertg urzadzenia nie byly uszkodzone juz
w chwili przekazania ich Zamawiajagcemu. Uwzglednienie Zgdania Odwotujacego
oznaczatoby koniecznos¢ wprowadzenia do SIWZ réwniez postanowien uprawniajgcych
Zamawiajgcego do weryfikacji nadestanych wraz z ofertg urzadzen pod katem ewentualnych
uszkodzen, co z kolei naruszytoby art. 86 ust. 1 Pzp stanowigcy, ze do czasu otwarcia oferty
pozostajg niejawne. Biorac pod uwage znaczenie kluczowej reguty jakg jest niejawnosé
sktadanych ofert przed ich otwarciem, nalezy przyzna¢ jej prymat przed mozliwoscig
poniesienia ewentualnego uszczerbku, jaki hipotetycznie mogtby ponies¢ wykonawca

w zwigzku z uszkodzeniem przekazanych urzadzen.
Sposodb przeprowadzenia testu prébek (pkt 2 lit. k zadan Odwotania)

Zdaniem Zamawiajgcego zarzuty odwotania w tej czesci mogg wynikaé wytgcznie
z niezrozumienia pkt 6.5 Zatgcznika nr 1 do OPZ — ,Opis warunkOow oraz scenariuszy testéw
Urzadzen”. Podal, ze testy majg za zadanie sprawdzi¢ wymagania SIWZ, natomiast nie
przeprowadzenie testu nie daje podstaw do odrzucenia oferty, gdyz nie ma dowodu na
niespetnienie warunkéw SIWZ.

Celem unikniecia ewentualnych watpliwosci, Zamawiajgcy zdecydowat sie na zmiane
pkt 1 i 2 wspomnianego zatgcznika do OPZ, zgodnie z ktérg test zostanie uznany za
zakonczony z wynikiem pozytywnym, jezeli testu nie byto mozna przeprowadzi¢ ze
wzgleddw lezgcych po stronie Zamawiajacego. Analogiczne postanowienie przyjeto rowniez
w zakresie testu CNC (por. pkt Il ppkt 5 Informacji o zmianie SIWZ). Jednakze dalej idaca
zmiana bytaby bezzasadna, bowiem brak jest wyttumaczenia, dlaczego brak testu tylko
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jednej oferty miatby zwalnia¢ prébki innych wykonawcéw z weryfikacji spetniania wymagan
OPZ.

Weryfikacja wystawcy gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej stanowiacej
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy (pkt 3 zadan Odwotania)

W przekonaniu Zamawiajgcego zgdanie odwotania nie zastuguje na uwzglednienie,
poniewaz Odwotujacy nie wskazat jaki wptyw moze mie¢ przedmiotowe postanowienie na
wynik Postepowania. Oczywistym jest, ze postanowienie to pozostaje bez wptywu na sposéb
wytonienia wykonawcy, a samo zagadnienie nie podlega kognicji Izby.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze omawiane postanowienie ma dla niego kluczowe
znaczenie, bowiem umozliwi z odpowiednim wyprzedzeniem przeprowadzenie weryfikacji
tego, czy gwarancja jest wystawiona prawidtowo i odpowiada postanowieniom umownym.
Zuwagi na fakt, ze niewniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy
w prawidtowej formie uniemozliwia jej podpisanie (zgodnie z Rozdziatem XXI pkt 8
Zamawiajacy nie podpisze Umowy, dop6ty dopdki zabezpieczenie nie zostanie wniesione),
a jednoczesnie na podstawie art. 46 ust. 5 pkt 2 Pzp uprawnia Zamawiajgcego do
zatrzymania wadium, nalezy stwierdzi¢, Zze mechanizm umozliwiajgcy weryfikacje
i ewentualng korekte tresci dokumentu gwarancji jest szczeg6lnie korzystny dla
wykonawcow, zatem zastanawiajgce jest, jaki interes w kwestionowaniu tego postanowienia

posiada Odwotujgcy.
Zamowienia uzupetniajace (pkt 4 zadan Odwotania)

Zamawiajacy stwierdzit, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Projekt Umowy nie
przewiduje, ze zamdwienia uzupetniajgce bedg wykonanie w oparciu o umowe gtéwng
bowiem oczywiste jest, ze dla ich udzielenia konieczne bedzie zawarcie umowy dodatkowe;.
Podat, ze ust. 3.2.4 Umowy zawiera w swojej istocie jedynie zobowigzanie do prowadzenia
negocjacji w okreslonej formie (zaoferowanie ustug uzupetniajgcych na dotychczasowych lub
korzystniejszych warunkach), natomiast nie narzuca samego obowigzku ztozenia oferty.
Postanowienie to nalezy zatem oceni¢ pozytywnie, gdyz przeciwdziata patologicznemu
zjawisku, jakim jest udzielanie zamoéwien uzupetniajgcych za wyzsza cene, niz w przypadku
zamoOwienia podstawowego. W ten sposob zachowana zostaje zasada réwnego traktowania
przedsiebiorcéw, ktéra czesto zostaje naruszona juz na etapie wykonania umowy,
gdy wykonawca — wykorzystujgc swojg uprzywilejowang pozycje jako podmiotu juz
realizujgcego umowe — narzuca zamawiajgcemu niekorzystne warunki kontraktowe ze
Swiadomoscig ze i tak zostang zaakceptowane, gdyz w przeciwnym razie zamawiajgcy

musiatby zwrdci¢ sie do innego wykonawcy.
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Jezeli zatem Odwotujgcy, jako potencjalny przyszty wykonawca, nie bedzie
zainteresowany wykonaniem zaméwienia uzupetniajgcego na co najmniej takich samych
warunkach, jak w przypadku zaméwienia podstawowego, to zachowuje uprawnienie do
niesktadania oferty. Nie bedzie mdgt natomiast podejmowaé préb ,wymuszania” na
Zamawiajgcym takich warunkéw wykonania zamowienia uzupetniajgcego, ktére gdyby byty
przewidziane w tresci SIWZ, to mogtyby sktoni¢ konkurencyjnych wykonawcéw do ztozenia
tanszych ofert, skalkulowanych w oparciu o zatozenie, ze obnizka zostanie skompensowana

w wiekszym wynagrodzeniu za zaméwienie uzupetniajgce.
Ubezpieczenie OC wykonawcy (pkt 5 zadan Odwotania)

Zamawiajgcy wskazat, ze za nieuprawniong nalezy uznac¢ teze Odwotujgcego,
jakoby wymdg ubezpieczenia OC wykonawcy stanowi dodatkowg forme zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Odwotujgcy zdaje sie nie dostrzegaé¢ réznic pomiedzy
obowigzkiem ubezpieczenia odpowiedzialno$ci cywilnej wykonawcy, a zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Przede wszystkim umowa ubezpieczenia OC ma na celu
ochrone nie tylko uzasadnionego interesu Zamawiajgcego, ale tez o0séb trzecich,
ktére bytyby uprawnione do dochodzenia odszkodowania od wykonawcy. Dodat, ze podobne
postanowienia sg powszechnie stosowane w umowach, a ich dopuszczalnos$¢ jednoznacznie

potwierdzita KIO w swoim orzecznictwie.
Zmiana czasu trwania umowy (pkt 6 lit. a zadan Odwotania)

Zamawiajacy wyjasnit, ze wywody Odwotujgcego o0 rzekomej niemozliwosci
przygotowania oferty z uwagi na obecne okreslenie czasu trwania Umowy, ktéra zgodnie
z obecnym brzmieniem wygasnie po 36 miesigcach od dnia jej podpisania lub po
wyczerpaniu jej wartosci sg bezpodstawne. Zauwazyt, ze w przypadku Ustug Transmisji
Danych sam wykonawca wskazuje warto$¢ miesiecznego pakietu danych dla kazdego
urzgdzenia mobilnego, przy czym kwota ta powinna by¢ wynikiem kalkulacji uwzgledniajacej
koszt swiadczenia tej ustugi o parametrach wskazanych w OPZ. Wykonawca przygotowujac
oferte powinien zatem wzig¢ pod uwage miesieczny koszt Swiadczenia zamawianej ustugi
i odpowiadajgcg mu kwote wskaza¢ w formularzu ofertowym. Co istotne, sam Odwotujgcy
nie kwestionuje tego, ze przeprowadzenie powyzszego obliczenia jest niewykonalne
(bedac jednym z najbardziej doswiadczonych operatorow telekomunikacyjnych doskonale
potrafi wyceni¢ koszt kazdej swiadczonej ustugi), jak tez nie przytacza jakichkolwiek
argumentow przemawiajgcych za tym, ze omawiane postanowienie uniemozliwia

przygotowanie oferty.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujgcy jest jednym z najwiekszych operatoréw
telekomunikacyjnych i posiada bardzo rozbudowang infrastrukture, obejmujacg swoim
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zasiegiem caty kraj. Skala przedmiotowego zaméwienia - jakkolwiek znaczaca
w poréwnaniu do innych — stanowi utamek og6tu obstugiwanych przez Odwotujgcego
urzgdzen korzystajgcych z ustug transmisji danych. Biezace realizowanie zamdwienia nie
bedzie miato najmniejszego przetozenia na przepustowos¢ infrastruktury Odwotujgcego,
a z pewnoscig nie bedzie wymagato poniesienia dodatkowych naktadéw na jej ulepszenie,
ktére ewentualnie amortyzowatyby sie w czasie trwania Umowy. Dla operatora
telekomunikacyjnego,  ktéry  posiada infrastrukture = umozliwiajgcg  $wiadczenie
Ustugi Transmisji Danych na terenie catego kraju, koszt Swiadczenia przez jeden miesigc
i przez 36 miesiecy pozostaje proporcjonalnie zawsze taki sam. Tym bardziej nalezy wiec
uzna¢ zgdania Zamawiajgcego w tym zakresie jako majgce charakter negocjacji warunkéw
Umowy i zmierzajgce do nadania jej ksztattu, ktéry nie odpowiada uzasadnionym potrzebom
Zamawiajgcego i narazatby go na poniesienie wyzszych kosztow niz przewidziat w ramach

budzetu zamowienia.
Uwzglednianie zastrzezen do projektu technicznego (pkt 6 lit. b zadan odwotania)

Zamawiajgcy stwierdzit, ze za nieuzasadniong nalezy uzna¢ prébe narzucenia mu
dodatkowej formuty negocjacji tresci Projektu Technicznego. Natomiast uwzglednienie
zgdania odwotania w tym zakresie moze doprowadzi¢ do sytuacji, ze wykonawca dostarczy
Projekt Techniczny nieodpowiadajgcy potrzebom Zamawiajgcego, a jednoczesnie przyzna
wykonawcy prawo do kwestionowania uwag Zamawiajgcego, co bedzie oznaczato
koniecznos¢ blizej niesprecyzowanego ,wspolnego uzgodnienia dalszego sposobu
postepowania w  zakresie  zgtoszonych  przez =~ Zamawiajgcego  zastrzezen.
Wobec uwzglednienia zadan odwotania Zamawiajgcy nie bedzie miat jakiejkolwiek wptywu
na tres¢ Projektu Technicznego, bowiem kazda jego uwage wykonawca bedzie mégt
dowolnie zakwestionowac, co tez bedzie obligowato strony do prowadzenia negocjacii
o nieokreslonym ksztaicie i sposobie zakonczenia. Wprowadzenie zmiany oczekiwanej przez
Odwotujgcego moze znaczaco utrudni¢ zrealizowanie zaméwienia w przypadku nawet

btahego sporu pomiedzy stronami.

Podat, ze wbrew twierdzeniom odwotania, wykonawca nie jest pozbawiony prawa do
zgtoszenia uwag, poniewaz zawsze moze je zgtosi¢ i jezeli okazg sie uzasadnione —
Z pewnoscig zostang uwzglednione przez Zamawiajgcego. W przeciwnym jednak wypadku
musi podporzgdkowac sie zaleceniom Zamawiajgcego, co jest zresztg regutg w przypadku
tego rodzaju kontraktéw.

Zmiany kar umownych (pkt 6 fit. c i d zadan odwotania)

W opinii Zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie w szczegdlnosci

twierdzenie, jakoby ustanowienie kar umownych za op6znienia w wykonaniu poszczegolnych
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obowigzkéw miatby by¢ niezgodne z przepisami Pzp K.c. Mozliwos¢ takg dopuszcza
orzecznictwo Izby i Sagdu Najwyzszego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w odwotaniu w zaden sposob nie wykazano, aby kary
umowne byty razgco wygérowane, przy czym warto odnotowac, ze ich wysokos¢ Odwotujgcy
kwestionuje jedynie w przypadku kar za opdznienie w naprawie awarii. Kary te sg jak
najbardziej adekwatne do wysokosci szkody, jakg moze ponies¢ Zamawiajacy wskutek
opdznien w usuwaniu usterki, a gdy wezmie sie pod uwage ogolnopolski zasieg zamowienia,
staje sie nawet oczywiste, ze kary te sg zbyt niskie w stosunku do uszczerbku, jaki moze

zosta¢ wyrzgdzony Zamawiajgcemu.

