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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 23 sierpnia 2024 roku

Po rozpatrzeniu w dniu 23 sierpnia 2024 roku w Warszawie zastrzezen zgtoszonych do
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w Warszawie przez Zamawiajgcego: Stowarzyszenie
»Obszar Metropolitalny Gdansk-Gdynia-Sopot” dotyczgcych wyniku kontroli doraznej
przeprowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego pn.: ,,Uruchomienie, Zarzadzanie i Eksploatacja Systemu Roweru
Metropolitalnego”, wskazujgcej na naruszenie przez Zamawiajgcego 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

zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczgcy: Justyna Tomkowska

Czionkowie:  Ryszard Tetzlaff

Agnieszka Trojanowska

Wyraza nastepujacg opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuquja na uwzglednienie




UZASADNIENIE

Przeprowadzona przez Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych kontrola dorazna
dotyczy postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego pn. ,,,,Uruchomienie, Zarzadzanie
i Eksploatacja Systemu Roweru Metropolitalnego”,”. Postepowanie zostato przeprowadzone
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) w trybie dialogu konkurencyjnego. Postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego wszczeto w dniu 8 kwietnia 2020 roku. Zamawiajgcy
wybrat jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy City Bike Global S.A. (dalej: ,Wykonawca”),
a nastepnie zawart z tym Wykonawcg umowe w sprawie zamoéwienia publicznego w dniu
8 lutego 2022 r.

W prowadzonym postepowaniu kontrolnym Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej
jako ,PUZP” lub ,Kontrolujgcy”), dziatajgc na podstawie art. 603 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zmianami),
przeprowadzit kontrole dorazng, w wyniku ktérej na podstawie art. 609 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
stwierdzit naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 144 ust. 1 pkt 1 oraz
art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, polegajgce na bezpodstawnej zmianie Umowy z dnia 8 lutego
2022 r. poprzez dokonanie modyfikacji rozwigzan technologicznych okreslonych w OPZ
w zakresie dotyczgcym rowerdw ze wspomaganiem elektrycznym, prowadzgc do zastgpienia
rowerow marki VAIMOO, ktére zostaly pierwotnie zaoferowane w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, rowerami marki SEGWAY A200, 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 Pzp.

Informacja o wyniku kontroli doraznej zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 22
lipca 2024 roku.

Na podstawie dokumentéw otrzymanych przez Zamawiajgcego (przesytanych
dwukrotnie) Kontrolujgcy ustalit, ze Zamawiajgcy przeprowadzit w trybie dialogu
konkurencyjnego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Uruchomienie,
Zarzadzanie i Eksploatacja Systemu Roweru Metropolitalnego, ktérego wartos¢ przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W wyniku przeprowadzenia postepowania w dniu 8 lutego 2022 r. Zamawiajgcy zawart
umowe w sprawie zamdwienia publicznego z Wykonawcg City Bike Global S.A., zwang dalej

,Uumowg”.



Umowa ta przewidywata miedzy innymi, ze Wykonawca zobowigzany jest w jej ramach:
~wykona¢ Przedmiot Umowy, zgodnie z warunkami Umowy, SIWZ oraz ztozong ofertg
i Koncepcjg funkcjonowania, w tym w szczegdlnos$ci zapewni¢ rowery (Rowery standardowe
oraz Rowery z napedem wspomaganym elektrycznie) zgodne z OPZ i rowerami
przedstawionymi w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia (§ 3 ust. 10 Umowy).”

Zgodnie z § 6 ust. 1 Umowy, Wykonawca zobowigzat sie ,wykona¢ Przedmiot Umowy
wedle najlepszych rozwigzan wspofczesnej wiedzy technicznej, obowigzujgcych norm oraz
przepiséw prawa, SIWZ (w tym OPZ) oraz przy uwzglednieniu wymogu najwyzszej starannosci.”

Jednoczesnie w § 6 ust. 6 Umowy Zamawiajgcy zawart postanowienie zgodnie, ze
~Wykonawca gwarantuje, ze rowery, urzgdzenia i wyposazenie, ktore dostarczy i bedg
wykorzystywane w celu realizacji Przedmiotu Umowy, bedg spetniaty warunki okreslone w SIWZ
(w tym OPZ) oraz bedg: nowe, nieuzywane, wyprodukowane wedftug najnowszych osiggnie¢
technicznych i odpowiada¢ bedg najwyzszym standardom jakosciowym, bezpieczeristwa
i ochrony Srodowiska dotyczgcym materiatow i wykonawstwa. Wykonawca gwarantuje takze, ze
dostarczane rowery oraz elementy SRM MEVO wolne bedg od jakichkolwiek wad
produkcyjnych, konstrukcyjnych, materiatowych lub wynikajgcych z nienalezytej jakosci ich
wykonania oraz bedg zgodne z parametrami technicznymi podanymi przez producenta
i zaakceptowang przez Zamawiajgcego dokumentacjg projektowg i SIWZ. PowyZzsze nie
dotyczy elementow SRM MEVO przekazanych Wykonawcy przez Zamawiajgcego.”

W § 21 ust.1 Umowy Zamawiajgcy zawart klauzule przeglagdowe, w oparciu o ktére
Strony byly uprawnione do dokonania zmian Umowy:

a) przypadku zmian nieistotnych w rozumieniu art. 144 ust. 1e uPzp;

b) (-..)

C) zakresie terminu realizacji Przedmiotu Umowy, w tym terminéw posrednich
(poszczegdlnych etapéw) w przypadku:

1.1.c.1 dziatania sity wyzszej, uniemozliwiajgcej realizacje przedmiotu zamowienia
w okreslonym pierwotnie terminie, o czas dziatania sity wyzszej oraz potrzebny do usuniecia
skutkow tego dziatania; pod pojeciem ,sity wyzszej” rozumiane jest zdarzenie zewnetrzne,
niemozliwe do przewidzenia, ktdrego skutkom nie mozna zapobiec, w szczegdlnodci: stan
wojny, stan kleski zywiotowej, strajk generalny, powodzie, stan epidemii Covid 19;

1.1.c.2 wystgpienia okolicznosci niezaleznych od Wykonawcy i Zamawiajgcego,
np. niesprzyjajgce warunki atmosferyczne - tj. np. diugotrwate intensywne opady deszczu,
Sniegu, podtopienia, temperatura powietrza, przy ktoérej niemozliwe jest prowadzenie prac,

opdznienie w uruchomieniu systemu FALA majgce wptyw na termin realizacji Etapu IV - ktérych



nie mozna byto przewidzie¢ przy zachowaniu nalezytej starannosci, o ile Wykonawca wykaze,
ze okolicznoséci te mialy bezposredni wptyw na niemozliwo$¢ realizacji swiadczenia w terminie
okreslonym Umowa - w tym przypadku termin wykonania Przedmiotu Umowy moze ulec zmianie
proporcjonalnie do czasu wystgpienia ww. zdarzen;

1.1.c.3(...);

1.1.c4 (...);

1.1.c5(...);

d) ()

e) w zakresie zmiany rozwigzan technologicznych okreslonych OPZ spowodowanej
w szczegolnosci: niedostepnoscig na rynku materiatdw, technologii lub urzadzen wskazanych
w OPZ lub wycofania z rynku tych materiatow, technologii lub urzagdzen bgdz pojawieniem sie na
rynku materiatéw, technologii lub urzgdzeh 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);

f) (...).

Stosownie do § 22 Umowy: ,ntegralng czescia Umowy sg: Oferta zlozona przez
Wykonawce wraz z Koncepcjg funkcjonowania oraz Specyfikacja Istotnych Warunkow

Zamdédwienia (SIWZ), w tym OPZ, ktorych postanowienia wigzg obie strony Umowy.”

Szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia zawierat zatgcznik nr 6 do SIWZ,
stanowigcym odrebny dokument. W pkt 3 OPZ, wskazano wymagania wzgledem roweru
z napedem wspomaganym elekirycznie, w tym wskazano, Zze masa roweru z jego
wyposazeniem, w tym z baterig, nie moze przekraczac¢ 36 kg (ppkt g).

Zgodnie pkt 17. OPZ Wymagania w zakresie reakcji na zdarzenie, ustala sie czas reakgji
(czyli doprowadzenia do powrotu do stanu pozgdanego) dla uszkodzonych elementow SRM
MEVO:

b) Usterki istotnej — rower nienadajacy sie do jazdy - usterka do usunigecia miedzy
2:00-5:00 kazdego dnia, od momentu zgtoszenia dla usterek istotnych dla funkcjonowania
roweru, w tym: uszkodzenie: tancucha/paska/watu Kardana, opony, kota (w tym rozcentrowanie)
w stopniu utrudniajgcym lub uniemozliwiajgcym jazde, o$wietlenia, siodetka w tym wspornika lub
szybkozacisku (w tym wymagany nacisk w celu jego obstugi wyzszy niz okreslony w punkcie
2d), dzwonka, przerzutek, hamulcéw lub stabe dziatanie hamulcéw, uszkodzenie ramy,
kierownicy, mechanizmu korbowego, zapiecia rowerowego, blokady, komputera poktadowego,

usterka napedu elektrycznego.



W przypadku braku mozliwosci wykonania powyzszych czynnosci, nalezy wymienic
rower na inny sprawny.

W pkt 1. 2 d) OPZ wskazano, ze: Rowery, z zastrzezeniem wytycznych, o ktérych mowa
w lit. ¢), winny by¢ udostepnione Klientom w SRM MEVO minimum rok. Po uptywie tego okresu
Strony (z ewentualnym udziatem wyznaczonego przez Zamawiajgcego podmiotu) dokonajg
obligatoryjnie wspdélnego audytu stanu zniszczenia i zuzycia ww. roweréw z punktu widzenia ich
dalszej eksploatacji, zas Wykonawca dostarczy, w miejsce roweru wycofanego z eksploataciji,
rower zgodny z OPZ i prototypem przekazanym wraz z Koncepcjg funkcjonowania, w ten
Sposob, iz:

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

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

ze wspomaganiem elektrycznym.

Do uptywu terminu sktadania ofert, tj. do dnia 26 lipca 2021 r., wptynety dwie oferty
ztozone przez:

1. Konsorcjum BikeU sp. z 0.0., 00-124 Warszawa, Rondo ONZ 1 i Freebike s.r.o0.,
186, Praha 8, Krizkova 237/36A z ceng 365 310 000 zt brutto;

2. City Bike Global SA, Av. Via Auugusta 105, 08174 Sant, Cugat del Valles,
Barcelona, z ceng 159 266 550 zt brutto.

Na sfinansowanie zamdwienia w czesci podstawowej Zamawiajgcy zabezpieczyt kwote
107 487 162,00 zt brutto.

