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Warszawa, dnia .08.2024 r.

W odpowiedzi na pismo z dnia 5 sierpnia 2024 r. (wptyw do Urzedu Zaméwien Publicznych
w tym samym dniu), zawierajace zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej prowadzonej
przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w przedmiocie zmiany Umowy
z dnia 8 lutego 2022 r., zawartej w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenia
zamowienia publicznego, pn.: Uruchomienie, zarzqdzanie i eksploatacja systemu roweru
metropolitalnego (znak postepowania: OMGGS/DK/01/2020) z Wykonawcy X,
przeprowadzonej w drodze Aneksu nr 1 do Umowy z dnia 23 maja 2023 r., uprzejmie
informuje, ze podtrzymuje stanowisko dotyczace naruszenia: przepiséw art. 7
ust. 1 w zwiazku z art. 144 ust. 1 pkt 1 oraz art. 144 ust. 1pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa
Pzp2004”, polegajace na bezpodstawnej zmianie Umowy z dnia 8 lutego 2022 r. poprzez
dokonanie modyfikacji rozwigzah technologicznych okre$lonych w OPZ! w zakresie
dotyczacym rowerdéw ze wspomaganiem elektrycznym, prowadzac do zastapienia rowerow
marki V, ktére zostaty pierwotnie zaoferowane w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia,
rowerami marki S, o wadze przekraczajgcej wage maksymalng wymagang pierwotnie w
OPZ, pomimo iz nie zachodzity przestanki zawarte w klauzulach przegladowych oraz
okreslone przepisem art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, wskazanych w Informacji o
wyniku kontroli doraznej z dnia 24 lipca 2024 r. przekazanej przy piSmie znak:
DKZP.WKZ2.442.66.2023.MSZ.

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych kontroli dorazne;j
stwierdzono naruszenie przepisow: art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 144 ust. 1 pkt 1
oraz art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa Pzp2004”", polegajace
na bezpodstawnej zmianie Umowy z dnia 8 lutego 2022 r. poprzez dokonanie modyfikacji
rozwigzan technologicznych okreslonych w OPZ w zakresie dotyczacym roweréw
ze wspomaganiem elektrycznym, prowadzac do =zastgpienia roweréw marki V,
ktére zostaty pierwotnie zaoferowane w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, rowerami
marki S, o wadze przekraczajagcej wage maksymalng wymagang pierwotnie

! Opis przedmiotu zaméwienia (dalej jako: ,OPZ”).
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w OPZ, pomimo iz nie zachodzity przestanki zawarte w klauzulach przegladowych
oraz okreslone przepisem art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004.

Zamawiajacy we whniesionych zastrzezeniach zakwestionowat wynik kontroli w catosci
oraz wnidst o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego eksperta w dziedzinie roweréw: wyceny
wartosci, oceny stanu technicznego, diagnostyki, kalkulacji kosztéw naprawy, budowy
oraz eksploatacji, co do faktow:

a) wadliwosci (nieadekwatnosci) pierwotnych rozwiqgzan technicznych przewidzianych
dla roweréw ze wspomaganiem elektrycznym w Opisie Przedmiotu Zamdéwienia (dalej:
,OPZ’), uwzglednionych nastepnie w rowerach marki V;

b) prawidtowosci i adekwatnosci przeprowadzenia przez Zamawiajgcego badan roweréw
ze wspomaganiem elektrycznym w toku Postepowania;

¢) braku mozliwosci stwierdzenia na etapie Postepowania wadliwosci (nieadekwatnosci)
pierwotnych rozwiqzan technicznych dla roweréw ze wspomaganiem elektrycznym
(roweréw V) pomimo zachowania przez Zamawiajqcego nalezytej starannosci;

d) ujawnienia sie w toku realizacji Umowy koniecznosci dokonania zmian rozwigzan
technicznych roweréw ze wspomaganiem elektrycznym, w szczegélnosci polegajgcych
na zastosowaniu roweréw o wzmochionej konstrukcji, czego skutkiem byto m.in.
zwiekszenie wagi roweru wzgledem wagi pierwotnie przewidzianej OPZ;

e) adekwatnosci rozwigzan roweréw ze wspomaganiem elektrycznym zastosowanych
na skutek zawarcia Aneksu nr 1 (S);

f) nowszej generacji rozwigzan przewidzianych dla roweréw ze wspomaganiem
elektrycznym zastosowanych na skutek zawarcia Aneksu nr 1 (S), zapewniajgcych
wyzszy  standard  funkcjonowania  systemu SRM  MEVO, w  stosunku
do roweréw ze wspomaganiem elektrycznym przewidzianych pierwotnie
przez Zamawiajgcego w OPZ i zastosowanych nastepnie przez Wykonawce (roweréow
V).

Zamawiajacy w nastepujacych czesciach Uzasadnienia rozwinat zastrzezenia:
l. [Uwagi wstepne] (14 punktéw Uzasadnienia);
Il [Zarzut naruszenia art. 7 ust 1 w wz. z art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp2004 w zw. z § 21 ust. 1
lit. e Umowy oraz § 21 ust. 1 lit. ¢ pkt 1.1.c2 Umowy] (20 punktéw Uzasadnienia)
1. [Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 144 ust. 1 pkt 3 Pzp2004] (10 punktéw
Uzasadnienia)
V. [Dalsze zastrzezenia Zamawiajgcego] (5 punktow Uzasadnienia)

Odnoszac sie do zawartego w zastrzezeniach wniosku Zamawiajacego o przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego, jak réwniez dalszych zastrzezen Zamawiajacego w zakresie
zaniechania przez Prezesa Urzedu zasiegniecia opinii biegtego w celu ustalenia i oceny stanu
faktycznego sprawy, ktére zdaniem Zamawiajagcego wymagaty wiedzy specjalnej,
na wstepie nalezy wskaza¢, ze taki wniosek jest bezprzedmiotowy, a zastrzezenia w tym
zakresie bezpodstawne z nastepujacych powodéw.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze kontrola legalnosci udzielenia zamoéwienia
publicznego, jak réwniez zmian umowy, przeprowadzana jest przez Prezesa UZP, zgodnie
z przepisem art. 605 ust. 1 ustawy Pzp, w oparciu o :
— przekazane przez kierownika zamawiajgcego kopie dokumentéw zwigzanych
z danym postepowaniem o udzielenie zamdwienia, potwierdzonych za zgodnos$¢
z oryginatem, w formie pisemnej albo w formie elektronicznej;
— udzielone wyjasnienia w sprawach dotyczacych przedmiotu kontroli, w formie
pisemnej albo w formie elektroniczne;j.
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Dodatkowo, Prezes Urzedu moze oczywiscie, zasiegna¢ opinii biegtego, jezeli - stosownie
do przepisu art. 605 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp - potrzebne jest uzyskanie specjalistycznej
wiedzy w celu ustalenia lub oceny stanu faktycznego lub przeprowadzenia innych czynnosci
kontrolnych, ktére wymagajg szczegdlnych informacji.

Jednoczesnie nalezy wskaza¢, ze w kontrolowanej sprawie zebrany materiat dowodowy,
tj. dokumenty zwiazane z postepowaniem o udzielenie zamodwienia oraz wyjasnienia
kierownika Zamawiajgcego, w sposéb nie budzacy watpliwosci nie wymagat uzupetnienia
o dodatkowg wiedze techniczng i byt wystarczajacy do stwierdzenia naruszen wskazanych
w wyniku kontroli. Nalezy wskazaé, ze Zamawiajagcy w toku kontroli dostarczyt zaréwno
raporty z badan wykazujace zgodnos$¢ roweréw z napedem elektrycznym marki V
z wymaganiami OPZ, jak réwniez raporty z badan wskazujace na wystepowanie
mikropeknie¢ ram w tych rowerach, ktére potwierdzaty wyjasnienia Zamawiajacego,
co do wystapienia okolicznosci faktycznych bedacych rzeczywista podstawg zmiany
Umowy w drodze Aneksu nr 1.

Prezes Urzedu podtrzymuje, ze ustalenia kontroli doraznej sa prawidtowe i stwierdza,
ze rowniez na etapie zastrzezen nie zachodzi potrzeba uzyskania specjalistycznej wiedzy
technicznej. Prezes Urzedu nie ma podstaw do kwestionowania przekazanych mu raportéw,
a tylko w takiej sytuacji nalezatoby ponownie badac stan faktyczny sprawy w tym zakresie.
Whnoszacy zastrzezenia zdaje sie pomijaé, ze w Informacji o wyniku kontroli doraznej nie
kwestionowano zatozen, o ktérych mowa w pkt 2 petitium zastrzezen, dotyczacych
pierwotnych rozwiagzan technicznych przewidzianych dla roweréw ze wspomaganiem
elektrycznym. Przedmiotem kontroli doraznej nie byto wszakze kwestionowanie opisu
przedmiotu zamdéwienia w zakresie parametréw technicznych ustalonych dla rowerow
ze wspomaganiem elektrycznym, lecz legalno$¢ zmiany umowy dokonanej w drodze Aneksu
nr 1, w Swietle ustalonego stanu faktycznego sprawy (wystepowanie mikrouszkodzen ram
rowerdow ze wspomaganiem elektrycznym ) oraz klauzul przegladowych zawartych
w umowie i przestanek ustawowych. Jednocze$nie Prezes UZP nie potrzebowat
w okolicznosciach faktycznych oraz prawnych sprawy zasiegniecia od biegtego wiedzy
specjalnej, aby wykazaé, ze ,wadliwos$¢é rozwiazan technicznych pierwotnie okreslonych dla
rowerdw ze wspomaganiem elektrycznym”, ktdra ,miata charakter ukryty”, na co powotuje
sie Zamawiajacy, nie uzasadnia legalnosci dokonanej zmiany umowy, o czym szerzej
w dalszych tresci odpowiedzi na zastrzezenia Zamawiajgcego.