Podobnie nieprawdg jest, ze przewidziany czas na usuniecie usterki jest zbyt krotki —
w istocie juz obecnie jest on bardzo dtugi, natomiast zauwazy¢ nalezy, ze model biznesowy
przyjety przez Odwotujgcego polega na zapewnieniu sobie mozliwie duzej rezerwy czasowej
na naprawe danej usterki, aby moéc w tym czasie zrealizowaé bardziej priorytetowe —
gdyz obarczone wiekszg sankcjg za opOznienie — usterki. Wolg Zamawiajgcego jest to,
aby byt traktowany co najmniej na réwni z innymi klientami wykonawcy, a przewidziane

terminy na naprawe usterek z pewnoscig nie mogg by¢ uznane za zbyt krotkie.

Podobnie za uzasadnione nalezy uzna¢ natozenie kary w wysokosci 10% wartosci
kazdego urzgdzenia, za kazde wadliwe urzgadzenie, gdy liczba tozsamych usterek bedzie
rowna lub przekroczy 100 sztuk. Tego rodzaju powszechno$¢ usterek nazywana jest awarig
masowg i wbrew temu, co twierdzi Odwotujgcy, nie powinna mie¢ miejsca, gdy wykonawca
dziata z nalezytg starannoscig. W przypadku stwierdzenia tego rodzaju powszechnej usterki
w dostarczanych urzgdzeniach, Zamawiajgcy bedzie domagat sie zaptaty Kkary
odpowiadajgcej liczbie wadliwych urzgdzen, a zatem zaréwno sposob, w jaki kara zostanie
natozona, jak i jej wysokos¢ sg w petni proporcjonalne i uzasadnione. Warto zauwazy¢,
ze interes Zamawiajgcego nie polega na tym, aby otrzymaé uszkodzone urzgdzenia i by¢
potem uprawnionych do ich skutecznej reklamacji — przeciwnie, oczekuje sie, ze zostang

dostarczone urzadzenia petnowarto$ciowe, a ich reklamacja bedzie wyjatkiem.

Zamawiajgcy podat, ze nie mozna sie zgodzi¢ z Odwotujgcym, ktéry zarzuca brak
ograniczenia odpowiedzialnosci z tytutu kar umownych. Warto zauwazy¢, ze sam brak
takiego ograniczenia nie moze by¢ naruszeniem zaréwno przepiséw Pzp (te omawianej
materii w ogole nie regulujg), ale tez przepiséw K.c., ktére dopuszczajg ustanowienie kar
umownych bez zadnych ograniczen, zastrzegajac jedynie w art. 484 § 2 K.c. uprawnienie do
domagania sie obnizenia kar umownych, gdy sg razgco wygorowane w stosunku do
uszczerbku jaki moze ponie$¢ druga strona umowy lub zobowigzanie zostato w znacznej

czesci wykonane. Tym samym wprowadzenie limitu odpowiedzialnosci z tytutu kar
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umownych — jakkolwiek przyjete w obrocie — nie wynika z bezwzglednie obowigzujgcych

przepiséw, a brak takiego ograniczenia nie moze by¢ uwazane za niezgodne z prawem.

Z tych samych wzgledow nalezy zakwestionowa¢ zarzucany brak wzajemnosci
w przypadku kar za odstgpienie lub wypowiedzenie Umowy przez wykonawce.
Wystarczy bowiem zauwazy¢, ze wykonawca bedzie uprawniony do odstgpienia od umowy
w przypadku trzymiesiecznego op6znienia w zaptacie wynagrodzenia. Decydujgce jest to,
ze swiadczenie Zamawiajgcego ma wytgcznie pieniezny charakter, a zatem w przypadku
nieotrzymania zaptaty wykonawca bedzie uprawniony do otrzymania odsetek od zalegtego
wynagrodzenia, ktére stanowig surogat odszkodowania za korzystanie z cudzego kapitatu,
zatem petnig analogiczng funkcje do kar umownych. Z tych wiasnie przyczyn,
w orzecznictwie utrwalit sie poglad, ze niedopuszczalne jest ustanawianie kar umownych za

opdznienie w ptatnosciach, a tego rodzaju postanowienia sg niezgodne z art. 483 K.c.

Zamawiajgcy podkreslit, ze jakiekolwiek obnizenie kar umownych spowodowatoby,
ze w przypadku nienalezytej realizacji zamowienia przez wykonawce, nienalezycie zostanie
wykonana Umowa na obstuge korespondencji sgdowej, natomiast Zamawiajgcy zostanie
pozbawiony mozliwosci wyegzekwowania kar, ktére sam bedzie musiat zaptaci¢ na rzecz
Skarbu Panstwa, chociaz nie on, a wykonawca odpowiadat za nieprawidtowosci.
Wprowadzone przez Zamawiajgcego postanowienia w zakresie kar umownych korespondujg
z przepisami Umowy na obstuge korespondencji sgdowej, a co istotne — réwniez tamta
umowa podlegata kontroli KIO w postepowaniu toczacym sie wskutek odwotania
wniesionego przez konkurenta Zamawiajgcego. W tym rozstrzygnieciu lzba uznata wszystkie

kwestionowane postanowienia za dopuszczalne
Bezcelowosé procedury reklamacyjnej (pkt 6 lit. d zadan odwotania)

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie wyjasnit czemu miatoby stuzyc
wprowadzenie blizej nieokreslonej ,procedury reklamacyjnej” w przypadku zaistnienia
podstaw do naliczania kar umownych. Oczywistym jest, ze wobec zaistnienia sporu co do
podstaw naliczania kar umownych jakakolwiek reklamacja niczego nie wyjasni i nie okaze sie
w zadnym stopniu pomocna, natomiast bedzie sprzyjata przeciggnieciu sprawy w czasie.
Natomiast jezeli Zamawiajgcy potraci z wynagrodzenia wykonawcy naliczone Kkary,
to w przypadku zaistnienia watpliwosci co do wysokosci otrzymanej zaptaty wykonawca
zawsze bedzie mogt zwréci¢ sie z prosbg o udzielenie stosownych wyjasnien i ewentualng
zmiane stanowiska przez Zamawiajgcego. Natomiast dodawanie jakichkolwiek postanowien
o ,procedurze reklamacyjnej” jest oczywiscie zbedne, a zresztg to na Odwotujgcym
spoczywa ciezar wskazania we wniosku, na czym taka procedura miataby polegac,
czego jednak nie uczynit.
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Zadania w zakresie sposobu skorzystania z prawa opciji (pkt 6 lit. e zadan odwotania)

Zamawiajgcy os$wiadczyt, ze dokonat zmiany SIWZ, zgodnie z ktérg wykonanie
dostaw lub ustug w ramach prawa opcji powinno nastgpi¢ nie dtuzej niz w terminie
wynikajgcym z formularza ofertowego — kryterium P4. Wprowadzona zmiana jednoczesnie

odpowiada zgdaniom odwotania, ktére w obecnej chwili staty sie bezprzedmiotowe.
Wypowiedzenie i odstgpienie od Umowy (pkt 6 lit. f i g zadan odwotania)

W opinii Zamawiajgcego bezprzedmiotowe sg wywody odwotania w czesci dotyczacej
przewidzianych w Umowie podstaw odstgpienia lub wypowiedzenia.
Argumentacja Odwotujacego opiera sie wytgcznie na rzekomej niejednoznacznosci
okolicznosci uprawniajgcych Zamawiajgcego do odstgpienia, chociaz Umowa jest w tym
zakresie wyjgtkowo precyzyjna.

Jedng z kwestionowanych przestanek jest m.in. zaistnienie podstaw do ztozenia
wniosku o ogtoszenie upadtosci wykonawcy. Zamawiajgcy wyjasnit, ze art. 11 ustawy z dnia
28 lutego 2003 r. — Prawo upadtosciowe w bardzo obszerny sposob definiuje zagadnienie
niewyptacalnosci i wtasnie do niej odwotuje sie ust. 13.1.1.1 Umowy. Odnoszac sie zas do
supozycji, jakoby nie byto jasne, kto bedzie oceniat, czy przestanki do ztozenia takiego
wniosku rzeczywiscie zostaty spetnione, to wyjasni¢ nalezy Odwotujacemu, ze bedzie to sad
upadtosciowy (rozpoznajgcy wniosek o0 ogtoszenie upadfosci), a ponadto kontrola
skutecznosci oswiadczenia woli 0 odstgpieniu na tej podstawie (jak i na kazdej innej) zawsze

bedzie pozostawata w kompetencji sgdu powszechnego.

Jezeli zas chodzi o powstanie stanu zagrozenia niewyptacalnosciag, to pojeciem tym
postugujg sie przepisy ustawy z dnia 15 maja 2015 r. — Prawo restrukturyzacyjne. Zgodnie z
jej art. 6 ust. 3 za ,dtuznika zagrozonego niewyptacalnoscig” nalezy rozumie¢ dtuznika,
ktérego sytuacja ekonomiczna wskazuje, ze w niedtugim czasie moze sta¢ sie
niewyptacalny. Jezeli wiec mozna czyni¢ zarzuty zwigzane z niewystarczajgcg okreslonoscia
tych pojec, to ich adresatem moze by¢ wytgcznie ustawodawca, lecz w zadnym przypadku
nie Zamawiajgcy, ktéory w Umowie odsyta do obowigzujgcych przepiséw i postuguje sie

uzywang przez nie terminologia.

Pozostate kwestionowane przestanki odwotujg sie do ,opdznienia w realizacji
obowigzkow wynikajgcych z Umowy przekraczajgcych 30 dni” (przy czym podwazane jest
opdznienie, zamiast zwtoki, a nie np. jego termin), ,istotne naruszenie przez Wykonawce
postanowien Umowy lub SIWZ” (po czym nastepuje egzemplifikacja tych naruszen, ktéra dla
Odwotujgcego jest wcigz niezasadna) czy ,razgce i uporczywe naruszanie postanowien
Umowy”. We wszystkich tych przypadkach zdaniem Odwotujgcego zachodzg tak dalekie

niejednoznacznosci, ze uniemozliwiajg ustalenie ich rzeczywistego zakresu.
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Z kolei w przypadku Zatgcznika nr 8 do Umowy — ,Ochrona informacji i innych
aktywéw Poczty Polskiej S.A.”, to Odwotujacy zdaje sie twierdzi¢, ze postanowienia tam
zawarte sg na tyle nieistotne, ze odstgpienie od umowy za chociaz jedno jego naruszenie

jest sankcjg oczywiscie nadmierna.

W odwotaniu pominieto przy tym catkowicie fakt, ze chociaz jedno jego naruszenie
moze przynies¢ Zamawiajgcemu szkody znacznie przekraczajgce wartos¢ udzielanego
zaméwienia, a z drugiej strony w przypadku ochrony informacji nie jest mozliwe efektywne

stopniowanie rodzajéw naruszen.

Co jednak =zastanawiajgce, Odwotujgcy nie wskazat w swoich zadaniach,
jak nalezatoby te rzekomo niejasne przestanki doprecyzowac. Szybko okazatoby sie, ze nie
jest mozliwe unikniecie kazuistyki, a i tak nie zostatyby wyczerpujaco przewidziane wszystkie
dajgce sie przewidzie¢ przypadki uzasadniajgce odstgpienie. W odwotaniu zatem proponuje
sie ich catkowite wykreslenie, przez co oczywistym jest, Zze zamiarem odwotania jest
wytgczna ochrona pozycji wykonawcy, ktéra odbytaby sie jednak szczeg6lnie duzym
kosztem uzasadnionego interesu Zamawiajgcego.