Jako oferte najkorzystniejszg wybrano oferte ztozong przez Wykonawce City Bike Global
SA, ktory jako rower z napedem elektrycznym zaoferowat model VAIMOO FREE, ktérego waga
wynosi 30 kg.

W trakcie realizacji zamowienia, w dniu 23 maja 2023 r., Zamawiajgcy powotujgc sie na
art. 144 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp2004 r., oraz postanowienia umowne zawarte w § 21 ust. 1 lit. e
i § 21 ust. 1 lit. ¢ pkt 1.1.c.2 Umowy, zawart z Wykonawcg Aneks nr 1 do Umowy (dalej jako:
»2Aneks”), w ktorym w § 1 ust. 1 wskazano, ze: ,Strony dokonujg zmiany rozwigzan
technologicznych okreslonych OPZ w zakresie dotyczgcym rowerbw ze wspomaganiem

elektrycznym, w zakresie okre$lonym szczegoétowo specyfikacjg techniczng stanowigcg



Zatgcznik nr 1 do niniejszego Aneksu”. W rezultacie zawartego aneksu do Umowy, w przypadku
rowerow z napedem wspomaganym elektrycznie, w miejsce wczesniej oferowanych rowerow
VAIMOO dopuszczono realizacje rowerami marki SEGAWAY A200, ktérych waga wynosita ok.
42-43 kg, a zatem przekracza wymagang w OPZ przez Zamawiajgcego catkowitg maksymalng

wage 36 kg.

Jednoczesnie w tresci pkt 2 Aneksu wskazano, ze: W toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, wskutek ktérego zostata zawarta Umowa (postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Uruchomienie, zarzadzanie i eksploatacja Systemu Roweru
Metropolitalnego” nr OMGGS/DK/01/2020; dalej: ,Postepowanie”), Wykonawca przedstawit
Zamawiajgcemu, zgodnie z wymogami okreslonymi dla Postepowania, w szczegdlnosci
Koncepcje realizacji zamdwienia (dalej: ,Koncepcja”) uwzgledniajgcg m.in. zastosowanie dla
realizacji zamowienia roweréw ze wspomaganiem elektrycznym produkcji firmy VAIMOO.
W ramach przedmiotowej Koncepcji Wykonawca przedstawit m.in.:

a) Szczegdbtowg specyfikacje nowego roweru ze wspomaganiem elektrycznym;

b) Certyfikaty zgodnosci, potwierdzania spetniania norm przewidzianych dla
rowerow elektrycznych: norma PN-EN 15194:2018-01 lub réwnowazna oraz PN-EN 1SO 4210-
3:2014-09, PN-EN ISO 4210-1:2014-09, PN EN ISO 4210-2:2015-12, PN-EN I1SO 4210-3:2014-
09, PN-EN ISO 4210-4:2014-09, PN EN ISO 4210-5:2014-09, PN-EN ISO 4210-6:2015-10,
PN-EN ISO 4210-7:2014-08, PN EN ISO 4210-8:2014-09, PN-EN 1SO 4210-9:2014-09 — lub
rbwnowazne, jak réwniez przekazat 2 rowery standardowe oraz 2 rowery ze wspomaganiem
elektrycznym, wraz z niezbednymi urzgadzeniami i oprogramowaniem potrzebnymi do
uruchomienia i tadowania roweréw, celem dokonania ich stosownego badania. W szczegdlnosci,
wydane certyfikaty obejmowaty rowniez orzeczenie o zgodnosci ram roweréw z obowigzujgcymi

europejskimi normami dla rowerow miejskich.

Zgodnie z trescig pkt 3 Aneksu: Wskutek przeprowadzonych przez Zamawiajgcego
czynnosci badania i oceny oferty Wykonawcy, w tym w szczegdlnosci weryfikacji informaciji
i dokumentdéw przedstawionych wraz z Koncepcjg oraz badania rowerdéw, o ktérych mowa
w Koncepcji i ktére dostarczono Zamawiajgcemu zgodnie z wymogami dokumentacji
Postepowania, przez niezaleznego biegtego rzeczoznawce, Zamawiajgcy ustalit, iz oferta
Wykonawcy, a w szczegodlnosci przewidziane przezen dla realizacji zamowienia rowery,

sg zgodne z wymogami okre$lonymi w Postepowaniu (w tym zwtaszcza wymogami OPZ),



a w szczegolnosci przewidziane do realizacji zamdwienia rowery spetniajg wszystkie wymagane
standardy, w tym zwlaszcza standardy bezpieczehstwa i jakosci uzytkowania.

W tresci pkt 4 Aneksu wskazano, ze: W toku realizacji zamoéwienia przez Wykonawce
Strony stwierdzity, iz — pomimo zgodnosci rowerdw opisanych w Koncepcji z wymogami
Zamawiajacego i posiadania przez nie wszystkich wymaganych dokumentéw (dopuszczenh,
certyfikatéw, atestow etc.) i spetniania przez nie standardéw bezpieczenstwa i jakosci
uzytkowania — wystepujg incydenty polegajgce na mikropeknieciach ram rowerdéw ze
wspomaganiem elektrycznym, mimo ich zgodnosci z wymaganymi normami i certyfikatami 1ISO,
wplywajgce negatywnie na niezawodno$¢ i mozliwos¢ wykorzystywania w funkcjonowaniu
Systemu Roweru Metropolitalnego (dalej: ,System”), w szczegdlnosci w przypadku ich
uzytkowania przez ogot uzytkownikdw, roznigcych sie m.in. warunkami fizycznymi, sposobem
obchodzenia z rowerami, stylem jazdy etc.

Zgodnie z dalszg trescig Aneksu (pkt 5): Z tego wzgledu, w celu zagwarantowania
najwyzszego bezpieczenstwa uzytkownikdw oraz niezachwianej jakosci funkcjonowania
Systemu  wyeliminowania ww. ryzyk, Wykonawca wskazat i potwierdzit Zamawiajgcemu
gotowo$¢ do wykorzystania w realizacji Umowy, w miejsce rowerow VAIMOO, rowerow
SEGWAY A200 o lepszych (wyzszych) w stosunku do rowerow VAIMOO parametrach
technicznych, co udokumentowat przedstawiajgc specyfikacje techniczng producenta
(stanowigcg Zatacznik nr 1 do niniejszego Aneksu) oraz modelowy egzemplarz roweru
SEGWAY A200. Zamawiajacy, wskutek przeprowadzonych czynnosci weryfikacyjnych ustalit,
ze zaproponowane przez Wykonawce rowery SEGWAY A200 istotnie spetniajg powyzsze
postulaty oraz istotnie sg rowerami o wyzszych (lepszych) wzgledem roweréw VAIMOO
parametrow technicznych.

Punkt 8 Aneksu stanowit, ze zgodnie z:

a) § 21 ust. 1 lit. e Umowy, Strony uprawnione sg do dokonania zmian postanowien
Umowy w zakresie ,zmiany rozwigzan technologicznych okreslonych OPZ spowodowanej
w szczegolnosci: niedostepnoscig na rynku materiatow, technologii lub urzgdzen wskazanych
w OPZ lub wycofania z rynku tych materiatéw, technologii lub urzadzen badz pojawieniem sie na
rynku materiatéw, technologii lub urzgdzeh 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)”;

b) § 21 ust. 1 lit. ¢ pkt 1.1.c.2 Umowy, Strony uprawnione sg do dokonania zmian
postanowien Umowy w zakresie terminu realizacji Przedmiotu Umowy, w tym terminéw

posrednich (poszczegdinych etapow) w przypadku ,wystgpienia okolicznosci niezaleznych od



Wykonawcy i Zamawiajgcego, np. niesprzyjajgce warunki atmosferyczne, tj. np. diugotrwate
intensywne opady deszczu, $niegu, podtopienia, temperatura powietrza, przy ktérej niemozliwe
jest prowadzenie prac, opdznienie w uruchomieniu systemu FALA majgce wplyw na termin
realizacji Etapu IV - ktérych nie mozna byto przewidzie¢ przy zachowaniu nalezytej starannosci,
o ile Wykonawca wykaze, ze okolicznosci te miaty bezposredni wptyw na niemozliwos¢ realizacji
swiadczenia w terminie okreslonym Umowg - w tym przypadku termin wykonania Przedmiotu
Umowy moze ulec zmianie proporcjonalnie do czasu wystgpienia ww. zdarzen”;

C) art. 144 ust. 1 pkt 3 (art. 455 ust. 1 pkt 4) Ustawy z dnia 11 listopada 2019 roku
Prawo zaméwieh publicznych, tekst jednolity: Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., przytoczony
réwniez w § 21 ust. 3 pkt 2) Umowy) ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamowien publicznych
(dalej: ,Pzp”): ,Zakazuje sie zmian postanowieh zawartej umowy lub umowy ramowej
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze
zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci: (...) 3) zostaly spetnione fgcznie
nastepujgce warunki:

a) koniecznos¢ zmiany umowy Ilub umowy ramowej spowodowana jest
okolicznosciami, ktérych zamawiajgcy, dziatajgc z nalezytg starannoscig, nie mogt przewidziec,

b) warto$¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie

w umowie lub umowie ramowej”.

