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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

Warszawa, dnia 10 wrzesnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy:  Danuta Dziubinska
Elzbieta Dobrenko

Przemystaw Dzierzedzki

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 16 sierpnia 20124 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych przez Fundacje Solidarnosci Miedzynarodowej w Warszawie,
dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 5 sierpnia 2024 r. (znak:
KND/138/23/DKZP) w przedmiocie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn.
,Dostawa do Lwowa (Ukraina) 100 pojazdoéw kategorii M2 (60 szt.) i M3 (50 szt.)

przeznaczonych do przewozu dzieci w wieku szkolnym”

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

Zaméwien Publicznych zastugujg na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej: ,Prezes Urzedu” lub ,Kontrolujgcy”)
przeprowadzit kontrole dorazng postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm. - dalej: ,ustawa Pzp”) pn. ,Dostawa do Lwowa
(Ukraina) 100 pojazdéw kategorii M2 (50 szt.) i M3 (50 szt.) przeznaczonych do przewozu

dzieci w wieku szkolnym”. Zamowieni/e zostato podzielone na 12 czesci.



W wyniku kontroli Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez Fundacje Solidarnosci
Miedzynarodowej (dalej: ,Zamawiajacy” lub ,Fundacja”)) przepiséw: art. 454 ust. 1 i 2 w
zwigzku z art. 455 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do tresci umowy w sprawie zamdwienia
publicznego istotnych zmian bez zaistnienia ustawowych przestanek dokonania zmiany
umowy. Zakwestionowane przez Kontrolujgcego zmiany umowy dotyczg zmiany termindw

dostaw w niektérych z czesci zamowienia.

W uzasadnieniu Prezes Urzedu podat, iz Zamawiajgcy w dniu 7 kwietnia 2023 r. zawart
umowe w sprawie ww. zamowienia publicznego w zakresie czesci nr 3, 5, 6, 9, 10, 12 z
wykonawcg MMI Sp. z o.o. (dalej takze: ,MMI”). Tres¢C umowy zostata zmieniona w drodze
aneksow - z dnia 20 czerwca 2023 r., oraz z dnia 12 wrzesnia 2023 r. W tresci SWZ w rozdziale
IV ppkt 1 Zamawiajgcy wskazat: Wymagany termin wykonania zamowienia wskazany jest
odrebnie dla poszczegoéinych czesci zamoéwienia. Dla czesci 1, 2, 3, 4 zaméwienie (dostawa)
powinna by¢ wykonana do dnia 31 maja 2023 r., dla czesci 5, 6, 7,8 zamdwienie (dostawa)
powinna byc¢ wykonana do dnia 31 lipca 2023 r., a dla cze$ci 9, 10, 11, 12 zamodwienie
(dostawa) powinna by¢ wykonana do dnia 30 wrzes$nia 2023 r. W toku postepowania w

zakresie czescinr 3, 5, 6, 9, 10, 12 zaméwienia ztozono nastepujgce oferty:

Nr czesci | Wykonawca Termin realizacji Cena brutto
zamowienia
3 MMI do 29.03.2023 . 550.000,00 zt
5 MMI do 30.05.2023 r. 500 000,00 zt
6 Mercus PSQ sp.zo 0 do 31.07.2023 . 790 000,00 zt
MMI do 30.05.2023 . 741 000,00 zt
9 MMI do 29.07.2023 r. 500 000,00 zt
10 MERCUS PSQ sp.z 0 do 30.09.2023 r. 790 000,00 zt
MMI do 29.07.2023 . 730 000,00 zt
12 MMI do 29.07.2023 . 810 000,00 zt

Oferta wykonawcy MMI zostata wybrana jako najkorzystniejsza w zakresie wszystkich ww.

czesci. W ww. umowie w sprawie zamdwienia publicznego wskazano:



§2 Termin, miejsce i warunki dostawy

1. Wykonawca zobowigzany jest zrealizowa¢ dostawe przedmiotu umowy i wydaé¢ go

Zamawiajgcemu w terminie do 26.09.2023, w tym
1.1. Partia nr 1 dostarczona do 30.06.23 sktadajgca sie z: 10 sztuk, do tyg. 26
1.1.1. 2 autobuséw kategorii M3 dostarczonych do 31.05.23
1.1.2. 1 autobusu kategorii M3 dostarczonego do 11.06.23
1.1.3. 2 autobusoéw kategorii M3 dostarczonych do 18.06.23
1.1.4. 1 autobusu kategorii M3 dostarczonego do 25.06.23
1.1.5. 2 wzmocnionych autobuséw kategorii M2 dostarczonych do 25.06.23
1.1.6. 2 autobusow kategorii M3 dostarczonych do 30.06.23
1.2. Partia nr 2 dostarczona do 23.07.23 sktadajgca sie z: 10 sztuk, do tyg. 29
1.2.1. 2 wzmocnionych autobusow kategorii M2 dostarczonych do 30.06.23 tydzien 26
1.2.2. 2 autobusow kategorii M2 dostarczonych do 9.07.23
1.2.3. 1 autobusu kategorii M3 dostarczonego do 9.07.23
1. 2.4. 2 autobusow kategorii M3 dostarczonych do 16.07.23
1.2.5. 2 autobusow kategorii M2 dostarczonych do 16.07.23
1.2.6. 1 autobusu kategorii M2 dostarczonych do 23.07.23 tydzien 29
1.3. Partia nr 3 dostarczona do 6.08.23 skfadajgca sie z: 10 sztuk, do tyg. 31
1.3.1. 2 autobusow kategorii M2 dostarczonych do 23.07.23
1.3.2. 1 autobusu kategorii M3 dostarczonego do 23.07.23
1.3.3. 3 autobusow kategorii M2 dostarczonych do 30.07.23
1.3.4. 2 autobusow kategorii M3 dostarczonych do 30.07.23
1.3.5. 2 autobusow kategorii M2 dostarczonych do 6.08.23 tydzien 31
1.4. Partia nr 4 dostarczona do 27.08.23 sktadajgca sie z: 10 sztuk, do tyg. 33
1.4. 1. 1 autobusu kategorii M2 dostarczonego do 6.08.23
1.4.2. 1 autobusu kategorii M3 dostarczonego do 6.08.23
1.4.3. 3 autobusow kategorii M2 dostarczonych do 13.08.23
1.4.4. 2 autobusow kategorii M3 dostarczonych do 13.08.23

1.4.5. 3 autobusow kategorii M2 dostarczonych do 20.08.23 tydzien 33



1.5. Partia nr 5 dostarczona do 10.09.23 sktadajgca sie z:10 sztuk, do tyg. 35
1.5.1. 1 autobusu kategorii M3 dostarczonego do 20.08.23

1.5.2. 3 autobusow kategorii M2 dostarczonych do 27.08.23 tydzien 34

1.5.3. 2 autobusow kategorii M3 dostarczonych do 27.08.23

1.5.4. 3 autobusow kategorii M2 dostarczonych do 31.08.23

1.5.5. 1 autobusu kategorii M3 dostarczonego do 31.08.23 tydzierr 35

1.6. Partia nr 6 dostarczona do 24.09.23 sktadajgca sie z:10 sztuk, do tyg. 37
1.6.1. 3 autobusow kategorii M2 dostarczonych do 10.09.23

1.6.2. 2 autobusow kategorii M3 dostarczonych do 10.09.23

1.6.3. 3 autobusow kategorii M2 dostarczonych do 17.09.23

1.6.4. 2 wzmocnionych autobuséw kategorii M3 dostarczonych do 17.09.23 tydzien 37
1.7. Partia nr 7 dostarczona do 26.09.23 skfadajgca sie z: 5 sztuk, do tyg. 39
1.7.1. 3 autobusow kategorii M2 dostarczonych do 24.09.23

1.7.2. 2 autobusow kategorii M2 dostarczonych do 26.09.23.

W §1 ust. 2 aneksu do umowy w sprawie zamowienia publicznego z dnia 12 wrzesnia 2023 r.
wskazano, co nastepuje: Wykonawca zobowigzany jest zrealizowac dostawe przedmiotu
umowy i wydac¢ go Zamawiajgcemu w terminie do 26.09.2023 oprocz partii nr 6 i nr 7, ktore
Wykonawca zobowigzuje sie dostarczy¢ do 28.10.2023 [... ] Jednoczesnie stwierdzono, iz w
tresci rozdziatu 1l pkt 10 lit. d) SWZ Zamawiajgcy wskazat: Termin wykonania zamdwienia
objetego prawem opcji nie moze byc¢ dtuzszy niz 14 dni od dnia terminu dostawy wskazanego
w poszczegolnych czesciach zamoéwienia. Uwzgledniajgc wyjasnienia przekazane przez
Zamawiajgcego w toku kontroli w szczegdlnosci pismami z dnia 20 listopada 2023 r. (wptyw
do Urzedu w dniu 22 listopada 2023 r.) oraz z dnia 15 marca 2024 r. (wptyw do Urzedu w dniu
20 marca 2024 r.) ustalono, iz poszczegdlne partie autobuséw wskazane w tresci umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego podlegajg przyporzgdkowaniu do danych czesci zamdwienia

w nastepujgcy sposob:

- Cze$¢ 3: autobusy w ramach partii nr: 1, 2;

- Cze$¢ 5: autobusy w ramach partii nr: 2, 3, 4, 5;
- Czes¢ 6: autobusy w ramach partii nr: 1, 2;

- Czes¢ 9: autobusy w ramach partii nr: 5, 6, 7;

- Czes¢ 10: autobusy w ramach partii nr: 2, 3, 4, 5, 6;



Czes¢ 12: autobusy w ramach partii nr: 6.

Tym samym ustalono, iz w zawartej umowie w sprawie zamowienia publicznego z

uwzglednieniem tresci aneksu z dnia 12 wrzesnia 2023 r., Zamawiajgcy wydtuzyt termin

realizacji zamowienia w stosunku do terminu okreslonego w dokumentach zamowienia w

poszczegodlnych czesciach w nastepujacy sposob:

Czesé¢ 3: Zamobwienie podstawowe: z dnia 31 maja 2023 r. do dnia 25 czerwca 2023 r.
(data dostawy ostatniego autobusu w danej czesci wynikajgca z umowy); Zamowienie
opcjonalne: z dnia 14 czerwca 2023 r. do dnia 30 czerwca 2023 r. (data dostawy ostatniego

autobusu w danej czesci wynikajgca z umowy);

Czes¢ 5: Zamowienie podstawowe: termin nie zostat wydtuzony; Zaméwienie opcjonalne:
Z dnia 14 sierpnia 2023 r. do dnia 27 sierpnia 2023 r. (data dostawy ostatniego autobusu

w danej czesci wynikajgca z umowy);
Czes¢ 6: termin nie zostat wydtuzony;

Czes¢ 9: Zamoéwienie podstawowe: z dnia 30 wrzesnia 2023 r. do dnia 28 pazdziernika
2023 r. (data dostawy ostatniego autobusu w danej czesci wynikajagca z umowy z
uwzglednieniem tresci aneksu z dnia 12 wrzesnia 2023 r.); Zaméwienie opcjonalne: z dnia
16 pazdziernika 2023 r. (wniosek z art. 115 kodeksu cywilnego w zwigzku z trescig
rozdziatu Il pkt 10 lit. d) SWZ) do dnia 28 pazdziernika 2023 r. (data dostawy ostatniego
autobusu w danej czesci wynikajgca z umowy z uwzglednieniem tresci aneksu z dnia 12

wrzesnia 2023 r.);

Czes¢ 10: Zamébwienie podstawowe: termin nie zostat wydtuzony; Zamowienie opcjonalne:
z dnia 16 pazdziernika 2023 r. do dnia 28 pazdziernika 2023 r. (data dostawy ostatniego
autobusu w danej czesci wynikajgca z umowy z uwzglednieniem tresci aneksu z dnia 12

wrzesnia 2023 r.



- Czes¢ 12: Zamowienie podstawowe: z dnia 30 wrzesnia 2023 r. do dnia 28 pazdziernika
2023 r. (data dostawy ostatniego autobusu w danej czesci wynikajagca z umowy z

uwzglednieniem tresci aneksu z dnia 12 wrzesnia 2023 r.).

W ocenie Kontrolujgcego dokonane przez Zamawiajgcego zmiany umowy w zakresie
terminu wykonania zaméwienia majg charakter istotny w rozumieniu art. 454 ust. 1 ustawy Pzp
€O najmniej z uwagi na fakt ziszczenia sie przestanki, o ktérej mowa w art. 454 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp. Zmiana terminu wykonania zaméwienia w realiach przedmiotowego
postepowania niewatpliwie stanowi o wprowadzeniu warunkow, ktére gdyby zostaly
zastosowane w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, to wzieliby lub mogliby wzigé w nim
udziat inni wykonawcy. W okolicznosciach sprawy, przesuniecie tego terminu skutkowato
procentowym wydtuzeniem czasu przystugujgcego wykonawcy na realizacje zamowienia w
nastepujacy sposob: dla zamowienia podstawowego w czesci nr 3 zaméwienia termin
wykonania zaméwienia (data dostawy ostatniego autobusu w czesci) zostat wydtuzony z 54
dni do 79 dni, tj. o ok. 46%; dla zamodwienia opcjonalnego w czesci nr 3 zamdwienia termin
wykonania zaméwienia (data dostawy ostatniego autobusu w czesci) zostat wydtuzony z 68
dni do 84 dni, tj. o ok. 24%; dla zamdwienia opcjonalnego w czesci nr 5 zamdwienia termin
wykonania zamowienia (data dostawy ostatniego autobusu w czesci) zostat wydtuzony z 129
dni do 142 dni, tj. o ok. 10%; dla zamdwienia podstawowego w czesci nr 9 zamdwienia termin
wykonania zamowienia (data dostawy ostatniego autobusu w czesci) zostat wydtuzony z 176
dni do 204 dni, tj. 0 ok. 16%; dla zamdwienia opcjonalnego w czesci nr 9 zamdwienia termin
wykonania zamdéwienia (data dostawy ostatniego autobusu w czesci) zostat wydtuzony z 192
dni do 204 dni, tj. 0 ok. 6%; dla zamowienia opcjonalnego w czesci nr 10 zamdwienia termin
wykonania zamdéwienia (data dostawy ostatniego autobusu w czesci) zostat wydtuzony z 192
dni do 204 dni, tj. o ok. 6%; dla zamdwienia podstawowego w czesci nr 12 zamodwienia termin
wykonania zamdéwienia (data dostawy ostatniego autobusu w czesci) zostat wydtuzony z 176
dni do 204 dni, tj. o ok. 16%, co w kazdym przypadku stanowi niebagatelng réznice mogacg
mie¢ wptyw na decyzje innych wykonawcow o przystgpieniu do postepowania, w sytuacji,
gdyby pierwotne warunki zaméwienia przewidywaty termin wykonania zamowienia ustalony
ostatecznie w drodze zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W toku
postepowania o udzielenie zamowienia dwdch wykonawcéw na etapie przed uptywem terminu
skfadania ofert wnosito o przedtuzenie terminu wykonania zamowienia, na co wskazuje tresé
zawartych w dokumentacji postepowania pism wykonawcoéw z dnia 19 lutego 2023 r. oraz z
dnia 21 lutego 2023 r. Zamawiajgcy odmaowit zmiany terminu wykonania zaméwienia na danym

etapie postepowania.