Prawo do zatrzymania wynagrodzenia wykonawcy wobec nieprzekazania dokumentow
(pkt 6 lit h zadan odwotania)

Zamawiajgcy wskazat, ze kwestionowane postanowienie jest standardem
w podobnych umowach, co wynika z faktu, ze uptyw czasu sprzyja niekontrolowanemu
rozprzestrzenianiu sie dokumentéw, a w konsekwencji moze narazi¢ Zamawiajgcego na
znacznej wysokosci szkody. W odpowiedzi na to postanowienie, Odwotujacy przedstawit
calkowicie niezrozumiatg argumentacje, jakoby niedopuszczalne byto zastrzezenie
w Umowie zatrzymania wynagrodzenia do czasu przedstawienia wszystkich dokumentow.
Zastanawiajgce jest, ze wykonawca, ktdéry zobowigzuje sie do realizacji zamoéwienia
z nalezytg starannoscig jest jednoczesnie zdania, ze zapewnienie zwrotu dokumentéw
zwigzanych z realizacjg Umowy jest obowigzkiem nie tylko przekraczajgcym jego
mozliwosci, ale nawet — jak wskazano wprost w odwotaniu — narusza zasady wspétzycia
spotecznego. Zdaniem Zamawiajgcego takie postanowienia, spotykane zresztg w ztozonych
kontraktach wdrozeniowych, gdy udostepnia sie tzw. dane wrazliwe, majg ogromne
znaczenie dla podmiotu udzielajagcego zamowienia, w szczegdlnosci jezeli jest to operator

pocztowy realizujgcy zadania wazne rowniez perspektywy bezpieczenstwa panstwa.

Postanowienia dotyczacych gwarancji, ustug gwarancyjnych i zgtoszen serwisowych
(pkt 7 zadan odwotania)

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujacy — poza zreferowaniem odpowiednich
postanowien SIWZ — nie wykazat w jakimkolwiek stopniu i na czym miatyby polega¢ rzekome
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naruszenia przepisow Pzp. Wszystkie zadania w tym zakresie majg bowiem charakter
zyczen co do pozgdanego przebiegu procedur reklamacyjnych i zgtaszania awarii,
jednakze w zadnym stopniu nie uwzgledniajg one interesu i potrzeb Zamawiajgcego.

Wyjasnit, ze uwzglednienie zgdan odwotania bezposrednio przyczynitoby sie do
powstania ryzyka operacyjnego w postaci braku wykonywania ustug biznesowych
i w nastepstwie oznaczatoby nieprawidtowe wykonanie Umowy na obstuge korespondenciji
sgdowej, ze wszystkimi tego negatywnymi konsekwencjami dla Zamawiajgcego
(dotkliwe kary umowne, straty wizerunkowe itd.). Podkreslit, ze nie moze pozwoli¢ sobie na
opdznienia w naprawach serwisowych, natomiast zgtoszenie nie powinno by¢ zamkniete
jezeli wykonawca nie usunat wady lub awarii kompleksowo. Ponadto uwzglednienie zgdan
mogtoby spowodowaé ,niekohczace” sie naprawy (tzn. nieustanne wydtuzanie czasu
procedowania  zgtoszen) bez  jakichkolwiek  konsekwencji dla  wykonawcy.
Odwotujgcy w zadnej czesci odwotania nie wykazat, iz zrealizowanie zgtoszen w terminach
okreslonych w Umowie jest obiektywnie niemozliwe, a podkresli¢ nalezy, ze juz obecnie sg
one szczegolnie dtugie jak na standardy branzy telekomunikacyjnej i stgd korzystne dla
Odwotujgcego, natomiast ich dalsze wydtuzenie pozbawitoby zgtoszen Zamawiajgcego
jakiegokolwiek priorytetu wzgledem innych reklamaciji.

Zamawiajacy negatywnie ocenit rowniez zadania usunigcia pkt 2.3 i 2.4 Zatgcznika
nr6 do Umowy. Ich uwzglednienie oznaczatoby, ze niektore z lokalizacji nie bytyby objete
zasiegiem wykonawcy, co uniemozliwitoby prawidtowe wykonanie Umowy, a Zamawiajgcego
pozbawito prawa do wyciggania od wykonawcy konsekwencji z tego tytutu.
Dla Zamawiajgcego  kluczowym jest objecie  zasiegiem  wszystkich  placowek,
bowiem wytgczenie chociaz jednego urzedu pocztowego z zasiegu wykonawcy podwazatoby

sens udzielania tego zamoéwienia.

Nie zastuguje takze na uwzglednienie zadanie ograniczenia prawa Zamawiajgcego
do reklamowania baterii w przypadku, gdy przestaje ona osigga¢ wymagane parametry.
Oczekuje sie od wykonawcy, iz dostarczy w petni funkcjonalne i wartosciowe urzadzenia,
ktorych trwatos¢ — przy zapewnieniu prawidtowego uzywania — umozliwi prawidtowe
dziatanie przez 36 miesiecy. Skoro Odwotujgcy juz obecnie bierze pod uwage, ze dostarczy
Urzadzenia gorszej jakosci, to powinien uwzgledni¢ w cenie oferty koszt wymiany baterii.
Jako podmiot posiadajgcy szczeg6lne doswiadczenie w $wiadczeniu napraw urzgdzen
mobilnych z pewnoscig jest w stanie oszacowaé Srednig zywotno$¢ baterii i wzig¢ to pod

uwage przygotowujgc oferte.
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Odbior urzadzen (pkt 8 zadan odwotania)

Zamawiajgcy stwierdzit, ze uwzglednienie zgdania odwotania zmierzajgcego do
skrocenia termindw testéw poprawnosci dostarczanych Urzadzen z 10 do tylko 2 dni
pozbawitoby go jakiejkolwiek mozliwosci weryfikacji nawet czesci dostarczanych urzadzen.
Procedura odbioru — szczeg6towo opisana w Zatgczniku nr 13 do Umowy — sktada sie
z szeregu czasochtonnych czynnosci, ktérych wykonanie w odniesieniu do dziesigtek lub
nawet setek dostarczanych urzgdzen w ciggu 2 dni jest oczywiscie niemozliwe. Warto tez
zauwazy¢, iz obecny termin na przeprowadzenie testow akceptacyjnych nie rodzi
jakichkolwiek negatywnych skutkow dla Odwotujgcego (z wyjagtkiem kilkudniowego
przesuniecia terminu otrzymania wynagrodzenia), natomiast jego usuniecie bytoby
szczegOlnie dotkliwe dla Zamawiajgcego, czynigc fikcyjnymi postanowienia dotyczace

odbioru urzadzenh.
Sygn. akt: KIO 341/16

Zdaniem Zamawiajgcego odwotanie winno zosta¢ oddalone, jako oparte na
nieprawidtowej wyktadni postanowien OPZ i Umowy, na podstawie ktérej Odwotujgcy
doszedt do btednego wniosku, ze zakwestionowane postanowienia naruszajg przepisy Pzp.

Wymég dostarczenia urzadzen, ktérych nastepcy technologiczni beda spetlnia¢
wymagania SIWZ (zarzut nr 1 odwotania)

Pomimo jednoznacznego brzmienia pkt W1.35 OPZ Zamawiajacy, celem unikniecia
ewentualnych watpliwosci, zdecydowat sie na jego zmiane, zgodnie z ktérg wymaga sie,
aby Urzadzenie Mobilne byto dostepne w okresie obowigzywania gwarancji. W przypadku
braku dostepnosci Urzadzenia Mobilnego niezaleznego od wykonawcy
(np. wycofanie z produkcji) dopuszczalne jest zastgpienie Urzgdzenia Mobilnego innym
urzgdzeniem, ktére bedzie:

a) spetniato wszystkie wymagania SIWZ,

b) posiadato parametry oceniane w kryterium oceny ofert P4 co najmniej takie, jak
zaoferowane Urzagdzenie Mobilne,

c) zapewniac poprawnosc¢ funkcjonowania oprogramowania uzytkowego
Zamawiajgcego korzystajgcego z API systemu operacyjnego oraz ewentualnych
dodatkowych komponentéw stuzacych do rejestracji danych biometrycznych
odrecznego podpisu w zakresie rekomendowanym przez norme ISO/IEC 19794-7.

Wobec powyzszej zmiany wywody Odwotujgcego w tej czesci sg juz
bezprzedmiotowe, bowiem odnoszg sie do nieaktualnej tresci OPZ, w tym do pojecia
,hastepcy technologicznego”, ktére zostato wyeliminowane, a pkt W1.35 ma nowe,
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zupetnie inne brzmienie, pokrywajgce sie zresztg z wnioskami ptyngcym z uzasadnienia

odwotania.

Jednoczesnie Zamawiajgcy podkreslit, ze nie uwaza za zasadne catkowitego
wykreslania omawianego wymogu z tresci OPZ zgodnie z zadaniem Odwotujgcego,
bowiem doprowadzitoby to do sytuacji, gdy w przypadku produkcji zaoferowanych pierwotnie
urzadzen, wykonawca nie moégtby zaoferowaé substytutu, co uniemozliwitoby skorzystanie
z prawa opcji i zamdwien uzupetniajgcych, jak tez znacznie utrudnitoby realizacje uprawnien
gwarancyjnych, w sytuacji gdy wykonawca — bedac zobowigzanym do wymiany urzadzenia —
nie mogtby zaoferowac substytutu dla pierwotnie oferowanego, lecz nieprodukowanego juz

sprzetu.
Warunki zmiany Umowy (zarzut nr 2 odwotania)

W opinii Zamawiajgcego catkowicie btedne sg twierdzenia Odwotujgcego w zakresie
postanowien dotyczgcych zmian Umowy, ktére rzekomo majg naruszac¢ art. 29 ust. 1 Pzp.
Odwotujacy kwestionuje brzmienie ust. 12.1.11 Projektu Umowy, ktéry okresla tryb
uzgadniania ewentualnych zmian, i wywodzi z niego brak mozliwosci przygotowanie oferty.
Argumentacja odwotania jest jednak catkowicie chybiona i wynika z ewidentnie btednej
interpretacji postanowien Umowy, ktoére juz teraz sg mozliwie jednoznaczne i bezsprzecznie
nie powinny podlega¢ dalszej interpretacji. Zarzut odwotania opiera sie w istocie wytgcznie
na brzmieniu ust. 12.1.11 in fine, zgodnie z ktérym ,[...]Wykonawca nie moze odmowic
zgody na wprowadzenie zmiany, bez podania na pismie szczegdlnie istotnego powodul...]",
z czego W sposOb zupetnie niezrozumiaty Odwotujgcy wywodzi, iz wykonawca musi wyrazi¢
zgode zawsze, gdy wystgpi jedna =z enumeratywnie wymienionych przestanek
w ust. 12.1.2.1-12.1.2.4 Umowy.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze przywotane postanowienie Umowy naktada na wykonawce
jedynie obowigzek przedstawienia uzasadnienia dla braku zgody na proponowang przez
Zamawiajgcego zmiane. Natomiast w zadnej czesci Umowy nie natozono na wykonawce
bezwarunkowego zobowigzania do wyrazenia zgody na kazdg zgtoszong zmiane, a jedynie
stwierdzono, ze w przypadku odmowy konieczne jest wskazanie jej powodu.
Odwotujgcy najpewniej nie zrozumiat brzmienia ust. 12.1.2, ktéry okresla pewne ramy
negocjacji  (wyrazenie zgody lub  przedstawienie powodéw dla  odmowy),
natomiast absolutnie nie przewiduje dokonania automatycznej zmiany umowy, ilekro¢

wykonawca nie uzasadni braku swojej zgody.

Podkredlit tez, ze umowa o zamoOwienie publiczne dochodzi w skutek ztozenia
zgodnych oswiadczen woli Zamawiajgcego (uzewnetrznionej poprzez publikacje ogtoszenia

o zamoéwieniu) oraz wykonawce, kidéry ztozy oferte uznang zgodnie z przepisami Pzp za

60



najkorzystniejszg w nastepstwie czego pomiedzy tymi podmiotami zostaje zawarty stosunek
o tresci wyznaczonej przez postanowienia SIWZ i brzmienie oferty. Zmiana umowy bedaca w
ujeciu cywilnoprawnym wypowiedzeniem dotychczasowego stosunku prawnego i zawigzaniu
w jego miejsce stosunku o nowej tresci jest mozliwa wytgcznie za zgodg obu stron,
a przepisy Pzp nie wprowadzajg tu zadnych wyjatkéw, z zastrzezeniem, ze zmiana taka nie

bedzie naruszac¢ art. 144 ust. 1 Pzp.

Wprowadzajgc omawiane postanowienie Zamawiajacy chciat zagwarantowac,
ze w przypadku zaistnienia jednej z enumeratywnie wymienionych okolicznosci, wykonawca
nie bedzie mégt odmowié negocjacji w sprawie koniecznych zmian, lecz powinien chociaz
przedstawi¢ swoje uzasadnione stanowisko, tak aby nie doszto do obstrukcji przy
prawidtowej realizacji zamowienia publicznego. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze tego rodzaju
postanowienia umowne sg powszechnie spotykane w obrocie gospodarczym,
szczegOlnie w przypadku umow zawieranych na wiele lat, kiedy to nie jest mozliwe
uwzglednienie wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na przebieg realizacji
kontraktu. Zamawiajgcy zauwazyt przy tym, ze tozsame postanowienia byty juz raz
bezskutecznie kwestionowane przez Odwotujgcego we wczesniejszym postepowaniu

odwotawczym, w sprawie o sygn. akt: KIO 736/15.