W pkt 9 Aneksu podano, ze: W Swietle opisanych powyzej okolicznosci stwierdzono, ze
w trakcie realizacji Umowy wystgpity okolicznosci majgce wptyw na rozwigzania technologiczne
okreslone OPZ, a takze realizacje Przedmiotu Umowy w pierwotnie przewidzianych nig
terminach okreslonych w § 2 ust. 1 i 2 Umowy, wypetniajgce dyspozycje postanowieh
i przepisow powotanych w pkt 8 powyzej, stanowigcych podstawe dopuszczalnosci zmiany
Umowy. W szczegdlnosci bowiem:

a) rowery SEGWAY A200 zapewniajg wyzszy standard funkcjonowania Systemu
i posiadajg wyzsze (lepsze) wzgledem roweréw VAIMOO parametry techniczne;

b) jakkolwiek z formalnego punktu widzenia rozwigzania (materiaty, technologie,
urzgdzenia) uwzglednione w rowerach VAIMOO nie zostalty wycofane z rynku, jednakze
w Swietle opisanych wyzej okoliczno$ci faktycznych i incydentéw zwigzanych z ich praktycznym
zastosowaniem w Systemie, rozwigzania te nalezy w rozumieniu funkcjonalnym uznaé za
niedostepne z punktu widzenia przydatnosci wigczenia ich do Systemu;

C) wystgpienie incydentdéw zwigzanych z zastosowaniem w Systemie roweréw

VAIMOO, wobec ich zgodnoéci z wymogami Zamawiajgcego (w tym OPZ) i posiadania przez nie



wszystkich wymaganych dokumentow (dopuszczen, certyfikatow, atestow etc.) i spetniania
przez nie formalnie standardow bezpieczenstwa i jakosci uzytkowania, stanowi okolicznosé
niezalezng od Stron, ktérej zarébwno Zamawiajgcy, jak i Wykonawca, nie mogli przewidzie¢

dziatajgc z nalezytg starannoscia;

W § 3 ust. 1 Aneksu nr 1 wskazano, ze: ,Strony zgodnie potwierdzajg, ze w zwigzku ze
zmianami dokonywanymi mocg niniejszego Aneksu wysokos$¢ wynagrodzenia Wykonawcy nie
ulegnie zmianie.”

Stosownie do § 4 ust. 3 zatgcznikami do aneksu, stanowigcymi jego integralng catosc,
sa:

a) Zatacznik nr1 — specyfikacja techniczna producenta roweréw SEGWAY A200;

b) Zatgcznik nr 2 — certyfikaty ISO rowerow SEGWAY A200;

C) Zatgcznik nr3 — raport z testow badania ram roweréw SEGWAY A200;

d) Zatgcznik nr 4 — raport z testéw badania ram roweréw VAIMOO;

e) Zatgcznik nr 5 — certyfikaty ISO rowerow VAIMOO.

Zgodnie z trescig specyfikacji technicznej producenta roweréw SEGWAY A200, bedacej
zatgcznikiem nr 1 do ww. Aneksu, maksymalna waga ww. roweru ze wspomaganiem
elektrycznym to 42-43 kg [oryg. ,about 42-43kg (without battery: 35,1 kg)"].

Wyjasnienia Zamawiajgcego ztozone w toku postepowania wyjasniajgcego oraz kontroli
dorazne;j.

W pismie z dnia 6 lipca 2023 r. Zamawiajgcy, udzielajac wyjasnien przytoczyt tres¢
Aneksu nr 1 podajgc podstawy prawne zmiany Umowy.

Ponadto, Zamawiajgcy wyjasnit (por. pkt 8 wyjasnieh z dnia 6 lipca 2023 r.), ze wskutek
przeprowadzonych czynnosci weryfikacyjnych, stwierdzono iz:

1) wystgpienie incydentdéw zwigzanych z zastosowaniem w Systemie rowerow
pierwotnie wymaganych oraz wskazanych w Koncepcji (rowery VAIMOO), wobec zgodnosci
rowerow z wymogami Postepowania (w tym OPZ) i posiadania przez nie wszystkich
wymaganych dokumentéw (dopuszczen, certyfikatow, atestéw etc.) i spetniania przez nie
formalnie standardow bezpieczenstwa i jakosci uzytkowania przewidzianych dla miejskich
rowerow cywilnych, stanowito okolicznos¢ niezalezng od Stron (w szczegdlnosci za$
niezawiniong przez Wykonawce), ktérej zarbwno Zamawiajgcy, jak i Wykonawca, nie mogli

przewidzie¢ dziatajgc z nalezytg 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 okres$laniu rozwigzan, jakie majg zosta¢ zastosowane w rowerach ze
wspomaganiem elektrycznym, a wada ta ujawnita sie dopiero w toku zintensyfikowanych testéw
i bezposredniej dlugotrwatej eksploatacji rowerédw na wyzszych (niz wymagane atestami,
normami etc. i weryfikowanych podczas standardowych dla tego typu pojazdow testach)
poziomach.

2) konieczne i uzasadnione jest dokonanie zmian w odniesieniu do rozwigzan
technicznych dla roweréw ze wspomaganiem elektrycznym, ktére bedg zapobiegaé opisanym
wyzej sytuacjom i ryzykom, w tym w szczegdlnosci rozwigzah wzmacniajgcych rowery
(zwtaszcza ich ramy) pierwotnie przewidziane do zasilenia Systemu. Zastosowanie m.in.
wzmocnionych ram wigze sie przy tym z koniecznoscig zapewnienia wiekszej baterii dla roweru,
aby byt on nadal funkcjonalny i umozliwiat jazde na tozsamym odcinku co pierwotnie zaktadany,
co w konsekwenc;ji niesie za sobg rowniez wzrost wagi roweru przewidzianego do wykorzystania
w Systemie;

3) jakkolwiek z formalnego punktu widzenia rozwigzania (materiaty, technologie,
urzgdzenia) uwzglednione w rowerach VAIMOO nie zostalty wycofane z rynku, jednakze
w Swietle opisanych wyzej okolicznosci faktycznych i incydentow zwigzanych z ich praktycznym
zastosowaniem w Systemie, rozwigzania te nalezy w rozumieniu funkcjonalnym uzna¢ za
niedostepne z punktu widzenia przydatnosci wtgczenia ich do Systemu;

4) rowery SEGWAY A200 istotnie zapewniajg wyzszy standard funkcjonowania
Systemu i posiadajg wyzsze, (lepsze, bardziej zaawansowane technicznie) wzgledem roweréw
przewidzianych pierwotnie, parametry techniczne, w tym zastosowano w nich czesci o wyzszej
technologii, a rowery te spetniajg podwyzszone standardy (w tym posiadajg certyfikacje)
analogiczne jak dla rowerow gorskich, ktére to standardy sg bardziej rygorystyczne niz te
obowigzujgce dla miejskich roweréw cywilnych. Przeprowadzone w niezaleznym laboratorium
we Francji testy wytrzymatosciowe ww. rowerdw, niezaleznie od warunkow uzytkowania i cech
fizycznych uzytkownikéw, nie prowadzity do wystepowania jakichkolwiek uszkodzen, wobec
czego zastosowane w nich wzmocnione rozwigzania techniczne sg adekwatne, aby usungé

ryzyka zwigzane z sytuacjami opisanymi wyze;.

Zamawiajgcy podsumowat, ze: Z uwagi na powyzsze (...) ustalit, ze w Swietle
powotanych wyzej postanowien Umowy i przepiséw Pzp, zachodzg podstawy faktyczne i prawne

do dokonania zmiany Umowy w zakresie obejmujgcym rozwigzania techniczne dla rowerow ze
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wspomaganiem elektrycznym, w tym prowadzgce do zmiany finalnej wagi roweru.
W szczegolnosci bowiem incydenty dotyczgce pekania ram rowerdw ze wspomaganiem
elektrycznym pierwotnie przewidywanych Umowg stanowity okolicznosci, ktérych przewidzenie
nie bylo mozliwe przez Strony i zachodzity z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy czy
podmiotéw, za ktére Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢. Rowery te spetniaty wszystkie
wymagane standardy, a mimo to w realiach testow funkcjonowania Systemu konieczne stato sie
wdrozenie dodatkowych s$rodkéw, celem zmitygowania potencjalnych ryzyk dla przysztych
uzytkownikéw Systemu, wynikajgcych z choéby minimalnego prawdopodobienstwa mozliwosci
wystepowania ww. incydentow w trakcie petnej eksploatacji Systemu.

Zamawiajgcy podkreslit rowniez, ze:

a) wynagrodzenie Wykonawcy z tytutu realizacji zamdwienia nie ulegto zmianie, za$
zgodnie z postanowieniami Umowy Wykonawca nie otrzymuje wynagrodzenia z tytutu realizacji
Umowy do momentu petnego uruchomienia Systemu;

b) zmiana wdrozona Aneksem nie przekroczyta 50% wartosci zamowienia
okreslonej w § 14 ust. 1 Umowy;

C) zmiany dokonane mocg Aneksu nie zmienity rodzaju i charakteru Umowy ani
celu, ktéry ma by¢ osiggniety za pomocg jej realizacji, a ich dokonanie byto niezbedne do
osiggniecia tego celu przez zapewnienie najwyzszego standardu funkcjonowania Systemu
z perspektywy jego uzytkownikow.

d) koniecznos¢ wprowadzenia rozwigzan i rowerdw réznych od pierwotnie przyjetych
przez Wykonawce, wptywa na terminy realizacji zamdwienia okreslone Umowa;

e) warto$¢ zmian dokonanych na mocy niniejszego Aneksu nie przekracza 50%
wartosci zamoéwienia okreslonej w § 14 ust. 1 Umowy, tj. kwoty 64.742.500,00 zt (stownie:
szescdziesigt cztery miliony siedemset czterdziesci dwa tysigce pieéset ztotych 00/100) netto,
tj. 79.633.275,00 zt (stownie: siedemdziesigt dziewie¢ milionéw szescset trzydziesci trzy tysigce
dwiescie siedemdziesiat pie¢ ztotych 00/100) brutto. W szczegodlnosci bowiem, wynagrodzenie
Wykonawcy z tytutu realizacji zamowienia nie ulega zmianie, ponadto Wykonawca nie otrzymuje
wynagrodzenia z tytutu realizacji Umowy do momentu petnego uruchomienia Systemu
(wydtuzeniu ulega okres, w ktorym Wykonawca nie bedzie pobiera¢ wynagrodzenia). System po
uruchomieniu bedzie funkcjonowac przez pierwotnie przewidziany okres, tj. 72 miesigce od
wdrozenia Etapu Il

f) zmiany w zakresie opisanym niniejszym Aneksem nie zmieniajg rodzaju

i charakteru Umowy ani celu, ktéry ma by¢ osiggniety za pomocg jej realizacji, a ich dokonanie

11



jest niezbedne wtadnie do osiggniecia tego celu przez zapewnienie najwyzszego standardu

funkcjonowania Systemu z perspektywy jego uzytkownikéw.