Wedtug oceny Prezesa Urzedu nie ziscity sie takze przestanki dopuszczalnosci zmiany

umowy okreslone w art. 455 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. W szczegdlnosci, w zakresie podstawy



zmiany umowy, o ktérej mowa w art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp ustawodawca uzaleznit jej
zastosowanie od przewidzenia w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamowienia, w
postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowieh umownych, ktére moga
obejmowaé postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci ceny, jezeli

speftniajg one tgcznie nastepujgce warunki:

a) okreslajg rodzaj i zakres zmian,

b) okreslajg warunki wprowadzenia zmian,

c) nie przewidujg takich zmian, ktére modyfikowatyby ogdlny charakter umowy.

Zamawiajacy w tresci §9 ust. 2 zatgcznika nr 5 do SWZ (wzér umowy) wskazat co nastepuje:
Zamawiajgcy dziatajgc w oparciu o art. 455 Ustawy PZP okresla nastepujgce okolicznoSci

zmiany terminu ustalonego w niniejszej umowie, w szczegolnoSci:

1) wstrzymania, zawieszenia dostaw przez Zamawiajgcego, o uzasadniony pisemnie przez
Zamawiajgcego czas wstrzymania, W sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie bedzie wstanie
odebrac przedmiotu umowy, np. ze wzgledu na okolicznoS$ci organizacyjne, o czas trwania

tych okolicznosci,

2) jezeli dochowanie terminu przewidzianego w umowie stato sie niemozliwe z przyczyn
niezaleznych od Wykonawcy, po pisemnym uzasadnieniu tych przyczyn przedfozonym

Zamawiajgcemu wraz z wnioskiem o zmiane terminu dostawy przedmiotu zamowienia,

3) wystgpienia okoliczno$ci, ktérych strony umowy nie byty w stanie przewidzie¢, pomimo

zachowania nalezytej starannosci,

4) wystgpienia okoliczno$ci, ktérych strony umowy nie byty w stanie przewidzie¢, pomimo

zachowania nalezytej starannosci,

5) w przypadku zmiany technologii, jakosci lub parametrow charakterystycznych dla danego

elementu, wprowadzanych na wniosek Wykonawcy,

6) na skutek dziatan oséb trzecich Ilub organéw wiadzy publicznej, ktére spowodujg

przerwanie lub czasowe zawieszenie realizacji zamowienia.

W ocenie Prezesa Urzedu w tym wzgledzie ustalenia stanu faktycznego kontroli nie
dajg podstawy do stwierdzenia zajscia ktorejkolwiek z powyzszych okolicznosci. W
szczegolnoéci, iz w zakresie okolicznosci, o ktorej mowa w pkt 2), Zamawiajgcy nie wykazat,
ze nie byt w stanie odebraé przedmiotu umowy, biorgc pod uwage przebieg procedury odbioru
okreslonej w §2 umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, jak réwniez, iz ewentualne
opoOznienia w tym zakresie skorelowane byty z faktycznym okresem przedtuzenia terminu

wykonania zamdéwienia w poszczegodlnych czesciach. §2 umowy w sprawie zamowienia



publicznego nie przewiduje udziatu przedstawicieli docelowych uzytkownikéw autobusow
(strony ukrainskiej) w procedurze odbioru, wobec czego za bezprzedmiotowe nalezy uznac
wyjasnienia Zamawiajgcego odnoszgce sie do faktu koordynacji okreslonych czynnosci z
przedstawicielami strony ukrainskiej wskazane w pismie z dnia 8 kwietnia 2024 r. Natomiast
w zakresie okolicznosci, o ktérej mowa w pkt 4), Zamawiajgcy nie wykazat wystgpienia
okolicznosci nieprzewidywalnych pomimo zachowania nalezytej starannosci. W tresci pisma z
dnia 20 listopada 2023 r. Zamawiajgcy powotuje sie na fakt nieposiadania wiedzy o brakach
komponentéw na rynku produkcyjnym autobusow, lecz to na zamawiajgcym cigzy obowigzek
przygotowania postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow jak réwniez proporcjonalny, co obejmuje takze elementy
odnoszgce sie do weryfikacji realnosci terminu wykonania zamowienia w kontekscie sytuac;ji
rynkowej, jak rowniez - iz to na zamawiajgcym cigzy obowigzek wykazania, iz zachowat
nalezytg staranno$¢ w danym zakresie. Nie sposob przy tym uznaé, aby ograniczenie
dostepnosci komponentéw na rynku stanowito okolicznos¢ z natury nieprzewidywalng, biorgc
pod uwage fakt, Zze okoliczno$¢ ta obiektywnie istniata juz przed wszczeciem postepowania o
udzielenie zamoéwienia. Ustawa Pzp przewiduje okreslone narzedzia, w szczegolnosci
wstepne konsultacje rynkowe, ktére majg na celu dopoméc zamawiajgcemu przygotowaé
postepowanie o udzielenie zamodwienia, w tym ustali¢ warunki zamoéwienia w sposéb
umozliwiajgcy prawidtowe przeprowadzenie tego postepowania, jednakze Zamawiajgcy nie
wykorzystat tej mozliwosci. Wobec powyzszego uznacC nalezy, iz Zamawiajgcy nie moze
powotywac sie na brak wiedzy w danym zakresie dla uzasadnienia zmiany terminu wykonania
zamowienia, jesli nie wykazat zachowania nalezytej starannosci dla zbadania mozliwych
okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na termin wykonania zamoéwienia. Nie stanowi
okolicznosci nieprzewidywalnej pomimo zachowania nalezytej starannosci koordynacja
terminéw dostaw z przedstawicielami strony ukrainskiej wobec uprzednio stwierdzonego faktu
braku zwigzku tejze okolicznosci z procedurg realizacji umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Przesadzenie o niezachodzeniu przestanek zmiany umowy na podstawie §9 ust. 2 pkt
4 wzoru umowy skutkuje uznaniem, iz nie ziscity sie przestanki art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy

Pzp.

Jednoczesnie zdaniem Kontrolujgcego, nalezy odmowi¢ Zamawiajgcemu mozliwosci
powotywania sie na postanowienie §2 ust. 3 wzoru umowy (takze jako §2 ust. 2 umowy w
sprawie zamowienia publicznego) w brzmieniu ,Termin, miejsce dostawy oraz wielko$é
kazdego zamowienia zostang ustalone przez Zamawiajgcego kazdorazowo, stosownie do
jego potrzeb”, dla uzasadnienia dokonywanych zmian terminu wykonania zamowienia. Termin

wykonania zamoéwienia stanowi obligatoryjny element SWZ (art. 134 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp),



ktory powinien zostac¢ okreslony przez Zamawiajgcego precyzyjnie (vide wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 27 stycznia 2014 r., sygn. KIO 3034/13), w innym bowiem przypadku
skutkowatoby to znaczgcym naruszeniem réwnowagi stron umowy na niekorzy$¢ wykonawcy
oraz naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
Niedopuszczalne jest zatem dokonywanie przez Zamawiajgcego w toku realizacji umowy
arbitralnych zmian terminu wykonania zamowienia w oparciu o niedookreslong, generalng
klauzule z wytgczeniem enumeratywnie okreslonego katalogu dopuszczalnych zmian umowy
wynikajgcego z tresci art. 454 oraz art. 455 ustawy Pzp. Ponadto nalezy wskazac, iz inne
okolicznosci wymienione w tresci §9 ust. 2 wzoru umowy, jak réwniez podstawy zmiany umowy
okreslone w art. 455 ust. 1 i 2 ustawy Pzp nie byly przez Zamawiajgcego powotywane w toku

kontroli.

W podsumowaniu Prezes Urzedu stwierdzit, ze poprzez wprowadzenie do tresci
umowy w sprawie zamowienia publicznego istotnych zmian bez zaistnienia ustawowych
przestanek dokonania zmiany umowy, Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 454 ust. 1 i 2

w zwigzku z art. 455 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 16 sierpnia 2024 r. Zamawiajgcy wniost umotywowane zastrzezenia od
wyniku kontroli doraznej, wnioskujgc 0 uznanie, ze zamowienie zostato udzielone bez
naruszenia art. 454 ust. 1i 2 w zwigzku z art. 455 ustawy Pzp. Zastrzezenia dotyczg zaréwno
ustalen co do stanu faktycznego jak tez co do dokonanej przez Kontrolujgcego oceny prawne;.
Zdaniem Zamawiajgcego wprowadzone zmiany, gdyby miaty miejsce przed terminem
sktadania ofert, nie miaty i nie mogly mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania o

udzielenie zamowienia i potencjalny krgg wykonawcow nim zainteresowanych.

W zakresie ustalen kontroli dotyczgcych stanu faktycznego Zamawiajgcy wskazat m.in.
na niespojnos¢ pisma Prezesa Urzedu z 7 sierpnia 2024 r. z wyjasnieniami Zamawiajgcego z
20 listopada 2023 r., w ktorych Zamawiajgcy stwierdzit, ze posiadat wiedze o brakach
komponentdw, stgd podziat na 12 czesci, by umozliwi¢ udziat wykonawcom, ktérzy dysponujg
mniejszg iloscig komponentéw i sg w stanie zrealizowa¢ zamdwienie w mniejszym zakresie.
Zamawiajgcy w swoich pismach nie wskazywat na § 9 ust. 2 pkt 4 zatgcznika nr 5 do SWZ
(Wz6r umowy dostawy autobuséw) jako podstawy zmiany termindw, lecz § 9 ust. 1 pkt 4, tj.
wystgpienie okolicznosci, ktérych strony umowy nie byly w stanie przewidzie¢, pomimo
zachowania nalezytej starannosci. Zamawiajgcy zwrdcit m.in. uwage na tres¢ swojego pisma
z dnia 20.11.2023, strona 2: ,Dodatkowo Fundacja miata podstawowg wiedze o braku
komponentow niezbednych do realizacji Zamowienia. W obawie przed brakiem ofert na takg
ilo$¢ autobuséw przetarg FSM-2023-01-14 zostat podzielony na 12 cze$ci — zréznicowanych
wzgledem terminébw dostaw i rodzajow autobusow. Przewidziano rowniez opcje zakupu

wiekszej ilosci w kazdej zczeSci. W przetargu nr FSM-2023-01-14, w ktorym ostatecznie
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wygrata firma MMI udato sie zakupi¢ jedynie 65 autobusow. Z tego wzgledu Fundacja
ogtaszata kolejne przetargi by wywigzac sie z umowy z BGK - postepowania o numerachFSM-
2023-04-04 (podziat na 4 czesci), oraz FSM2023-06-09 i FSM-2023-06. Nalezy podkreslic,
ze zgodnie z umowg z BGK Fundacja zostata zobowigzana do zakupienia, dostarczenia
i dystrybucji autobuséw na Ukrainie do dnia 11 listopada 2023 r.”. (...) oraz strona 15 pisma:
~Fundacja miata bardzo ogolng wiedze o niedoborach na rynku bazowych nadwozi, na ktorych
ustawia sie autobusy, czy wind dla niepetnosprawnych (wymdg polityczny Oteny Zeteriskiej),
co jest spowodowane zaktéceniem tfancuchéw dostaw w Europie po epidemii COVID. W
obawie przed brakiem ofert na takg ilo$¢ autobuséw Fundacja postanowita ogtosi¢ przetarg na
unijnej platformie zakupowej (TED), by dotrze¢ réwniez do potencjalnych oferentéw z
zagranicy i oprze¢ go o procedury wzorowane na Pzp. Fundacja nie miata jednak wiedzy o
skali tych niedoboréw, co powodowato ostatecznie mate zainteresowanie przetargami i
opOznienia. Rowniez z powyzszych przyczyn FSM-2023-01-14 zostat podzielony az na 12
czeSci — zroznicowanych wzgledem terminéw dostaw (30.05, 31.07, 30.09) i rodzajow busow
(M2, M3, M2 wzmocnione, M3 wzmocnione) przewidziano réwniez opcje zakupu wiekszej
ilosci w kazdej z cze$ci, termin na sktadanie ofert 6.03.2023. Zaktadano, Ze taki podziat pozwoli
na uzyskanie autobuséw réwniez od mniejszych dostawcow, ktérzy nie majg mozliwosci

wyprodukowania az 100 sztuk.” Takze na tre$¢ ad.3 (str.2) pisma Fundacji z 8.04.2024 r.:

,Podobnie jak w odpowiedzi nr. 2 — terminy byty rozdzielone w celu umozliwienia zgtoszenia
ofert na mnigjszg ilos¢ buséw (2 w przypadku buséw o wzmocnionej konstrukcji, 10 w
przypadku zwyktych M2 i M3), co miato umozliwi¢ otrzymanie ofert od dostawcéw, gdyz
otrzymanie oferty na 100 autobuséw od jednego dostawcy uznaliSmy za mafo
prawdopodobne, po analizie zamoéwien publicznych na autobusy w Polsce. Odstepy 2-
miesiecne w terminach dostaw miaty umozliwic Zamawiajgcemu dywersyfikacje terminéw

dystrybucji autobuséw szkolnych pomiedzy lokalne samorzgdy.”
Zamawiajgcy wskazat takze na strone 3 pisma Fundaciji z dnia 20.11.2023:

»Szczegolne okolicznosci, jakie byty zwigzane z koniecznoscig zmiany terminu, zwigzane byty
z warunkami odbioru, jakim FSM musiata sprosta¢ (dostawy na teren panstwa obcego,
Znajdujgcego sie w stanie wojny przy jednoczesnym zapewnieniu maksymalnego

bezpieczeristwa dostaw oraz wspotpracy z beneficjentami dostaw).