Nalezy réwniez zauwazyé, ze w treSci zastrzezen Zamawiajagcy nie wskazuje,
ktére rozwiazania techniczne dla roweréw ze wspomaganiem elektrycznym okreélone
pierwotnie w OPZ (konkretnie ktore parametry roweréw ze wspomaganiem elektrycznym)
sa w jego ocenie wadliwe (nieadekwatne).

Biorac pod uwage, ze zastrzezenia od wyniku kontroli w istocie nie odnoszg sie w sposéb
bezposredni do naruszen wskazanych w Informacji o wyniku kontroli doraZznej, zachodzi
watpliwos¢ co do witasciwego umotywowania zastrzezen, do czego zobowiazuje przepis
art. 610 ust. 1 ustawy Pzp. Wnoszacy zastrzezenia zmieniajgc bowiem optyke oceny sprawy,
nie kwestionuje naruszen wzgledem przyjetego w Informacji o wyniku kontroli doraznej stanu
faktycznego i prawnego sprawy. W tym miejscu nalezy podkreslic, ze przyjety
w zastrzezeniach sposéb widzenia przyczyn dokonania zmiany Umowy w drodze Aneksu
nr 1 niweczy cato$¢ dalszej argumentacji przedstawionej w zastrzezeniach,
przede wszystkim w zakresie mozliwosci zastosowania klauzul przeglagdowych zawartych
w Umowie, co Wnoszacy zastrzezenia wydaje sie zupetnie pomijaé.

Ad I. Uwagi wstepne
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Zamawiajacy w zastrzezeniach akcentuje, ze zmiana Umowy wynikata z nieadekwatnego
(wadliwego) opisu przedmiotu zamdwienia w zakresie wymogéw okreslonych dla rowerow
ze wspomaganiem elektrycznym, co z kolei nie odpowiada celowi dalszej argumentacji
majacej na celu potwierdzenie mozliwosci zmiany dokonanej Aneksem nr 1 w oparciu
o klauzule przeglagdowe zawarte w § 21 ust. 1 lit. e Umowy oraz w § 21 ust. 1 lit. c pkt 1.1.
c.2 Umowy oraz w oparciu o przepis art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004.

Zamawiajacy we Wstepnych uwagach stwierdza w pkt 6, ze: wystgpienie incydentéow
zwigzanych z zastosowaniem w Systemie roweréw pierwotnie wymaganych oraz wskazanych
w Koncepcji (rowery V), wobec zgodnosci roweréw z wymogami Postepowania (w tym OPZ) i
posiadania przez nie wszystkich wymaganych dokumentéw (dopuszczen, certyfikatéw, atestow
etc.) i spetniania przez nie formalnie standardéw bezpieczeristwa i jakosci uzytkowania
przewidzianych dla miejskich roweréw cywilnych, stanowito okolicznos¢ niezalezng od Stron
(w szczegolnosci zas niezawiniong przez Wykonawce), ktorej zaréwno Zamawiajqcy,
jak i Wykonawca, nie mogli przewidziec¢ dziatajgc z nalezytq starannoscig. Wada rozwigzan
technicznych pierwotnie okreslonych dla roweréw ze wspomaganiem elektrycznym miata
charakter ukryty i niemozliwy do wykrycia na etapie poprzedzajgcym zawarcie Umowy, w tym
przy przygotowywaniu przez Zamawiajgcego OPZ i okreslaniu rozwigzan, jakie majg zostac
zastosowane w rowerach ze wspomaganiem elektrycznym, a wada ta ujawnita sie dopiero
w_toku zintensyfikowanych testow i bezposredniej dtugotrwatej eksploatacji rowerdow
na wyzszych (niz wymagane atestami, normami etc. i weryfikowanych podczas standardowych
dla tego typu pojazdéw testach) poziomach.?

Zamawiajacy w pkt 7 wskazuje, ze: Zamawiajqcy ustalit réwniez, ze adekwatne dla usuniecia
stwierdzonych zagrozen i nieprawidtowosci zwigzanych z wymogami okreslonymi pierwotnie
w OPZ dla roweréw ze wspomaganiem elektrycznym, bedq zastosowanie roweréw
o parametrach przewidzianych w rowerach takich jak przewidziane w rowerach takich jak
przewidziane w rowerach S, ktére zapewniajq wyzszy standard funkcjonowania Systemu i
posiadajq wyzsze (lepsze, bardziej zaawansowane technicznie) wzgledem roweréw
przewidzianych pierwotnie, parametry techniczne, w tym zastosowano w nich czesci o wyzszej
technologii, a rowery te spetniajq podwyzszone standardy (w tym posiadajq certyfikacje)
analogiczne jak dla roweréw gérskich, ktére to standardy sq bardziej rygorystyczne
niz te obowiqzujqce dla miejskich rowerow cywilnych.

Tre$é powyzszych zastrzezen wskazuje jednoznacznie, ze Zamawiajacy przyczyne zmiany
Umowy wigze z wada postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, polegajaca
na niewtasciwym opisaniu przedmiotu zamoéwienia. Jednoczes$nie jednakze, Zamawiajacy
konsekwentnie podtrzymuje, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy ziécity sie przestanki
okreslone m.in. klauzulg z § 21 ust. 1 lit. Umowy, tj. ze Strony uprawnione sg do dokonania
zmian postanowien Umowy w zakresie zmian rozwigzan technologicznych, spowodowanej
w szczegolnosci:
— niedostepnosciag na rynku materiatéw, technologii lub urzadzen wskazanych w OPZ
lub
— wycofaniem z rynku tych materiatéw, technologii lub urzadzen badz
— pojawieniem sie na rynku materiatéw, technologii lub urzadzen nowszej generacji
zapewniajacych wyzszy standard funkcjonowania systemu SRM MEVO (bez zmiany
rodzaju i charakteru realizowanej Umowy, a takze zmiany celu, jaki ma by¢
osiggniety w ramach realizacji Umowy),

W tym miejscu nalezy stwierdzi¢, ze argumentacja taka, ktérg prezentuje Zamawiajacy, jest
wewnetrznie sprzeczna. Przestanki zawarte w ww. klauzuli przegladowej wprost odnosza
sie bowiem do okolicznosci zwigzanych z zaoferowanymi urzadzeniami, a nie ,wada

2 Podkreslenie wtasne.
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rozwigzan technicznych pierwotnie okre$lonych dla roweréw ze wspomaganiem
elektrycznym”.

Na marginesie nalezy dodac, ze Zamawiajgcy w zastrzezeniach niejako formutuje pojecie
,wady ukryte]” odnoszacej sie do wady opisu przedmiotu zamoéwienia, ktére -
tak w nomenklaturze ustawy Pzp2004, jak i wzgledem zakresu wyznaczonego logicznym
rozumowaniem, nie ma desygnatéw. Gdyby przyjaé, ze opis przedmiotu zamdwienia
w zakresie rozwigzan technologicznych byt wadliwy, to nie bytoby na rynku produktu do
zaoferowania zgodnego z OPZ, tym samym Wykonawca nie moégtby wykazad,
ze zaoferowane rowery sg zgodne z wymaganymi normami ISO i certyfikatami.
Tymczasem, w postepowaniu, poza ofertg Wykonawcy X, zostata ztozona jeszcze jedna
oferta - Wykonawcy Y, ktéra zgodnie
z przekazanym protokotem postepowania, nie zostata odrzucona, ergo Wykonawca ten
rowniez zaoferowat rowery ze wspomaganiem elektrycznym spetniajgce wymagania OPZ.
Zamawiajacy nie wyjasnit w zastrzezeniach, w jaki sposéb doszto do ztozenia dwéch ofert
zgodnych z wymaganiami OPZu, w tym wymaganiami dotyczacymi rowerdéw
ze wspomaganiem elektrycznym, w sytuacji gdy jego zdaniem OPZ byt sporzadzony
w sposéb wadliwy. A jak stwierdzono powyzej, nie jest to racjonalne w obiektywnej ocenie
sprawy.

Nalezy zaznaczy¢, ze z przekazanej dokumentacji nie wynika takze, aby rowery marki V
zaoferowane w tym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia byty, wbrew sugestiom
Whnoszacego zastrzezenia, indywidulanie dostosowane w zakresie rozwigzanh
technologicznych do wymagan Zamawiajacego. Przeciwnie, Zamawiajacy w toku kontroli
odnosit sie do incydentéw pekania ram takich samych roweréw wykorzystanych w systemie
sztokholmskim, co wskazuje na zaoferowanie roweru w jego  wersji
fabrycznej/niezmienionej na potrzeby Zamawiajacego (pod katem rozwigzan
technologicznych).

Co za tym idzie, o wadzie mozna méwic tylko i wytacznie w odniesieniu do zaoferowanych
roweréw, w przeciwnym razie nalezatoby stwierdzi¢, ze zamawiajacy w Sztokholmie
wyspecyfikowat rowery z napedem elektrycznym w ten sam sposéb. Co z kolei, biorgc pod
uwage proces przygotowania opisu przedmiotu zaméwienia w postepowaniu - w drodze
bezposredniego dialogu z uczestnikami rynku, stanowitoby nadzwyczajny zbieg
okolicznoéci.

Wymaga réowniez podkreslenia, ze kontrolowane postepowanie o udzielenie zamdéwienia
prowadzone byto w trybie dialogu konkurencyjnego, ktéry w sposéb zasadniczy rézni sie
od postepowania w trybie przetargu nieograniczonego tym, iz jest ukierunkowany
na uzyskanie przez zamawiajacego wiedzy na temat rozwigzan dostepnych na rynku
i wyboru najlepszego z nich w dialogu z dostawcami. A zatem Zamawiajacy nie
wyspecyfikowat przedmiotu zamoéwienia arbitralnie, w oderwaniu od wiedzy wykonawcéw,
bedacych uczestnikami ww. dialogu, lecz wtasnie wespdt z podmiotami funkcjonujacymi
na rynku, ktérzy co istotne nie kwestionowali przyjetych rozwigzan.