Na wezwanie Urzedu, w kolejnych wyjasnieniach udzielonych pismem z dnia 3 stycznia
2024 r., Zamawiajgcy wskazat, ze: Incydenty mikrouszkodzeh ram rowerdw z napedem
elektrycznym zaobserwowane zostaly po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Pierwsze doniesienia o wystepowaniu incydentdéw mikrouszkodzen zarejestrowane
zostaly przez Zamawiajgcego wiosng 2023 roku, w drodze bezposrednich konsultacji
z przedstawicielami miasta Sztokholm, w kitérym zastosowane zostaty identyczne
(o identycznych rozwigzaniach technicznych co zastosowane w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego) rowery z napedem elektrycznym w rodzimym systemie rowerow
miejskich, a ktére byty uzytkowane w tym miescie od maja 2022 roku. Majgc na uwadze, iz
wdrozenie systemu roweru publicznego dziatajgcego w Sztokholmie znajdowato sie na
pozniejszym (bardziej zaawansowanym) etapie realizacji (jako ze system sztokholmski byt juz
systemem aktywnie dziatajgcym, w przeciwienstwie do Systemu wdrazanego w ramach Umowy,
ktéry w tym czasie znajdowat sie na wczesniejszym etapie i nie byt jeszcze otwarty dla ogétu
uzytkownikéw), Zamawiajgcy w roku 2022 oraz 2023 aktywnie Sledzit proces wdrazania systemu
roweru publicznego w Sztokholmie, jak rowniez na biezgco monitorowat doniesienia
0 pojawiajgcych sie tam usterkach. Celem powyzszego, zorganizowane zostalty dwie wizyty
studyjne oraz kilka spotkan online z przedstawicielami miasta. To wtasnie w trakcie ww. spotkan
Zamawiajgcy pozyskat informacje o pojawiajgcych sie tam problemach zwigzanych
z mikrouszkodzeniami ram rowerow oraz ich pekaniem podczas jazdy, co skutkowato duzym
uszczerbkiem na zdrowiu uzytkownikéw. Doniesienia takie pojawity sie rowniez w sztokholmskiej
prasie.

Jak juz zostato wskazane w tresci wyjasnien z dnia 7 lipca 2023 r., wladze Sztokholmu
podjety proby wdrozenia dziatan zaradczych, ktére mogtyby zapobiec wystepowaniu takich
zdarzen bez jednoczesnego zmieniania rozwigzan technicznych. Takie wysitki okazaty sie
jednak nieskuteczne i nie doprowadzity do usuniecia stwierdzonych zagrozen, czego
konsekwencjg byta konieczno$¢ zamkniecia przez wtadze Sztokholmu catego systemu roweru
metropolitalnego.

Juz po zidentyfikowaniu 2 (dwdch) pierwszych przypadkédw ww. incydentow
mikrouszkodzen w opisanym wyzej okresie, zlecone zostato przeprowadzenie szczegotowych,
profesjonalnych i niezaleznych badan laboratoryjnych (ktérych wyniki przekazane zostaty przez

Zamawiajgcego przy poprzedniej korespondencji), a ktére potwierdzity fakt wystepowania
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mikropeknie¢ w miejscach analogicznych w stosunku do tych zaobserwowanych w trakcie
aktywnie uzytkowanych roweréw w Sztokholmie. Wskutek przeprowadzonych czynnosci
weryfikacyjnych stwierdzono, iz wada rozwigzan technicznych pierwotnie okreslonych dla
rowerow 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 zosta¢ zastosowane w rowerach ze wspomaganiem
elektrycznym, a takze na dalszym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia (podczas
ktérego Zamawiajgcy réwniez dokonywat oceny przedstawionych rowerdéw z udziatem biegtego).
Jak bowiem ustalono, wskutek dalej opisanych wyzej badan laboratoryjnych, zidentyfikowana
wada zwigzana byla z przedwczesnym zmeczeniem materiatu bedgcym rezultatem
nieodpowiedniego odprowadzania drgan, prowadzgcym w dalszej konsekwencji do pekniecia
ramy. Co wiecej, wyniki ww. badan wykazaty, ze mikropekniecia ram nastepujg w tym samym
miejscu i wytacznie kwestig czasu bedzie ich ujawnienie sie we wszystkich rowerach, i tym
samym zagrozenie utraty zdrowia lub zycia przez uzytkownikéw. Z powyzszych wzgledow,
a takze majgc na uwadze, ze brak wdrozenia stosownych zmian rozwigzan technicznych dla
rowerow ze wspomaganiem elektrycznym skutkowatby w istocie zniweczeniem catego projektu,
zas przeprowadzone badania potwierdzity, ze zaistnienie mikropeknie¢ ma charakter wspolny
dla wszystkich rowerdw tego typu, Zamawiajgcy ustalit, Zze dokonanie stosownych zmian Umowy

byto konieczne i uzasadnione.

W wyniku kontroli PUZP stwierdzit naruszenia wskazane na wstepie niniejszej uchwaty

Izby.
Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zamodwienia udziela sie wykonawcy wybranemu

zgodnie z przepisami ustawy. Zasada ta oznacza, iz umowa w sprawie zamowienia publicznego
nie moze zosta¢ zawarta z podmiotem, ktory nie zostat wybrany w wyniku postepowania
0 udzielenie zamoéwienia przeprowadzonego w prawidtlowym trybie okreslonym przepisami
ustawy Pzp.

Na gruncie przepisow ustawy Pzp daleko idgcym ograniczeniom podlega swoboda
zmiany umowy O zamowienie publiczne. Potwierdza to wyrok Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06, o zasadniczym znaczeniu dla
unijnej koncepcji zmiany umowy, w ktérym ETS podkreslit, ze: ,gdyby mozliwe byto swobodne
modyfikowanie zawartej umowy, mogftoby to zagrazac realizacji zasad przejrzysto$ci procedur

i rownego traktowania oferentow. Mozliwo$¢ dokonywania zmiany umowy bez ograniczen,
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mogtaby spowodowac, ze jej zmieniony ksztaft istotnie odbiegatby od tre$ci umowy, o ktorej
zawarcie oferenci rywalizowali w ramach konkurencyjnego postepowania. To za$ mogtoby
prowadzi¢ do nieuzasadnionego rdznicowania (uprzywilejowania, (...) lub defaworyzowania)
sytuacji wykonawcy realizujgcego zamowienie wzgledem jego konkurentow z etapu
postepowania o jego udzielenie.” Podobnie wypowiedziat sie Wojewddzki Sgd Administracyjny
w Szczecinie w orzeczeniu z 8 marca 2018 r., sygn. akt | SA/Sz 44/18.

Przepis art. 144 ust. 1 ustawy Pzp zakazuje zmian postanowien zawartej umowy lub
umowy ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy,
chyba ze zachodzi co najmniej jedna z okolicznosci wymienionych w tym przepisie.

Zgodnie z przepisem art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, strony umowy w sprawie
zamowienia publicznego majg mozliwos¢ wprowadzenia zmian umowy, jezeli zmiany te zostaty
przewidziane w ogtoszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji istothych warunkéw zaméwienia
w postaci jednoznacznych postanowien umownych, ktore okreslajg ich zakres, w szczegdlnosci
mozliwo$¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, i charakter oraz warunki
wprowadzenia zmian.

Jak wskazuje art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zakres dopuszczalnych modyfikacji uméw
w sprawie zamowien przy zastosowaniu klauzul przegladowych, przewidzianych w umowie na
podstawie ww. przepisu moze by¢ szeroki, co daje zamawiajgcemu, jak réwniez wykonawcom
ubiegajagcym sie o zamowienie, szanse na uksztattowanie umowy na takim poziomie
elastycznosci, ktory jest niezbedny do efektywnego zrealizowania zaméwienia.

Jednakze zmiana umowy za pomocg klauzul przeglgdowych, wynikajgcych z art. 144 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp, nie w kazdych okolicznosciach faktycznych bedzie mozliwa. Modyfikacja
przez strony umowy w sprawie zamowienia publicznego, bedzie dopuszczalna tylko wtedy, gdy
zostang spetnione tgcznie wszystkie ustawowe warunki.

Po pierwsze, klauzule przegladowe muszg by¢ przez zamawiajgcego przewidziane
w ogtoszeniu 0 zamodwieniu lub w SIWZ (np. we wzorze umowy bedgcym zatgcznikiem do
niego). Celem tego wymogu jest zapewnienie, aby wszyscy wykonawcy juz w momencie
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia posiadali wiedze w zakresie dopuszczalnych modyfikacji
umowy na etapie wykonywania zamowienia.

Obowigzek przewidzenia zmiany umowy realizuje zasade przejrzystosci postepowania,
gwarantujgc réwne traktowanie wszystkich wykonawcéw. Stwarza istotne korzysci dla
zamawiajgcego, poniewaz ,przewidujgc mozliwos¢ dokonywania zmian, zamawiajgcy informuje

w szczegdlnosci o dostrzeganych wyzwaniach, jakie mogg pojawi¢ sie na etapie realizacji.
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Tym samym doprecyzowuje swoje wymagania i umozliwia wykonawcom optymalne
skalkulowanie oferty.”

Po drugie, zamawiajgcy nie moze ograniczy¢ sie do ogolnikowego wspomnienia
w ogtoszeniu lub SIWZ, ze dopuszcza mozliwosé zmiany umowy. Przepis art. 144 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, wymaga przewidzenia przez zamawiajgcego zasady zmiany umowy w postaci
jednoznacznych postanowien umownych. Za takie jednoznaczne postanowienia umowy
okreslajgce zmiane, mozna uzna¢ te, ktére w sposéb jasny, precyzyjny i doktadny konkretyzujg
przedmiot ewentualnej modyfikacji, a wiec uprzednio zidentyfikowane przez zamawiajgcego
ryzyka specyficzne, typowe dla danego zamodwienia, kitére mogg wystgpi¢ w toku realizacji
zamowienia i wymagac adaptowania kontraktu do przewidzianych okolicznosci.

Zamawiajgcy musi formutowac¢ klauzule przegladowe tak, aby te wskazywaty: ,jakie
elementy umowy mogg zosta¢ zmienione, tj. wyznacza przedmiotowe granice zmian.”
Okreslajgc zakres dopuszczalnej modyfikacji, zamawiajgcy:

- wskazuje, ktére elementy umowy mogg ulec zmianie (np.: termin realizacji, wysokos¢
lub harmonogram zaptaty wynagrodzenia, terminy spetnienia $wiadczeh wykonawcy oraz ich
przedmiot, wigczajac ich jakos¢ czy tez ilosc),

- a takze wyznacza granice zmiany, w szczegoélnosci poprzez okreslenie wskaznikéw
wpltywajgcych na jej ksztatt lub wskazujgc cel (oczekiwany rezultat), ktéry miatby zostac
zrealizowany przez dokonanie zmiany.