Autobusy byty odbierane technicznie przez eksperta na terenie fabryk Wykonawcdéw oraz
przez przedstawicieli Fundacji we Lwowie. Nastepnie autobusy byty przekazywane hromadom
(zarzgd nad szkotami) obwodéw przyfronfowych — sumskiego, dniprowskiego,
czernihowskiego, mikofajowskiego oraz wyzwolonych spod okupacji czeSci obwodu

kijowskiego — lista odbiorcow byta uzgadniania z Ukrainskimi Ministerstwem OS$wiaty oraz

10



zobwodowymi wtadzami oswiatowymi dla uniknigcia dublowania z innymi programami

zakupowymi autobusow szkolnych.

Odbiory przez Fundacje wigzaty sie z brandingiem autobuséw zgodnym z wymogami Komisji
Europejskiej oraz z przygotowaniem przez Fundacje i hromady wielu formalno$ci (zgody rad,
rejestracje autobuséw w Ukrainie, umowy darowizny) oraz z takg koordynacjg dostaw na
Ukraine i odbiorow przez hromady, by nie dopuscic do kumulacji autobusoéw na terenie Lwowa,
co podnositoby ryzyko zniszczenia ich w ataku bombowym (w tym czasie m.in. rosyjskie
bomby zniszczyly magazyn humanitarny Caritasu we Lwowie, czy Czerwonego Krzyza

w Odessie).

Podsumowujgc, ww. okolicznoS$ci wypetniaty przestanke zawartg w § 9 ust. 1 pkt 4 Umowy {j.
wystgpienie okolicznosci, ktérych strony umowy nie byty w stanie przewidzie¢, pomimo
zachowania nalezytej staranno$ci, a w tym na skutek dziatar oséb trzecich lub organéw wiadzy
publicznej, ktére spowodowaty koniecznoS¢ dostosowania dostaw do wymagan strony

ukrainskiej, co wptywato na terminy realizacji zamoéwienia.”.

Zamawiajgcy wskazat, ze szczegdtowo proces zostat opisany w ad 6 pisma Fundaciji z
dnia 8.04.2024 r.

Ad 6. wyjaSnienie w jaki sposdb odbywata sie koordynacja dziatann FSM ze strong ukrainska

celem ustalenia terminéw odbioru przedmiotu zamdwienia we Lwowie, w szczeqdlnosci, czy

Zamawiajgcy dysponuje dowodami (np. korespondencja), na potwierdzenie, iz z przyczyn

niezaleznych od stron lub lezgcych po stronie ukrainskiej wymagane byto wydfuzenie terminow

wykonania zamoéwienia wzgledem terminéw okreslonych w SWZ, a jesli tak — prosze o

przekazanie kopii ww. dowodow.

Za dystrybucje autokaréw na Ukrainie odpowiadato Przedstawicielstwo Fundacji Solidarnosci

Miedzynarodowej na Ukrainie. Dystrybucja wymagata skoordynowania kilku elementow:

A) ustalenia z wydziatami edukacji obwodowych administracji wojskowych listy hromad (gmin),
ktére powinny ofrzymacC autobusy w pierwszej kolejnoSci. Ustalenia z administracjami
obwodowymi byty o tyle istotne, ze autobusy szkolne dostarczajg tez inni donatorzy oraz
kupuje je centralnie Ministerstwo Edukacji Narodowej na Ukrainie - koordynacja pozwalata
unikngc¢ sytuacji, gdy jedna hromada otrzymuje kilka autobuséw, a w innych potrzeby w ogole

nie sg zaspokojone.

W dniu podpisywania umowy z MMI, tj. 7 kwietnia 2024 r. nieznane byly jeszcze hromady,
ktére miaty otrzymac busy. Administracie Obwodowe przekazywaty takie listy od majg do
konca sierpnia 2023 r. (ponizej szczegoty), a to byto dopiero poczgtkiem procesu wyboru

hromad i przygotowania odbioréw.
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15.05.2023 r. - lista potrzeb hromad w zakresie autobusow otrzymana z Sumskiej Wojskowej

Administracji Obwodowej (kopia w j. ukrainskim z datg podpisania w zatgczeniu)
16.05.2023 r. - lista potrzeb hromad w zakresie autobuséw otrzymana z Czernihowskiej
Wojskowej Administracji Obwodowej (kopia w j. ukrainskim z datg podpisania w zatgczeniu)

19.05.2023r. - lista potrzeb hromad w zakresie autobusow otrzymana z Kijowskiej Wojskowej

Administracji Obwodowej (kopia w j. ukrainskim z datg podpisania w zatgczeniu)

5.06.2023 r. - lista potrzeb hromad w zakresie autobusow ofrzymana z Mikotajowskiej
Wojskowej Administracji Obwodowej (kopia w j. ukrainskim z datg podpisania w zatgczeniu)
28.08.2023 r. - lista potrzeb hromad w zakresie autobusow otfrzymana z Dnipropietrowskiej
Wojskowej Administracji Obwodowej (kopia w j. ukrainiskim z datg podpisania w zatgczeniu)

B) Po ustaleniu listy hromad telefonicznie kontaktowali sie z nimi pracownicy Fundacji
proszgc o ztozenie oficjalnych wnioskow o darowizne, ponadto hromady musiaty speinic¢
szereg wewnetrznych wymogoéw formalnych pozwalajgcych przyjg¢ do swojego majgtku

darowizne, z ktorg wigzg sie koszty (eksploatacja, kierowcy).

C) Dopiero po uzyskaniu takich zgéd moglismy przygotowac projekt umowy i wstepnie

ustalac¢ termin odbioru.

Ponizej przyktadowa tabela 12 wybranych hromad wskazujaca, ile czasu mineto od ztozenia
oficjalnego wniosku o autokar do podpisania umowy darowizny. Jak wida¢ zdarzafo sie
procedowanie formalnos$ci w ciggu niespetna miesigca, ale byty sytuacje, gdy trwafo to 3
miesigce. Nawet orientacyjnych termindbw podpisania umoéw darowizn z hromadami nie
moglismy znac 7 kwietnia, tj. w momencie podpisania umowy dostawy z firmg MMI, gdyz byty

one zalezne od strony ukrainskiej.

Data oficjalnego wniosku |Data podpisania umowy
Nazwa hromady lhromady darowizny
Barshivska 01.06.2023 12.07.2023
Dymirska 01.06.2023 06.10.2023
Korovinska 10.07.2023 27.10.2023
Kyinska 07.08.2023 26.09.2023
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Kyselivska 10.07.2023 04.10.2023
Makarivska 01.06.2023 06.07.2023
Mrynska 04.08.2023 20.09.2023
Mykhailo-Kotsubinska 11.07.2023 13.10.2023
Nedrykhalivska 12.07.2023 19.10.2023
Novobasivka 06.06.2023 14.07.2023
Plyskivska 07.08.2023 12.10.2023
Sadivska 10.07.2023 29.10.2023

Catos¢ korespondencji obejmuje setki maili, nie liczgc spotkan i telefonéw; wymiana informacji

byta prowadzona w jezyku ukrainskim.

D) zapewnienia bezpiecznego parkingu dla autokarow we Lwowie na okres miedzy
dostawg, a odbiorem przez strone ukrainskg;, W zwigzku z atakami bombowymi nha pomoc
humanitarng, zalezato nam, by jednorazowo na parkingach byta minimalna iloS¢ busow - ok.
10 sztuk.

E) Z terminem odbioru dodatkowo wigzata sie konieczno$Sc zapewnienia przez hromade
kierowcy i jego przejazdu do Lwowa diugg trasg ze Wschodniej Ukrainy i to w warunkach
wojny. Autobusy szkolne majg ograniczenia predkosci i biorgc pod uwage odlegtosci, hromady
niejednokrotnie musiaty zorganizowac az dwoch kierowcow, ktérzy wymieniali sie dla

wymaganego prawem odpoczynku.

Podsumowujgc, w dniu podpisania umowy z Wykonawcg nieznane byty listy potrzeb
poszczegolnych hromad, konieczne byto takie rozdzielenie dostaw, by zminimalizowac ryzyko
zniszczenia lub uszkodzenia autobuséw w wyniku bombardowan, a ostatnia umowa z
hromadg zostata podpisana na ok. tydzien przed zamknieciem mozliwosci finansowania

projektu przez Komisje Europejska.”

Nastepnie, odnosnie stanowiska Kontrolujgcego w zakresie hipotetycznej mozliwosci
ztozenia ofert przez wykonawcow, jesli termin bytby przedtuzony Zamawiajgcy podnidst, ze

przetargiem interesowato sie 6 potencjalnych wykonawcéw, z ktérych tylko 2 zgtosito
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zastrzezenia co do terminu podstawowego, co zostato przez niego wyjasnione w piSmie z dnia
20.11.2023 r. ,W postepowania dafo sie dostrzec dwie postawy wykonawcow
zainteresowanych uzyskaniem zamowienia. Pierwsza grupa, to wykonawcy, ktérzy nie wnosili
0 zmiane terminbw wykonania (z wyjgtkiem wniosku i zmiany w zakresie terminu wykonania
prawa opcji). Nalezy wnosié¢, ze byty to podmioty posiadajgce dostep do wyprodukowanych
pojazdoéw. Druga grupa, to podmioty, ktore mogty ewentualnie dostarczy¢ pojazdy, ale takie,
ktére miatyby byc dopiero wyprodukowane. W tej grupie byto dwoch wykonawcow, ktorzy
wnioskujgc o przesuniecie terminow powotywali sie na dtugie terminy wykonania. Firma Otokar
Bus, w pismie z 19 lutego 2023 r. informowafta: ,Dzisiejsze realia pozwalajg producentom
dostarczac autobusy z produkcji na zamowienie w terminie co najmniej 7-mio miesiecznym
liczgc od podpisania zamdowienia.” Wykonawca ten wnosit o odpowiednie wydfuzenie terminéw
dostaw i ustalenie sukcesywnych dostaw, gdzie termin dostawy pierwszej partii pojazdéw
wynosit bedzie 7 miesiecy od podpisania umowy. Firma Procar w dniu 21 lutego 2023 r.
zwrocita uwage, ze ,,Aktualnie cykl produkcji autobusu z napedem tradycyjnym Diesla wynosi
od 5 do 7 miesiecy i nie jest uwarunkowany mocami produkcyjnymi, tylko terminami dostaw
komponentdéw i materiatow do ich produkcji." Fundacja nie mogta przychyli¢ sie do zadnego z

wnioskéw, bo uniemozliwitoby to dostawe autobuséw zgodnie zumowg z BGK.”

Przy pismie z dnia 8.04.2024 r. Fundacja przekazata UZP korespondencje z tymi
dwoma potencjalnymi wykonawcami. Wiekszo$¢ pytan potencjalnych wykonawcow dotyczyta
rozwigzan technicznych, jedynie firma Otokar dotozyta do pytan technicznych pytanie
o terminy (twierdzgc, ze potrzebuje 7 miesiecy od podpisania kontraktu na wykonanie
zamowienia) — pozwolitoby to jednak ztozy¢ firmie oferty na czesci 9-12, Firma Procar J.K.
twierdzita, ze na wykonanie zamowienia potrzebuje 3-4 miesigce — pozwolitoby to tej firmie
ztozy¢é zamowienie na czesci od 5-12. Ani jedna, ani druga firma nie ztozyta oferty — mimo, iz
warunki zamowienia pozwolityby im ztozy¢ oferty na kilka czesci. Dla pozostatych firm termin
wykonania zamowienia nie stanowit problemu. Ponadto zgodnie z wyliczeniami UZP —
opoOznienia termindw dla poszczegodlnych czesci w stosunku do wzoru umowy wynosity od 12
do max. 25 dni. Wobec tego w opinii Zamawiajgcego taka niewielka roznica nie mogtaby
wptyna¢ na decyzje o ztozeniu oferty. A w przypadku 3 z 6¢iu podstawowych czesci terminy w
ogole nie ulegty zmianie w stosunku do wzoru umowy. Cytat z pisma Fundacji z dnia
8.04.2024:

LAd. 5 wyjasnienie czy FSM udzielita odpowiedzi na pytania wykonawcoéw Bus Trans Technik

sp. z 0.0. (Otokar) z dnia 19 lutego 2023 r. oraz Procar J.K. z dnia 21 lutego 2023 r. w zakresie

w jakim dotyczyty zmiany terminu wykonania zamowienia, a jesli tak — prosze o przekazanie

kopii udzielonych odpowiedzi:
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Tak, odpowiedzi te zostaty udzielone w dniu 23 lutego 2023 r. w formie komunikatu
publicznego na portalu PlatformaZakupowa.pl — ze wzgledu na uniwersalne znaczenie
odpowiedzi dla wszystkich potencjalnych wykonawcéw. Po opublikowaniu komunikatu
publicznego informacja o jego zamieszczeniu automatycznie zostata tez wysytana do
wszystkich podmiotow, ktére wysylaty jakiekolwiek pytania do postepowania, tj. wyrazaty
zainteresowanie. Wiekszos¢ pytan potencjalnych wykonawcow dotyczyta rozwigzan
technicznych, jedynie firma Otokar dotozyta do pytan technicznych pytanie o terminy
(twierdzac, ze potrzebuje 7 miesiecy od podpisania kontraktu na wykonanie zaméwienia) —
pozwolitoby to jednak ztozy¢ firmie oferty na czesci 9-12, Firma Procar J.K. twierdzita, ze na
wykonanie zamowienia potrzebuje 3-4 miesigce — pozwolitoby to tej firmie ztozy¢ zamodwienie
na czesci od 5-12. W sprawie zmian termindw wykonania zamowienia Fundacja odpowiedziata
zbiorczo w dniu 23 lutego, w formie Komunikatu Publicznego o tresci: ,Z uwagi na liczne
zapytania dot. terminu skfadania ofert i realizacji postepowania poszczegdlnych czesci
Zamowienia praghiemy poinformowac, ze na chwile obecng Zamawiajgcy nie rozwaza zmiany
obowigzujgcych terminéw.” Podobng odpowiedz, jeszcze indywidualnie dostata firma Procar
J.K. wdniu 22 lutego 2023 r.: ,Na chwile obecng Zamawiajgcy nie ma mozliwo$ci przedtuzenia
terminu realizacji Zaméwienia. Zamawiajgcy nie posiada ani nie posiadat wiedzy dot.
autobusoéw juz wyprodukowanych bgdz bedgcych w zaawansowanej produkcji na etapie

przygotowania postepowania”

W odniesieniu do powigzania przesuniecia termindw z natozeniem kar umownych na
Wykonawce, Zamawiajgcy podat, ze w informacji o wyniku kontroli doraznej” z dnia 7.08.2024
r. Kontrolujgcy pominat fakt, ze zmiana terminéw dostaw byfa potgczona ze zmianami umowy
wprowadzajgcymi kary za opdznienia. Zaktadajgc, ze podpisana umowa nie wprowadzataby
zmian termindéw, ale tez nie zawierata zadnych sankcji za opdznienia (z wyjatkiem opdznien
serwisowania) — Wykonawca podpisujgc umowe, ale realizujgc zaméwienia z opdznieniem,
mogt domagac sie wynagrodzen bez wzgledu na opdznienia i przekraczajgc terminy o wiele
wiecej dni niz ostatecznie wynikato to z podpisanej umowy. W ostatecznie podpisanej umowie

— Zamawiajgcy wprowadzit:
— kare za opdznienie w dostarczeniu autobuséw we wskazanych w umowie terminach

- mozliwo$¢ odstagpienia od przyjecia partii autobusdéw, w przypadku opdznienia dostaw o
ponad 30 dni

- zwiekszyt potencjalng kare dla Wnioskodawcy za odstgpienie od umowy z 10% (we wzorze)

do 30 % w ostatecznie podpisanej umowie.

O tych zmianach wprowadzajgcych istotne obostrzenia (kary) w stosunku do niezbyt daleko

idgcych utatwieh w wykonaniu umowy (cze$ciowa zmiana terminéw wykonania) Zamawiajgcy
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poinformowat UZP w pismie z dnia 8.04.2024 r. oraz z dnia 20.11.2023 r. przekazaniem samej

umowy): Cytaty ze strony 4 odpowiedzi Fundacji z dnia 8.04.2024 r.:

§ 6 ust. 1 wg
numeracji
umowy

docelowej

Brak zapisu

W przypadku opdznienia Wykonawcy
w realizacji dostawy przedmiotu
zamdOwienia w ramach uzgodnionej
parti  Wykonawca zaptaci kare
umowng w wysokosci 0,3% wartosci
wynagrodzenia  okreslonego dla
partii, ktorej opdznienie dotyczy. Za
opoOznienie uznaje sie
niedostarczenie jednego lub wiecej
autobuséw kazdej z kategorii W
terminach szczegotowych w ramach
danej partii jak rowniez przekroczenie
terminu dostawy okreslonego dla

catej partii.

§ 6 ust. 2 wg
numerac;ji

umowy

docelowej

Brak zapisu

W przypadku gdy opdznienie w
dostawie przedmiotu zamdwienia
dotyczgce okredlonej partii lub jej
czesci zgodnie z harmonogramem

opisanym w par. przekroczy 30 dni

Zamawiajgcy moze odmowic
przyjecia przedmiotu zamowienia w

opoznionej partii. W tej sytuacji

Wykonawca jest zobowigzany do
niezwtocznego zwrotu otrzymanej
zaliczki na dostawe opdznionej partii,
a nadto Wykonawcy nie przystuguije
roszczenie o] zaptate lub
jakiegokolwiek innego rodzaju

wzgledem Zamawiajgcy.
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§ 6 ust. 3 wg

W przypadku opdznienia Wykonawcy

w przypadku opOznienia

numeracji w realizacji ustug serwisu \Wykonawcy w realizacji ustug serwisu
umowy gwarancyjnego wzgledem terminow gwarancyjnego wzgledem terminow
docelowej oznaczonych w § 3 umowy oznaczonych w § 3 umowy
Wykonawca zaptaci kare umowng w | Wykonawca zapfaci kare umowng za
wysokosci 0,2 % wartosci kazdy dzien opdznienia w wysokosci
wynagrodzenia okreslonego w § 4 ust.[0,001 % wartosci serwisowanego
1 umowy za kazdy dzien opdznienia, [pojazdu wskazanej w § 4 umowy, nie
nie wiecej niz 20% wynagrodzenia wiecej niz 10% wartosci
catkowitego z tytutu wykonania serwisowanego pojazdu.
UMowy.
Byta to omyitka, ktora powstata
przy wprowadzaniu zaostrzajacych
zapisow ust. 1i ust. 2. Aneks nr1 Z
dnia 20.06.2023 r. przywrdcit
prawidtowy zapis:
W przypadku opéznienia Wykonawcy
W realizaciji ustug serwisu
gwarancyjnego wzgledem terminow
oznaczonych w § 3 umowy
\Wykonawca zaptaci kare umowng za
kazdy dzien opdznienia w wysokosci
0,2 % wartosci serwisowanego
pojazdu wskazanej w § 4 umowy, nie
wiecej niz 20% wartosci
serwisowanego pojazdu.
§ 6 ust. 4 wg |W przypadku odstgpienia od umowy zl W przypadku odstgpienia od umowy
numerac;ji przyczyn dotyczacych Wykonawcy [z przyczyn dotyczacych Wykonawcy
umowy Wykonawca zaptaci kare umowna w \Wykonawca zaptaci kare umowng w
docelowej wysokosci  30%  wynagrodzenia

wysokosci 10% wynagrodzenia

okreslonego w § 4 ust. 1 umowy.

okreslonego w § 4 ust. 2 umowy.
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Odnoszgc sie do aneksu z dnia 12.09.2023 r., Zamawiajgcy podat, ze aneks ten wypetniat
przestanke zmiany umowy z §9 ust. 2 pkt 1 umowy (tez wzoru umowy) dotyczyt: ,wstrzymania,
zawieszenia dostaw przez Zamawiajgcego, o uzasadniony pisemnie przez Zamawiajgcego
czas wstrzymania,” — w zwigzku z kumulacjg dostaw autobuséw we wrzesniu 2023 r.
i potrzebg wynikajgcg z umowy z donatorem — wykonania brandingu autobuséw (Umowa z
BGK stanem na 12.09.2023 r. miata zakonczy¢ sie 12.11.2023 r. — w tym terminie nalezato

przekazac¢ ukrainskim hromadom obrandowane busy oraz dokonaé wszelkich ptatnosci).

Zamawiajacy zdecydowat sie na wykonanie brandingu w fabryce i przez dostawce (pozostaty
branding wykonywany byt we Lwowie po odbiorze autobuséw), co spowodowato wstrzymanie
dostaw tych partii o czas konieczny na przygotowanie brandingu — ustalony umownie do dnia
28 pazdziernika 2023 r.

W odniesieniu do oceny stanu faktycznego w $wietle przepiséw prawa dokonanej przez
Kontrolujgcego, Zamawiajgcy podat, ze nie zgadza sie z wnioskami przedstawionymi w
informaciji o wyniku kontroli doraznej i podat wtasna interpretacije, wskazujgc w szczegolnosci,
ze ustalenia opisane w ,Informacji o wyniku kontroli doraznej” nie potwierdzaja, ze doszto do
naruszenia przepisow ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania lub konkursu
albo zawarto lub zmieniono umowe lub umowe ramowg z naruszeniem przepiséw ustawy.
Wprowadzona zmiana miata swojg podstawe w zawartej w dniu 7.04.2023 r. Umowie dostawy
autobuséw, a ponadto zawarte do tej Umowy aneksy, pomimo, ze wydluzyty terminy
wykonania zamowienia (nie we wszystkich czesciach) w zaden sposdb nie wptynety na
ograniczenie kregu zainteresowanych podmiotow, ktére sugerujgc sie krotkim terminem
wykonania specyfikacji mogty nie ztozy¢ oferty. Wykonawca, ktory ztozyt oferte w
postepowaniu, ti. MERCUS PSQ Sp. z 0. 0., nie zadawat pytan w zakresie terminu wykonania
umowy, a zatem nie miat zastrzezen w tym zakresie. Postawiony przez Wnioskodawce zarzut
nie zostat poparty, zadnymi argumentami ani dowodami. Istotnos¢ zmian warunkéw
zamowienia, o ktérych mowa w przepisie stanowigcym podstawe udzielenia zamdwienia z
wolnej reki, nalezy rozpatrywaé pod katem wplywu tej zmiany na krgg potencjalnych
wykonawcow zainteresowanych uzyskaniem zamowienia. W szczegodlnosci za nieistotne
zmiany nie mogg by¢ uznane takie, ktore powodujg zmniejszenie obcigzen po stronie
wykonawcéw, prowadzgc do rozszerzenia kregu potencjalnych  wykonawcéw
zainteresowanych ubieganiem sie o pozyskanie zaméwienia i zdolnych do jego realizaciji (takie
podejscie potwierdza zaréwno stanowisko UZP, jak i orzecznictwo KIO — np. uchwata Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 30 maja 2016 roku, sygn. akt KIO/KD 37/16, gdzie Zamawiajacy
dokonat obnizenia w ramach postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki wymagan

stawianych wykonawcom w stosunku do postepowan prowadzonych uprzednio w jednym z
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trybow podstawowych, poprzez rezygnacje z wymogu wykazania sie robotami budowlanymi).
Ponadto, zmiang istotng bedzie takze: znaczaca modyfikacja przedmiotu zamoéwienia,
kryteribw oceny ofert, znaczne obnizenie wymagan dotyczgcych wysokosci wadium lub
warunkéw udziatu w postepowaniu, istotna zmiana w zakresie okreslenia kar umownych,
warunkéw ptatnosci, gwarancji (tak tez A. Hryc-Lad, w: A. Hryc-Lad, A. Smered, Tryby
negocjacyjne w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, Warszawa 2017, s. 137—
138). Fundacja nie wprowadzita zadnej z ww. zmian. Ze wzgledu na specyfike przedmiotu
zamowienia i charakter zmiany, jej wprowadzenie nie wptyneto na potencjalny krgg podmiotéw
mogacych zrealizowa¢ przedmiot zamowienia. Stad w zadnym razie, doszto do naruszenia,
czy tez zagrozenia naruszeniem zasady konkurencyjnosci i rownego traktowania wykonawcow
(takze tych potencjalnych). Ani ustawa, ani dyrektywy nie precyzuja, jak nalezy rozumiec
pojecie istotha zmiana warunkow. Niemniej jednak pojecie to mozna doprecyzowaé w oparciu
o orzecznictwo ETS oraz analizujgc ten przepis w kontekscie podstawowego celu unijnych
regulacji w dziedzinie zaméwien, jakim jest zapewnienie swobodnego przeptywu ustug i
otwarcie na niezaktdcong konkurencje we wszystkich panstwach czionkowskich, oraz w
kontekscie podstawowych zasad prawa unijnego majgcych zastosowanie do zaméwien
publicznych, w tym: zasady niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa,
zasady rownego traktowania wykonawcow oraz wynikajgcy z nich obowigzek przejrzystosci.
W zwigzku z powyzszym, za istotng zmiane nalezy uzna¢ modyfikacje pierwotnych warunkow
zamowienia polegajgcg na wprowadzeniu zmian, ktére, gdyby zostaty ujete w ramach
pierwotnej procedury udzielania zamédwienia umozliwityby dopuszczenie innych wykonawcéw
niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty (wyr.
ETS z 4.06.2009 r., Komisja v. Grecja, w sprawie C-250/07, Legalis pkt 52). Za istotng zmiane
nalezy uznac wiec takg zmiane, ktéra moze wptywac na krag potencjalnie zainteresowanych
oferentéw, stanowigc naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw. W wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie C-250/07
Komisja przeciwko Grecji, pkt 52, uznano, ze za stojgcg w sprzecznosci z zasadg rownego
traktowania wykonawcow nalezy uznac takg modyfikacje warunkéw udziatu w postepowaniu,
ktéra, gdyby byta znana na etapie prowadzonego wczesniej postepowania o udzielenie
zamowienia w jednym z trybow podstawowych, umozliwitaby udziat w nim innych

wykonawcow.

Zamawiajgcy podnidst, ze dokonujac jedynie wskazania o ile dni i w ktérych zadaniach
wydtuzono terminy, ale bez przedstawienia argumentacji, Kontrolujgcy stwierdzit, ze dokonane
przez Zamawiajgcego zmiany w zakresie terminu wykonania zamdwienia w rozumieniu art.
454 ust. 1 i 2 Pzp co najmniej z uwagi na fakt ziszczenia sie przestanki, o ktérej mowa w art.