W przekonaniu Zamawiajgcego nie bez znaczenia jest rowniez fakt,
zaméwienie bedzie udzielone przez publicznego operatora pocztowego i ma na celu
umozliwienie wykonania przez Poczte Polskg S.A. szczegblnie waznego z perspektywy
interesu panstwa kontraktu, jakim jest Umowa na obstuge korespondencji sgdowej, a w tym
celu konieczne jest przewidzenie odpowiednich podstaw do ewentualnych zmian Umowy,
bedacych pochodng zmian umowy ze Skarbem Panstwa. Nie mozna wiec traci¢ z pola
widzenia, ze wykonawca bedzie w pewnym zakresie, cho¢ niebezposrednio, partycypowat
w realizacji ww. kontraktu (jakos$¢ realizacji zamdwienia bedzie miata bezposredni wptyw na
efektywnos¢ pracy sgaddw w catej Polsce) i to juz stanowi wystarczajgcy argument
uzasadniajgcy prawo Zamawiajgcego do oczekiwania, iz negocjacje w ogéle dojdg do
skutku, nawet jezeli porozumienie nie zostanie osiggniete, a zmiany nie zostang
wprowadzone. Innymi stowy mozna stwierdzi¢, ze ust. 12.1.1.11 stanowi zobowigzanie do
podjecia okreslonych dziatan przy zachowaniu nalezytej starannosci (podjecie negocjaciji
z uzasadnieniem swojego stanowiska w ich trakcie), ale juz nie zobowigzanie do osiggniecia

okreslonego rezultatu, jakim by mogtaby by¢ zgdana przez Zamawiajgcego zmiana.

Na marginesie Zamawiajacy zauwazyt, ze prawidtowo skorzystat z uprawnienia do
okreslenia okolicznosci uprawniajgcych do zmiany umowy o zamowienie publiczne zgodnie
z art. 144 ust. 1 Pzp, poniewaz przestanki te w bardzo precyzyjny sposob opisujg kiedy
zmiana bedzie dopuszczalna. Uprawnienie to jest przy tym wytgczng kompetencjg
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Zamawiajgcego i nie moze by¢ w zadnym przypadku kwestionowana w drodze $rodkow
ochrony prawnej. Doswiadczenie pokazuje, ze to najczesciej wykonawcy, starajgc sie
wymusi¢ na Zamawiajgcym wprowadzenie korzystnych dla nich zmian, powotujg sie na
omawianie przestanki, a ich usuniecie z projektu Umowy bytoby niekorzystne tak dla
Zamawiajgcego jak i potencjalnego wykonawcy, co tez kaze sie zastanowic, jaki interes ma
Odwotujgcy w kwestionowaniu tych postanowien.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 340/16 przystgpienie po
stronie Odwotujgcego zgtosit wykonawca Orange Polska S.A. wnoszgc o uwzglednienie

odwotania w catosci.

Na posiedzeniu niejawnym i rozprawie Odwotujgcy T-Mobile Polska S.A. cofnat
zarzuty oznaczone nr 2b, 2d, 2e, 2j, 2k, 6d, 6e i 6g (zarzuty Il.2.b, 111.2.d, lll.2.e, IIl.2.j, IIl.2.k,
[11.6.d, 1ll.6.e oraz Ill.6.g wedtug systematyki odwotania). Odwotujgcy Orange Polska S.A.

cofnagt natomiast na posiedzeniu niejawnym zarzut z pkt 1 petitum odwotania.

Na rozprawie strony i uczestnik postepowania podtrzymaty zaprezentowane powyzej

stanowiska.

Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 340/16 wniést o dopuszczenie

i przeprowadzenie dowodu z tresci:

1. ofert 2 podwykonawcow (dokumenty objete tajemnicg przedsiebiorstwa) —
na potwierdzenie braku mozliwosci realizacji zamdwienia w terminach
przewidzianych przez Zamawiajgcego,

2. wydruku ze strony internetowej firmy Microsoft — na okoliczno$¢ daty zakonczenia
wsparcia dodatkowego dla systemu operacyjnego MS Windows XP.

Zamawiajgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci umowy
zawartej pomiedzy nim, a Skarbem Panstwa — Sgdem Apelacyjnym w Krakowie -

na okolicznos¢ daty jej zawarcia i tresci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy omowiony w dalszej
czesci uzasadnienia, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska ww.
zawarte w odwotaniach i odpowiedzi na odwotania, atakze wyrazone ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Sygn. akt: KIO 340/16

Izba postanowita dopuscic wykonawce Orange Polska S.A. do udziatu
w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujacego po stronie Odwotujacego
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stwierdzajgc, ze spetnione zostaly przestanki, o ktérych mowa w przepisie art. 185 ust. 2
Pzp.

Sktad orzekajacy uznat ponadto, ze Odwotujacy jest legitymowany do wniesienia

odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody =z tresci SIWZ 2z zatgcznikami,
a ponadto z tresci dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego w toku rozprawy do akt
postepowania odwotawczego. Na podstawie powotanych dokumentéw, biorgc rowniez pod
uwage stanowiska stron iuczestnika postepowania odwotawczego, sktad orzekajgcy
stwierdzit, ze stan faktyczny nie byt sporny. Osig sporu byta natomiast ocena zaskarzonych
postanowien SIWZ i zatgcznikdédw do niej w Swietle obowigzujgcych przepiséw prawa.

lzba uznata, Zze odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie,

wobec potwierdzenia sie niektorych zarzutéw sformutowanych w jego petitum.

Tytutem wstepu do dalszych rozwazan sktad orzekajgcy wskazuje, ze nie ulega
watpliwosci, ze zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Z tego powodu przystuguje mu m.in. wytgczne uprawnienie do ksztattowania
opisu przedmiotu zaméwienia, stanowigcego niejako projekcje jego potrzeb i oczekiwan.
Trzeba mie¢ jednak na wzgledzie, ze naturalng konsekwencjg przyznania Zamawiajgcemu
znacznych uprawnien zwigzanych z ksztattowaniem przedmiotu zaméwienia byto natozenie
nan pewnych ograniczen, aby realizacja omawianej prerogatywy nie godzita w podstawowe
zasady udzielania zamdwien publicznych, a to zasade uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp).

W omawianej materii istotne znaczenie majg przepisy art. 29 ust. 1-3 Pzp statuujgce
zasady sporzadzania opisu przedmiotu zamowienia. Oczywiste jest, ze zamawiajgcy nie ma
obowigzku takiego opisania przedmiotu zaméwienia, ktdéry umozliwi kazdemu wykonawcy
funkcjonujgcemu w danym sektorze rynku ubieganie sie o udzielenie zaméwienia.
Restrykcyjne wymogi stawiane przedmiotowi zamdwienia nie uzasadniajg per se twierdzenia
0 nharuszeniu przez zamawiajgcego regut wynikajgcych z art. 29 Pzp, o ile znajdujg oparcie
w jego uzasadnionych potrzebach. W kazdym jednak przypadku opis przedmiotu
zamoOwienia musi by¢ sformutowany w sposdéb jednoznaczny, wyczerpujacy,
zrozumiaty i uwzgledniajacy wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. W przeciwnym razie dojS¢ moze nie tylko do nieuzasadnionego
ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcéw (o udzielenie tak opisanego zaméwienia
bedg wowczas ubiegaty sie podmioty bedace w stanie przyja¢ na siebie ewentualne ryzyko

wadliwego scharakteryzowania przedmiotu zamowienia, ale rowniez do ztozenia ofert,
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ktérych zamawiajgcy nie bedzie w stanie ze sobg poréwnac, co uniemozliwi mu dokonanie

ich prawidtowej oceny.

Odnoszac sie nastepnie do kontroli postanowien wzoru umowy w postepowaniu
odwotawczym Izba wskazuje, ze istotnie stosunki obligacyjne na gruncie zamoéwien
publicznych uksztattowane sg na zasadzie nierédwnosci stron. Zamawiajgcemu,
jako podmiotowi prowadzacemu postepowanie i konstruujgcemu wzoér umowy, badz jej
istotne postanowienia przystuguje silniejsza pozycja, poniewaz niejako narzuca wykonawcy
treS¢ zawieranej z nim umowy. Uprzywilejowanie zamawiajgcego uzasadnia w tym zakresie
m.in. okolicznos¢, ze nie moze on swobodnie dokonywa¢ wyboru kontrahenta,
ktéremu powierzy realizacje zamowienia. Jednakze réwniez i w tej materii zamawiajgcemu
nie przystuguje catkowita swoboda ksztattowania tresci przysztej umowy, przy czym kontrola
Izby dokonywana jest zaréwno przez pryzmat przepiséw K.c. (nie wytgczajac art. 353" K.c.,
mimo iz jego zastosowanie doznaje istotnych ograniczen), jak i Pzp. Trzeba jednakze
pamietac, ze wykonawca podajgcy w watpliwosé postanowienia wzoru umowy nie moze pod
pretekstem stwierdzonych naruszen przepiséw zmierzaé do ich uksztattowania w sposob dla
siebie bardziej korzystny. Jego rolg jest wykazanie takiego naruszenia przepiséw,

ktére uniemozliwia/utrudnia mu dostep do zamdwienia.
Zarzut nr 1 (zarzut Ill.1 wedtug systematyki odwotania)
Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

W ocenie lzby Odwotujgcy nie przedstawit uzasadnionych powodéw, dla ktérych
najkrétszy termin realizacji zamoOwienia powinien zosta¢ wydtuzony z 4 do 8 tygodni,
a najdtuzszy — z 8 do 12 tygodni. Okolicznoscig takg nie jest, w ocenie sktadu orzekajgcego,
notabene niekwestionowany przez Zamawiajgcego fakt, ze w razie choéby jednokrotnego
zgtoszenia przez Zamawiajgcego uwag do Projektu Technicznego najkrétszy termin
wykonania zaméwienia wydtuza sie z 4 do okoto 4,5 tygodnia, poniewaz nie przeczy to
mozliwosci zrealizowania zamoOwienia w maksymalnym dopuszczalnym terminie.
Istotna w omawianym zakresie jest rowniez kwestia, ze Zamawiajgcy uczynit z terminu
realizacji zamowienia jedno z kryteribw oceny ofert. Biorgc powyzsze pod uwage zasadne
jest szczegblne premiowanie (przyznanie maksymalnej liczby punktéw) wykonawcow,
ktérych wiedza, doswiadczenie i staranno$¢ powodujg, ze nie napotykajg oni przeszkod

w realizacji zamowienia.

Zdaniem sktadu orzekajgcego przy ocenie kwestionowanego postanowienia nalezato
mie¢ rowniez na uwadze specyficzne uwarunkowania, na ktére powotywat sie Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie. Przedmiot tego zamowienia stuzy bowiem realizacji innego

kontraktu, ktérego wykonawcag jest sam Zamawiajgcy, co jest nie bez znaczenia dla
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okreslenia termindw realizacji przedmiotowego zamoOwienia, ktére nie moga zagrazac
wykonaniu zobowigzan natozonych na Zamawiajgcego na podstawie umowy ze
Skarbem Panstwa — Sadem Apelacyjnym w Krakowie. Izba nie dopatrzyta sie przy tym
podstaw do zarzucenia Zamawiajgcemu nieuzasadnionej zwtoki (czy cho¢by op6znienia) we
wszczeciu Postepowania, poniewaz nastgpito to w niespetna dwa miesigce od zawarcia
umowy ze Skarbem Panstwa — Sadem Apelacyjnym w Krakowie. Czas ten byi,
zdaniem lzby, niezbedny do przygotowania obszernej i skomplikowanej dokumentacji
Postepowania.

Co wiecej, Odwotujgcy nie udowodnit istnienia takich podobienstw pomiedzy
przedmiotem tego zamowienia, a przedmiotem zamoéwienia, kidre aktualnie realizuje na
rzecz Zamawiajgcego (,Dostawa Urzgdzen typu tablet z Akcesoriami oraz Transmisjg
Danych, Signature padéw i Licencji Systemu MDM dla Poczty Polskiej SA”),
ktére uzasadniatyby skrécenie kwestionowanego okresu czasu.

Odnoszac sie do wnioskéw dowodowych Odwotujgcego (ofert podwykonawcow,
ktore objete zostaty tajemnicg przedsiebiorstwa) sktad orzekajacy uznat, ze nie mogg one
potwierdza¢ obiektywny brak mozliwosci realizacji zaméwienia w zakreslonym przez
Zamawiajgcego przedziale czasowym. Mogg one co najwyzej stanowi¢ dowdd na
okolicznos¢ dostepnych Odwotujgcemu (nie za$ innym uczestnikom rynku) termindéw
realizacji poszczeg6inych sktadowych przedmiotu zamoéwienia. Poza tym Odwotujacy
przedstawit wytgcznie po jednej ofercie, czego nie spos6b uznaé za gruntowne rozeznanie

rynku.