Jednoczesnie warunek jasnosci, precyzyjnosci i jednoznacznosci spetnia klauzula
przegladowa, ktéra opisuje warunki wprowadzenia zmiany. W aspekcie materialnym — poprzez
wskazanie okolicznosci, ktorych zaistnienie spowoduje mozliwos¢ jej dokonania, jak
i w aspekcie formalnym — poprzez okresinie sposobu procedowania zmiany.

Obowigzek okreslenia warunkéw zmiany obejmuje z kolei konieczno$¢ sformutowania
przestanek do jej dokonania, tj. okolicznosci, ktorych zaistnienie spowoduje zmiane lub
upowazni strony umowy do podjecia negocjacji w przedmiocie zmiany.

Przepis art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, dotyczy natomiast zmian wymuszonych
okolicznosciami nieprzewidywalnymi. Przepis stanowi, Zze zmiana umowy o wykonanie
zamowienia publicznego moze zosta¢ wprowadzona w przypadku, gdy konieczno$¢ modyfikacji
zobowigzania wynika z okolicznosci, ktérych zamawiajgcy dziatajgcy z nalezytg starannoscig nie
mogt przewidzieé¢, a wartos$¢ zmiany nie przekracza 50% warto$ci pierwotnej umowy.

Mozliwo$¢ zmiany umowy zamowienia publicznego na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp wymaga zatem ustalania, iz koniecznos¢ modyfikacji kontraktu wywotana jest

okolicznosciami, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ pomimo dochowania przez instytucje
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zamawiajgcg nalezytej starannosci w procesie przygotowania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Odwolujac sie do znaczenia pojecia nalezytej starannosci
nadawanego na ptaszczyznie prawa cywilnego, wymog ten obejmuje obowigzek starannosci
ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (art. 355 § 1i 2 k.c.). W konsekwenciji, przez
niemoznos¢ przewidzenia w chwili zawarcia umowy okolicznosci skutkujgcych koniecznoscig
dokonywania w niej zmian, nie nalezy rozumie¢ zdarzenia nie przewidywanego przez strony,
lecz zdarzenie ktérego zaistnienie w normalnym toku rzeczy byto mato prawdopodobne, przy
czym niemozliwo$¢ przewidywalnosci okreslonych zdarzeh przez zamawiajgcego powinna by¢
okreslona w sposéb obiektywny. Ustalenie to powinno prowadzi¢ do wniosku, iz zamawiajgcy
przygotowujgc sie do wszczecia postepowania przeanalizowat swoje potrzeby w zakresie
przedmiotu $wiadczenia, jego zakresu oraz warunkow realizacji. Zgodnie z doktryna:
,Przestanka niemoznosci przewidzenia musi wiec byC rozpatrywana w Kkategoriach
obiektywnych, niezaleznych od zamawiajgcego. Nie chodzi o sytuacje, w ktérej zamawiajgcy
koniecznosci zmiany nie przewidziat, lecz o sytuacje, w ktorej nie miat mozliwosci przewidzenia
takiej zmiany.”

Okolicznosci skutkujgce koniecznoscig wprowadzenia zmian do umowy o wykonanie
zamowienia publicznego, z powotaniem sie na ww. przestanke, muszg mie¢ zatem charakter
przekraczajgcy standardowe ryzyka zwigzane z realizacjg kontraktu o okreslonym charakterze.
Nalezy przy tym pamietaé, iz uwzglednienie okreslonych ryzyk kontraktowych lub przyjetej
w danej branzy skali ich wystgpienia, ktére wynikajg ze specyfiki zamawianych przez inwestora,
dostaw, ustug lub robdt budowlanych jest obowigzkiem kazdego z podmiotow sktadajgcych
oferte realizacji okre$lonego $wiadczenia, w tym réwniez oferte wykonania zamodwienia
publicznego. Takie dziatanie jest bowiem naturalnym zjawiskiem towarzyszgcym prowadzeniu
dziatalnosci profesjonalnej lub zarobkowej i wystepuje rowniez w relacjach miedzy podmiotami
niepublicznymi. Warto rowniez wyraznie wskazac, iz w swietle przestanek wskazanych trescig
art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, okolicznosci wywotujgce koniecznosS¢ zmiany umowy
o wykonanie zamdwienia publicznego powinny by¢ niezalezne od jej stron.

W opinii Urzedu Zamoéwien Publicznych, co do zasady za okolicznosci niemozliwe do
przewidzenia nalezy uzna¢ m.in. zjawiska gospodarcze zewnetrzne w stosunku do stron umowy
i w petni od nich niezalezne, jak na przyktad: gwattowna dekoniunktura, ograniczenie
dostepnosci surowcéw, istotny wzrost cen materiatdbw. Nalezy jednak podkresli¢, iz wskazane
przyktadowe okolicznosci uzasadniajgce dokonanie zmiany umowy, muszg one wynikac

z okolicznosci niemajgcych swojego uzasadnienia w normalnych relacjach gospodarczych.
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Zgodnie takze ze stanowiskiem Urzedu, aktualnym w odniesieniu do przepisu art. 144
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ,niezbednym warunkiem zmiany umowy na tej podstawie jest rowniez
ustalenie, iz zaistnienie wymienionych w tym przepisie zjawisk powoduje koniecznoS¢ zmiany
umowy o wykonanie zamowienia publicznego. W konsekwencji zamawiajgcy w kazdym
przypadku musi ocenic¢, czy zaistnienie nieprzewidywalnej sytuacji rzeczywiscie wptywa na
proces realizacji umowy w taki sposob, ze konieczna jest jej zmiana. W tym wzgledzie nalezy
kierowac sie obiektywng oceng skutkow, jakie nieprzewidziana okolicznoS¢ wywiera na proces
wykonywania umowy o Zzamowienie publiczne, w szczegolnoSci na mozliwosc realizacji
kontraktu zgodnie z pierwotnymi zatoZzeniami, a takze na sytuacje wykonawcy.”

Przepis art. 144 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze mozliwa jest zmiana umowy —
niezaleznie od wartosci — jesli zmiana nie jest istotna w rozumieniu ust. 1e.

Zgodnie z definicjg zmian istotnych zawartg w art. 144 ust. 1e ustawy Pzp, zmiany
istotne dzieli sie na: 1) prowadzgce do zmiany charakteru dotychczasowej umowy;
2) nieprowadzgce do zmiany charakteru dotychczasowej umowy.

Pierwsze zmiany umowy uznawane sg za istotne i jako takie, nie sg dopuszczalne.
Za zmiane charakteru umowy nalezy uwazaC zmiane przedmiotu zamdwienia lub zmiane
rodzaju zamoéwienia.

Zmiany nieprowadzace do zmiany charakteru umowy zostang uznane za istotne
w przypadku wystgpienia co najmniej jednej z czterech ponizszych okoliczno$ci:

1) zmiana wprowadza warunki, ktére, gdyby byly postawione w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, to w tym postepowaniu wzigliby lub mogliby wzigé¢ udziat inni
wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci;

2) zmiana narusza réwnowage ekonomiczng umowy lub umowy ramowej na korzysc
wykonawcy w sposob nieprzewidziany pierwotnie w umowie lub umowie ramowej,

3) zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres Swiadczen i zobowigzan wynikajgcy
Zz umowy lub umowy ramowej,

4) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy udzielit zamdwienia, nowym
wykonawcg, w przypadkach innych niz wymienione w ust. 1 pkt 4.

Zgodnie z przepisem art. 144 ust. 1b ustawy Pzp, w przypadkach, o ktérych mowa

w ust. 1, 3 i 6, zmiany postanowien umownych nie mogg prowadzi¢ do zmiany charakteru

umowy.

Zdaniem Kontrolujgcego zmiana Umowy polegajgca na modyfikacji zobowigzania

Wykonawcy w drodze, ktérego zastgpiono rowery ze wspomaganiem elektrycznym marki
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VAIMOO, rowerami SEGWAY A200, ktérych waga przekraczata mase pierwotnie okreslong
w OPZ, nie byla dopuszczalna na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ani takze

w oparciu art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 144 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

W przypadku przestanki okreslonej w art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp postanowienia
Umowy, w tym postanowienia zawarte w § 21 ust. 1 lit. € Umowy oraz w § 21 ust. 1 lit. ¢ pkt
1.1. ¢.2 Umowy, nie zawierajg klauzul przegladowych adekwatnych do stanu faktycznego
umozliwiajgcych kontrolowang zmiane Umowy.

Przestanka wskazana w § 21 ust. 1 lit. e Umowy, w ocenie Urzedu, nie mogta stanowié¢
podstawy do zmiany Umowy w zaistniatam stanie faktycznym, poniewaz Zamawiajgcy w ramach
ww. klauzuli przeglagdowej wskazat, ze Strony uprawnione sg do dokonania zmian postanowien
Umowy w zakresie zmiany rozwigzan technologicznych okreslonych OPZ, spowodowanej
w szczegolnosci:

- niedostepnoscia na rynku materiatéw, technologii lub urzadzeh wskazanych
w OPZ lub

- wycofaniem z rynku tych materiatow, technologii lub urzgdzen bgdz

- pojawieniem sie na rynku materiatow, technologii lub urzadzen 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).

Postuzenie sie wyrazeniem ,w szczegodlnosci” wskazuje, ze katalog ma charakter
otwartych, przyktadowych przyczyn warunkujgcych dopuszczalno$¢ zmiany. Taki zapis stoi
w sprzecznosci z postulatem jednoznaczno$ci klauzul przegladowych (adaptacyjnych) zawartym
w art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Tym samym, ocena legalnosci zmiany wprowadzone;j
Aneksem nr 1 moze mie¢ miejsce wytgcznie w odniesieniu do okolicznosci okreslonych w § 21
ust. 1 lit. e Umowy.

Klauzula, na ktérg powotat sie Zamawiajgcy — w zakresie jej przedmiotu — faktycznie
dotyczy mozliwosci modyfikowania Umowy w odniesieniu do rozwigzan technologicznych
okreslonych w OPZ, stanowigcym zatgcznikiem nr 6 do SIWZ. W zakresie przedmiotowym
klauzula obejmuje wiec wszelkie rozwigzania technologiczne /techniczne okreslone OPZ, w tym
takze rowerdéw ze wspomaganiem elektrycznym, rozumianych catosciowo jako ,rozwigzanie
technologiczne” lub jego elementy takie jak, np. silnik elektryczny, akumulator, hamulce.