Zamawiajacy w wyjasnieniach z dnia 3 stycznia 2024 r. wskazat, ze: Gotowos¢ dostarczenia
roweréw o maksymalnej masie 36 kg potwierdzona zostata ponadto Zamawiajgcemu w trakcie
dialogu konkurencyjnego. W tym celu, w dniu 14 pazdziernika 2020 r. Zamawiajqcy wystosowat
do wszystkich Wykonawcdw biorgcych udziat w Postepowaniu zapytanie, co do mozliwosci
udostepnienia min. 1 sztuki roweru z napedem elektrycznym, ktéry Wykonawca planowatby
zastosowac¢ w ramach Systemu MEVO 2.0 lub réwnowaznego, co zostato potwierdzone przez
wszystkich Wykonawcow i rowery takie zostaty przezen udostepnione. Réwniez na tej podstawie
Zamawiajqcy uzyskat tym samym dodatkowe potwierdzenie poprawnosci i optymalnosci
pierwotnych zatozen co do wagi roweru ze wspomaganiem elektrycznym.
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Powyzsza redukcjg ad absurdum nalezy zamknac sprawe powtarzajacego sie w tresci
zastrzezen zarzutu Zamawiajacego, ze Prezes Urzedu w ustaleniach stanu faktycznego
i prawnego pominat - kluczowa dla Wnoszacego zastrzezenia - kwestie, ze to rozwigzania
pierwotnie okreslone dla roweréow ze wspomaganiem elektrycznym wynikajgce z OPZ
skutkowaty zagrozeniem bezpieczenstwa dla uzytkownikéw Systemu, a nie rowery z wadg
konstrukcyjng, a tym samym, ze to nie wada konstrukcyjna roweréw elektrycznych V, ale
,wada rozwigzan technicznych pierwotnie okreslonych dla rowerow
ze wspomaganiem elektrycznym?”, ktora ,miata charakter ukryty”, stanowita powdd zmiany
umowy. W tym miejscu nalezy podkreslic, ze niezaleznie od powyzszej narracji
Zamawiajgcego, Aneks nr 1 w pkt 4 stanowi, ze: W toku realizacji zaméwienia
przez Wykonawce strony stwierdzity, iz - pomimo zgodnosci roweréw opisanych w Koncepcji
Z wymogami Zamawiajgcego i posiadania przez nie wszystkich wymaganych dokumentéw
(dopuszczeni, certyfikatéw, atestéw, etc.) i spetniania przez nie standardéw bezpieczenstwa
i jakosci uzytkowania - wystepujqg incydenty polegajgce na pekaniu ram rowerdéw elektrycznych
mimo ich zgodnosci z wymaganymi certyfikatami ISO, wptywajgce negatywnie na niezawodnos¢
i mozliwos¢ wykorzystani w funkcjonowaniu Systemu Roweru Metropolitalnego (...). W pkt 5
Aneksu nr 1 wskazano, ze: Z tego wzgledu, w celu zagwarantowania najwyzszego
bezpieczenstwa uzytkownikéw oraz niezachwianej jakosci funkcjonowania Systemu
i wyeliminowania ww. ryzyk, Wykonawca wskazat i potwierdzit Zamawiajgcemu gotowosé
do wykorzystania w realizacji Umowy, w miejsce roweréw V, roweréw S
o0 lepszych (wyzszych) w stosunku do roweréw V parametrach technicznych (...). Zatem, z tresci
Aneksu nr 1 wprost wynika, ze zmiana rozwigzan technologicznych okreslonych OPZ w
zakresie  dotyczacym  roweréw ze  wspomaganiem  elektrycznym  polegata
na zastgpieniu roweréw V, z uwagi na wystepowanie incydentéw polegajacych
na pekaniu ram roweréw elektrycznych mimo ich zgodnosci z wymaganymi certyfikatami
ISO, rowerami S. Swiadczy o tym réwniez sposéb dokonania zmiany Umowy przez
Zamawiajacego, tj. poprzez wprowadzenie zmian w zakresie okreslonym szczegétowo
specyfikacjg techniczng rowerdw S (jako zatacznik nr 1 do Aneksu nr 1 - specyfikacja
techniczna producenta roweréw S), przy jednoczesnym braku wyspecyfikowana
zmienianych parametréw OPZ w zakresie ww. rowerdw.

Ad Il. Zarzut naruszenia art. 7 ust 1 w wz. z art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp2004 w zw. z § 21 ust. 1
lit. e Umowy oraz § 21 ust. 1 lit. ¢ pkt 1.1.c2 Umowy]

Niezaleznie od przedstawionego powyzej stanowiska Prezes Urzedu, ze przedstawiony
w zastrzezeniach punkt widzenia Zamawiajacego witasciwie zaprzecza mozliwosci
powotywania sie na argumenty dotyczace klauzul przegladowych, przechodzac do meritum
sprawy, tj. do czesci zastrzezen dotyczacych naruszen wskazanych w Informacji o wyniku
kontroli doraznej zwigzanych z zakwestionowaniem mozliwos$ci dokonania zmiany Umowy
w drodze Aneksu nr 1 na podstawie klauzul przegladowych okreslonych w Umowie
oraz przestanek okreslonych przepisami art. 144 ust. 1 ustawy Pzp2004, nalezy wskazac,
co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci, za Informacjq o wyniku kontroli nalezy wskaza¢, ze zgodnie
z przepisem art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004, strony umowy w sprawie zamodwienia
publicznego maja mozliwo$¢ wprowadzenia zmian umowy, jezeli zmiany te zostaty
przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
w postaci jednoznacznych postanowien umownych, ktére okreslaja ich zakres,
w szczegblnosdci mozliwos$¢ zmiany wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy, i charakter
oraz warunki wprowadzenia zmian.

Jak wskazuje art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004 zakres dopuszczalnych modyfikacji
umdéw w sprawie zamdwien przy zastosowaniu klauzul przegladowych, przewidzianych
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w umowie na podstawie ww. przepisu moze byc¢ szeroki, co daje zamawiajgcemu, jak
rowniez wykonawcom ubiegajacym sie o zamowienie, szanse na uksztattowanie umowy na
takim poziomie elastycznosci, ktory jest niezbedny do efektywnego zrealizowania
zamowienia.?

Jednakze zmiana umowy za pomoca klauzul przegladowych, wynikajgcych z art. 144
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004, nie w kazdych okolicznos$ciach faktycznych bedzie mozliwa.
Modyfikacja przez strony umowy w sprawie zamowienia publicznego, bedzie dopuszczalna
tylko wtedy, gdy zostang spetnione tacznie wszystkie ustawowe warunki.

Po pierwsze, klauzule przegladowe musza byc¢ przez zamawiajacego przewidziane
w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w SIWZ (np. we wzorze umowy bedacym zatgcznikiem
do niego). Celem tego wymogu jest zapewnienie, aby wszyscy wykonawcy juz w momencie
ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia posiadali wiedze w zakresie dopuszczalnych
modyfikacji umowy na etapie wykonywania zaméwienia.

Obowiazek przewidzenia zmiany umowy realizuje zasade przejrzystosci postepowania,
gwarantujac réwne traktowanie wszystkich wykonawcéw. Nadto ,pozwala na elastyczne
uksztattowanie tresci umowy w sprawie zamdwienia publicznego, co ma niebagatelne
znaczenie dla prawidtowego i efektywnego zrealizowania kontraktu.”* Stwarza istotne
korzysci dla zamawiajagcego, poniewaz ,przewidujagc mozliwo$é dokonywania zmian,
zamawiajacy informuje w szczegélnosci o dostrzeganych wyzwaniach, jakie mogg pojawic
sie na etapie realizacji. Tym samym doprecyzowuje swoje wymagania i umozliwia
wykonawcom optymalne skalkulowanie oferty.”>

Po drugie, zamawiajacy nie moze ograniczy¢ sie do ogdlnikowego wspomnienia
w ogtoszeniu lub SIWZ, ze dopuszcza mozliwos¢ zmiany umowy. Przepis art. 144 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp2004, wymaga przewidzenia przez zamawiajgcego zasady zmiany umowy
w postaci jednoznacznych postanowieri umownych.® Za takie jednoznaczne postanowienia
umowy okreslajace zmiane, za regulacja art. 72 ust. 1 lit. a dyrektywy 2014/24/UE, ktérego
transpozycje stanowi omawiany art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004, mozna uznac te,
ktére w sposdb jasny, precyzyjny i doktadny konkretyzuja przedmiot ewentualnej
modyfikacji, a wiec uprzednio zidentyfikowane przez zamawiajacego ryzyka specyficzne,
typowe dla danego zaméwienia, ktére moga wystapi¢ w toku realizacji zamdéwienia
i wymagac adaptowania kontraktu do przewidzianych okolicznosci. Warto nadmieni¢, ze:
,wymog ten wywodzi sie z orzecznictwa unijnego. Wyjasniono w nim, ze w celu
zrealizowania fundamentalnych zasad prawa zaméwien publicznych konieczne jest,
aby wszelkie istotne dla wykonawcéw informacje dotyczace danego postepowania i samego
zamowienia publicznego byty wyrazone ,w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny”,
tj. w sposéb zapewniajacy, ze wszyscy potencjalni oferenci zrozumiejg te postanowienia
i beda interpretowali oczekiwania zamawiajacego w taki sam sposdb.”” Postulat
jednoznacznosci wymaga od zamawiajgcego formutowania klauzul w sposéb zrozumiaty dla
wykonawcéw, adekwatny z punktu widzenia potrzeb zamawiajacego, ale takze
uwzglednieniem typowego sposobu ich rozumienia w branzy, w ktérej dziatajg potencjalni
wykonawcy.8