454 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Podkreslono przy tym, ze zmiana terminu wykonania zamdwienia
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w realiach przedmiotowego postepowania niewagtpliwie stanowi o wprowadzeniu warunkéw,
ktére, gdyby zostaty zastosowane w postepowaniu o udzielenie zamowienia, to wzieliby lub
mogliby wzigé w nim udziat inni wykonawcy. Kontrolujgcy zwrdcit uwage, iz w okolicznosciach
sprawy, przesuniecie tego terminu skutkowato procentowym wydluzeniem czasu

przystugujacego wykonawcy na realizacje zamowienia w nastepujgcy sposoéb:

- dla zamowienia podstawowego w czesci nr 3 zamowienia termin wykonania zamowienia
(data dostawy ostatniego autobusu w czesci) zostat wydtuzony z 54 dni do 79 dni, tj. o

ok. 46%; (wydtuzenie o 25 dni — przypis Fundacji);

- dla zaméwienia opcjonalnego w czesci nr 3 zamowienia termin wykonania zamodwienia
(data dostawy ostatniego autobusu w czesci) zostat wydtuzony z 68 dni do 84 dni, tj. o

ok. 24% (wydtuzenie o 16 dni — przypis Fundacji);

- dla zaméwienia opcjonalnego w czesci nr 5 zamowienia termin wykonania zamowienia
(data dostawy ostatniego autobusu w czesci) zostat wydtuzony z 129 dni do 142 dni, {j.

o ok. 10% (wydtuzenie o 13 dni — przypis Fundacji);

- dla zamdwienia podstawowego w czesci nr 9 zamowienia termin wykonania zamowienia
(data dostawy ostatniego autobusu w czesci) zostat wydtuzony z 192 dni do 204 dni, tj.

0 ok. 16%; (wydtuzenie o 12 dni — przypis Fundacji);

- dla zaméwienia opcjonalnego w czesci nr 9 zamowienia termin wykonania zamowienia
(data dostawy ostatniego autobusu w czesci) zostat wydtuzony z 192 dni do 204 dni, tj.

0 ok. 6%; (wydtuzenie o 12 dni — przypis Fundacji);

- dla zamowienia opcjonalnego w czesci nr 10 zamdwienia termin wykonania zamdéwienia
(data dostawy ostatniego autobusu w czesci) zostat wydtuzony z 192 dni do 204 dni, tj.

0 ok. 6% (wydtuzenie o 12 dni — przypis Fundacji);

- dla zaméwienia podstawowego w czesci nr 12 zamdwienia termin wykonania
zamowienia (data dostawy ostatniego autobusu w czesci) zostat wydtuzony 176 dni do

204 dni, tj. o ok. 16%; (wydtuzenie o 25 dni — przypis Fundaciji),

co w kazdym przypadku stanowi okolicznos¢, zdaniem Kontrolujgcego, moggcg mie¢ wptyw
na decyzje innych wykonawcow o przystgpieniu o postepowania, w sytuacji, gdyby pierwotne
warunki zamdwienia przewidywaty termin wykonania zamowienia ustalony ostatecznie w

drodze zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego.
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Kotrolujgcy zwrdcit przy tym uwage, ze dwoch wykonawcow przed uptywem terminu sktadania
ofert wnosito o przediuzenie terminu wykonania zaméwienia, na co wskazuje tres¢ zawartych
w dokumentacji postepowania pism wykonawcow z dnia 19 lutego 2023 r. oraz z dnia 21
lutego 2023 r., przy czym jak ustalono w toku kontroli, Zamawiajgcy odmowit zmiany terminu
wykonania zaméwienia na danym etapie postepowania. Jak wynika z dokumentacji
postepowania i akt kontroli, co jednoznacznie powyzej wykazata Fundacja wskazujgc na
niezgodne ze stanem faktycznym ustalenia kontrolujgcego, Fundacja omoéwita wydtuzenia

terminu, ale z uzasadnionych powodow.

Nastepnie Zamawiajacy, stwierdzajgc, iz czyni to wobec braku przekonujgcego
uzasadnienia zarzutéw Kontrolujgcego, zwrdécit uwage, ze zainteresowanie postepowaniem
wyrazito szesciu (6) wykonawcéw. Wiekszos$¢ pytan potencjalnych wykonawcéw dotyczyta
rozwigzan technicznych, jedynie firma Otokar obok pytan technicznych zadata pytanie o
terminy, twierdzac, ze potrzebuje 7 miesiecy od podpisania kontraktu na wykonanie
zamowienia. Fakt ten nie mogt w zadnym razie wptyng¢ na decyzje o ztozeniu oferty w kilku
cze$ciach —wykonawca ten mégt ztozy¢ oferty na czesciach 9-12. Firma Procar J.K. twierdzita,
ze na wykonanie zamoéwienia potrzebuje 3-4 miesigce. Podobnie jak w powyzszym przypadku,
fakt ten nie mogt w zadnym razie wptyna¢ na decyzje o ztozeniu oferty w kilku czesciach —
wykonawca ten mogt ztozy¢ oferty na czesci od 5-12. Mimo to, zaden z ww. wykonawcow nie
ztozyt oferty. Dla pozostatych Wykonawcow zainteresowanych udziatem w postepowaniu
termin nie stanowit problemu i przeszkody do ztozenia ofert. Oferty w postepowaniu ztozyto
dwéch (2) wykonawcow: MERCUS PSQ Sp. z 0. o. - oferta na cze$¢ 6 i czes¢ 10; MMI Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig - oferta na 12 czesci. Podkreslenia wymaga, ze w czesci 6:
wykonawca MERCUS PSQ Sp. z 0. 0., zaoferowat wykonanie zamowienia za cene 790 000,00
PLN, w maksymalnym dopuszczonym SWZ terminie, tj. 31.07.2023 r., za$ wykonawca MMI
Sp. z o. o., zaoferowat wykonanie zamoéwienia za cene 741 000,00 PLN, w skroconym
terminie, tj. 30.05.2023 r.; w czesci 10: wykonawca MERCUS PSQ Sp. z o. o., zaoferowat
wykonanie zamoéwienia za cene 790 000,00 PLN, w maksymalnym dopuszczonym SWZ
terminie, tj. 30.09.2023r., zas wykonawca MMI Sp. z o. 0., zaoferowat wykonanie zamowienia
za cene 730 000,00 PLN, w skréconym terminie, tj. 29.07.2023 r.

W ramach okreslonych SWZ kryteriow, tj.: Cena brutto (catkowity koszt wykonania
zamowienia) — 70%, Okres gwarancji (catopojazdowej bez limitu kilometréw) — 10%, Termin
realizacji zaméwienia — 20% i przy przyjetym przez Fundacje sposobie oceny ofert w ramach
poszczegoélnych kryteriow, zaoferowanie przez wykonawce MMI Sp. z o. o., skréconych
terminébw wykonania zamowienia przy zaoferowanych cenach, nie miato wptywu na wybor
oferty najkorzystniejszej. Na skroceniu terminu wykonawca MMI Sp. z o. o. zyskat bowiem po

20 pkt zarowno w czeéci 6, jak i 10, ale nie miato to znaczenia wobec ocen tgcznych: w czesci
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6: wykonawca MERCUS PSQ Sp. z 0. 0.: 66 pkt a wykonawca MMI Sp. z 0. 0.: 100 pkt, zas w
czesci 10: wykonawca MERCUS PSQ Sp. z o. o.: 65 pkt a wykonawca MMI Sp. z o. o0.: 100
pkt. Zgodnie z SWZ:

5.2. Maksymalny termin realizacji zamoéwienia dla czesci 1, 2, 3, 4 to 31 maja 2023 r., dla
czesci 5,6,7,8 to 31 lipca 2023 r., dla czesci 9, 10, 11, 12 to 30 wrzesnia 2023 r.

5.3. Za kazde 30 dni skrécenia terminu realizacji zamowienia wykonawca otrzyma 10 pkt.
5.4. Wykonawca moze skrocic termin realizacji dostaw maksymalnie o 60 dni.
5.5. Wykonawca moze uzyska¢ maksymalnie 20 pkt w niniejszym Kryterium.

5.7. Oferty, ktére deklarujg realizacje zamowienia po uptywie maksymalnego terminu realizacji

zamowienia wskazanym w XXI pkt.5.2. zostang odrzucone.

W Swietle powyzszego, termin wykonania zaméwienia nie byt kryterium determinujgcym wybor
oferty najkorzystniejszej. Postepowanie zostato zakonczone zawarciem umowy w sprawie
zamowienia publicznego w zakresie czesci nr 3, 5, 6, 9, 10, 12 - w dniu 7 kwietnia 2023 r. z
wykonawcg MMI Sp. z 0.0. Zatgcznik nr 5 do SWZ - Wzér umowy dostawy autobusow, w
wersji umowy podpisanej z wykonawca, okreslit nastepujgce postanowienia w zakresie kar

umownych:
§ 6 Kary umowne

1. W przypadku opbéznienia Wykonawcy w realizacji dostawy przedmiotu zamowienia w
ramach uzgodnionej partii Wykonawca zapfaci kare umowng w wysoko$ci 0,3% warto$ci
wynagrodzenia okre$lonego dla partii, ktérej opdznienie dotyczy. Za opdznienie uznaje
sie niedostarczenie jednego Ilub wiecej autobuséw kazdej z kategorii w terminach
szczeg6towych w ramach danej partii jak rowniez przekroczenie terminu dostawy

okres$lonego dla catej partii.

2. W przypadku gdy opdznienie w dostawie przedmiotu zamoéwienia dotyczgce okreslonej
partii lub jej cze$ci zgodnie z harmonogramem opisanym w par. przekroczy 30 dni
Zamawiajgcy moze odmowic przyjecia przedmiotu zamoéwienia w opdznionej partii. W tej
sytuacji Wykonawca jest zobowigzany do niezwtocznego zwrotu otrzymanej zaliczki na
dostawe opoéznionej partii, a nadto Wykonawcy nie przystuguje roszczenie o zaptate lub
Jjakiegokolwiek innego rodzaju wzgledem Zamawiajgcy. Wykonawca wyraza zgode na

potrgcenie kar umownych z wynagrodzenia naleznego Wykonawcy.

3. W przypadku opbéznienia Wykonawcy w realizacji ustug serwisu gwarancyjnego wzgledem

terminow oznaczonych w § 3 umowy Wykonawca zaptaci kare umowng za kazdy dzien
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opoznienia w wysokosci 0,2 % warto$ci serwisowanego pojazdu wskazanej w § 4 umowy,

nie wiecej niz 20% wartos$ci serwisowanego pojazdu.

4. W przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn dotyczgcych Wykonawcy Wykonawca

zaptaci kare umowng w wysoko$ci 30% wynagrodzenia okreslonego w § 4 ust. 2 umowy.

5. Wykonawca wyraza zgode na potrgcenie kar umownych z wynagrodzenia naleznego

Wykonawcy.

6. Zaptata przez Wykonawce kar umownych z tytutu niewykonania Ilub nienalezytego
wykonania Umowy nie wyfgcza prawa Zamawiajgcego do dochodzenia odszkodowania

przewyzszajgcego ustalone powyzej kary na zasadach ogdlnych.

7. Kary umowne mogg by¢ naliczane niezaleznie od siebie, jednakze maksymalna tgczna
wysokos$¢ kar umownych nie moze przekroczy¢ 30 % warto$ci wynagrodzenia okreslonego

w § 4 ust. 2 umowy.

Pierwotne postanowienia wzoru umowy przewidywaty w § 6 ust. 4 kare umowng w przypadku
odstgpienia od umowy z przyczyn dotyczgcych Wykonawcy Wykonawca zaptaci kare umowng
w wysokosci 10% wynagrodzenia okreslonego w § 4 ust. 1 umowy (wynagrodzenia w dane;j

czesci zamowienia).

Zamawiajgcy podnidst, ze zgodnie z wyliczeniami kontrolujgcego opdznienia termindw
dla poszczegolnych czesci w stosunku do wzoru umowy wynosity od 12 do max. 25 dni, cow
opinii Fundacji powoduje, ze taka niewielka réznica nie mogtaby wptyng¢ na decyzje o ztozeniu
oferty. Wskazujgc jako przyktad czesc nr 3, gdzie termin wykonania zaméwienia (data dostawy
ostatniego autobusu w czesci) zostat wydtuzony z 54 dni do 79 dni, tj. o ok. 46%, co oznacza
wydtuzenie o 25 dni, dostawa 2 pojazddw, po 550 000 PLN brutto/szt., czyli 1 100 000 PLN,
przetozytaby sie na kare umowna, o ile bytaby naliczona, w wysokos$ci 3 300 PLN dziennie,
czylitgcznie 82 500 PLN. Ostatecznie, zgodnie z zawartg umowa, dostarczono 4 autobusy. Z
kolei w czesci nr 10, na ktérg ztozono konkurencyjng oferte, a przedmiot obejmowat 10 sztuk
autobuséw: dla zaméwienia opcjonalnego w czesci nr 10 zamowienia termin wykonania
zamowienia (data dostawy ostatniego autobusu w czesci) zostat wydtuzony z 192 dni do 204
dni, tj. o ok. 6%, co oznacza wydtuzenie o 12 dni; 730 000 PLN brutto/szt., dostawa 10
pojazdow, po 730 000 PLN brutto/szt., czyli 7 300 000 PLN, co przetozytoby sie na kare
umowna, o ile bytaby naliczona, w wysokosci 21 900 PLN dziennie, czyli tacznie 262 800 PLN);
Ponadto w czesci nr 12, na ktérg ztozono konkurencyjng oferte, a przedmiot obejmowat 10
sztuk autobusow: dla zamoéwienia podstawowego termin wykonania zamoéwienia (data
dostawy ostatniego autobusu w cze$ci) zostat wydtuzony 176 dni do 204 dni, tj. o ok. 16%, co
oznacza wydtuzenie o 25 dni; 810 000 PLN brutto/szt., dostawa 10 pojazdéw, po 880 000 PLN
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brutto/szt., czyli 8 800 000 PLN, co przetozytoby sie na kare umowng, o ile bytaby naliczona,
w wysokosci 26 400 PLN dziennie, czyli tgcznie 660 000 PLN).