Reasumujgc, Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego
kwestionowanym postanowieniem PU przepisow art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353’
w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 K.c. w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp, o czym orzeczono w pkt 2

sentencji wyroku.
Zarzut nr 2a (zarzut Ill.2.a wedtug systematyki odwotania)
Zarzut zastugiwat na uwzglednienie.

Racje miat wprawdzie Zamawiajgcy, ze mozna oczekiwaé od Odwotujgcego,
bedacego profesjonalnym uczestnikiem obrotu gospodarczego, wiedzy o przedmiocie
zamoOwienia i sposobie jego wykonania. Powyzsze nie moze stanowi¢ jednak niejako préby
zwolnienia sie przez Zamawiajgcego, bedgcego gospodarzem postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego (co wielokrotnie podkreslat), z odpowiedzialnosci za wyczerpujace
opisanie przedmiotu zamdwienia i obcigzenia wykonawcy ryzykiem wystgpienia
dodatkowych, niemozliwych do przewidzenia kosztéw, zwigzanych z tymi elementami

Swiadczenia, ktére Zamawiajgcy mégt i powinien ujaé w dokumentacji Postepowania.
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Odwotujgcy trafnie argumentowat, ze skoro okreslone elementy przedmiotu
zaméwienia nie zostaty odzwierciedlone w dokumentacji Postepowania, to nie bedg one
mogty by¢ objete trescig o$wiadczenia woli wykonawcy. Izba zwraca przy tym uwage na
tre$¢ przepisu art. 140 ust. 1 Pzp, z ktérego wynika tozsamos¢ zakresu sSwiadczenia
wykonawcy wynikajgcego z umowy w sprawie zaméwienia publicznego z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie. Majgc na uwadze, ze — z jednej strony -
przedmiot umowy okreslony zostat w Rozdziale Il ust. 3.2 PU, a obowigzki wykonawcy
dotyczace jego wykonania — w Rozdziale IV ust. 4.2 PU, z drugiej zas — zgodnie z pkt 5
Formularza Ofertowego (zatgcznik nr 1 do SIWZ) wykonawca deklaruje, ze przedmiot
zamoOwienia i sposéb jego realizacji bedzie odpowiadat Umowie i pozostatym zatgcznikom do
SIWZ, to nie sposob twierdzi¢ o koniecznosci wyceny innych jeszcze swiadczen, ktérych ani
PU, ani OPZ nie dotyczy.

Sktad orzekajacy uznat ponadto, ze Zamawiajacy nie wykazat w jaki sposob
realizacja przez Odwotujgcego na jego rzecz zamdéwienia pn.: ,Dostawa Urzadzen typu
tablet z Akcesoriami oraz Transmisjg Danych, Signature paddw i Licencji Systemu MDM dla
Poczty Polskiej SA” miataby sie przyczyni¢ do uzyskania przez Odwotujagcego wiedzy
o ilosci, rodzajach i kosztach elementéw nieujetych w opisie przedmiotu zaméwienia.
Ponadto okoliczno$¢, ze Odwotujgcy wéwczas (tj. ubiegajgc sie o poprzednio udzielone
zamowienie) nie zaskarzyt tozsamego postanowienia SIWZ nie przekresla, w ocenie sktadu
orzekajgcego, mozliwosci podnoszenia tego zarzutu w obecnym postepowaniu

odwotawczym, w kontekscie innego przedmiotu zamowienia.

Powyzsze stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp. W konsekwencji
Izba nakazata Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji, o ktérej orzeczono w pkt 1.1 sentencji

wyroku.
Zarzut nr 2c (zarzut Ill.2.c wedtug systematyki odwotania)
Zarzut zastugiwat na uwzglednienie.

W ocenie Izby sformutowanie ,komfortowe swiadczenie Ustug”, bez jednoczesnego
wskazania jakiegokolwiek parametru opisujgcego okreslenie ,komfortowe” nie spetnia
wymogu opisania przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen. Sktad orzekajgcy ma wprawdzie swiadomosé, ze nie
jest mozliwe uczynienie zado$¢ temu obowigzkowi w kazdym przypadku konstruowania
opisu przedmiotu zaméwienia, tym niemniej w przedmiotowej sprawie ww. okreslenie uzyte
zostato do scharakteryzowania parametru dajgcego wyrazi¢ sie w konkretnych wartosciach
liczbowych.
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Zgodnie z definicjg zawartag w Stowniku Jezyka Polskiego (www.sjp.pl) ,komfortowy”
oznacza tyle co ,wygodny”, ,zapewniajgcy komfort”. Nie sposéb stwierdzi¢ jak powyzsza
definicje nalezatoby przetozyé na parametr przepustowosci sieci, aby moc ponad wszelkg
watpliwos¢ stwierdzi¢, ze parametr o wartosci ,x” dla przepustowosci sieci wyraza

~komfortowe swiadczenie Ustug”.

Izba nie uwzglednita argumentacji Zamawiajgcego, zgodnie z ktérg precyzyjne
okreslenie tego parametru nie jest mozliwe na obecnym etapie Postepowania, poniewaz —
po pierwsze — nic nie stoi na przeszkodzie, aby zawrze¢ go w pewnym zamknietym zakresie
wartosci (formuta ,od...do...”), bgdz postuzy¢ przedziatem jednostronnie zamknietym
(formuta ,nie nizsza niz...”). Po drugie zas Zamawiajgcy w ogéle nie wykazat,
aby podejmowat jakiekolwiek préby zdefiniowania tego pojecia, szacujgc chociazby
w przyblizeniu wielko$¢ transferu danych, ilos¢ uzytkownikoéw jednoczesnie korzystajgcych

z ustugi, czy inne relewantne parametry.

Ergo, I1zba stwierdzita naruszenie art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, wobec czego
nakazata Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji, o ktérej orzeczono w pkt 1.2 sentenciji
wyroku.

Zarzut nr 2f (zarzut lll.2.f wedlug systematyki odwotania)
Zarzut nie potwierdzit sie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy trafnie argumentowat, ze rozsgdnym jest
oczekiwanie od wykonawcy, aby — znajgc oczekiwang przez Zamawiajgcego funkcjonalnosc
i okres przez ktéry ma by¢ ona zapewniona — samodzielnie ustalit liczbe baterii do
Urzadzen Mobilnych, ktére bedg potrzebne w celu jej realizacji. Wykonawca -
w przeciwienstwie do Zamawiajgcego — ma bowiem (a przynajmniej powinien miec)
rozeznanie na rynku urzadzen mobilnych i wspétpracuje z ich producentami, ktérzy powinni
prowadzi¢ statystyki zuzycia ogniw w oferowanych wyrobach (skoro — jak wiadomo —
podajg zywotnos¢ baterii, jako jedng z cech urzadzen).

Jakkolwiek Odwotujgcy trafnie wskazywat, ze urzadzenia moga byc intensywnie
eksploatowane przez pracownikow Zamawiajgcego nie tylko w godzinach pracy, ale réwniez
poza nimi (i to nie tylko w celach stuzbowych), tym niemniej obawy te wydajg sie o tyle
watpliwe, ze Zamawiajgcy bedzie sprawowat w pewnym zakresie kontrole sposobu ich
wykorzystywania przez wprowadzenie blokad okreslonych stron internetowych, co zostanie

jeszcze oméwione w dalszej czesci uzasadnienia.
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Istotne jest przy tym, ze zgdane przez Odwotujgcego wykreslenie tego postanowienia
OPZ spowodowatoby, na co zwrécit uwage Zamawiajgcy, problemy z realizacjg uprawnien
gwarancyjnych, ktére odnosza sie rowniez do komponentu, jakim sg baterie.

Reasumujgc, Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego
kwestionowanym postanowieniem OPZ przepiséw art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, o

czym orzeczono w pkt 2 sentencji wyroku.
Zarzut nr 2g (zarzut lll.2.g wedlug systematyki odwotania)
Sktad orzekajacy uznat, ze zarzut potwierdzit sie.

W przeciwienstwie do kwestii zwigzanej z zywotnoscig baterii Zamawiajacy nie
przedstawit w omawianym zakresie jakiejkolwiek argumentacji uzasadniajgcej utrzymywanie
takiego obostrzenia odnosnie cech ogniwa w urzadzeniach mobilnych. Czas, w jakim
dochodzi do jego natadowania nie wptywa zasadniczo na walory uzytkowe urzadzen tym
bardziej, ze nie zostato wykazane, aby byty one wykorzystywane 24 godziny na dobe.

W konsekwencji Izba uznata, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 29 ust. 1
w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp i nakazata mu dokonania modyfikacji, o ktoérej orzeczono w pkt 1.3

sentencji wyroku.
Zarzut nr 2h (zarzut lll.2.h wedlug systematyki odwotania)
Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Izba data wiare wyjasnieniom Zamawiajgcego, ze funkcjonujgca u niego infrastruktura
informatyczna oparta jest na systemach, z ktérych rezygnacji domagat sie Odwotujgcy.
W konsekwencji, uwzglednienie tego oczekiwania spowodowatoby, ze Zamawiajgcy stanatby
przed koniecznoscig nieprzewidzianej modernizacji bazy sprzetowej, co narazitoby go na

koszty z tym zwigzane.

Co wiecej, nawet jesli — jak chce tego Odwotujgcy — zakonczenie wspierania
okreslonego systemu operacyjnego powoduje, ze jego producent przestaje dostarczac
automatyczne poprawki, aktualizacje, czy swiadczy¢ pomoc w inny sposob, nie oznacza to
jeszcze, ze wyposazony w taki system komputer nie bedzie wspétpracowat z urzadzeniem

wyprodukowanym po dacie zakonczenia wsparcia systemu operacyjnego.

W przedmiotowym zakresie argumentacja zawarta w odwofaniu skfania do
przekonania, ze Odwotujacy usituje dostosowaé brzmienie SIWZ do aktualnie posiadanych
w swojej ofercie urzadzen. Uwzglednienie tego zarzutu bytoby, zdaniem sktadu
orzekajacego, mozliwe wytgcznie w sytuacji, w ktérej Odwotujgcy udowodnitby, ze na rynku
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nie ma juz dostepnych urzadzen, ktére spetniajg wszystkie wymogi SIWZ, w tym réwniez ten
dotyczgcy kompatybilnosci z kwestionowanymi systemami operacyjnymi, czego nie uczynit.

Sktad orzekajgcy uznat, ze przedstawiony przez Odwotujgcego dowdd z wydruku ze
strony internetowej firmy Microsoft nie miat znaczenia dla rozstrzygniecia o omawianym

zarzucie odwotania, poniewaz nie dotyczyt okolicznosci sporne;j.

Podsumowujgc, Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajacego
kwestionowanym postanowieniem OPZ przepiséw art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp,

0 czym orzeczono w pkt 2 sentencji wyroku.
Zarzut nr 2i (zarzut I11.2.i wedtug systematyki odwotania)
Zarzut nie potwierdzit sie.

Zdaniem sktadu orzekajgcego kwestia sposobu zapewnienia bezpieczenstwa
w punkcie styku z Internetem powinna zostaC rozstrzygnieta nie tyle odwotaniem,
ile wnioskiem o wyjasnienie tresci SIWZ. Skoro bowiem Zamawiajgcy nie okreslit w tym
zakresie swoich preferencji uprawnione byto zatozenie, ze dobdér metod zapewnienia
bezpieczenstwa lezy w wytgcznej kompetencji wykonawcy (co zresztg Zamawiajgcy
potwierdzit na rozprawie), a potwierdzenie tej tezy uzyska¢ ewentualnie przez skorzystanie
z instytucji przewidzianej przepisem art. 38 ust. 1 Pzp. Uwzglednienie w tym zakresie
przedmiotowego zarzutu, biorgc pod uwage powyzsze stanowisko, polega¢ mogtoby jedynie
na dodaniu sformutowania, ze okreslenie metod (Srodkdéw) zapewnienia bezpieczenstwa
nalezy do wykonawcy, co nie jest niezbedne do zapewnienia postanowieniom SIWZ

jednoznacznego i wyczerpujgcego brzmienia.