Jak wskazano w Informacji o wyniku kontroli doraZnej, Zamawiajacy musi formutowad
klauzule przegladowe tak, aby te wskazywaty: ,jakie elementy umowy mogg zostac
zmienione, tj. wyznacza przedmiotowe granice zmian.”® Okreélajac zakres dopuszczalnej
modyfikacji, zamawiajacy:

8 Zob. J. Rolinski (red.), A. Chwiatkowska, J. Kola, M. Mielnik, Klauzule Przeglgdowe. Wzorce..., s. 7.
4 Tamze, s. 18.

5 Tamze, s. 18.

6 Zob. Tamze, s. 19.

7 Tamze.

8 Zob. Tamze, s. 20.

? Tamze, s. 21.
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- wskazuje, ktore elementy umowy moga ulec zmianie (np.: termin realizacji, wysokos$¢ lub
harmonogram zaptaty wynagrodzenia, terminy spetnienia $wiadczen wykonawcy oraz ich
przedmiot, wiaczajac ich jakos$é czy tez ilosé),

- a takze wyznacza granice zmiany, w szczegdlnosci poprzez okreslenie wskaznikow
wptywajacych na jej ksztatt lub wskazujac cel (oczekiwany rezultat), ktéry miatby zostaé
zrealizowany przez dokonanie zmiany.1°

Jednoczesnie warunek jasnosci, precyzyjnosci i jednoznacznosci spetnia klauzula
przegladowa, ktora opisuje warunki wprowadzenia zmiany. W aspekcie materialnym -
poprzez wskazanie okolicznosci, ktorych zaistnienie spowoduje mozliwos$¢ jej dokonania,
jak i w aspekcie formalnym - poprzez okreélnie sposobu procedowania zmiany.!!
Obowiazek okreslenia warunkéw zmiany obejmuje z kolei koniecznos$¢ sformutowania
przestanek do jej dokonania, tj. okolicznosci, ktorych zaistnienie spowoduje zmiane lub
upowazni strony umowy do podjecia negocjacji w przedmiocie zmiany.1?

W tym miejscu nalezy wskazac, ze wbrew twierdzeniom Wnoszacego zastrzezenia, Prezes
Urzedu w zadnym miejscu Informacji o wyniku kontroli doraznej nie stwierdzit, ze:
zastosowanie klauzuli przeglgdowej w rozumieniu art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp2004 wymaga dla
swej skutecznosci uzycia w aneksie do umowy sprawie zamdwienia publicznego «expressis verbis»
sformutowania jak uzyte w danej klauzuli przeglgdowej odpowiadajqcej w istocie celowi i funkcji
wynikajqcej z brzmienia tejze klauzuli ustalonym na skutek jej kompletnej i prawidtowej wyktadni,
zgodnie z zasadami interpretacji tekstow prawnych. [pkt 14a) Czesci Il zastrzezen]. Prezes
Urzedu zwrdcit jednak uwage na konieczno$¢ Scistego interpretowania klauzul
przegladowych, ktére powinny zawieraé katalog okolicznosci, w ktérych mozliwe bytoby
wprowadzenie zmian do Umowy - z uwagi na ograniczenia zmiany uméw w sprawie
zaméwien publicznych, wynikajace z podstawowych zasad udzielania zamoéwien
publicznych.

Majagc na uwadze argumentacje Zamawiajacego dotyczaca zastosowania klauzul
przegladowych, osadzong przede wszystkim na koncepcji, tzw. wyktadni kombinowanej
(pkt 12 i 13 Czesci |l zastrzezen), nalezy wskazaé, ze Prezes Urzedu nie zaprzecza,
ze postanowienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego moga by¢ poddawane
wyktadni na podstawie art. 65 kc, w tym z zastosowaniem, tzw. kombinowanej metody
wyktadni. Prezes Urzedu w zadnym miejscu Informacji o wyniku kontroli doraznej
nie stwierdzit, aby nalezato interpretowaé postanowienia umowy jedynie w oparciu
o wyktadnie literalna, z pominieciem wyktadni funkcjonalnej, jak twierdzi Zamawiajacy
w zastrzezeniach. Przy czym, nalezy zastrzec, ze wyktadnia ta nie moze zmieniaé zakresu
postanowien umowy, a jej celem jest wyjasnienie rzeczywistej tresci zawartej umowy,
a nie zmiana jej postanowien. Inaczej méwiac, nie mozna traci¢ z pola widzenia tekstu
umowy. Wyktadnia umowy nie moze prowadzi¢ do wniosku, ze zamiarem stron byto
zawarcie w istocie umowy zawierajacej odmienne postanowienia niz wyrazone na pi$mie.1®
Zasady udzielania zaméwien publicznych powoduja, ze rozumienie zapisébw umowy musi
by¢ jednoznaczne i jednakowe w stosunku do kazdego wykonawcy, a projektowane
postanowienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ktére zostang wprowadzone
do umowy w sprawie zamdwienia publicznego jako element specyfikacji warunkéw
zamoOwienia musza by¢ udostepnione na zasadach réwnosci wszystkim potencjalnym
wykonawcom. Informacje pozatekstowe nie moga przestania¢ danych immanentnych -
udostepnionych wszystkim zainteresowanym uzyskaniem tego zamoéwienia.

10 Tamyze, s. 21.

1 Tamze.

2 Tamze.

13 por. Wyrok do Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt | A

Ca 630/13.
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Przechodzac do poszczegdinych przestanek okreslonych w § 21 ust. 1 lit. e Umowy, ktérych
zastosowanie w ocenie Urzedu nie byto mozliwe w zaistniatym w sprawie stanie
faktycznym, co kwestionuje Zamawiajgcy w zastrzezeniach, nalezy wskazaé, co nastepuje.
Dla zachowania przejrzystosci kontrargumentacji nalezy wskazac, ze w ramach ww. klauzuli
przegladowej, Strony uprawnione sg do dokonania zmian postanowien Umowy w zakresie
zmiany rozwigzan technologicznych okreslonych OPZ, spowodowanej w szczegdlnosci:
— niedostepnoscig na rynku materiatéw, technologii lub urzadzen wskazanych w OPZ
lub
— wycofaniem z rynku tych materiatéw, technologii lub urzadzen badz
— pojawieniem sie na rynku materiatéw, technologii lub urzadzen nowszej generacji
zapewniajacych wyzszy standard funkcjonowania systemu SRM MEVO (bez zmiany
rodzaju i charakteru realizowanej Umowy, a takze zmiany celu, jaki ma by¢
osiggniety w ramach realizacji Umowy).

Zamawiajacy w zastrzezeniach w pkt 14 b) Czesci ll, stwierdzit Zze: dokonana przez Urzqd
wyktadnia postanowienia § 21 ust. 1 lit. e Umowy pomija, Ze sytuacje «,niedostepnosci na rynku
materiatéw, technologii lub urzqdzen wskazanych w OPZ"» zostaty wyszczegdlnione odrebnie od
sytuacji «,wycofania z rynku tych materiatéw, technologii lub urzqdzen”» - zgodnie zatem
7 zasadq zakazujgcq wyktadni «per non est», zgodnie z ktérg niedopuszczalne jest odczytywanie
tresci danego aktu w sposéb pomijajgcy niektére jego fragmenty albo czynigce je zbednymi,
a takze zasadgq racjonalnosci, ww. przestanki zmiany Umowy nalezy traktowac jako odnoszqgce
sie do odmiennych przypadkéw, nie zas - jak uczynit to w rzeczywistosci Urzqd - jako obejmujqce
wytgcznie sytuacje, w ktérej rozwigzania pierwotnie przewidziane w OPZ zostatyby catkowicie
usuniete z rynku i z tego wzgledu nie bytoby mozliwe ich zastosowanie w Systemie,
co jest sprzeczne z trescig Informacji o wyniku kontroli doraznej. Poniewaz, na stronie 19
Informacji, dokonano rozbioru tresci klauzuli okreslonej w § 21 ust. 1 lit. e Umowy, i jak
wyzej, wskazano trzy odrebne przestanki: (1) niedostepno$¢ na rynku materiatéw,
technologii lub urzadzen wskazanych w OPZ lub (2) wycofanie z rynku tych materiatow,
technologii lub urzadzen badz (3) pojawienie sie na rynku materiatéw, technologii
lub urzadzen nowszej generacji zapewniajacych wyzszy standard funkcjonowania systemu
SRM MEVO (bez zmiany rodzaju i charakteru realizowanej Umowy, a takze zmiany celu, jaki
ma by¢ osiggniety w ramach realizacji Umowy).