W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy odniodst sie do wyceny oferty przez wykonawcow w
kontekscie okreslonych przez Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert, stwierdzajac, ze w
sytuacji, gdy cena nie jest jedynym kryterium, kazde inne kryterium ma wymierng w
pienigdzach wartos¢. Wobec przyjetych kryteriow oceny ofert, kryterium: Okres gwarancji
nalezy wyceni¢ na 3 872 000 PLN brutto (cena tagczna wykonania zamowienia, na ktére zostata
zawarta umowy z MMI Sp. z 0.0. to 38 720 000 PLN brutto); Termin realizacji zaméwienia
nalezy wyceni¢ na 7 744 000 PLN brutto (cena tagczna wykonania zamoéwienia, na ktére zostata
zawarta umowy z MMI Sp. z 0.0. to 38 720 000 PLN brutto). Biorgc zatem pod uwage pierwotng
wartos¢ maksymalnych kar umownych za odstgpienie (10%) np. w zwigzku z nieterminowg
realizacjg zamowienia i warto$¢ podpisanej umowy, nalezy uznac, ze warto$¢ kary umownej,
jaka mogtby potragci¢ Zamawiajacy réwnataby sie kwocie maksymalnej, jakg wykonawca
mogtby wyceni¢ w swojej ofercie w zwigzku z zaoferowanym terminem gwarancji i uzyskanymi
w zwigzku z tym punktami. Wartos¢ potencjalnych kar umownych (gdyby nie doszto do zmiany
terminéw dostaw, a jednoczesnie doszio do opdznieh wyliczonych przez kontrolujgcego)
bytaby nizsza niz mozliwy do uzyskania potencjalny przychdéd w zwigzku z zaoferowang
gwarancjg. Zmiana umowy polegajgca na tym, ze zwiekszono kare za odstgpienie do 30%
oraz wprowadzenie kar z tytutu dziennych opoznien przy jednoczesnym ustaleniu wartosci
kary umownej w wysokosci 0,3% wartosci wynagrodzenia okreslonego dla partii, ktorej
opoznienie dotyczy (w sytuacji, gdy za opdznienie uznaje sie niedostarczenie jednego lub
wiecej autobusow kazdej z kategorii w terminach szczegdtowych w ramach danej partii, jak
réwniez przekroczenie terminu dostawy okreslonego dla catej partii), a takze wprowadzenia
postanowienia: 2. W przypadku, gdy opdznienie w dostawie przedmiotu zamowienia
dotyczgce okreslonej partii lub jej czeSci zgodnie z harmonogramem opisanym w par.
przekroczy 30 dni Zamawiajgcy moze odmowic przyjecia przedmiotu zamowienia w
opoznionej partii. W tej sytuacji Wykonawca jest zobowigzany do niezwtocznego zwrotu
otrzymanej zaliczki na dostawe opdznionej partii, a nadto Wykonawcy nie przystuguje
roszczenie o zapfate lub jakiegokolwiek innego rodzaju wzgledem Zamawiajgcy. Wykonawca
wyraza zgode na potrgcenie kar umownych z wynagrodzenia naleznego Wykonawcy.
powodujg, ze nie wystepuje uprzywilejowanie wykonawcy w stosunku do potencjalnych innych

wykonawcow.

Ponadto w ocenie Zamawiajgcego charakter umowy nie zmienit sie w sposoéb istotny w

stosunku do pierwotnej umowy, w szczegdlnosci dlatego, ze zmiana:
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1) nie wprowadza warunkow, ktére, gdyby zostaty zastosowane w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, to wzieliby w nim udziat lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy lub przyjete

zostatyby oferty innej tresci;

2) nie narusza réwnowagi ekonomicznej stron umowy na korzy$¢ wykonawcy, w sposob

nieprzewidziany w pierwotnej umowie;

3) w ogdle nie rozszerza ani nie zmniejsza zakresu $wiadczen i zobowigzan wynikajgcy z

UMowy;

4) nie polega na zastgpieniu wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy udzielit zamowienia, nowym

wykonawcg w przypadkach innych, niz wskazane w art. 455 ust. 1 pkt 2. PZP

W Swietle powyzszego, w ocenie Zamawiajacego, kwestionowane wydtuzenia terminu
wykonania dostaw nie mogty by¢ okolicznoscia moggcg mieC¢ wptyw na decyzje innych
wykonawcéw o przystgpieniu do postepowania. Wprowadzone do umowy zmiany w zakresie
zmiany terminu wykonania nie byly istotne z punktu widzenia zagrozenia naliczeniem kar

umownych.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Zamawiajgcego, dokonujgc btednych ustalen i
interpretacji przepisbw prawa na gruncie istniejgcego stanu faktycznego, Kontrolujgcy
stwierdzit, ze w okoliczno$ciach sprawy nie ziscity sie przestanki dopuszczalnosci zmiany
umowy okreslone w art. 455 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, w szczegdlnosci, w zakresie podstawy
zmiany umowy, o ktérej mowa w art. 455 ust. 1 pkt 1 tej ustawy Pzp, podczas gdy
dokumentacja postepowania swiadczy o tym, ze przestanki zostaly spetnione. Za zupetnie
niezrozumiate i oderwane od celu i przeznaczenia umowy, a zatem wykonania zamowienia
nalezy uznaé¢ w kontekscie przedmiotu zamowienia, kwestionowanie przez Kontrolujgcego,
ze Zamawiajgcy nie byt w stanie odebra¢ przedmiotu umowy, biorgc pod uwage przebieg
procedury odbior okreslonej w §2 umowy w sprawie zamowienia publicznego, jak rowniez - iz
ewentualne opbznienia w tym zakresie skorelowane byty z faktycznym okresem przedfuzenia
terminu wykonania zamowienia w poszczegolnych czesciach, a w tym takze twierdzenie, ze
§2 umowy sprawie zamodwienia publicznego  nie przewiduje udziatu przedstawicieli
docelowych uzytkownikow autobuséw (strony ukrainskiej) w procedurze odbioru {...)
Postanowienia § 2 Umowy w zakresie termindw dostaw i odbiorowej, a takze procedury, czy
tez dotyczgce przestanek zmiany umowy powinny bycC interpretowane zgodnie z art. 65
Kodeksu cywilnego. Wyktadnia oswiadczen woli i uméw wymaga uwzglednienia znaczenia
kontekstu sytuacyjnego. W przypadku kontrolowanego postepowania miaty one niezwykle
istotne, donioste znaczenie, w szczegodlnosci wobec zaistniatego w zwigzku z toczgcym sie w
Ukrainie konfliktem zbrojnym. Jak czytamy w ostanowieniu Sgdu Najwyzszego (SN) z
29.05.2018 r. (sygn. akt Il CSK 42/18):
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1. Wyktadnia oswiadczenn woli powinna uwzglednia¢ stosownie do art. 65 § 2 KC —
rzeczywistg wole stron, co wymaga zbadania nie tylko konkretnego postanowienia okreSlonej
umowy, ale analizy jej catosci. Innymi stowy wskazane jest przyjmowanie takiego sensu

oswiadczenia woli, ktére uwzglednia logike catego tekstu (kontekst umowny).

2. Dla stwierdzenia zgodnej woli stron moga mie¢ znaczenie ich wczeS$niejsze i
pOZnigjsze oswiadczenia oraz zachowania, czyli kontekst sytuacyjny. Wyktadnia o$wiadczen
woli stron umowy wymaga uwzglednienia wzajemnych relacji miedzy postanowieniami tej

umowy.

3. W ramach wyktadni umoéw uwzgledni¢ trzeba, co oczywiste, relewantne w

okoliczno$ciach ogdlne sprawy przestanki, o ktérych mowa w art. 65 § 1 KC.

W uzasadnieniu swego rozstrzygniecia SN wskazat, ze skarzgcy wnoszac o przyjecie skargi
kasacyjnej do rozpoznania powofat sie na jej oczywistg zasadnos¢ oraz na wystgpienie
istotnego zagadnienia prawnego wymagajgcego przesgdzenia, czy w przypadku dokonywania
przez sad wyktadni odwiadczen woli stron sgd moze poprzesta¢ jedynie na regufach
jezykowych oraz odwotaniu sie¢ do zamiaru i celu, jakie towarzyszyly zawarciu przedmiotowej
umowy z pominieciem zasad wspétzycia spotecznego oraz przyjetych regut, czy tez dla
dokonania prawidtowej wyktadni niezbedne jest uwzglednienie zasad wspotzycia
spotecznego, ktdére nie mogg zosta¢ pominiete, tym samym, czy w przypadku dokonywania
wyktadni umowy powinny mie¢ zastosowanie przestanki, o jakich mowa w art. 65 § 1i 2 KC
stosowane tgcznie, czy tez mozna poprzesta¢ na oparciu wyktadni jedynie o reguty jezykowe
oraz odwotaniu sie do zamiaru i celu, jakie towarzyszyty zawarciu przedmiotowej umowy. Sad
Najwyzszy wyjasnit przy tym, Ze w orzecznictwie tego sgdu utrwalony jest poglad, zgodnie z
ktorym wyktadnia oswiadczen woli powinna uwzglednia¢ stosownie do art. 65 § 2 KC —
rzeczywistg wole stron. W tym celu nalezy zbada¢ nie tylko konkretne postanowienia
okreslonej umowy, ale dokona¢ analizy jej catosci. Innymi stowy wskazane jest przyjmowanie
takiego sensu oswiadczenia woli, ktére uwzglednia logike catego tekstu (kontekst umowny).
Ponadto, dla stwierdzenia zgodnej woli stron mogg mie¢ znaczenie ich wczesniejsze i
pbézniejsze oSwiadczenia oraz zachowania, czyli kontekst sytuacyjny. Wyktadnia odwiadczen
woli stron umowy wymaga uwzglednienia wzajemnych relacji miedzy postanowieniami tej
umowy (por. m.in. wyroki SN z 5.07.2013 r., IV CSK 1/13, Legalis; postanowienie SN z
14.10.2016 r., | CSK 631/15, Legalis; wyrok SN z 16.03.2018 r., IV CSK 106/17, Legalis).
Ponadto, SN zwrdcit uwage, ze przy dokonywaniu wykfadni umoéw uwzgledni¢ nalezy

relewantne w okolicznosciach sprawy przestanki, o ktérych mowa w art. 65 § 1 KC.

Ze wzgledu na powyzsze nie mozna zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, ze nie zaszty przestanki

zmiany umowy.
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Zdaniem Fundacji nie doszto do arbitralnych zmian terminu wykonania zamodwienia w
oparciu o niedookreslong, generalng klauzule z wytgczeniem enumeratywnie okreslonego
katalogu dopuszczalnych zmian umowy wynikajgcego z tresci art. 454 oraz art. 455 ustawy
Pzp i z naruszeniem tych przepiséw. Wprowadzone zmiany, gdyby byty wprowadzone przed
terminem skiadania ofert, nie mialyby i nie mogly miec¢ istotnego wpltywu na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia i potencjalny krag wykonawcow nim

zainteresowanych.
Prezes Urzedu nie uwzglednit powyzszych zastrzezen.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Kontrolujgcy wskazat w pierwszej kolejnosci, iz
nie zaistniata wzmiankowana przez Zamawiajgcego w tresci zastrzezeh od wyniku kontroli
niespéjnosé pomiedzy trescig informacji 0 wyniku kontroli a wyjasnieniami Zamawiajgcego z
dnia 20 listopada 2023 r. Wskazany w tresci informacji o wyniku kontroli fakt powotania sie
przez Zamawiajgcego na nieposiadanie wiedzy o brakach komponentéw na rynku
produkcyjnym autobuséw odnosi sie do braku wiedzy w zakresie wystarczajagcym na
przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow jak réwniez w sposob
proporcjonalny, co obejmuje takze elementy odnoszace sie do weryfikacji realnosci terminu
wykonania zamoéwienia w kontekscie sytuacji rynkowej. Brak takiej wiedzy podkre$la fakt
postugiwania sie przez Zamawiajgcego w ramach wyjasnien sformutowaniami takimi jak
"dodatkowo Fundacja miata podstawowg wiedze o braku komponentéw niezbednych do
realizacji Zaméwienia” czy "Fundacja miata bardzo ogding wiedze o niedoborach na rynku
bazowych nadwozi, na ktérych ustawia sie autobusy, czy wind dla niepetnosprawnych (...)",
ktére Zamawiajgcy powotywat w toku kontroli jako uzasadnienie zmiany terminu wykonania
zamowienia. Podkresli¢ nalezy, iz przedmiotem oceny Kontrolujgcego nie jest sam fakt
posiadania przez Zamawiajgcego okreslonej wiedzy, ale powotanie tego faktu przez
Zamawiajgcego celem wykazania zaistnienia przestanek dla zmiany umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Jak zaznaczono w tresci informacji o wyniku kontroli: ,Zamawiajgcy
nie moze powotywacé sie na brak wiedzy w danym zakresie dla uzasadnienia zmiany terminu
wykonania zamdéwienia, jesli nie wykazat zachowania nalezytej starannosci dla zbadania
mozliwych okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na termin wykonania zamowienia".
Zamawiajagcy sam wskazal, iz posiadana przezen wiedza miata zakres jedynie "podstawowy”
czy tez "bardzo ogdlny", a pomimo to Zamawiajgcy nie skorzystat z przewidzianych trescig
ustawy Pzp instytucji, dla uzupetnienia tejze wiedzy na etapie przygotowania postepowania o
udzielenie zamdwienia, wobec czego zasadne jest uznanie, iz Zamawiajagcy nie wykazat w
powyzszym zakresie zachowania nalezytej starannosci dla zbadania mozliwych okoliczno$ci

mogacych mieé¢ wptyw na termin wykonania zaméwienia.
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Nastepnie Prezes Urzedu wskazat w szczegodlnosci, iz jakkolwiek niewatpliwie gtdwna
0$ argumentacji Zamawiajgcego w toku kontroli zorientowana byta na prébe wykazania
zaistnienia podstawy dopuszczalnosci zmiany umowy, do ktérej odnosi sie §9 ust. 2 pkt 4
zafgcznika nr 5 do SWZ (wzoru umowy), tj. "wystgpienia okolicznoséci, ktérych strony umowy
nie byly w stanie przewidzie¢, pomimo zachowania nalezytej starannosci”, wobec szerokiego
zakresu argumentacji Zamawiajgcego w toku kontroli, Kontrolujgcy dokonat takze weryfikacji
istnienia innych podstaw dopuszczalnosci zmiany umowy warunkowanych trescig ustawy Pzp
z uwzglednieniem tresci dokumentéw zaméwienia, stwierdzajgc nieziszczenie sie zadnej z

nich w swietle informacji pozyskanych w toku kontroli.