Co zas dotyczy kwestii umozliwienia Zamawiajgcemu wywierania czesciowego
wplywu na ustawienia poziomu zabezpieczen Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie
uprawdopodobnit nawet, ze udostepnienie @ Zamawiajgcemu takiej mozliwosci
utrudniaé/uniemozliwia¢é  bedzie = wykonawcy realizacje = obowigzku  zapewnienia
bezpieczenstwa. Zamawiajgcy wyjasnit bowiem, a sktad orzekajgcy dat tym wyjasnieniom
wiare, ze dzieki tej funkcjonalnosci uzyska on uprawnienie wytgcznie do okreslania
dostepnych z poziomu urzgdzen tresci, chociazby w postaci stron internetowych
(ograniczenie mozliwosci ich przegladania wptynie, w ocenie lzby, korzystnie na zywotnos¢

baterii).

Sktad orzekajgcy nie podzielit rowniez zapatrywania, jakoby postanowienie,
zgodnie z ktérym szczegdty techniczne zostang ustalone na etapie Projektu Technicznego
naruszato przywotane w treSci omawianego zarzutu przepisy. To sformutowanie nalezy

bowiem identyfikowa¢ z zaproponowang przez wykonawce metodg zapewnienia
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bezpieczenstwa i odnosi¢ je do szczegotow technicznych w jej ramach. Nie jest zatem tak,
ze wykonawca nie ma mozliwosci wycenienia okreslonego rozwigzania w ofercie,
skoro pOzniejsze ustalenia stuzy¢é bedg ustaleniu kwestii technicznych z nim zwigzanych,

nie za$ samego rodzaju rozwigzania.

W konsekwencji nie stwierdzono naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, o czym orzeczono w pkt 2 sentencji wyroku oddalajgc

odwotanie w tym zakresie.
Zarzut nr 3 (zarzut 1.3 wedtug systematyki odwotania)
Zarzut zastugiwat na uwzglednienie.

Wbrew wyrazonemu przez Zamawiajgcego na rozprawie stanowisku literalne
brzmienie postanowienia Rozdziatu XXI ust. 4 SIWZ w spos6b niebudzacy watpliwosci
wskazuje na zakres uprawnionej weryfikacji Zamawiajacego zwigzanej z przedstawianym
projektem gwarancji wnoszonej w celu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

obejmujgcy zaréwno jej tresc¢, jak i wystawce.

Sktad orzekajacy wskazuje, ze o ile dopuszczalne i stosowane w praktyce jest
przedmiotowe weryfikowania takich zabezpieczen, to nie znajduje uzasadnienia, ani tym
bardziej oparcia w przepisach Pzp, sprawdzanie gwarancji pod kgtem statusu jej wystawcy.
Trafnie argumentowat Odwotujacy, ze komentowane postanowienie nie wskazuje pod jakim
katem przebiega¢ bedzie weryfikacja, ani jakie bedg skutki jej negatywnego wyniku,
cho¢ w tym zakresie zasadne wydaje sie przypuszczenie, ze Zamawiajgcy potraktowac
mogtby takg sytuacje jako niewniesienie zabezpieczenia stanowigce podstawe zatrzymania
wadium (por. przepis art. 46 ust. 5 pkt 2 Pzp).

Izba nie uwzglednita stanowiska Zamawiajacego, ze kwestionowane postanowienie
pozwoli zapobiec ewentualnym sporom na tle statusu wystawcy gwarancji, jakie mogtyby sie
w tym zakresie ujawni¢. Sktad orzekajacy stwierdzit, ze nie jest racjonalne zakfadanie,
jakoby wykonawca bedacy profesjonalnym uczestnikiem rynku (ktéra to cecha byta przez
Zamawiajgcego uwypuklana w kilku miejscach odpowiedzi na odwofania) ryzykowatby
zwrécenie sie o wystawienie takiego dokumentu do podmiotu, co do ktérego miatby
watpliwosci, czy jest do tego uprawniony, tym bardziej ze wykaz ubezpieczycieli i bankow
bez trudu mozna ustali¢.

Powyzsze stanowi w ocenie Izby naruszenie przepiséw art. 147 ust. 1
w zw. z art. 148 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp, ktére uzasadniato uwzglednienie odwotania w tym

zakresie i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ, zgodnie z pkt 1.4

sentencji orzeczenia.
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Zarzut nr 4 (zarzut 111.4 wedtug systematyki odwotania)
Zarzut potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy uznat, ze zaskarzone postanowienie PU przeczy idei udzielania
zamdwien uzupetniajgcych, z ktérych kazde realizowane jest w nastepstwie zawarcia umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego bedgcej efektem przeprowadzenia postepowania

w trybie zaméwienia z wolnej reki.

Zgodnie z przepisem art. 66 ust. 1 in fine Pzp ten tryb udzielania zamdwien ma
charakter negocjacyjny. Jakkolwiek Zamawiajgcy mégtby oczywiscie twierdzi¢, ze negocjacje
w zakresie ceny dotyczy¢ mogg wytgcznie kwestii jej obnizenia w stosunku do cen
obowigzujgcych przy realizacji zaméwienia podstawowego, to z przepiséw regulujgcych tg
procedure (art. 66 i nast. Pzp) nie wynika jakiekolwiek ograniczenie dotyczace ptaszczyzn,
na ktoérych strony mogg ze sobg negocjowaé. W ocenie Izby gdyby ustawodawca
zdecydowat sie na takie ograniczenie datby temu, w przekonaniu sktadu orzekajgcego,
wyraz w przepisach Pzp, jak ma to chociazby miejsce w odniesieniu do zamdwienia

udzielanego wykonawcy w ramach umowy ramowej (argument z art. 101 ust. 1 pkt 1 Pzp).

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisébw przytoczonych w pkt Ill.4 petitum odwotania i orzekta o nakazaniu
Zamawiajgcemu dokonaniu zmiany opisanej w pkt 1.5 sentencji wyroku.

Zarzut nr 5 (zarzut 11.5 wedtug systematyki odwotania)
Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Sktad orzekajgcy uznat, ze argumentacja Odwotujacego, jakoby kwestionowane
postanowienie PU byto kolejnym przewidzianym zabezpieczeniem nalezytego wykonania
umowy, nie jest trafna. Nie dopatrzono sie bowiem takiego scharakteryzowania
ubezpieczenia, ktére swiadczytoby o tym, ze ma ono zabezpieczaé tylko i wytgcznie umowe,

ktora zawarta zostanie w nastepstwie udzielenia zamowienia w Postepowaniu.

Przeciwnie — Zamawiajgcy wskazat wyraznie, ze polisa ma dotyczyc
odpowiedzialnosci cywilnej zwigzanej z prowadzong dziatalnoscig gospodarcza,
korespondujgcg z Przedmiotem Umowy, nie za$ do niego ograniczong. Wynika z tego,
ze wymagany przez Zamawiajgcego zakres ochrony ubezpieczeniowej jest niewatpliwie

szerszy od tego, na ktéry powotuje sie Odwotujacy.

Izba nie miata zatem podstaw do stwierdzenia naruszenia art. 148 ust. 1 w zw.
z art. 150 ust. 2 Pzp, wobec czego odwotanie w tym zakresie oddalono, o czym orzeczono
w pkt 2 sentencji wyroku.
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Zarzut nr 6a (zarzut 11l.6.a wedtug systematyki odwotania)
Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zdaniem lzby Zamawiajgcy trafnie  wskazywat, Zze  okres trwania
Ustugi Transmisji Danych wynosi 36 miesiecy, cho¢ btednie uzasadniat swoje stanowisko.
Nie wynika to bowiem z definicji pojecia ,Warto$¢ umowy”, poniewaz jest nig po prostu cena
wynikajgca z oferty wykonawcy (innymi stowy jego wynagrodzenie), ktéra to kwota moze
ulec wyczerpaniu powodujac wygasniecie Umowy (argument z Rozdziatu 1V ust. 4.1.1 in fine
PU).

Wydaje sie, ze problemem wskazywanym przez Odwotujgcego byto wiasnie
sformutowanie ,lub do wyczerpania kwoty Wartosci Umowy”, z ktérego wywodzit,
ze Swiadczenie Ustugi Transmisji Danych moze =zakonczy¢ sie wczesniej, w blizej
nieokreslonym momencie. Izba stwierdzita jednak, ze pojecia tego nie nalezy odnosi¢ do
ustugi, ktéra Swiadczona bedzie nieprzerwanie przez okres 36 miesiecy. Wynika to nie tylko
z pkt 9 zatgcznika nr 2 do OPZ (,Zestawienie ilosci Urzadzen”), ale przede wszystkim
z postanowien samego OPZ, w czesci okreslajgcej zasady $wiadczenia tej ustugi (ust. 6).
Wskazujg one, ze dla kazdego Urzadzenia Mobilnego przewidziano miesieczny pakiet
transmisji danych, ktéry moze wprawdzie ulec wyczerpaniu, ale jedynie z tym skutkiem,
ze obnizona zostanie wowczas szybkos¢ transferu (ust. 6 pkt 1 ppkt 6 in fine OPZ).

lzba nie dopatrzyta sie zatem naruszenia przez Zamawiajgcego kwestionowanym
postanowieniem PU przepiséw art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 K.c. w zw. z art. 7,
art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp, o czym orzeczono w pkt 2 sentencji wyroku.

Zarzut nr 6b (zarzut lIl.6.b wedlug systematyki odwotania)
Zarzut nie potwierdzit sie.

Zdaniem lzby Odwotujgcy — kwestionujgc brak mozliwosci zgtoszenia uwag do
zastrzezen w zakresie Projektu Technicznego sformutowanych przez Zamawiajagcego —
dazyt do niczym nieuzasadnionego wydtuzenia tego etapu realizacji zamowienia, co przy —
jak wskazano — uzasadnionym oczekiwaniu wykonania zamowienia w surowym rezimie

czasowym nie mogto sie ostac.

W powyzszym zakresie oczekiwaniem Odwotujgcego byto wprowadzenie procedury
uzgodnieniowej odnoszacej sie do — jak sie wydaje — nieuwzglednionych przez wykonawce
zastrzezen (vide pkt 1V.6.b odwotania), kitdéra jednak wobec braku skonkretyzowania
(przebieg, terminy) mogtaby postawi¢ pod znakiem zapytania realizacje catej inwestycji juz
w poczatkowej jej fazie.
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lzba nie dopatrzyta sie zatem naruszenia przez Zamawiajgcego kwestionowanym
postanowieniem PU przepiséw art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 K.c. w zw. z art. 7,
art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp, o czym orzeczono w pkt 2 sentencji wyroku.

Zarzut nr 6¢ (zarzut 111.6.c wedtug systematyki odwotania)
Zarzut zastugiwat na czes$ciowe uwzglednienie.

W ocenie Izby Zamawiajacy niezasadnie zastrzegt kare umowng w Rozdziale IX
ust. 9.1.1.12 PU, dotyczacg tozsamej wady bedacej przedmiotem co najmniej 100
Zgtoszen Serwisowych (przy czym nie jest wiadome, czy chodzi o zgtoszenia jako takie,
czy o zgtoszenia, ktére zakonhczyly sie naprawg/wymiang sprzetu). Stanowi¢ ona moze,
w ocenie lzby, podstawe obcigzenia wykonawcy odpowiedzialnoscig za okolicznosci od
wykonawcy niezalezne. Przyktadowo, na mocy komentowanego postanowienia PU
wykonawca bedzie zobligowany do zaptacenia kary umownej w sytuacji dostarczenia
wadliwej partii urzadzen, ktérych — przyktadowo — nie jest producentem. Trudno réwniez
wyobrazi¢ sobie, ze — zwazywszy na napiete terminy realizacji zamowienia — wykonawca byt
w stanie samodzielnie przetestowaC¢ wszystkie urzadzenia przed ich dostarczeniem

Zamawiajgcemu.

W pozostatym zakresie sktad orzekajacy stwierdzit, ze postawione zarzuty nie
potwierdzity sie, zas argumentacja Odwotujgcego stanowita w istocie probe wynegocjowania
korzystniejszych dla niego postanowien PU. Nie jest rowniez tak, ze prawa i obowiagzki stron
stosunku obligacyjnego nawigzanego w rezimie zamoéwien publicznych muszg byé
uksztattowane paralelnie. Oczywistym jest, ze Zamawiajacy stoi w takich przypadkach na
uprzywilejowanej pozycji, tym niemniej owo uprzywilejowanie wynika m.in. z okolicznosci,

ze przepisy Pzp pozbawiajg go mozliwosci swobodnego wyboru kontrahenta.

Dodatkowo, w odniesieniu do kar umownych za op6znienie, a nie za zwtoke skitad
orzekajacy stwierdza dopuszczalnosc¢ takich postanowien, jako wynikajgcych ze szczegoinej
i usprawiedliwionej okolicznosciami sprawy potrzeby zrealizowania zamoéwienia
w okreslonym, mozliwie najkrétszym terminie z uwagi na zwigzane z przedmiotowym
zaméwieniem zobowigzania Zamawiajgcego wynikajgce z kontrakiu ze Skarbem Panstwa —
Sadem Apelacyjnym w Krakowie. Poza tym przepisy K.c. o karze umownej majg charakter
dyspozytywny, wobec czego brak jest przeszkéd w uksztattowaniu odpowiedzialnosci
dtuznika w spos6b odmienny od przewidzianego w przepisie art. 473 § 1 K.c.