W Informacji o wyniku kontroli doraznej wskazano réowniez, ze ww. przestanki (klauzule)
odwotuja sie do ekonomicznego pojecia ,rynku”!4, przez ktéry zgodnie ze stownikowym
znaczeniem nalezy rozumieé o0g6t transakcji kupna-sprzedazy danego dobra lub czynnika
produkcji, zawieranych na pewnym terytorium w okreslonym czasie. Brzmienie § 21 ust. 1 lit. e
Umowy zatem wskazuje, ze zmiany Umowy w zakresie rozwigzan technicznych opisanych
w OPZ, powinny by¢ wynikiem niedostepnosci (,taki, ktorego nie mozna mieé, zdoby¢ lub
wykorzystaé”?®) czy wycofania (ze sprzedazy, z obrotu handlowego) danych materiatéw,
technologii czy urzadzen, spowodowanych dziataniem praw rynku, rynku produkcyjnego.®

Odnoszac sie do pkt 14 c) Czesci Il zastrzezen, Prezes Urzedu podtrzymuje, ze klauzula
zawarta w § 21 ust. 1 lit. e Umowy nie obejmowata - wbrew twierdzeniom Zamawiajacego,
ze w rozumieniu funkcjonalnym rozwigzanie to nalezy uzna¢ za niedostepne na rynku
Z punktu widzenia mozliwosci i przydatnosci wtqczenia do Systemu - okolicznosci dotyczacych
praktycznego zastosowania rowerow V w Systemie. Nie ulega watpliwosci,

4 rynek, informacje z Encyklopedii PWN: zrédto wiarygodnej i rzetelnej wiedzy

5 Niedostepny produkt”, dostep: https://wsjp.pl/haslo/podglad/24361/niedostepny/4513685/produkt.

16 Rynek produkcyjny” - bedgcym jednym z rodzajéw rynkéw wedtug charakteru transakcji handlowych - rynek
elementéow stuzqcych do dalszej produkcji (np. maszyn, urzqdzen) lub elementéw stuzgcych do dalszego
przetworzenia, pétproduktéw (np. surowcéw, mineratéw) https://pl.wikipedia.org/wiki/Rynek_(ekonomia).


https://encyklopedia.pwn.pl/szukaj/rynek.html
https://pl.wikipedia.org/wiki/P%C3%B3%C5%82produkt
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ze rozumienie funkcjonalne jakie zastosowat Zamawiajacy nie tylko sprzeciwia sie
literalnemu brzmieniu klauzuli przeglagdowej, ale wykracza poza zakres interpretacyjny tej
klauzuli takze w ujeciu funkcjonalnym. W istocie mamy tutaj do czynienia nie tyle
z funkcjonalng wyktadnia zapisu umowy, co z wprowadzeniem nowej przestanki,
nieudostepnionej innym potencjalnym wykonawcom na etapie prowadzenie postepowania
o udzielenie zaméwienia.

W tym miejscu zastrzezen Zamawiajgcy podnosi réwniez, ze: zgodnie z przytoczonqg przez
Urzqd definicjg stownikowq pojecia ,niedostepny produkt” (vide: przypis nr 26 na s. 20
Informacji o wyniku kontroli doraznej), jest to produkt «,taki, ktorego nie mozna miec, zdoby¢
lub wykorzystaé”»). Z kolei zas pod pojeciem ,wykorzystaé” rozumie sie «,uzyé czegos dla
osiggniecia jakiegos celu, zysku”'%. Majgc powyzsze na uwadze, nawet na gruncie wyktadni
jezykowej, brak mozliwosci wykorzystania rozwigzan technicznych opisanych pierwotnie
w OPZ, a zastosowanych nastepnie w rowerach V dla osiggniecia celu w postaci
funkcjonowania Systemu, z przyczyn zaistniatych w przedmiotowej sprawie, nalezy uznaé
za zgodny z definicjq pojecia ,,niedostepnosci” w rozumieniu § 21 ust. 1 lit. e Umowy.

W odniesieniu do poczynionej uwagi nalezy jedynie wskazaé, ze Zamawiajacy odwotuje sie
do stownikowego pojecia ,wykorzystac” bez kontekstu zastosowania tego pojecia.
Przypisane mu znaczenie ,uzycia czego$ dla osiggniecia jakiego$ celu, zysku” nie jest
adekwatne do tresci klauzuli, w ktérej pojecie niedostepnosci odnosito sie
do niedostepnosci na rynku, a nie niedostepnosci w Systemie rowerowym Zamawiajacego.

Nie sposdb zgodzi¢ sie tez z tezg Zamawiajacego z pkt 14 d) zastrzezen, aby: zgodnie
z zasadq «a maiori ad minus», jesli klauzula przeglgdowa przewidywataby mozliwos¢ zmiany
Umowy w przypadku catkowitego wycofania danego rozwigzania technicznego
(jego nieistnienia), to tym bardziej za dopuszczalng nalezy uzna¢ zmiane Umowy w sytuaciji,
w ktérej rozwiqzanie takie podlega wycofaniu dla danego przeznaczenia zwigzanego
z realizacjqg Umowy (funkcjonowania systemu miejskiego roweru cywilnego).

Nalezy zaznaczy¢, ze z wnioskowania a fortiori korzysta sie przede wszystkim w celu
wypetnienia luki extra legem, to znaczy w sytuacji, w ktorej brak jest odpowiedniego przepisu
(normy) prawa. Whnioskowanie to nie moze stuzyé naprawianiu nieadekwatnie
sformutowanych - jednak zgodnie z éwczesng wolg Stron - postanowienn umownych.
Klauzula umowna zawarta w § 21 ust. 1 lit. e Umowy w tym zakresie okresla dwie sytuacje:
niedostepnosci na rynku i wycofania z rynku, a zatem nalezy przyjaé, ze zaistniaty stan
faktyczny nie zostat uwzgledniony przez Strony Umowy. Jak juz wczeséniej wskazano,
tak daleko idace rozszerzenie interpretacji przestanek stanowi w istocie dodanie nowej
przestanki.

W pkt 15 Czesci Il zastrzezen Zamawiajacy stwierdzit, ze: Za nieprawidtowe nalezy uznaé
réwniez poczynione przez Urzqd ustalenia odnosnie braku ziszczenia sie przedmiotowej sprawie
okolicznosci opisanych w § 21 ust. 1 lit. e Umowy odnoszgcych sie do sytuacji
«,pojawienia sie na rynku materiatéw, technologii lub urzqdzen nowszej generacji
zapewniajgcych wyzszy standard funkcjonowania systemu SRM MEVO (bez zmiany rodzaju
i charakteru realizowanej Umowy, a takze zmiany celu, jaki ma by¢ osiggniety w ramach
realizacji Umowy)”»

W  odniesieniu do powyzszego w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze Urzad
podtrzymuje, ze Zamawiajacy postuzyt sie w ww. klauzuli pojeciami nieostrymi,
niejednoznacznymi, nigdzie przez niego nie zdefiniowanymi, jak ,nowszej generacji”,
czy ,wyzszy standard funkcjonowania systemu”, co w opinii Urzedu eliminowato mozliwos¢
zmiany Umowy w oparciu o ww. postanowienie.

Dokonane w tresci zastrzezen rozbicie powyzszych poje¢ na pojedyncze stowa
i ich objasnienie nie definiuje rzeczywiscie tych pojec i nie czyni ich jednoznacznymi, jako
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ze nie uwzglednia sie przy tym kontekstu ich zastosowania. W tym wypadku punktem
odniesienia do ich znaczenia jest opis przedmiotu zamoéwienia. A ww. klauzula
nie precyzowata, w jakim zakresie, do ktérych konkretnie rozwigzan technologicznych,
do ktorych aspektow funkcjonowania Systemu nalezy odnies¢ te pojecia.

Stad, w Informacji o wyniku kontroli doraznej podjeto probe analizy tej przestanki odnoszacej
sie do postepu technologicznego w kontekscie wymagan okreslonych OPZ, w tym istotnego
dla Zamawiajgcego parametru wagi roweru z napedem elektrycznym, uwzgledniajac cezurg
czasowa jaka stanowi data zawarcia Umowy, celem wykazania, ze nie mogta miec
zastosowania w zaistniatym stanie faktycznym - abstrahujgc od oceny jej precyzyjnosci.
W Informacji o wyniku kontroli doraznej wskazano wiec, ze taka mozliwo$¢ zmiany Umowy
zachodzitaby wtedy tylko, gdy pierwotne rozwigzanie technologiczne zostatoby zastgpione
w Umowie przez materiaty, technologie, czy urzadzenie, opisane w OPZ, ktére pojawito sie
w obrocie handlowym (,na rynku”) po zawarciu Umowy, a jednoczesnie byto
nowoczesniejsze, o lepszych parametrach (,nowszej generacji”)'’, i dodatkowo zapewniato
wyzszy standard funkcjonowania systemu SRM MEVO. Przyktadowy sposéb rozumienia
tego pojecia - w tym przypadku w odniesieniu do roweréw ze wspomaganiem elektrycznym
V, nie wymagajacy analizy, co w gruncie rzeczy oznacza ,nowsza generacja”, to przyjecie, ze
chodzi o kolejny model tego roweru, ulepszony wzgledem V.

Whbrew stwierdzeniu Zamawiajacego, ze: Takie ustalenie nalezy jednak uznac za ustalenie
dowolne, oderwane od wiedzy specjalnej, a takze niezgodne z samq istotq klauzul przeglgdowych,
whiosek Prezesa Urzedu znajduje potwierdzenie przede wszystkim w wymaganiach OPZ,
wyjasnieniach Zamawiajacego dotyczacych maksymalnej wagi roweru oraz w obiektywnych
ustaleniach co do pojawienia sie roweru marki S na rynku.

Nalezy réwniez wskazaé, ze Prezes Urzedu z uwagi na zakres przedmiotowy kontroli
doraznej nie analizowat wtasciwosci technicznych roweru S i nie oceniat w zakresie
catoksztattu rozwigzan technologicznych jakosci tych roweréw wzgledem roweréw V, a
jedynie stwierdzit - w kontekscie wymagan OPZ, ze waga rowerdw S jest sprzeczna z
niesprecyzowanym przez Zamawiajacego pojeciem ,lepszego funkcjonowania Systemu”.
Zamawiajacy w zastrzezeniach kwestionuje réwniez faktyczne ustalenia Prezesa Urzedu
co do daty wprowadzenia na rynek roweru S, odnoszac jednak ten fakt
do dat ogtoszenia postepowania, sktadnia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu i otwarcia ofert, podczas gdy dla okolicznoéci okreslonych klauzulg
dotyczacych pojawienia sie na rynku roweréw nowszej generacji zapewniajgcych wyzszy
standard funkcjonowania systemu SRM MEVO, cezure czasowa stanowi data zawarcia
Umowy. Nalezy wskazaé, ze zmiane do Umowy wprowadzono Aneksem nr 1 z dnia 23 maja
2023 r., a wowczas rowery marki S nie stanowity juz nowosci na rynku,
bez wzgledu na to, czy informacje medialne, na ktére powotano sie w Informacji o wyniku
kontroli  doraznej, stanowity tylko zapowiedZz wprowadzenia roweréw S
na rynek.