Zdaniem Kontrolujgcego o zaistnieniu przestanek warunkujgcych dopuszczalnosé
zmiany umowy nie moze a priori przesgdzaé fakt, iz istniatla grupa wykonawcéw, ktéra
zaakceptowata terminy wynikajagce z tresci dokumentéw zamowienia, jak rowniez - iz
wykonawcy kwestionujgcy dtugos¢ przewidzianych termindw nie ztozyli oferty w zadnej z
czesci postepowania bowiem ocena skutku przedtuzenia przez Zamawiajgcego terminu
wykonania zaméwienia w kontekscie wprowadzenia w ten sposéb warunkow, ktore gdyby
zostaly zastosowane w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, to wzieliby lub mogliby wzigé
w nim udziat inni wykonawcy, musi by¢ dokonywana w formie zobiektywizowanej. Zasadg
jest, ze wykonawcy oceniajg mozliwos¢ realizacji zamowienia na podstawie termindw
okreslonych w dokumentach zamowienia, wobec czego wykonawca, ktory nie ma gwarancji
co do przedtuzenia danego terminu w drodze zmiany umowy, moze z gory nie wykazac
zainteresowania danym postepowaniem, nawet w formie ziozenia wniosku o wydtuzenie
terminu wykonania zamoéwienia. Niemniej jednak uwzgledniajgc okolicznosci faktyczne
przedmiotowego postepowania, w odniesieniu do dwoch wykonawcow, ktérzy wnioskowali o
przedtuzenie terminu wykonania zamowienia, nie sposéb z géry wykluczy¢ mozliwosci, iz
gdyby dtuzsze terminy wykonania zamowienia byty im znane na etapie przed uptywem terminu
sktadania ofert, to zdecydowaliby sie ztozy¢ oferte, bowiem decyzja o wzieciu udziatu w
postepowaniu z perspektywy wykonawcy nie jest uwarunkowana wzgledami czysto
technicznymi, ale takze ekonomicznymi. Zamawiajgcy nie moze zatem zakladac, iz
wykonawca, ktory nie ztozyt oferty nawet w tej czesci, w ktorej w aspekcie mozliwosci
technicznych byt w stanie to zrobi¢ biorgc pod uwage terminy wykonania zamdwienia
wynikajgce z dokumentéw zamoéwienia, nie zdecydowatby sie ziozy¢ oferty, gdyby miat
swiadomos¢, ze termin wykonania zamowienia jest realnie dtuzszy - gdyz mogtyby decydowaé

o tym inne wzgledy, np. gospodarcze czy organizacyjne.

Kontrolujgcy podnidst niezaleznie od powyzszego, ze Zamawiajgcy nie zdecydowat sie
w toku postepowania o udzielenie zamowienia na wydtuzenie terminu wykonania zamdwienia

(na etapie, w ktorym mozliwa byta zmiana tresci specyfikacji warunkéw zamowienia) co
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najmniej o czas, o jaki wydtuzyt termin wykonania zamowienia w drodze pierwotnej zmiany
umowy, pomimo, ze czesciowe zmiany terminéw zostaty dokonane juz w momencie zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Zauwazy¢ nalezy, iz jakkolwiek zakres terminow
wykonania zamoéwienia w niektérych czesciach zostat zmieniony juz w momencie zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, Zamawiajacy nie wykazat jednak, aby w okresie
pomiedzy czynnoscig otwarcia ofert (6 marca 2023 r.) a zawarciem umowy z wykonawcg MMI
sp. z 0.0. (7 kwietnia 2023 r.) powzigt informacje o istnieniu okolicznosci uzasadniajgcych takie
przediuzenie terminu wykonania zamoéwienia, ktérych to informacji nie posiadat na etapie
przed otwarciem ofert. Zaznaczy¢ nalezy w szczegoélnosci, informacje od ukrainskich hromad,
do ktérych odnosi sie Zamawiajgcy na str. 6-8 zastrzezen od wyniku kontroli, Zamawiajgcy
uzyskiwat juz po zawarciu umowy w sprawie publicznego. Wobec faktu, iz sam Zamawiajgcy
przyznat (str. 7 zastrzezen), ze, cyt. "nawet orientacyjnych terminéw podpisania umow
darowizn z hromadami nie moglismy zna¢ 7 kwietnia, tj. w momencie podpisania umowy
dostawy z firmg MMI, gdyz byty one zalezne od strony ukrainskiej”, tym bardziej niezrozumiate
jest, na jakiej podstawie Zamawiajgcy byt w stanie na dzieh zawarcia umowy (7 kwietnia 2023
r.) ustali¢, iz niezbedne jest przediuzenie terminu realizacji umowy o konkretny okres, a jesli
Zamawiajacy opierat sie w tym zakresie na pewnym szacunku — dlaczego nie uwzglednit
dtuzszych termindw od razu na etapie sporzadzania dokumentéw zamdwienia, ewentualnie -
dlaczego nie dokonat zmiany ich tresci przed uptywem terminu skfadania ofert. W tym
wzgledzie nie sposob uznac¢ w szczegolnosci, iz powyzsza kwestia stanowi okolicznosc, ktorej

Zamawiajacy dziatajgc z nalezytg starannoscig nie mogt przewidziec.

Prezes Urzedu podkreslit, iz postepowanie o udzielenie zamowienia prowadzone na
podstawie ustawy Pzp jest procedurg scisle sformalizowang, w ktérej nadrzedng zasade
stanowi wyrazony w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp obowigzek zapewnienia zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy zobligowany jest zatem do
uzasadnienia i wykazania zgodnos$ci z przepisami ustawy Pzp kazdej czynnosci, ktora
potencjalnie mogtaby ogranicza¢ konkurencje pomiedzy wykonawcami. Zamawiajgcy w
szczegolnosci nie moze dziata¢ w sposob arbitralny, oparty na uogolnionych zatozeniach i
estymacjach niemajgcych potwierdzenia w rzetelnych danych, takie dziatanie $wiadczy
bowiem o zaniechaniu Zamawiajgcego w odniesieniu do prawidtowego przygotowania
postepowania o udzielenie zamowienia, co podkreslono takze w tresci informacji o wyniku
kontroli. Nalezy odmowi¢ zasadnosci twierdzeniu Zamawiajgcego w odniesieniu do skutku
przedituzenia terminéw wykonania zamowienia, jakoby ,niewielka réznica nie mogtaby wptyng¢
na decyzje o ztozeniu oferty” (str. 9 zastrzezen). Uznaé nalezy, iz z uwagi na ogdlnie przyjete
przez Zamawiajagcego w ramach danego postepowania krotkie terminy wykonania

zamoOwienia, na co wskazywat sam Zamawiajgcy w toku kontroli oraz powtorzyt na str. 2
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zastrzezen, zroznicowanie pomiedzy terminami wynikajgcymi z dokumentow zamowienia, a
terminami po dokonanych zmianach przy zawarciu umowy oraz aneksu do umowy, mogto
mie¢ wptyw na decyzje innych wykonawcow o przystgpieniu do postepowania, a w
konsekwenciji, musi by¢ uznane za réznice istotng w rozumieniu art. 454 ust. 2 pkt 1 ustawy

Pzp, co szczegdtowo zreferowano w tresci informacji o wyniku kontroli (str. 6-7).

Odnoszgc sie do podniesionej przez Zamawiajgcego argumentacji dotyczgcej faktu
powigzania przedtuzenia terminu wykonania zamowienia z wprowadzeniem kar umownych za
opOznienia, Kontrolujgcy podkreslit, iz powyzsze pozostaje irrelewantne w kontekscie
zarzutéw naruszenia przepiséw ustawy Pzp, o ktérych mowa w informacji o wyniku kontroli,
bowiem przepisy art. 454 oraz art. 455 ustawy Pzp nie przewidujg podstawy dopuszczalnosci
zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego z uwagi na zastrzezenie przez
Zamawiajgcego kar umownych. Ewentualne kary umowne za opéznienia bytyby naliczane w
sytuacji niedotrzymania termindéw juz wydtuzonych, podczas gdy istotg zarzucanego
Zamawiajgcemu naruszenia przepisOw ustawy Pzp jest sam fakt wydtuzenia terminow
wykonania zaméwienia niezgodnie z regulacjami ustawy Pzp. Na marginesie jedynie
zaznaczy¢ nalezy, iz ustawa Pzp nie uzaleznia dopuszczalnosci wprowadzenia kar umownych
od zmiany umowy - Zamawiajgcy mogt owe kary przewidzie¢ juz w pierwotnych dokumentach
zamoOwienia (w tym we wzorze umowy), tym samym niezrozumiate jest, z jakiego powodu
Zamawiajgcy wigze wydtuzenie terminu wykonania zamodwienia z faktem wprowadzenia

okreslonych kar umownych za opd6znienia do umowy w drodze zmiany

Wzgledem argumentu Zamawiajgcego dotyczgcego wypetniania przez aneks z dnia 12
wrzesnia 2023 r. przestanki zmiany umowy z §9 ust. 2 pkt .1 umowy (tez wzoru umowy) (str.
12 zastrzezen) Kontrolujgcy zauwazyt, iz Zamawiajgcy nie przekazat w powyzszym zakresie
szczegotowych informacji, ktére mogtyby pozwoli¢ na ocene proporcjonalnosci przedtuzenia
terminu wykonania zamowienia wzgledem okresu zawieszenia dostaw przez Zamawiajgcego
zwigzanego z brandingiem autobuséw, co czyni dany argument nieweryfikowalnym.
Niezaleznie od powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz zakres tego argumentu odnosi si¢ jedynie do
przedituzenia terminu wykonania zamdwienia ha mocy aneksu z dnia 12 wrzesnia 2023 r., {j.

cze$c¢ 9, 10 i 12 zamébwienia.

Odnoszgc sie do argumentacji Zamawiajgcego okreslonej jako ,zarzuty dotyczgce
oceny stanu faktycznego w swietle przepiséw prawa” (str. 12 i nast. zastrzezen), Kontrolujgcy
podtrzymat stanowisko co do zaistnienia zmiany wprowadzajgcej warunki, ktére gdyby zostaty
zastosowane w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, to wzieliby w nim udziat lub mogliby
wzigé udziat inni wykonawcy lub przyjete zostatyby oferty innej tresci. Uzupetniajgco wskazat,
iz podstawa faktyczna zarzutow wykazanych w informacji o wyniku kontroli nie odnosi sie do

kwestii kryteridw oceny ofert oraz samej procedury badania i oceny ofert w toku postepowania
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0 udzielenie zamowienia, lecz do terminu wykonania zaméwienia jako warunku zamoéwienia,
z ktérym ewentualna niezgodnos¢ oferty skutkowataby jej odrzuceniem, terminy te byly
bowiem ustanowione jako maksymalne i nieprzekraczalne, niezaleznie od faktu, iz kryteria
oceny ofert w postepowaniu premiowaly ich dalsze skrocenie przez wykonawcow.
Jednoczesnie nalezy podkresli€, iz przestanka art. 454 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp determinujgca
uznanie zmiany umowy za istotng nie jest to, czy ewentualne naruszenie w zakresie zmiany
umowy miatoby wptyw na wynik postepowania, ale czy zmiana wprowadza warunki, ktére
gdyby zostaty zastosowane w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, to wzieliby w nim udziat
lub mogliby wzigé udziat inni wykonawcy lub przyjete zostatyby oferty innej tresci. Zamawiajgcy
nie moze antycypowac decyzji wykonawcy o wzieciu czy rezygnacji z udziatu w postepowaniu
biorgc pod uwage ustalenia odnoszgce sie do faktycznie zaoferowanych cen i innych kryteriow
oceny ofert przez wykonawcow, ktérzy oferty ztozyli, bowiem wykonawca podejmujgc decyzje
o ztozeniu oferty przed otwarciem ofert nie ma wiedzy co do tresci ofert innych wykonawcoéw,
kierujgc sie wytgcznie informacjami zawartymi w dokumentach zamdwienia. Na marginesie
zauwazy¢ nalezy, iz stosownie do tresci art. 607 ust. 1 ustawy PZP in fine, dla wszczecia
kontroli doraznej celem stwierdzenia zawarcia lub zmiany umowy z naruszeniem przepisow
ustawy nie podlega badaniu kwestia wptywu naruszenia na wynik postepowania. Tym samym
bezprzedmiotowg jest w zakresie zarzutéw wykazanych w tresci informacji o wyniku kontroli

kwestia ustalenia, czy ewentualny inny wykonawca mégt uzyskaé przedmiotowe zaméwienie.