W zakresie wysokosci kar umownych przewidzianych za opéznienia w usuwaniu
awarii I1zba zauwaza dodatkowo, ze Odwotujgcy ograniczyt sie wytacznie do stwierdzenia,
jakoby ich razaco wygdérowany charakter nie budzit watpliwosci, podczas gdy -

zdaniem sktadu orzekajgcego — jest doktadnie odwrotnie, zwazywszy w szczegolnosci na
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fakt, ze Odwotujgcy nie odnidst ich chociazby do wartosci szacunkowej zamowienia,
czy przewidywanego wynagrodzenia z tytutu realizacji umowy. Nalezy rowniez pamietac,
ze uksztattowanie kar umownych na zaskarzonym poziomie nie zamyka Odwotujgcemu
mozliwosci kwestionowania ich wysoko$ci w konkretnym przypadku ich natozenia,
jezeli powstanie w tym zakresie spér z Zamawiajgcym, ktory bedzie podlegac rozstrzygnieciu
sgdu powszechnego.

Zamawiajgcy — w czesci dotyczacej kary umownej przewidzianej w Rozdziale IX
ust. 9.1.1.12 PU — naruszyt przepisy art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 K.c.
w zw. z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp, wobec czego odwotanie w tym

zakresie uwzgledniono, zgodnie z brzmieniem pkt 1.6 sentencji wyroku.

W pozostatym zakresie odwotanie oddalono, o czym orzeczono w pkt 2 sentenciji

wyroku.
Zarzut nr 6f (zarzut lIl.6.f wedlug systematyki odwotania)
Zarzut nie potwierdzit sie.

W opinii skitadu orzekajgcego oceny postanowien umowy, w szczegdllnosci
odnoszgcych sie do mozliwosci jej wypowiedzenia, a wiec definitywnego przekreslenia celu,
dla ktérego zostata zawarta, nalezy dokonywaé przy zatozeniu racjonalnosci stron stosunku
obligacyjnego. Nie sposob twierdzi¢ zatem, ze Zamawiajgcy wykorzysta kazdg nadarzajgca
sie  sposobnos¢ i wypowie umowe obcigzajgc wykonawce karg umowna,
poniewaz postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego i zawierana w jego
nastepstwie umowa nie majg na celu generowanie u zamawiajgcego przychodow
z uiszczonych przez wykonawce kar umownych, a zaspokojenie potrzeb zamawiajgcego,

kt6re niejednokrotnie stuzg zaspokajaniu potrzeb szerszego kregu podmiotdw.

Z uwagi na powyzsze lIzba nie podzielita zapatrywan Odwotujgcego opartych
zasadniczo na twierdzeniach o niejednoznacznosci i nieprecyzyjnosci zaskarzonych
postanowien Rozdziatu XlII PU.

Zwrécono uwage, ze Odwotujgcy domagat sie zasadniczo wykreslenia
kwestionowanych postanowien, cho¢ - wobec twierdzenia o braku precyzji,
czy jednoznacznosci tych postanowien — powinny one co do zasady podlega¢ modyfikacjom,
na ktére Odwotujgcy w ogédle nie wskazat. W ocenie Izby zasady wiedzy i doswiadczenia
zyciowego wskazuja, ze osiggniecie absolutnej precyzji w kreowaniu postanowien wzoru
umowy jest — jezeli nie niemozliwe — to z pewnoscig bardzo trudne i wigza¢ sie musi ze

znaczng kazuistykg postanowien umownych.
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W konsekwencji Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego
kwestionowanym postanowieniem PU przepisow art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2
K.c. w zw. z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp, o czym orzeczono w pkt 2

sentencji wyroku.
Zarzut nr 6h (zarzut lll.6.h wedlug systematyki odwotania)
Zarzut zastugiwat na uwzglednienie.

W ocenie Izby nadmiernym rygoryzmem jest obligowanie wykonawcy do zwrotu
Zamawiajgcemu blizej nieokreslonego katalogu dokumentdéw, potgczone z uzaleznieniem
wyptaty wynagrodzenia do czasu jego zrealizowania. Wobec braku jakichkolwiek wskazdéwek
dotyczacych rodzajow dokumentédw podlegajgcych obowigzkowi zwrotu Zamawiajgcy moze
wykorzystywac¢ zaskarzone postanowienie w celu wywierania nieuzasadnionej presji na

wykonawcy.

Powyzszy poglad jest uzasadniony tym bardziej, ze — zgodnie z oswiadczeniem
Zamawiajgcego ztozonym na rozprawie — obowigzkiem tym objete sg réwniez nosniki
dokumentdéw (co jest nie bez znaczenia w przypadku elektronicznych wersji dokumentow, do
ktérych odnosi sie komentowane postanowienie PU), co nie wynika wprost z omawianego
postanowienia PU. Dowodzi to, ze juz chociazby na tym polu moze dojs¢ miedzy stronami do

sporu, ktérego zrodtem bedzie wiasnie niejednoznaczna w tym zakresie tres¢ PU.

Niezrozumiaty w kontekscie tresci zarzutu jest argument zawarty w odpowiedzi na
odwotania, zgodnie z ktérym uptyw czasu powoduje niekontrolowane rozprzestrzenianie sie
dokumentdw, skoro wykonawca zawierajgc umowe przyjmuje na siebie zobowigzanie do
zachowania poufnosci na zasadach okreslonych w zatgczniku nr 8 do Umowy, do ktérych
odsyfa postanowienie Rozdziatu 11 PU. Izba stwierdzita, ze przedmiotowy zarzut odnosit sie
nie tyle do kwestii braku mozliwosci ustalenia gdzie (u kogo) znajdujg sie dokumenty,
ktore powinny zosta¢ zwrocone, ale do problematyki ustalenia jakie dokumenty powinny

zostac zwrécone.

Nie wydaje sie réwniez zasadne twierdzenie Zamawiajgcego, aby brak zwrotu
kazdego dokumentu (mniej lub bardziej zwigzanego z realizacjg umowy) zawsze powodowat
narazenie go na szkode znacznej wysokosci. Z pewnoscig istnieje taka kategoria
dokumentéw, ktérych niezwrdcenie skutek taki moze rodzi¢ (np. dokumentow zawierajgcych
dane wrazliwe), tym niemniej Zamawiajgcy nie wykazat, ze dotyczy to wszystkich blizej

nieokreslonych dokumentow.

Zakwestionowa¢ roéwniez nalezato uprawnienie do powstrzymania sie przez

Zamawiajgcego z zaptatg na rzecz wykonawcy jakiejkolwiek czesci naleznego wykonawcy
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wynagrodzenia. Nie ulega watpliwosci, ze moze on oczekiwa¢ zaptaty za tg czesc
Swiadczenia, ktéra wykonana zostata przez niego nalezycie. W konsekwencji konieczne jest
rowniez okreslenie przez Zamawiajgcego gornej granicy wynagrodzenia (np. procentowo,
w stosunku do wartosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy), z zaptatg ktérego bedzie
mogt sie powstrzymacé do czasu zrealizowania przez wykonawce obowigzku dostarczenia

oznaczonych dokumentow.

Uznajagc zarzut naruszenia art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 K.c. w zw.
z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp za zasadny sktad orzekajgcy uznat,
ze konieczna jest zmiana zaskarzonego postanowienia PU. Nie uwzgledniono przy tym
wprost zadania Odwotujgcego uznajac, ze powstrzymanie sie z zaptatg wynagrodzenia
stanowi w istocie jedyny realny instrument mobilizujgcy wykonawce do zrealizowania

oméwionego zobowigzania.

Uznano natomiast za zasadne zobowigzanie Zamawiajgcego do wskazania
zamknietego katalogu dokumentéw, ktérych niezwrécenie uprawnia Zamawiajgcego do

powstrzymania sie z zaptatg wynagrodzenia, o czym orzeczono w pkt 1.7 sentencji wyroku.
Zarzut nr 7a (zarzut 11l.7.a wedtug systematyki odwotania)
Zarzut potwierdzit sie.

Zdaniem skftadu orzekajgcego postanowienie ust. 1.15 zatgcznika nr 6 do Umowy
stawia pod znakiem zapytania celowo$¢ wprowadzania postanowien dotyczgcych mozliwosci

dokonania powtdrnego Zgtoszenia Serwisowego (ust. 1.19.2 zatgcznika nr 6 do Umowy).

Jedynie na marginesie lzba zwraca uwage, ze zawarte w komentowanym
postanowieniu GZS stwierdzenie sugerujgce jednak mozliwos¢ wyznaczenia dodatkowego
terminu stoi w sprzeczno$ci z wprowadzong w ust. 19.1.2 GZS zasada, zgodnie z ktorg
dokonanie ponownego Zgtoszenia Serwisowego nie uzasadnia prolongaty terminu na

realizacje swiadczen gwarancyjnych.

W omawianym zakresie trzeba mie¢ na uwadze, ze w razie skorzystania przez
Zamawiajgcego z omawianego uprawnienia wykonawca traci kontrole nad sposobem
usuniecia Wady (Awarii), bedac nadal zobowigzany do udzielania urzadzeniom
(Swiadczonym ustugom) ochrony gwarancyjnej i nie ma wptywu na wysokos¢ kosztow
zwigzanych z usunieciem Wady/Awarii, bedac jednoczesnie zobowigzany do ich poniesienia.
W konsekwencji powyzszych ustalen stwierdzono, ze mozliwo$¢ skorzystania przez
Zamawiajgcego w kazdym przypadku z wykonania zastepczego lub samodzielnej likwidacji

wady/awarii, powoduje jego nadmierne uprzywilejowanie.
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Ilzba nie znalazta jednak podstaw do uwzglednienia Zgdania usuniecia
zakwestionowanego postanowienia zatgcznika do Umowy stwierdzajgc, ze Zamawiajgcemu
powinno, co do zasady, przystugiwac¢ uprawnienie do samodzielnego usuniecia Wady/Awarii
lub do zlecenia tych czynnosci podmiotowi trzeciemu w sytuacji, w ktorej wykonawca nie

potrafi poradzi¢ sobie z danym problemem.

Majgc jednoczesnie na uwadze, ze wykonawca powinien mie¢ mozliwosc
naprawienia nieprawidtowosci zwigzanych z nieusunigeciem Wady/Awarii, czemu stuzy
wiasnie mozliwos¢ ponowienia Zgtoszenia Serwisowego, sktad orzekajagcy uznat,
ze przedmiotowe uprawnienie bedzie przystugiwato Zamawiajgcemu po bezskutecznym
przeprowadzeniu z wykonawcg procedury powtdrnego zgtoszenia, o czym o0rzeczono

w pkt 1.8 sentencji wyroku.
Zarzut nr 7b (zarzut lIl.7.b wedlug systematyki odwotania)
Zarzut zastugiwat na uwzglednienie.

Izba uznata, ze Odwotujgcy nie miat wprawdzie racji domagajac sie rezygnaciji
z uprawnienia Zamawiajgcego do potwierdzania realizacji Zgtoszenia Serwisowego
(w ten sposéb wykonawca moze dowiedzie¢ sie m.in. czy naprawa Wady/Awarii przyniosta
pozadane skutki), tym niemniej Zamawiajacy niezasadnie przyznat sobie na to az dwa dni
robocze bez wzgledu chociazby na rodzaj Awarii objetej zgtoszeniem. Powoduje to znaczne
dysproporcje pomiedzy czasem, w ktérym wykonawca zobowigzany do usuniecia
wady/awarii  (liczonym przewaznie w godzinach), a czasem przeznaczonym dla
Zamawiajgcego na sprawdzenie efektéw dziatan wykonawcy. To za$, w potgczeniu
z relatywnie krétkimi terminami przewidzianymi na zatatwianie Zgtoszen Serwisowych
i brakiem zawieszenia biegu terminu na ich zatatwienie w czasie przeznaczonym dla
Zamawiajgcego na potwierdzenie realizacji danego zgtoszenia stwarza po jego

Zamawiajgcego niczym nieuzasadnione uprzywilejowanie.

W konsekwencji, Izba — stwierdzajgc naruszenie w tym zakresie przepisow
wskazanych w pkt IIl.7.b petitum odwotania — uwzglednita odwotanie w oméwionym zakresie
i nakazata Zamawiajacemu dokonania modyfikacji opisanej w pkt 1.9 sentencji orzeczenia.