Zamawiajacy jednakze sformutowat warunki takiej zmiany. Stosownie bowiem do

literalnego brzmienia przedmiotowej klauzuli chodzi o takg modyfikacie ww. rozwigzan

18



technicznych, opisanych w OPZ, ktére sg wymuszone jedng z trzech kategorii sytuacii,
ti. niedostepnoscig na rynku, lub wycofaniem z rynku materiatéw, technologii lub urzadzen,
wskazanych w OPZ badz pojawieniem sie nowszych (zapewniajgcych wyzszy standard
funkcjonowania systemu SRM MEVO). Przywofane klauzule odwotujg sie do ekonomicznego
pojecia ,rynku”, przez ktoéry zgodnie ze stownikowym znaczeniem nalezy rozumie¢ ogot
transakcji kupna—sprzedazy danego dobra lub czynnika produkcji, zawieranych na pewnym
terytorium w okreslonym czasie. Literalne brzmienie § 21 ust. 1 lit. e Umowy zatem wskazuje, ze
zmiany Umowy w zakresie rozwigzan technicznych opisanych w OPZ, powinny by¢ wynikiem
niedostepnosci (,taki, kiérego nie mozna mie¢, zdoby¢ lub wykorzysta¢” ) czy wycofania
(ze sprzedazy, z obrotu handlowego) danych materiatdw, technologii czy urzadzen,
spowodowanych dziataniem praw rynku, rynku produkcyjnego. Powyzsze nakazuje przyjaé,
ze wycofanie materiatdw, technologii czy urzgdzen, opisanych w OPZ, powinno mie¢ zrédto
w obiektywnych, niezaleznych od stron umowy, dziataniach praw rynku.

Trzeci warunek, od ktérego spetnienia Zamawiajgcy uzaleznit mozliwos¢ zmiany Umowy
w zakresie rozwigzan technologicznych opisanych w OPZ, réowniez dotyczy dziatania rynku,
a $&cisle rzecz biorgc dokonujgcego sie na nim postepu technologicznego. Zgodnie
z postanowieniem umowy, strony za dopuszczalng modyfikacje uznaty wprowadzenie na rynek,
do obrotu handlowego (,pojawienie sie”) materiatow, technologii lub urzadzen, opisanych
w OPZ, ,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)’. Zamawiajgcy postuzyt sie w klauzuli pojeciami
nieostrymi, niejednoznacznymi, nigdzie przez niego nie zdefiniowanymi, jak ,nowszej generacji’,
czy ,wyzszy standard funkcjonowania systemu”, co w opinii Urzedu Zamowieni Publicznego
eliminowato mozliwos¢ zmiany Umowy w oparciu o ww. postanowienie.

Niemniej, analizujgc tres¢ klauzuli odnoszgcej sie do postepu technologicznego — wydaje
sie, ze - taka mozliwos¢ zmiany Umowy zachodzitaby wtedy tylko, gdy pierwotne rozwigzanie
technologiczne zostatoby zastgpione w Umowie przez materiaty, technologie, czy urzgdzenie,
opisane w OPZ, ktére pojawito sie w obrocie handlowym (,na rynku”) po zawarciu Umowy,
a jednoczesnie bylo nowoczesniejsze, o lepszych parametrach (,nowszej generacji’),

i dodatkowo zapewniato wyzszy standard funkcjonowania systemu SRM MEVO.

Zgodnie z trescig klauzuli przewidzianej w § 21 ust. 1 lit. e Umowy, Zamawiajgcy
ograniczyt na jej podstawie mozliwo$¢ zmiany Umowy polegajgcej na zastgpieniu roweréw

VAIMOO innymi rowerami, w nastepujgcych przypadkach i zakresie, {j.:
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Q) w sytuacji, gdy zaoferowane rowery VAIMOO (lub jego elementy) staly sie
obiektywnie niedostepne na rynku i Wykonawca nie ma do nich dostepu, co uniemozliwiatoby
jego dalszg eksploatacje zgodnie z warunkami Umowy,

2) w sytuacji wycofania z rynku roweréw VAIMOO, tj. gdyby producent wycofat je
Z rynku;

3) pojawienia sie na rynku rowerdw nowszej generacji zapewniajgcych wyzszy
standard funkcjonowania systemu SRM MEVO, przez co, w kontekscie wymagan OPZ, nalezy
rozumie¢ rower ze wspomaganiem elektrycznym, ktéry w zakresie przynajmniej jednego
z parametrow przewyzszatby wiasciwosciami rower VAIMOO, a w zakresie pozostatych
parametrow bytyby co najmniej zgodny z wymaganiami OPZ (ij. posiadatby przynajmniej nie
gorsze niz parametry minimalne), wobec czego zapewnitby lepsze funkcjonowanie Systemu,
ti. np. w przypadku parametru wagi bylby rowerem lzejszym i jednoczes$nie zachowujgcym

wszystkie pozostate funkcjonalnosci.

W ocenie Urzedu Zamowien Publicznych, w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy nie
miata miejsca zadna z okolicznosci. Rowery VAIMOO zostaty zastgpione rowerami SEGWAY
A200 z uwagi na wade konstrukcyjng roweréw VAIMOO, skutkujgca pekaniem ram. Tak tresé
Aneksu, jak i wyjasnienia Zamawiajgcego, wprost wskazujg, ze to ta okoliczno$é byta
bezposrednig przyczyng dokonania zmiany Umowy. Powyzszg ocene potwierdza takze tresé
Aneksu nr 1, w ktéorym Zamawiajgcy wprost stwierdzit, ze: (...) rozwigzania (materiaty,
technologie, urzgdzenia) uwzglednione w rowerach VAIMOO nie zostaty wycofane z rynku. Brak
jest réwniez informac;ji, aby staty sie one niedostepne dla Wykonawcy, a tylko takie okolicznosci
bylyby podstawg do zamiany rowerdw w Systemie na gruncie pierwszych dwoch sytuacii

okreslonych klauzulg § 21 ust. 1 lit. @ Umowy.

Odnoszgc sie do uzasadnienia Zamawiajgcego dotyczgcego przedmiotowej zmiany,
w ktorej wskazat, ze jednak jego zdaniem — rozwigzania te nalezy w rozumieniu funkcjonalnym
uzna¢ za niedostepne z punktu widzenia przydatnosci witgczenia ich do Systemu, nalezy
potwierdzi¢, iz istotnie, staty sie one nieprzydatne z punku widzenia funkcjonowania Systemu.
Niemniej, klauzula bezspornie nie obejmowata takiej okolicznosci. Nie ulega bowiem
watpliwoséci, ze rozumienie funkcjonalne jakie zastosowat Zamawiajgcy sprzeciwia sie brzmieniu
literalnemu klauzuli przegladowej, na ktérg sie powotuje. Model roweru VAIMOO nie zostat
wycofany z rynku przez producenta, lecz z uwagi na istotne wady konstrukcyjne, przejawiajgce

sie w incydentach polegajgcych na pekaniu ram, byt niezgodny z wymaganiami § 6 ust. 6
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Umowy. Zamawiajgcy natomiast nadinterpretowat te przestanke, wigczajac w jej dyspozycje
»niedostepnos¢ z punktu widzenia przydatnosci wigczenia ich do Systemu”, co w rezimie prawa
zamowien publicznych jest niedopuszczalne, bowiem w sSwietle zasad udzielania zamowien
zamawiajgcy ma zagwarantowaé, ze wszyscy wykonawcy juz w momencie ubiegania sie
O zawarcie umowy z zamawiajgcym posiadajg wiedze na temat tego, w jakim zakresie

dopuszczalna bedzie modyfikacja umowy na etapie realizaciji.

Zamawiajgcy wskazywat réwniez, ze rowery SEGWAY A200 zapewniajg wyzszy
standard funkcjonowania Systemu i posiadajg wyzsze (lepsze) wzgledem rowerow VAIMOO
parametry techniczne, w zwigzku z czym, zadaniem Zamawiajgcego, zmiana umowy
wprowadzajgca rowery SEGWAY A200 miesci sie rowniez w elemencie przestanki dotyczgcym
pojawienia sie na rynku materiatdw, technologii lub urzadzen nowszej generacji
zapewaniajgcych wyzszy standard funkcjonowania systemu SRM MEVO. Tutaj takze
Kontrolujgcy nie zgadza sie z argumentacjg Zamawiajgcego, poniewaz nie sposob uznac,
ze mamy do czynienia z sytuacjg okreslong trzecig z przestanek umozlwiajgcych zmiane
umowy. Klauzula ta zostata sformutowana przy pomocy nieostrych sg poje¢ ,nowszej generacji’,
czy ,wyzszy standard”, ktérych Zamawiajgcy nie doprecyzowat w zaden sposob.