Tym samy nalezy ponownie stwierdzi¢, ze brew temu, co podnosi Zamawiajacy, wnioski
zawarte w Informacji o wyniku kontroli doraznej, sformutowane, w oparciu o wskazania
wiedzy powszechnie dostepnej i doswiadczenia zyciowego, nie wymagaty wiedzy
specjalistyczne;j.

Natomiast twierdzenie Zamawiajacego, ze rozwiazania nowowprowadzone zapewniaty
wyzszy standard funkcjonowania Systemu, w szczegdlnosci z uwagi na podstawowy aspekt
bezpieczenstwa, hierarchicznie nadrzedny wzgledem wszelkich innych aspektéw korzystania
z systemu roweru miejskiego i warunkujgcy w ogdle che¢ korzystania przez uzytkownikéw

17 Generacja” - 036t rzeczy tego samego rodzaju, ktére powstaty w jednym czasie przy wykorzystaniu
okreslonego rozwigzania technologicznego,
dostep: https://wsjp.pl/haslo/podglad/86939/generacja/5216912/komputerow.
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z Systemu, jest gotostowne, niepoparte zadnym analizami. Okolicznoscig znajdujaca
potwierdzenie w dokumentacji jest jedynie fakt, ze rowery V posiadaty wade konstrukcyjna.

W tym miejscu nalezy rowniez zakwestionowac teze Zamawiajacego, ze zagroZenia bytyby
aktualne niezaleznie od tego, czy zastosowane zostatyby rowery ze wspomaganiem
elektrycznym produkcji V (wskazane przez Wykonawce w Koncepcji) czy innego producenta.
(pkt 6 Czesci Il zastrzezen). Nie moze bowiem umknaé¢ uwadze, ze badania wykazujace
pekanie ram rowerdw ze wspomaganiem elektrycznym prowadzone byty
na konkretnych rowerach marki V, a nie na innych (dowolnych) rowerach spetniajacych
pierwotne wymagania OPZ. Zgodnie z przekazanym raportem z badan, niezaleznym
przeciez od  wyspecyfikowania roweru ze  wspomaganiem  elektrycznym
w OPZ: Przeprowadzone badania wykluczyty postepujgce pekniecia zmeczeniowe, mamy
do czynienia z peknieciem ciggliwym z odksztatceniami wynikajgcymi z przekroczenia
witasciwosci mechanicznych materiatu w wyniku nieodpowiedniego projektu, ktéry nie pozwolit
na uzyskanie wytrzymatosci mechanicznej na obcigzenia eksploatacyjne?.

Raport z badan majacych za przedmiot pekniecia/ztamania ram roweréw jednoznacznie
potwierdza, ze konkretny model roweru marki V miat ukryta wade konstrukcyjna.
Jednoczesnie nie zawiera on informacji, aby takiemu stanu rzeczy winne byty ,rozwigzania
pierwotne rowerdéw ze wspomaganiem elektrycznym wynikajgce z OPZ.

W odniesieniu do pkt 19 Czesci |l zastrzezen, dotyczacego klauzuli § 21 ust. 1 lit. ¢ pkt 1.1.
c.2 Umowy, tak jak w Informacji o wyniku kontroli doraznej, wskazac jedynie nalezy, ze ww.
zapis umowny stanowi, ze Strony uprawnione sg do dokonania zmian postanowien umowy
w zakresie terminu realizacji przedmiotu umowy w przypadku wystgpienia okoliczno$ci
niezaleznych od Wykonawcy i Zamawiajacego. Jak wskazat Zamawiajacy w pkt 9 d) Aneksu,
konieczno$¢ wprowadzenia rozwigzan i roweréw réznych od pierwotnie przyjetych
przez Wykonawce, wptywa na terminy realizacji zamdéwienia okreslonego Umowa, czego
Urzad nie kwestionuje. Niemniej, w kontrolowanej sprawie nie wystapity okolicznosci,
o jakich mowa w tresci § 21 ust. 1 lit. ¢ pkt 1.1. .2 Umowy.

Ad. lll. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004

Na wstepie nalezy podkresli¢, ze Czes$¢ lll zastrzezern Zamawiajacego réwniez oparta jest
na bezsprzecznie btednym w ocenie Urzedu stwierdzeniu, ze problemy techniczne
wystepujace w rowerach V byly zwigzane 2z rozwigzaniami dla roweréw
ze wspomaganiem elektrycznym wynikajacymi z OPZ, a nie z wadg konstrukcyjng rowerdéw,
stwierdzong na podstawie badan tychze rowerdw. Stad argumentacja Zamawiajgcego jest
w swej istocie chybiona i nie odnosi sie do naruszenia wskazanego w Informacji o wyniku
kontroli doraznej.

Nalezy podkresli¢, ze w Informacji o wyniku kontroli doraZznej nie zakwestionowano nalezytej
staranno$ci Zamawiajagcego w zakresie przygotowania opisu przedmiotu zaméwienia,
jak rowniez badania ofert. Jedynie na marginesie zasugerowano - wobec wyjasnien
Zamawiajgcego - ze mozliwe byto przeprowadzenie badan, ktére wyzszym stopniu
stanowityby o kwestii bezpieczehstwa uzytkowania roweréw V.

Niemniej, odnoszac sie do argumentéw Zamawiajacego podniesionych w pkt 1-6 Czesci lll
zastrzezen, celem potwierdzenia zasadnosci wnioskéw wskazanych w Informacji o wyniku
kontroli doraznej, nalezy wskazac, co nastepuje.

18 Zob. raport z badan pn. ,Analiza wad - pekniecia/ztamania ram roweréw” z dnia 11 kwietnia 2023 r., str. 13.
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Jak wskazano w Informacji o wyniku kontroli doraznej, przepis art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp2004 wymaga, aby konieczno$¢ zmiany umowy byta spowodowana okolicznos$ciami,
ktorych zamawiajgcy, dziatajgc z nalezytg starannoscia, nie mogt przewidzied,
a wiec okolicznoéci, ktéore byty niemozliwe do przewidzenia w sposdb obiektywny,
a nie okolicznosciami, ktérych zamawiajacy nie przewidziat.

Nieprzewidywalne sg zatem zdarzenia, ktore nie mieszcza sie w granicach zwyktego ryzyka
zwigzanego z dziatalnoscig zamawiajacego lub z prowadzonym postepowaniem o udzielenie
zamowienia, ktorych wystgpienie powinien on przewidzieé. Strony zawierajgce umowe
muszg natomiast ponies¢, tzw. zwykte ryzyko kontraktowe, jakie wigze sie ze statymi,
normalnymi  zmianami  zachodzacymi w stosunkach spoteczno-gospodarczych.
Tylko zmiany, ktére majg charakter nadzwyczajny wykraczajg poza to ryzyko. Wymég
nieprzewidywalnosci stuzy do odréznienia zwyktego ryzyka kontraktowego od ryzyka
o charakterze nadzwyczajnym. Powyzsze jest ScisSle zwigzane z tym, ze tres¢ umoéw
w sprawie zamoéwienia publicznego nie moze by¢ swobodnie zmieniana przez strony.
Zostaje ona bowiem zawarta przez dziatajagcego w interesie publicznym zamawiajgcego
z wykonawca wybranym zgodnie z przepisami prawa zamodwien publicznych,
po przeprowadzeniu sformalizowanego postepowania o udzielenie zamdéwienia, ktérym
rzadza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw. Koniecznosé
zmiany umowy w sprawie zaméwienia publicznego jest zatem poddana ograniczeniu do jej
zmiany tylko i wytacznie w okolicznosciach, ktérych zamawiajacy, dziatajac z nalezyta
starannos$cia, nie mégt przewidzieé, oraz rzecz jasna - ktérych Zamawiajacy nie przewidziat.
Warunek obiektywnie rozumianej nieprzewidywalnosci gwarantuje bowiem, ze zawarcie
umowy z wykonawca oferujgcym najkorzystniejsze warunki realizacji zamdéwienia nie jest
pozorne.

Co wynika z powyzszego, zakwestionowane w wyniku kontroli ziszczenie sie przestanki
zmiany umowy okreslonej w art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 nie moze i nie odnosi sie
do wad opisu przedmiotu zamdéwienia. Jak wskazano bowiem w Informacji o wyniku kontroli
doraznej okolicznosci powodujace konieczno$¢ zmiany umowy musza mieé nie tylko
charakter nadzwyczajny, ale réwniez co do zasady wywotany czynnikami zewnetrznymi,
niezaleznymi od zamawiajacego.

Podkredli¢ nalezy, ze w Informacji o wyniku kontroli doraznej nie kwestionowano i nie
kwestionuje sie, ze: wymogi co do rozwigzan rowerow, potwierdzone nastepnie w odniesieniu
do konkretnych modeli roweréw zaoferowanych przez danego wykonawce, poprzez m.in.
przedtozone dla tych roweréw odpowiednie certyfikaty i atesty, bedq wystarczajqce dla
zapewnienia prawidtowosci dziatania Systemu, w szczegdlnosci zapewnienia niezbednego
poziomu bezpieczenstwa uzytkownikom Systemu.

Nie sposéb jednak przyznac racji Zamawiajgcemu, ze nie mégt wowczas racjonalnie zaktadac,
Ze rowery posiadajqce takie certyfikaty i atesty co do zastosowanych w nich rozwigzan mogtyby
jednak ulec awariom takiego rodzaju jak zidentyfikowane w przedmiotowej sprawie.