Zarzut nr 7c (zarzut 11l.7.c wedtug systematyki odwotania)
Zarzut zastugiwat na uwzglednienie.

Skfad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze oczekiwanie, aby wykonawca dokonat
powtornej naprawy urzgdzenia, przy zachowaniu terminu jej realizacji liczonego od daty
pierwotnego zgtoszenia nie jest uzasadnione. Nie trudno bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje,

w ktérej wykonawca usuwa Awarie (naprawia/wymienia urzgdzenie) w ostatnim
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przewidzianym do tego dniu (godzinie), bedac przekonany o prawidtowym zatatwieniu
zgtoszenia. W sytuacji, w ktdrej stwierdzone zostanie nieusunigcie wady/awarii wykonawcy
nie pozostanie w istocie ani chwili na realizacje obowigzku zatatwienia zgtoszenia,

co stanowi de facto zobowigzanie do $wiadczenia niemozliwego.

Powyzsze zapatrywanie uzasadnione jest tym bardziej, ze terminy usuwania
Wad/Awarii sg relatywnie krotkie, a nadto konstrukcja postanowien GZS nasuwa wniosek,
ze termin  wykonania omawianych obowigzkéw nie ulega zawieszeniu w czasie
przeznaczonym dla  Zamawiajgcego na  potwierdzenie  zafatwienia  danego

Zgtoszenia Serwisowego stanowigce podstawe do jego zamkniecia.

Z uwagi na powyzsze Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art. 353" w.
zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 K.c. w zwigzku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp

nakazujgc mu dokonanie zmiany opisanej w pkt 1.10 sentencji orzeczenia.
Zarzut nr 7d (zarzut lll.7.d wedlug systematyki odwotania)
Zarzut nie potwierdzit sie.

Podzielajgc w tym miejscu argumentacje przedstawiong w rozstrzygnieciu
dotyczgcym zarzutu nr 2f sktad orzekajgcy wskazuje dodatkowo, Zze oczekiwanie
Odwotujgcego jest nieuzasadnione takze z tego wzgledu, ze — jak stusznie zauwazyt
Zamawiajgcy — na rynku dostepne sg urzadzenia mobilne o ré6znych pojemnosciach baterii.
Trzeba mie¢ zatem na wzgledzie, ze zr6znicowana bedzie réwniez szybkos¢ ich zuzycia,
ktéra nie bedzie zalezna wytgcznie od sposobu uzytkowania urzgdzen. Ergo,
wprowadzenie do zatgcznika nr 6 do Umowy ograniczenia, ze w ciggu pozostatego
24-miesiecznego okresu gwarancji wykonawca dokona nie wiecej niz dwdch wymian
ogniwa/urzgdzenia spowodowaé¢ moze, ze Zamawiajgcy pozbawiony zostanie oczekiwanej
funkcjonalnosci (czasu pracy baterii), jezeli wspomniane 2 wymiany nie bedg pokrywac

czasu pozostatego do zakonczenia okresu gwaranciji.

Majac na uwadze powyzsze oczekiwanie, aby w Formularzu rzeczowo-cenowym
zamieszczono dodatkowg kolumne obejmujgca wycene baterii lub  urzgadzen,
zgodnie z oczekiwaniami Odwotujgcego, nie doprowadzitoby do uzyskania stanu
porownywalnosci ofert, ktéry gwarantuje obecne brzmienie SIWZ.

W konsekwencji uznano, ze Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia art. 353!
w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 K.c. w zwigzku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1
Pzp, co skutkowa¢ musiato oddaleniem odwotania w tym zakresie, o czym orzeczono w pkt 2

sentencji wyroku.

Zarzut nr 7e (zarzut 11l.7.e wedtug systematyki odwotania)
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Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Jakkolwiek Zamawiajgcy oswiadczyt na rozprawie, ze realizacja Ustugi Transmisji
Danych wewnatrz budynkéw opiera¢ moze sie réwniez o sie¢ bezprzewodowa, co mogtoby
Swiadczy¢ w istocie o przyznaniu, ze postawiony w GZS wymoOg jest nadmiernym
obostrzeniem, tym niemniej postanowienie ust. 2.4 GZS takg mozliwos¢ juz przewiduje.
Z kolei domaganie sie przez Odwotujgcego dookreslenia na ktdrej ze stron umowy spoczywa
ciezar zorganizowania infrastruktury umozliwiajgcej Swiadczenie ustugi w alternatywny
sposéb ocenione zostato jako niezasadne o tyle, ze Zamawiajgcy infrastrukture takg posiada
i — zgodnie z oswiadczeniem ztozonym na rozprawie — udostepni jg wykonawcy. Nie ma
zatem potrzeby ingerowania w tym zakresie w tres¢ GZS, poniewaz obowigzek
Zamawiajgcego wynika z jednej z podstawowych zasad prawa obligacyjnego -

wspétdziataniu stron w wykonaniu zobowigzania.
Wobec powyzszego lzba orzekta, jak w pkt 2 sentencji wyroku.
Zarzut nr 7f (zarzut lIl.7.f wedlug systematyki odwotania)
Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Izba nie dopatrzyta sie podstaw do uwzglednienia zgdan Odwotujacego dotyczgcych
obnizenia standardéw czaséw reakcji i napraw poszczeg6inych rodzajow Wad/Awarii.
Niewatpliwie zestawienie okolicznosci, na ktére powotywat sie Odwotujagcy w uzasadnieniu
odwotania  (dysproporcje  pomiedzy czasami  przewidzianymi dla  wykonawcy
i Zamawiajgcego, kary umowne) uzasadniajg wniosek, ze czasy reakcji i napraw sg napiete,
co jednak nie oznacza, ze mozna je uzna¢ za sprzeczne z prawem. W ocenie sktadu
orzekajgcego Odwotujgcy — poza powotywaniem sie na zbieg niekorzystnych dla niego
okolicznosci, o ktérym mowa powyzej — nie przedstawit argumentéw uzasadniajgcych
twierdzenie, ze dotrzymywanie tych terminéw jest obiektywnie niemozliwe, np. z uwagi na
czas oczekiwania na czesci zamienne, czy czas trwania proceséw diagnostycznych, ktérych

wykonanie jest niezbedne do realizacji omawianych obowigzkéw wykonawcy.

Majac powyzsze na uwadze Izba oddalita odwotanie w tym zakresie, o czym orzekta
w pkt 2 sentencji wyroku.

Zarzut nr 7g (zarzut lll.7.g wedlug systematyki odwotania)
Zarzut nie potwierdzit sie.

Dla oceny omawianego zarzutu znaczenie miato postanowienie ust. 1.21 zatgcznika
nr 6 do Umowy, zgodnie z ktérym w przypadku uzasadnionego stwierdzenia, iz zgtoszona
Wada lub Awaria nie jest objeta udzielong gwarancjg (na podstawie ust. 5 tego zatgcznika,
na ktéry to powotywat sie Odwotujgcy) wykonawca poinformuje o tym Zamawiajgcego wraz
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z uzasadnieniem swojego stanowiska oraz wskazaniem kosztéw Naprawy pozagwarancyjnej
danej Wady lub Awarii. Z powyzszego wynika, ze — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego —
wiadomym jest, ze wynagrodzenie przewidziane w Umowie nie obejmuje kosztéw usuniecia
Wad/Awarii opisanych w ust. 5 GZS, bowiem wéwczas informowanie Zamawiajgcego
o kosztach podijecia tych czynnosci pozbawione bytoby sensu.

Reasumujgc, lzba nie stwierdzita dopuszczenia sie przez Zamawiajacego
zarzucanych mu przez Odwotujgcego naruszen, wobec czego odwotanie w tym zakresie

nalezato oddali¢ (pkt 2 sentencji wyroku).
Zarzut nr 8 (zarzut 1.8 wedtug systematyki odwotania)
Zarzut zastugiwat na uwzglednienie.

Odmiennie niz to miato miejsce w odniesieniu do zarzutu nr 1 Zamawiajgcy w tym
zakresie nie przedstawit lzbie argumentéw uzasadniajgcych stwierdzenie, ze 10-dniowy
termin na wykonanie testow akceptacyjnych nie jest zbyt dtugi. Nie mozna uznaé¢ za
wystarczajgce enigmatycznego odwotania sie do przebiegu procedury odbiorowej i majgcego
z niej wynika¢ ,szeregu czasochtonnych czynnos$ci”. Lektura zatgcznika nr 13 do PU
prowadzi do wniosku, ze strong obcigzong licznymi czasochtonnymi obowigzkami jest
w istocie wykonawca, na ktérym spoczywa chociazby powinnos$é przygotowania urzadzen,
w tym dokumentacji do nich (ust. 2 in principio), czy wtasciwego oznaczenia urzgdzen
(ust. 3).

Zamawiajgcego z kolei — poza mozliwoscig (nie zas obowigzkiem) przeprowadzenia
wiasnych testow akceptacyjnych — obcigza zasadniczo koniecznos$¢ sprawdzenia stanu
ilosciowego urzadzen, co nalezy wywodzi¢ z ust. 2 in fine. Biorgc jednak pod uwage,
ze wspomniane dziesiagtki, czy tez setki urzgdzen nie trafig w jedno miejsce, a do réznych
uzytkownikéw i lokalizacji (vide ust. 1) watpliwe jest, aby Zamawiajgcy potrzebowat az
10 Dni Roboczych (ktére liczone sg do terminu realizacji zamdwienia), co uzasadnia

skrocenie mu zakwestionowanego terminu o potowe.

Uznajac, ze zaskarzone postanowienie narusza art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487
§ 2 K.c.wzw. z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp Izba uwzglednita odwotanie w
tym zakresie i nakazata Zamawiajagcemu dokonanie zmiany pkt 4 zatgcznika nr 13 do

Umowy zgodnie z brzmienie pkt 1.11 sentencji orzeczenia.
Sygn. akt: KIO 341/16

Sktad orzekajgcy uznat, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw Pzp.
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|zba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ z zatagcznikami. Na podstawie
powotanych dokumentéw, biorgc rowniez pod uwage stanowiska stron, sktad orzekajacy
stwierdzit, ze stan faktyczny nie byt sporny. Osig sporu — podobnie jak w sprawie o sygn. akt:
KIO 340/16 — byta natomiast ocena zaskarzonych postanowien SIWZ i zatgcznikow do niej

w Swietle obowigzujgcych przepiséw prawa.
Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

W ocenie lzby argumentacja Odwotujgcego opierata sie na btednym wniosku,
jakoby postanowienie Rozdziatu 12 ust. 12.1.11 PU obligowato wykonawce do wyrazenia
zgody na dokonanie odpowiednich zmian umowy, do ktérych postanowienie owo odsyia,
przy czym chodzi tu o okolicznosci wskazane w ust. od 12.1.2.1 do 12.1.2.4, nie za$ —
jak btednie odczytywat to Odwotujacy — w ust. od 12.1.2 do 12.1.4 PU. W istocie zaskarzone
postanowienie PU obliguje wykonawce jedynie do wskazania na pismie szczegdlnie
istotnego powodu odmowy wyrazenia zgody na takg zmiane. Jakkolwiek zaktadaé¢ nalezy,
ze ocena wspomnianej ,szczegolnej istotnosci” powodu wskazanego przez wykonawce
naleze¢ bedzie do Zamawiajgcego, tym niemniej nie sposob twierdzi¢, ze na podstawie
wspomnianej generalnej klauzuli Zamawiajgcy bedzie miat mozliwo$¢é zmuszenia wykonawcy
do zawarcia z nim aneksu do umowy w sytuacji uznania, ze powdd szczegolnie istotny nie
jest. Podkreslenia wymaga, ze komentowane postanowienie nie przeczy istocie zmiany
stosunkow umownych i nie wprowadza zadnych jednostronnych klauzul zmieniajgcych tresc
umowy, poniewaz w dalszym ciggu do dokonania takiej zmiany niezbedne bedzie
osiggniecie konsensusu przez strony kontraktu. Wykonawca, niezaleznie od kwestii
weryfikacji istotnosci podanego przez niego powodu, ma w dalszym ciggu zapewniong

mozliwo$¢ odmédwienia aneksu do umowy.
W konsekwenciji Izba oddalita zarzut, o czym orzekta w pkt 3 sentencji orzeczenia.

Reasumujgc catoksztatt przedstawionych powyzej wywodow lIzba, dziatajac na
podstawie przepisu art. 192 ust. 2 Pzp, orzekta, jak w pkt 1-3 sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 4 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz — w zakresie
uwzglednionego odwotania — w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 1i 2 lit. b,
natomiast w zakresie oddalonego odwotania — w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCzaCy:  ..c.cociiiiiiriiiiirrr e
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