W drugiej kolejnosci, analiza sprawy nie dostarcza podstaw, aby uzna¢ - wobec
wymagan okreslonych w OPZ - rowery SEGWAY A200 za rowery nowszej generacji (wzgledem
rowerow VAIMOO), zapewniajgcych wyzszy standard funkcjonowania systemu SRM MEVO.
Analiza materiatow i informacji dostepnych w Internecie wskazuje, ze rower SEGWAY A200
.pojawit sie na rynku” juz co najmniej w roku 2021. Nadto, model roweru SEGWAY A200 jest
ciezszy od modelu VAIMOO i nie spetnia wymagania dotyczgcego wagi maksymailnej,
wskazanej pierwotnie w OPZ. Tym samym, dokonujgc oceny z uwzglednieniem zasad
prawidtowego rozumowania oraz wskazan wiedzy i doswiadczenia zyciowego, trudno przyjgc,
ze rowery SEGWAY A200 moga zapewnia¢ — z punktu widzenia uzytkownika koncowego -
wyzszy standardu funkcjonowania Systemu, w ktérym waga roweru ze wspomaganiem
elektrycznym ma istotne znaczenie dla jego funkcjonowania. Zamawiajacy w wyjasnieniach
skierowanych do Urzedu zaznaczyl, ze okreslenie parametru maksymalnej wagi roweru
zwigzane byto z potrzebg zapewnienia przez Zamawiajgcego maksymalnej inkluzywnosci
Systemu MEVO 2.0, w stosunku do uzytkownikéw posiadajgcych zwykle mniej sity fizycznej
(np. seniorzy, kobiety, mtodziez). Okreslenie wagi maksymalnej roweru ze wspomaganiem
elektrycznym jako 36 kg, stanowito tym samym warto$¢ optymalng biorgc pod uwage pierwotnie

oznaczone przez Zamawiajgcego rozwigzania techniczne rowerdw, w tym réwniez biorgc pod
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uwage zasieg jazdy z elektrycznym wspomaganiem do 100 km. Watpliwym jest zatozenie,
iz rower wazacy 42 — 43 kg, a wiec o masie o ok. 6-7 kg wyzszej niz pierwotnie Zamawiajgcy
oczekiwal od Wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, zapewni lepsze
funkcjonowaniu Systemu. Informacjg o charakterze notoryjnym jest, ze masa roweru jest jednym
Z najwazniejszych parametréw, na jakie zwracajg uzytkownicy. Lekki rower elektryczny jest
szybszy, zwrotniejszy i tatwiejszy w obstudze, czyli po prostu lepszy. Dlatego producenci na
rynku prébujg ogranicza¢ wage swoich projektéw i w ten sposéb wyréznic sie na tle konkurenciji.
Nalezy tez mie¢ na uwadze, ze lzejsze rowery lepiej prowadzg sie takze bez wspomagania
elektrycznego, czyli z roztadowang baterig, dlatego jazda na nich jest przyjemniejsza,
a w przypadku uzytkownikdéw o mniejszej sile fizycznej — w ogéle mozliwa.

W tej sytuacji bez znaczenia pozostaje fakt, ze rowery SEGWAY A200 posiadajg wyzsze
wzgledem roweréw VAIMOO inne parametry techniczne, bowiem ich obiektywnie wysoka waga
(niezgodna z wymagania OPZ) wydaje sie pozostawac w sprzecznosci z niejednoznacznym, nie
sprecyzowanym przez Zamawiajgcego wyrazeniem ,wyzszego standardu funkcjonowania

Systemu”.

Reasumujgc, stwierdzono, ze rozumienie ,funkcjonalne” jakie zastosowat Zamawiajgcy
sprzeciwia sie brzmieniu literalnemu klauzuli przeglgdowej, na ktérg sie powotuje. Model roweru
VAIMOO nie zostat wycofany z rynku przez producenta, lecz z uwagi na istotne wady
konstrukcyjne przejawiajgce sie ,w incydentach polegajgcych na pekaniu ram”, co byto
niezgodny z wymaganiami § 6 ust. 6 Umowy. Dokonana zatem przez Zamawiajgcego
nadinterpretacja tego zapisu Umowy, oceniana w kontekscie podstawowych zasad udzielania
zamowien publicznych, stanowi o ich naruszeniu. Klauzule przeglgdowe nalezy interpretowac
w sposob waski, bowiem przepis art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp stanowi wyjatek od generalnej
zasady niezmiennosci umow w sprawie zamowienia publicznego.

Klauzula zawarta w § 21 ust. 1 lit. e Umowy — nie uwzglednia w swej tresci przypadkéw
niedostepnosci elementéw systemu z punktu widzenia ich przydatnosci dla Systemu. Wobec
czego nalezy uzna¢, ze oferenci — przy zachowaniu zwyktej starannosci — nie byli w stanie
przewidzie¢, ze klauzula ta moze obejmowaé okoliczno$é niedostepnoséci elementéw Systemu

w rozumieniu ,ich przydatnosci w Systemie”, a nie ich niedostepnosci na rynku.

W odniesieniu do przestanki, o ktorej mowa w § 21 ust. 1 lit. ¢ pkt 1.1. c.2 Umowy,
w konsekwencji zakwestionowania zasadnosci dokonania przedmiotowej zmiany Umowy,

wskazaé jedynie nalezy, ze zapis umowny stanowi, ze Strony uprawnione sg do dokonania
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zmian postanowien umowy w zakresie terminu realizacji przedmiotu umowy w przypadku
wystgpienia okolicznosci niezaleznych od Wykonawcy i Zamawiajgcego. Jak wskazat
Zamawiajacy w pkt 9 d) Aneksu, koniecznos¢ wprowadzenia rozwigzan i roweréw réznych od
pierwotnie przyjetych przez Wykonawce, wptywa na terminy realizacji zaméwienia okreslonego
Umowag, czego Urzad nie kwestionuje. Niemniej, w kontrolowanej sprawie nie wystgpity
okolicznosci, o jakich mowa w tresci § 21 ust. 1 lit. ¢ pkt 1.1. c.2 Umowy.

Ponadto, w ocenie Urzedu, w zaistniatych okolicznosciach nie znajduje uzasadnienia
zmiana Umowy na podstawie przepisu art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, na ktérg Zamawiajgcy
powotuje sie w tresci Aneksu nr 1 oraz w wyjasnieniach skierowanych do Urzedu.

Zmiana umowy bez przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamowienia,
zgodnie z art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, jest dopuszczalna wéwczas, gdy zachodzg wszystkie
warunki okreslone norma.

Przepis wymaga, aby konieczno$¢ zmiany umowy byta spowodowana okoliczno$ciami,
ktorych zamawiajgcy, dziatajgc z nalezytg starannoscig, nie mogt przewidziec,
a wiec okolicznoéci, ktore byly niemozliwe do przewidzenia w sposéb obiektywny,
a nie okolicznosciami, ktérych zamawiajacy nie przewidziat.

Nieprzewidywalne sg zatem zdarzenia, ktére nie mieszczg sie w granicach zwyktego
ryzyka zwigzanego z dziatalnoscig zamawiajgcego lub z prowadzonym postepowaniem
0 udzielenie zamowienia, ktorych wystgpienie powinien on przewidzie¢. Strony zawierajgce
umowe muszg natomiast poniesc¢ tzw. zwykte ryzyko kontraktowe, jakie wigze sie ze statymi,
normalnymi zmianami zachodzgcymi w stosunkach spoteczno-gospodarczych. Tylko zmiany,
ktére majg charakter nadzwyczajny wykraczajg poza to ryzyko. Wymog nieprzewidywalnosci
stuzy do odroznienia zwyktego ryzyka kontraktowego od ryzyka o charakterze nadzwyczajnym.
Powyzsze jest Scisle zwigzane z tym, ze tres¢ uméw w sprawie zamowienia publicznego nie
moze by¢ swobodnie zmieniana przez strony. Zostaje ona bowiem zawarta przez dziatajgcego
w interesie publicznym zamawiajgcego z wykonawcg wybranym zgodnie z przepisami prawa
zamoOwien publicznych, po przeprowadzeniu sformalizowanego postepowania o udzielenie
zamowienia, ktérym rzadzg zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.
Koniecznos¢ zmiany umowy w sprawie zamodwienia publicznego jest zatem poddana
ograniczeniu do jej zmiany tylko i wytgcznie w okolicznosciach, ktorych zamawiajacy, dziatajgc
z nalezytg starannoscig, nie mégt przewidzie¢, oraz rzecz jasna — ktérych Zamawiajgcy nie
przewidzial. Warunek obiektywnie rozumianej nieprzewidywalnosci gwarantuje bowiem,
ze zawarcie umowy z wykonawcg oferujgcym najkorzystniejsze warunki realizacji zaméwienia

nie jest pozorne.
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Zdaniem Kontrolujgcego OPZ, stanowigcy zatgcznik do Umowy, przewidywat
wystgpienie usterki istotnej, zdefiniowanej jako: rower nienadajacy sie do jazdy (...) w tym:
uszkodzenie: fancucha/paska/watu Kardana, opony, kota (w tym rozcentrowanie) w stopniu
utrudniajgcym lub uniemozliwiajagcym jazde, oswietlenia, siodetka w tym wspornika lub
szybkozacisku (w tym wymagany nacisk w celu jego obstugi wyzszy niz okreslony w punkcie
2d), dzwonka, przerzutek, hamulcow lub stabe dziatanie hamulcéw, uszkodzenie ramy,
kierownicy, mechanizmu korbowego, zapiecia rowerowego, blokady, komputera poktadowego,
usterka napedu elektrycznego. Zamawiajgcy przewidziat jednoczesnie, ze: W przypadku braku
mozliwo$ci wykonania powyzszych czynnosci, nalezy wymienié rower na inny sprawny.

Definicja usterki istotnej nie wytgcza usterki roweréw spowodowanej wadg produkcyjng,
konstrukcyjna, materiatowg lub wynikajgcg z nienalezytej jako$ci ich wykonania. Powyzsze
prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy brat pod uwage, ze rowery, pomimo ich zgodnosci
z wymaganiami OPZ oraz odpowiednimi normami i certyfikatami 1SO, mogg ulec usterce
istotnej, tj. usterce powodujgcej nieprzydatnos¢ roweru w Systemie, w tym usterce polegajgcej
na uszkodzeniu ramy. A wystepujgce incydenty mikrouszkodzen ram, prowadzgce do
niemozliwosci uzytkowania roweréw w Systemie, wpisywaty sie w swej istocie w definicje tej
usterki. PowyZsze prowadzi do wniosku, ze wystgpienie incydentéw polegajgcych na
mikropeknieciach ram rowerdw ani nie stanowity okolicznosci obiektywnie nieprzewidywalnych,
ani de facto nie byty okolicznosciami, ktérych Zamawiajacy nie przewidziat, o czym Swiadczy
treS¢ OPZ dotyczgca wymagan w zakresie reakcji na zdarzenia, jak i zobowigzanie Wykonawcy
do dostarczenia roweréw wolnych od wad produkcyjnych, konstrukcyjnych, materiatowych lub

wynikajgcych 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 wspodlnego 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 Koncepcjg funkcjonowania, w ten
Sposob, iz:

1. w przypadku gdy rowery przekazane przez Zamawiajgcego beda przeznaczone

do wykorzystania jako Rowery standardowe - Wykonawca dostarczy Rower standardowy, a
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2. w przypadku gdy rowery przekazane przez Zamawiajgcego beda przeznaczone
do wykorzystania jako Rowery ze wspomaganiem elektrycznym - Wykonawca dostarczy Rower
Zze wspomaganiem elektrycznym.