,Wady OPZ", nawet jesli miatyby mie¢ miejsce, nie moga stanowic¢ ani okolicznosci
nadzwyczajnych, ani okolicznosci, ktérych Zamawiajagcy przy zachowaniu nalezytej
starannosci nie mégt przewidzied, o ktérych mowa w przepisie art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp2004. Co najwyzej mogty stanowic¢ okolicznos¢, ktérej Zamawiajacy mégt uniknad,
zachowujgc nalezyta starannos¢. Skoro jednak zdaniem Zamawiajagcego OPZ zostat
sformutowany w sposéb wadliwy, to zachowanie nalezytej starannosci - w Swietle
spoczywajacej na Zamawiajgcym odpowiedzialnosci za jego przygotowanie, jest watpliwe.

Co wiecej w Informacji o wyniku kontroli doraznej wykazano, jak ponizej, ze Zamawiajacy
wziat pod uwage ewentualng awarie takiego rodzaju.

Po pierwsze, OPZ, stanowiacy zatacznik do Umowy, przewidywat wystgpienie usterki
istotnej, zdefiniowane] jako: rower nienadajqcy sie do jazdy (..) w tym: uszkodzenie:
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tancucha/paska/watu Kardana, opony, kota (w tym rozcentrowanie) w stopniu utrudniajgcym
lub uniemozliwiajgcym jazde, oswietlenia, siodetka w tym wspornika lub szybkozacisku (w tym
wymagany nacisk w celu jego obstugi wyzszy niz okreslony w punkcie 2d), dzwonka, przerzutek,
hamulcéw Ilub stabe dziatanie hamulcéw, uszkodzenie ramy, kierownicy, mechanizmu
korbowego, zapiecia rowerowego, blokady, komputera poktadowego, usterka napedu
elektrycznego. Zamawiajacy przewidziat jednoczesnie, ze: W przypadku braku mozliwosci
wykonania powyzszych czynnosci, nalezy wymieni¢ rower na inny sprawny.

Nalezy zaznaczy¢, ze definicja usterki istotnej nie wytacza usterki roweréw spowodowane;j
wadg produkcyjng, konstrukcyjng, materiatowg lub wynikajacg z nienalezytej jakosci ich
wykonania.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy brat pod uwage, ze rowery, pomimo ich
zgodnosci z wymaganiami OPZ oraz odpowiednimi normami i certyfikatami ISO, moga ulec
usterce istotnej, tj. usterce powodujacej nieprzydatnos¢ roweru w Systemie, w tym usterce
polegajacej na uszkodzeniu ramy. A wystepujace incydenty mikrouszkodzen ram,
prowadzace do niemozliwosci uzytkowania roweréw w Systemie, wpisywaty sie w swej
istocie w definicje tej usterki. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze wystapienie incydentéw
polegajacych na mikropeknieciach ram rowerdw ani nie stanowity okoliczno$ci obiektywnie
nieprzewidywalnych, ani de facto nie byty okolicznosciami, ktérych Zamawiajacy
nie przewidziat, o czym $wiadczy tres¢ OPZ dotyczaca wymagan w zakresie reakcji
na zdarzenia, jak i zobowigzanie Wykonawcy do dostarczenia roweréw wolnych od wad
produkcyjnych, konstrukcyjnych, materiatowych lub wynikajacych z nienalezytej jakosci ich
wykonania (§ 6 ust. 6 Umowy).

Po drugie, zgodnie z OPZ: Rowery, z zastrzezeniem wytycznych, o ktérych mowa w lit. c), winny
by¢ udostepnione Klientom w SRM MEVO minimum rok. Po uptywie tego okresu Strony
(z ewentualnym udziatem wyznaczonego przez Zamawiajgcego podmiotu) dokonajg
obligatoryjnie wspdlnego audytu stanu zniszczenia i zuzycia ww. rowerdw z punktu widzenia ich
dalszej eksploatacji, zas Wykonawca dostarczy, w miejsce roweru wycofanego z eksploatacji,
rower zgodny z OPZ i prototypem przekazanym wraz z Koncepcjq funkcjonowania, w ten sposéb,
iz:

1. w przypadku gdy rowery przekazane przez Zamawiajgcego bedq przeznaczone
do wykorzystania jako Rowery standardowe - Wykonawca dostarczy Rower
standardowy, a

2. w przypadku gdy rowery przekazane przez Zamawiajgcego bedq przeznaczone
do wykorzystania jako Rowery ze wspomaganiem elektrycznym - Wykonawca dostarczy
Rower ze wspomaganiem elektrycznym.

Zamawiajacy w tresci OPZ przewidziat zatem réwniez sytuacje zuzycia roweréw wskutek
ich eksploatowania i zastrzegt, ze w miejsce roweru wycofanego z eksploatacji Wykonawca
dostarczy rower zgodny z OPZ i prototypem przekazanym wraz z Koncepcja
funkcjonowania.

W s$wietle powyzszych zapiséw OPZ, uszkodzenia ram, ktére ujawnity sie dopiero po
zawarciu Umowy, nawet jesli byty trudne do wykrycia na etapie sprawdzania zgodno$ci
oferowanego sprzetu z wymaganiami OPZ (wymagaty bardziej zintensyfikowanych testow),
nie stanowia okolicznosci, w ktoérej ziScitaby sie przestanka okreslona przepisem art. 144
ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp2004. Nie znajduje bowiem uzasadnienia twierdzenie, ze Strony
obiektywnie nie mogty przewidzie¢ wystapienia wady konstrukcyjnej, jako ze jest to ryzyko
swoiste dla tego typu kontraktow. Nie zmienia tego fakt, ze rowery spetniaty okreslone
normy. W praktyce bowiem nawet spetnianie wszystkich wymagan i norm nie gwarantuje
odbiorcy petnego bezpieczenstwa i braku awarii ujawniajacych sie w trakcie uzytkowania
o wiekszym natezeniu niz w trakcie testéw. Zamawiajacy wyjasnit, ze uszkodzenia ram
spowodowane sq wadq zwigzang z przedwczesnym zmeczeniem materiatu bedgcym rezultatem
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nieodpowiedniego odprowadzania drgan'®. Powyzsza sytuacja - o ile moze by¢ zjawiskiem
niespodziewanym, to jednak nie jest sytuacja nadzwyczajna, ktorej nie mozna byto
przewidzie¢. Tym samym, nalezy stwierdzi¢, ze wpisuje sie w normalne warunki ryzyka
kontraktowego.

Co wiecej, tres¢ OPZ s$wiadczy o tym, Zze Strony Umowy - wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego - braty pod uwage wystgpienie usterek skutkujgcych wytgczeniem roweru
z eksploatacji w Systemie, okreslonych jako usterka istotna, przewidywaty rowniez sytuacje
wyeksploatowania roweru w stopniu wykluczajagcym go z funkcjonowania w Systemie.
Zamawiajagcy w toku kontroli wyjasnit, ze wada ujawnita sie dopiero w toku
zintensyfikowanych testéw i bezposredniej dtugotrwatej eksploatacji roweréw na wyzszych (niz
wymagane atestami, normami etc. i weryfikowanych podczas standardowych dla tego typu
pojazdu testach) poziomach.?® Jednak zapisy OPZ nie wytaczaty odpowiedzialnosci
Wykonawcy na okoliczno$¢ dtugotrwatej eksploatacji roweréw, a tym samym bardziej
zintensyfikowanej niz w trakcie testow. Przeciwnie, Zamawiajacy zatozyt, ze rowery beda
funkcjonowaty w Systemie minimum rok i brat pod uwage, ze w wyniku dtugotrwatego
eksploatowania stang sie nieprzydatne do funkcjonowania w Systemie, wobec czego
zobowigzat Wykonawce do zastgpienia ich rowerami zgodnymi z wymaganiami OPZ
i Koncepcja funkcjonowania.

Podkredli¢ nalezy, ze ustawodawca wymaga, aby konieczno$¢ zmiany umowy byta
rzeczywista, co oznacza, ze zaistnienie nieprzewidzianych okolicznosci nie moze by¢ tylko
pretekstem do zmiany umowy. Okolicznosci te musza mie¢ bezposredni wptyw na warunki
okre$lone w umowie, czyli muszg powodowaé koniecznos¢ tej zmiany. Tymczasem,
Zamawiajacy za nieprzewidziang okolicznosé, skutkujaca koniecznos$cia zmiany umowy,
uznat sytuacje, ktéra w rzeczywistosci byta objeta zapisami OPZ, okreslajgcymi
odpowiedzialnos¢ Wykonawcy w tym zakresie.

Nalezy tutaj nadmieni¢, ze wada konstrukcji roweru skutkujaca pekaniem ich ram nie jest
rowniez okolicznoscia zewnetrzna, niezalezng od stron Umowy, w szczegdlnosci
od Wykonawcy. Jak wyjasnit Zamawiajacy, stanowi wade powstata z przyczyn tkwigcych
w przedmiocie zamodwienia. Przypomnie¢ nalezy, ze stosowanie do § 6 ust. 6 Umowy,
Wykonawca gwarantowat, ze dostarczy rowery wolne od jakichkolwiek wad
produkcyjnych, konstrukcyjnych, materiatowych lub wynikajacych z nienalezytej jakosci ich
wykonania oraz beda zgodne z parametrami technicznymi podanymi przez producenta
i zaakceptowang przez Zamawiajgcego dokumentacja projektowa i SIWZ.