W ocenie Kontrolujgcego nie mozna takze uzna¢ argumentu Zamawiajgcego, iz
~wprowadzone do umowy zmiany w zakresie zmiany terminu wykonania nie byly istotne z
punktu widzenia zagrozenia naliczeniem kar umownych”, bowiem, po pierwsze, nie jest
kwestionowane, iz nawet wzér umowy zawarty w dokumentach zaméwienia przed zmiang
umowy zawierat postanowienia dopuszczajgce mozliwos¢ natozenia takich kar w
szczegolnosci w zwigzku z odstgpieniem od umowy z przyczyn dotyczgcych wykonawcy (str.
12 oraz 19 zastrzezen), po drugie zas, Zamawiajgcy pomija, iz obowigzek zaptaty kary
umownej nie stanowi jedynej konsekwencji niewykonania zobowigzan umownych po stronie
wykonawcy - przyktadem moze by¢ wynikajgca z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp podstawa
wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia, ktéra, pod okreslonymi
warunkami, moze zaktualizowac sie takze w sytuacji, w ktérej niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie uprzedniej umowy zwigzane byto z przekroczeniem terminu realizacji zamowienia.
Tym samym nie jest dopuszczalne przyjete przez Zamawiajgcego zatozenie, iz jedynie obawa
przed naliczeniem kar umownych w zwigzku z przekroczeniem terminu realizacji zamowienia
mogtaby przesgdzac o decyzji potencjalnego wykonawcy o rezygnacji ze ztozenia oferty w
przedmiotowym postepowaniu i w konsekwenciji - iz wylgcznie ten aspekt decyduje o istotnosci

zmiany umowy.
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Wzgledem zastrzezeh twierdzen odnoszacych sie do celu i przeznaczenia umowy,
Kontrolujacy wskazat, iz Zamawiajgcy nie przedstawit konkretnych argumentéw wskazujacych
na niezasadnos¢ wyrazonej w informacji o wyniku kontroli tezy, iz ,Zamawiajgcy nie wykazat,
Ze nie byt w stanie odebrac przedmiotu umowy, biorgc pod uwage przebieg procedury odbioru
okre$lonej w §2 umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, jak réwniez iz ewentualne
opoznienia w tym zakresie skorelowane byly z faktycznym okresem przedifuzenia terminu
wykonania zaméwienia w poszczegolnych czesciach. Nalezy zwréci¢ uwage, iz §2 umowy w
sprawie zamowienia publicznego nie przewiduje udziatu przedstawicieli docelowych
uzytkownikéw autobuséw (strony ukrainskiej) w procedurze odbioru (...)". W szczegolnosci
sam fakt toczgcego sie konfliktu zbrojnego nie moze uzasadnia¢ dowolnej, arbitralnej
interpretacji postanowien umowy i jej zmian, jak rowniez niezados¢éuczynienia obowigzkom
dowodowym w toku kontroli. Istotg kontroli doraznej nie jest okreslanie sposobu wykonywania
przez Zamawiajgcego postanowien umowy na etapie jej realizacji, a wytgcznie ocena
okolicznosci faktycznych sprawy pod wzgledem uzasadniania przez nie dopuszczalnosci

zmiany umowy.

Uzupetniajgco Kontrolujacy zaznaczyt, iz uwzgledniajgc art. 603 ust. 1 ustawy Pzp,
kontrola dorazna prowadzona jest pod wzgledem kryterium legalnosci rozumianego jako
zgodnos$¢ z trescig ustawy Pzp. Skutkiem tego, za bezprzedmiotowe nalezy uzna¢ argumenty
odnoszgce sie do aspektéw zwigzanych z gospodarnoscig czy celowoscig wydatkowania
srodkow publicznych, nie mogg one bowiem sanowac stwierdzonych naruszen bezwzglednie

obowigzujgcych przepisow ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza po zapoznaniu si¢ ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych i Zamawiajgcego oraz biorgc pod uwage materiat zgromadzony

w sprawie, zwazyta, co nastepuje:

Zastrzezenia zastugujg na uwzglednienie.

Istotg sprawy jest to, czy wydtuzenie terminéw dostaw w czesciach: nr 3 (w zakresie
zamoOwienia podstawowego i opcjonalnego), nr 5 (w zakresie zamdwienia opcjonalnego) nr 9
(w zakresie zamoéwienia podstawowego i opcjonalnego), nr 10 (w zakresie zamowienia
opcjonalnego), nr 12 (w zakresie zamdwienia podstawowego) nastgpito z naruszeniem

przepisow art. 454 ust. 1i 2 w zwigzku z art. 455 ustawy Pzp.

Jak wynika ze stanowiska Fundacji, Prezes Urzedu niezasadnie uznat, ze dokonane
przez Zamawiajgcego zmiany umowy w zakresie terminu wykonania zamdwienia majg
charakter istotny w rozumieniu art. 454 ust. 1 ustawy Pzp, co najmniej z uwagi na fakt
ziszczenia sie przestanki, o ktérej mowa w art. 454 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, bowiem stanowig

o0 wprowadzeniu warunkow, ktére gdyby zostaty zastosowane w postepowaniu o udzielenie
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zamowienia, to wzieliby lub mogliby wzig¢ w nim udziat inni wykonawcy, oraz, ze nie ziscity
sie przestanki dopuszczalnosci zmiany umowy okreslone w art. 455 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, w
szczegolnosci, w zakresie podstawy zmiany umowy, o ktérej mowa w art. 455 ust. 1 pkt 1

ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 454 ust. 1 ustawy Pzp: 1. Istotha zmiana zawartej umowy wymaga
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zaméwienia. 2. Zmiana umowy jest
istotna, jezeli powoduje, ze charakter umowy zmienia sie w sposob istotny w stosunku do
pierwotnej umowy, w szczegdlnosci jezeli zmiana: 1) wprowadza warunki, ktére gdyby zostaty
zastosowane w postepowaniu o udzielenie zamowienia, to wzieliby w nim udziat lub mogliby

wzig¢ udziat inni wykonawcy lub przyjete zostatyby oferty innej tresci;

Art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, ze 1. Dopuszczalna jest zmiana umowy bez
przeprowadzenia howego postepowania o udzielenie zamowienia: 1) niezaleznie od wartoS$ci
tej zmiany, o ile zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamowieniu Ilub dokumentach
zamowienia, w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowiernn umownych, ktére
mogg obejmowac postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokoS$ci ceny,

jezeli spetniajg one tgcznie nastepujgce warunki:

a) okreslajg rodzaj i zakres zmian,

b) okreslajg warunki wprowadzenia zmian,

¢) nie przewidujg takich zmian, ktére modyfikowatyby ogdlny charakter umowy;

Jak zostato wskazane powyzej w wyniku kontroli, w §9 ust. 2 pkt 4 zatgcznika nr 5 do
SWZ, zawierajgcego wzér umowy, Zamawiajgcy, wskazujgc, iz dziata w oparciu o art. 455
ustawy Pzp, okreslit okolicznosci zmiany terminu ustalonego w umowie, wskazujgc na
wystgpienie okolicznosci, ktorych strony umowy nie byty w stanie przewidzie¢, pomimo

zachowania nalezytej starannosci.

W ocenie Izby w okolicznosciach analizowanej sprawy, Zamawiajgcy wykazat, ze
wystgpita przestanka wprowadzenia, zakwestionowanych przez Prezesa Urzedu, zmian

termindw wykonania umowy, wskazana w §9 ust. 2 pkt 4 umowy.

W szczegodlnosci wskazania wymaga, iz w sytuacji, gdy zakup objetych umowag
autobusoéw szkolnych, nie stuzyt zabezpieczeniu potrzeb samego Zamawiajgcego, a zatem to
nie Zamawiajgcy byt jedynym podmiotem majgcym wptyw na terminy odbioru, lecz stuzyt
zabezpieczeniu potrzeb szkdt na terenie Ukrainy i byt czescig projektu realizowanego przez
Fundacje we wspotpracy z BGK w porozumieniu z Komisjg Europejska, przy ocenie zaistnienia
przestanki do wydtuzenia terminu realizacji umowy, o ktérej mowa w §9 ust. 2 pkt 4 umowy, w

ocenie Izby nie sposob nie uwzgledniac catej tresci umowy oraz okolicznosci towarzyszacych
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zaréwno wszczeciu postepowania, szczegotowo przedstawione powyzej w zastrzezeniach do

wyniku kontroli, jak i odbiorom.

W wyniku analizy umowy dostawy autobuséw, zawartej w dniu 7 kwietnia 2023 r.
pomiedzy Fundacjg Solidarnosci Miedzynarodowej a MMI Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Redzikowie, I1zba ustalita, ze stosownie do § 2 ust. 4, 51 6
umowy: 4. Odbior kazdej partii potwierdzony bedzie protokotem odbioru czesciowego. 5. Za
dzien wykonania przedmiotu umowy uznaje sie dziehn podpisania przez Zamawiajgcego
protokotu koricowego 65 sztuk autobusow objetych niniejszg Umowa. 6. Transport autobuséw
wraz z rozfadunkiem do Zamawiajgcego zapewnia Wykonawca na swoj koszt i ryzyko.

Miejscem spetnienia Swiadczenia jest Lwow, Ukraina.

W sytuacji, gdy dostawy miaty by¢ realizowane do Ukrainy i to na tym terenie miat by¢
dokonywany odbidr, za istotne dla oceny w analizowanej sprawie nalezy uznaé okolicznosci

zwigzane z tym odbiorem.

Jak wskazat Zamawiajgcy, odbiory, dla unikniecia dublowania z innymi programami
zakupowymi autobusow szkolnych, wigzaty sie z obowigzkiem dopetnienia szeregu
formalnosci, w tym uzyskania zgody rad, rejestracjg autobuséw w Ukrainie, zawarcia umow
darowizny oraz z koordynacjg dostaw na Ukraine i odbioréw przez hromady, sprawujace
zarzad nad szkotami obwoddéw przyfrontowych oraz wyzwolonych spod okupacji czesci
obwodu kijowskiego, w taki sposdb, aby nie dopuséci¢ do kumulacji autobuséw na terenie

Lwowa, co zwiekszatoby ryzyko zniszczenia ich w ataku bombowym.

W zwigzku z tym, przy ocenie ziszczenia sie ww. przestanki zmiany terminu realizacji
zamowienia w niektérych jego czesciach w zakresie wystgpienia okolicznosci, ktorych strony
umowy nie byty w stanie przewidzieC przy zachowaniu nalezytej starannosci, nie mozna
pomijac¢ faktu toczgcego sie w Ukrainie konfliktu zbrojnego, zwtaszcza w sytuacji, gdy, jak

wskazat Zamawiajgcy, na dzieh podpisania umowy nie znat listy hromad.

Skoro, jak podat Zamawiajgcy, Administracje Obwodowe przekazywaty informacje w
zakresie hromad uprawnionych do odbioru autobuséw od maja do konca sierpnia 2023 r., a to
byto poczatkiem procesu wyboru hromad i przygotowania odbioréw, przy czym hromady
musiaty spetni¢ szereg wymogdéw formalnych pozwalajgcych przyjg¢é do swojego majgtku
darowizne, z ktérg wigzg sie koszty (eksploatacja, kierowcy) i dopiero po uzyskaniu takich
zgdd mogt by¢ przygotowywany projekt umowy i wstepnie ustalony termin odbioru, to nie
sposéb uznac, ze strony przedmiotowej umowy miaty wytgczny wptyw na terminy odbioréw
oraz, ze byly w stanie, przy zachowaniu nalezytej starannosci, przewidzie¢ potrzebe ich

wydtuzenia.
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Izba nie dopatrzyta sie podstaw do stwierdzenia, iz dokonane przez Zamawiajgcego,
w niektérych czesciach zamowienia, zmiany terminéw dostaw miaty istotny charakter w
szczegolnosci wskazywaty na zaistnienie podstawy do przyjecia, iz w okolicznosciach
analizowanej sprawy zastosowanie znajduje przepis art. 454 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Nie
zostato bowiem wykazane, aby na skutek ich wprowadzenia charakter umowy zmienit sie w
sposob istotny w stosunku do pierwotnej umowy, w szczegdlnosci, ze stanowig one warunki,
ktére gdyby zostaty zastosowane w postepowaniu o udzielenie zamowienia, to wzieliby w nim

udziat lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy lub przyjete zostatyby oferty innej tresci.

W ocenie Izby trudno bowiem jednoznacznie stwierdzi¢, ze gdyby pierwotnie umowa
przewidywata wydtuzone ostatecznie terminy, w zakresie czesci, w ktoérych to nastgpito, to
miatoby to lub mogtoby mie¢ wptyw na zwigkszenie liczby ofert w postepowaniu. Tym bardziej,
ze w przypadku dwoch ww. czeéci procentowo podana przez Kontrolujgcego zmiana terminu
dla zamdéwienia opcjonalnego stanowita 6%. Po pierwsze, nie sposob pomijaé, ze tylko dwdch
z szesciu potencjalnych zainteresowanych zamoéwieniem wykonawcoéw podnosito kwestie
wydtuzenia terminéw dostaw. Po drugie, wydtuzenie termindw nie dotyczyto wszystkich czesci
postepowania, jak tez nie we wszystkich czedciach odnosito sie zarbwno do zamowienia
podstawowego jak i do zamowienia opcjonalnego, a dla tych, w ktérych miato zastosowanie,

jak wskazat Zamawiajgcy, w stosunku do wzoru umowy wynosito od 12 do 25 dni.

Nadto nie sposdb nie zauwazy¢, ze na decyzje wykonawcow o wzieciu udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ma wptyw nie tylko termin realizacji, ale
takze inne aspekty zamowienia, m.in. wymogi Zamawiajgcego co do przedmiotu zamdwienia
oraz tres¢ przysztych postanowien umowy, w szczegolnosci konsekwencje niedotrzymania

terminu realizacji w aspekcie m.in. kar umownych.

W zwigzku z tym, w okoliczno$ciach analizowanej sprawy, przy ocenie, czy dokonane
zmiany umowy w zakresie terminow dostaw miaty wptyw na krgg wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu, w ocenie Izby, nie mozna pomija¢ poréwnania wczesniej istniejgcych
i pozniej wprowadzonych przez Zamawiajgcego konsekwencji przekroczenia tych terminéw w
postaci kar umownych. Kontrolujgcy natomiast uznat argumentacje Zamawiajgcego w tym
zakresie za irrelewantng w kontekscie postawionych zarzutéw. Zauwazenia przy tym wymaga,
ze wskazywany przez Kontrolujgcego przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, na okolicznosc¢
innej mozliwej konsekwencji dla wykonawcy niewykonania zobowigzan umownych, wymaga
wykazania, iz niewykonanie lub nienalezyte wykonanie nastgpito z przyczyn lezgcych po jego
stronie. Tymczasem wskazywane w wyjasnieniach Zamawiajgcego okoliczno$ci, z uwagi, na
ktére pierwotne terminy realizacji zamowienia nie mogty by¢ dotrzymane, wskazujg na
przyczyny lezgce po stronie Zamawiajgcego, tj. na nieprzewidziane utrudnienia zwigzane z

dokonaniem odbioru i przekazania autobuséw ich odbiorcom.
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Majgc powyzsze na uwadze lzba wydata opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczaca:  .......c.cociiiinnnn.

Czionkowie: .,
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