W pkt 7 a) Czesci lll zastrzezen Zamawiajacy podnidst, ze (...) nie jest mozliwe przyjecie,
ze rower V posiada wady podlegajqgce odpowiedzialnosci Wykonawcy z tytutu gwarancji i rekojmi.
,Wada" w rozumieniu przepiséw o rekojmi (art. 5561 § 1 ustawy z dnia 23.04.1964 r. - Kodeks
cywilny) odnosi sie bowiem do niezgodnosci rzeczy sprzedanej z umowg,
zas w przypadku przepisow o gwarancji odpowiedzialnos¢ gwaranta dotyczy przypadku,
gdy rzecz sprzedana nie ma wtasciwosci okreslonych w oswiadczeniu gwarancyjnym (w tym
wypadku: Umowie). Umowa w przedmiotowej sprawie, poprzez tres¢ OPZ, narzucata natomiast
takie, a nie inne rozwiqgzania techniczne (w tym konstrukcyjne) roweréw. Jesli zatem produkt
dostarczony przez wykonawce pozostaje zgodny z wymogami okreslonymi przez zamawiajgcego,
nie jest mozliwe przyjecie, jakoby w takim przypadku zachodzita odpowiedzialnos¢ wykonawcy
na gruncie rekojmi czy gwaranciji.

Nalezy zauwazy¢, ze w $wietle naruszenia wskazanego w Informacji o wyniku kontroli
doraznej, powyzszy argument Zamawiajacego, wynikajgcy z okolicznosci omdéwionych
w czesci wstepnej przedmiotowego pisma, w gruncie rzeczy potwierdza stusznosé

19 Zob. wyjasnienia Zamawiajacego z dnia 3 stycznia 2024 r.
20 Zob. wyjasnienia Zamawiajacego z dnia 6 lipca 2024 r.
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stwierdzenia naruszenia. W stanie faktycznym sprawy mamy przeciez do czynienia
z sytuacja, w ktorej przedmiot zamdwienia, wbrew gwarancji Wykonawcy co do braku wad
produkcyjnych, konstrukcyjnych, materiatowych lub wynikajacych z nienalezytej jakosci ich
wykonania, nie posiadat wtasciwosci okreslonych w tym o$wiadczeniu. Nie zmienia tego
fakt, ze spetniat wymogi okreslone w OPZ i posiadat certyfikaty ISO.

W sposéb oczywisty nie mozna sie rowniez zgodzi¢ z wnioskiem Zamawiajacego z pkt 7 b)
Czesci lll zastrzezen, ze: Prawidtowa zatem wyktadnia przedmiotowego postanowienia [tj. § 6
ust. 6 Umowy] winna prowadzi¢ do wniosku, Zze odnosi sie ono do, innych niz zaistniat
w przedmiotowej sprawie, przypadkow np. wad konstrukcyjnych wynikajgcych
np. z niezastosowania sie przez Wykonawce do wymogow OPZ, niezgodnosci roweréw
zastosowanych przez Wykonawce z deklarowanymi normami ISO etc. (czego w niniejszej
sprawie bezspornie nie stwierdzono), natomiast nie uwzglednia ono sytuacji, w ktorej -
jak w sprawie niniejszej - ujawniona nieadekwatnos¢ rozwigzan technicznych roweréw wynika
z samej ich konfiguracji okreslonej OPZ. Przyjecie bowiem takiej wyktadni prezentowanej przez
Urzqd, prowadzitoby do wewnetrznie sprzecznej i niemozliwej do pogodzenia konkluzji,
iz z jednej strony Wykonawca musi dostarczyc¢ rower zgodny z OPZ, ale z drugiej strony ma
zapobiec wystepowaniu peknie¢ ram, ktorym nie da sie przeciwdziataé¢ w inny sposéb anizeli
tylko poprzez odpowiednig zmiane wymogow konstrukcyjnych roweréw wynikajgcych wtasnie
zOPZ.

Powyzszy argument nie jest zasadny chociazby z uwagi na to, ze gdyby rower V nie spetniat
wymogéw OPZ i nie posiadat stosownych certyfikatéw, to oferta Wykonawcy X.
podlegataby odrzuceniu jako niezgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, ktorej czescia jest OPZ.

W odniesieniu do pkt 7 c) Czesci lll zastrzezen, w zakresie zapisu Umowy dotyczacego
yusterki istotnej” nalezy podkresli¢, ze definicja usterki istotnej z Umowy nie wytgcza usterki
roweréw spowodowanej wada produkcyjna, konstrukcyjna, materiatowa lub wynikajaca
z nienalezytej jakosci ich wykonania. Konstatacja Zamawiajgcego w zastrzezeniach,
ze procedura usuwania usterek istotnych czy wymiany roweréw zuzytych w toku eksploatacji,
opisana powotanymi przez Urzqd postanowieniami Umowy i OPZ, odnosita sie do przypadkéw
innych anizeli wady rozwigzan technicznych roweréw okreslonych w samym OPZ,
tji. np. uszkodzen rowerdw wynikajgcych z dziatan uzytkownikéw Systemu czy wykrytej
niezgodnosci roweréw z wymogami opisanymi Umowgq i OPZ, moze zatem odnosic sie jedynie
do kwestii wymiany roweréw zuzytych w toku eksploatacji, a nie do usterki istotne;j.

Wobec powyzszego, jak w Informacji o wyniku kontroli doraznej, nalezy stwierdzi¢, ze zmiana
Umowy wprowadzona Aneksem nr 1, w okolicznosciach braku ziszczenia sie przestanek
wyznaczonych przepisem art. 144 ust. 1 ustawy Pzp2004, jest niezgodna z realizacjg zasad
przejrzystosci procedur udzielania zaméwien publicznych i réwnego traktowania
oferentéw. Taka zmiana umowy powoduje, ze jej zmieniony ksztatt odbiega od tresci
umowy, o ktérej zawarcie oferenci rywalizowali w ramach konkurencyjnego postepowania.

Ad. IV. Dalsze zastrzezenia Zamawiajqgcego

W pkt 1 tej czesci zastrzezenn Zamawiajacy wskazat, ze: zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp2004
LZamawiajqcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb
zapewniajqcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie
z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.”. Przepis ten odnosi sie tym samym do etapu
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia, podczas gdy
przedmiot kontroli Urzedu stanowita zasadnos¢ zawarcia przez Zamawiajgcego Aneksu nr 1
do Umowy, a zatem etap realizacji Umowy. W tresci doreczonej Zamawiajgcemu Informacji
o wyniku kontroli doraznej Urzqd nie wyjasnit przy tym, w jaki sposéb Zamawiajqcy naruszy¢ miat
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konkretnie przepis art. 7 ust. 1 Pzp. W szczegdlnosci, w tresci Informacji o wyniku kontroli
doraznej nie stwierdzono jakoby Zamawiajgcy nieprawidtowo przygotowat lub przeprowadzit
postepowanie o udzielenie zamdwienia. Tym samym, za nieuzasadnione nalezy uznac zarzucane
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp2004.

W odniesieniu do powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze dokonana zmiana Umowy wprowadzita
warunki, ktore gdyby zostaty zastosowane w postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
to wzieliby lub mogliby wzigé w nim udziat inni wykonawcy lub przyjeto by oferty innej
tresci, co stanowito naruszenie podstawowych zasad udzielania zamdwien publicznych, tj.
zasady przejrzystosci oraz zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow (okreslonych przepisem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004), co zostato omowione
w czesci stanu prawnego Informacji o wyniku kontroli doraznej. Zamawiajacy zdaje sie nie
dostrzegac, ze zmiana Umowy dokonana z naruszeniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych, w tym zasad udzielania zaméwien publicznych, w swym skutku doprowadzita
do wprowadzenia nowych warunkéw zaméwienia wzgledem tych udostepnionych
wszystkim potencjalnym wykonawcom.

Za bezprzedmiotowe nalezy uzna¢ takze zarzuty Zamawiajacego zawarte w pkt 2-5 czesci
IV zastrzezen, dotyczace przepiséw art. 144 ust. 1 pkt 5 w zw. z ust. 1e ustawy Pzp2004
oraz 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004, bowiem Prezes Urzedu nie stwierdzit naruszen
ww. przepisdw. Przywotane zostaty one jedynie w stanie prawnym sprawy, po pierwsze -
celem koncowego podkreélenia, ze zmiana umowy stanowita zmiane istotna, tj. takg ktéra
wprowadzita warunki, ktére gdyby byty postawione w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia, to w tym postepowaniu wazieliby lub mogliby wzigé w nim udziat inni
wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci. Po drugie - celem koncowego i marginalnego
whiosku, ze gdyby Wykonawca dostarczyt rowery zgodne z pierwotnymi wymaganiami
OPZ, zmiana nie wprowadzataby warunkdéw, ktére wymagatyby ziszczenia sie przestanek
przepisu art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004.

Krajowa Izba Odwotawcza uchwatg z dnia 26 sierpnia 2024 r. (sygn. akt KIO/KD 15/24)
wyrazita opinie, ze zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 610 ust. 4 ustawy Pzp, opinia Izby jest wigzaca dla Prezesa Urzedu.

W zwiazku z powyzszym, na podstawie art. 610 ust. 5 ustawy Pzp, Prezes Urzedu uprzejmie
informuje, ze ostatecznie nie uwzglednia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej
w przedmiocie zmiany Umowy z dnia 8 lutego 2022 r., zawartej w wyniku przeprowadzenia
postepowania o udzielenia zaméwienia publicznego, pn.: Uruchomienie, zarzgdzanie i
eksploatacja systemu roweru metropolitalnego (znak postepowania: OMGGS/DK/01/2020)
z Wykonawca X, przeprowadzonej w drodze Aneksu nr 1 do Umowy z dnia 23 maja
2023r.

W zataczeniu przekazuje odpis uchwaty Krajowej izby Odwotawczej z dnia 26 sierpnia
2024 r. (sygn. akt KIO/KD 15/24).

Zataczniki:
Odpis uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2024 r. (sygn. akt KIO/KD
15/24).
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