Zamawiajgcy w tresci OPZ przewidziat zatem rowniez sytuacje zuzycia rowerdw wskutek
ich eksploatowania i zastrzegt, ze w miejsce roweru wycofanego z eksploatacji Wykonawca

dostarczy rower zgodny z OPZ i prototypem przekazanym wraz z Koncepcjg funkcjonowania.

W Swietle powyzszych zapisow OPZ, uszkodzenia ram, kiore ujawnity sie dopiero po
zawarciu Umowy, nawet jesli byly trudne do wykrycia na etapie sprawdzania zgodnosci
oferowanego sprzetu z wymaganiami OPZ (wymagaty bardziej zintensyfikowanych testéw), nie
stanowig okolicznosci, w ktorej ziscitaby sie przestanka okreslona przepisem art. 144 ust. 1 pkt
3) ustawy Pzp. Nie znajduje bowiem uzasadnienia twierdzenie, ze Strony obiektywnie nie mogty
przewidzie¢ wystgpienia wady konstrukcyjnej, jako ze jest to ryzyko swoiste dla tego typu
kontraktéw. 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 ujawniajgcych sie w trakcie uzytkowania o wiekszym natezeniu niz w trakcie
testow. Zamawiajgcy wyjasnit, ze uszkodzenia ram spowodowane sg wadg zwigzang
z przedwczesnym zmeczeniem materialu  bedgcym rezultatem nieodpowiedniego
odprowadzania drgan. Powyzsza sytuacja — o ile moze byé zjawiskiem niespodziewanym,
to jednak nie jest sytuacjg nadzwyczajng, ktdrej nie mozna byto przewidzie¢, Tym samym nalezy
stwierdzic, ze wpisuje sie w normalne warunki ryzyka kontraktowego.

Co wiecej, tres¢ OPZ swiadczy o tym, ze Strony Umowy — wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego — braty pod uwage wystgpienie usterek skutkujgcych wytgczeniem roweru
z eksploatacji w Systemie, okreslonych jako usterka istotna, przewidywaty réwniez sytuacje
wyeksploatowania roweru w stopniu wykluczajgcym go z funkcjonowania w Systemie.

Zamawiajgcy 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 wytgczaty odpowiedzialno$ci Wykonawcy
na okolicznos¢ diugotrwatej eksploatacji roweréw, a tym samym bardziej zintensyfikowanej niz
w trakcie testow. Przeciwnie, Zamawiajgcy zatozyt, ze rowery bedg 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 Koncepcjg funkcjonowania.
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Podkreslic 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 muszg mie¢ bezposredni wptyw na warunki
okreslone w umowie, czyli muszg powodowa¢ koniecznos¢ tej zmiany. Tymczasem,
Zamawiajacy za nieprzewidziang okolicznos¢, skutkujgcg koniecznoscig zmiany umowy, uznat
sytuacje, ktéra w rzeczywistosci byta objeta zapisami OPZ, okreslajgcymi odpowiedzialnosé
Wykonawcy w tym zakresie.

Wada konstrukcji roweru skutkujgca pekaniem ich ram nie jest rowniez okolicznoscig
zewnetrzna, niezalezng od stron Umowy, w szczegolnosci od Wykonawcy. Jak wyjasnit
Zamawiajacy, stanowi wade powstata z przyczyn tkwigcych w przedmiocie zamowienia.
Przypomnie¢ nalezy, ze stosowanie do § 6 ust. 6 Umowy, Wykonawca gwarantowat,
ze dostarczy rowery wolne od jakichkolwiek wad produkcyjnych, konstrukcyjnych, materiatowych
lub wynikajgcych z nienalezytej jakoéci ich wykonania oraz bedg zgodne z parametrami
technicznymi podanymi przez producenta i zaakceptowang przez Zamawiajgcego dokumentacjg
projektowg i SIWZ.

Zgodnie z art. 577 § 2 k.c., obowigzki gwaranta mogg w szczegdlnosci polega¢ na
zwrocie zaptaconej ceny, wymianie rzeczy badz jej naprawie oraz zapewnieniu innych ustug. § 3
stanowi, ze jezeli zostata udzielona gwarancja co do jakoéci rzeczy sprzedanej, poczytuje sie
w razie watpliwosci, ze gwarant jest obowigzany do usuniecia wady fizycznej rzeczy lub do
dostarczenia rzeczy wolnej od wad, o ile wady te ujawnig sie w ciggu terminu okreslonego
w os$wiadczeniu gwarancyjnym. Zgodnie z § 4, jezeli nie zastrzezono innego terminu, termin
gwarancji wynosi dwa lata liczac od dnia, kiedy rzecz zostata kupujgcemu wydana. Zgodnie
natomiast z art. 578 k.c, jezeli w gwarancji inaczej nie zastrzezono, odpowiedzialnos¢ z tytutu
gwarancji obejmuje tylko wady powstate z przyczyn tkwigcych w sprzedanej rzeczy.

Jak wyjasnit Zamawiajgcy, po wystgpieniu pierwszych przypadkéw incydentow
mikrouszkodzen zlecone zostalo przeprowadzenie szczegdtowych, profesjonalnych
i niezaleznych badan laboratoryjnych, ktére potwierdzity fakt wystepowania mikropekniec.
Powyzsze sugeruje, ze mozliwe bylo przeprowadzenie badan, ktore wyzszym stopniu
stanowityby o kwestii bezpieczenstwa uzytkowania roweréw. Nalezy zaznaczy¢, ze — jak wynika
z przedtozonych dokumentéw — weryfikacja dokonana przez biegtego na etapie oceny oferty nie
wykraczata w swym zakresie poza wymogi okre$lone normami oraz zapisami OPZ.

Zatem dokonanie zmiany Umowy polegajgce na zastgpieniu roweréw VAIMOO rowerami

SEGWAY A200, w nastepstwie zidentyfikowania incydentow wystgpienia pekniecia ram
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rowerow, w ocenie Urzedu nie znajduje oparcia w przepisie art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,

jako ze nie zostata spetniona przestanka okreslona w ppkt a) przepisu.

Na koniec w ocenie Urzedu, zmiana umowy nie byta mozliwa na podstawie art. 144 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp, jako ze zmiane umowy, polegajagcg na dopuszczeniu do realizacji
zamowienia roweréw z napedem wspomaganym elektirycznie o wadze przekraczajgcej wage
maksymalng okreslong pierwotnie w warunkach zamowienia, nalezy uzna¢ za istotng
W rozumieniu art. 144 ust. 1e ustawy Pzp.

Przepis ten stanowi w art. 144 ust. 1e pkt 2 lit. a) ustawy Pzp , ze zmiana istotna ta taka,
ktéra chociaz nie zmienia ogdlnego charakteru umowy, wprowadza warunki, ktore, gdyby byly
postawione w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, to w tym postepowaniu wzigliby lub
mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci.

W tre$ci OPZ wskazano m.in. wymédg, ze maksymalna waga roweru to 36 kg. Natomiast
w wyniku zmiany Umowy polegajgcej na dostarczeniu w miejsce rowerow VAIMOO rowerow
SEGWAY A200 dopuszczono do funkcjonowania w Systemie rowery nie spetniajgcego tego
parametru, ktérych waga wynosita 42-43 kg (oraz byta wieksza o 12-13 kg od roweru pierwotnie
zaoferowanego). Waga roweru jest istotnym parametrem i czynnikiem decydujgcym
o zastosowanych w nim rozwigzaniach technicznych, a co za tym idzie — majgcym wplyw na
jego cene catkowitg, i w koncu zaoferowang przez Wykonawce ceng oferty. Nie ulega zatem
watpliwosci, ze doszio do zmiany warunkéw umowy miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcag
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru Wykonawcy.

Innymi  stowy, w okolicznosciach faktycznych sprawy mamy do czynienia
z wprowadzeniem nowych warunkéw zamowienia, ktore gdyby zostaty zastosowane
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, to mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy lub przyjete
zostatyby oferty innej tresci.

Dokonanie takiej zmiany, w przypadku braku ziszczenia sie przestanek wyznaczonych
przepisem art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, jest niezgodne z realizacjg zasad przejrzystosci procedur
udzielania zaméwien publicznych i réwnego traktowania oferentow. Taka zmiana umowy
powoduje, ze jej zmieniony ksztalt odbiega od tresci umowy, o ktorej zawarcie oferenci
rywalizowali w ramach konkurencyjnego postepowania.

Reasumujgc, Kontrolujgcy wyrazit poglad, ze rowery VAIMOO, wskutek wystgpienia
w nich usterek wytgczajgcych je z funkcjonowania w Systemie, zostaty zastgpione rowerami
SEGWAY A200, ktoére jednak nie spetniaty okreslonego OPZ wymagania dotyczgcego wagi

maksymalnej. Wobec czego dokonana zmiana stanowita zmiane wprowadzajgca warunki, ktére
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majg wplyw na krgg oferentéw i tre$¢ ztozonych ofert, a zatem zmianeg istothg w rozumieniu
przepisu art. 144 ust. 1e ustawy Pzp. Jednoczesnie zmiana ta nie znajdowata uzasadnienia na
gruncie klauzul przeglgdowych zawartych w Umowie ani tez przestanki okreslonej przepisem

art. 144 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp.

Zamawiajacy w ustawowym terminie wniést pisemne zastrzezenia od wyniku kontroli.

Zamawiajgcy zakwestionowat wynik kontroli w catosci oraz wniést o przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego eksperta w dziedzinie roweréw: wyceny wartosci, oceny stanu
technicznego, diagnostyki, kalkulacji kosztdéw naprawy, budowy oraz eksploatacji, co do faktéw:

a) wadliwosci (nieadekwatnosci) pierwotnych rozwigzan technicznych
przewidzianych dla roweréw ze wspomaganiem elektrycznym w Opisie Przedmiotu Zamowienia
(dalej: ,OPZ"), uwzglednionych nastepnie w rowerach marki VAIMOO;

b) prawidtowosci i adekwatnoéci przeprowadzenia przez Zamawiajgcego badan
rowerow ze wspomaganiem elektrycznym w toku Postepowania;

C) braku mozliwosci stwierdzenia na etapie Postepowania wadliwosci
(nieadekwatnosci) pierwotnych rozwigzan technicznych dla rowerdw ze wspomaganiem
elektrycznym (rowerow VAIMOO) pomimo zachowania przez Zamawiajgcego nhalezytej
starannosci;

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

e) adekwatnosci  rozwigzan rowerdbw ze  wspomaganiem  elektrycznym
zastosowanych na skutek zawarcia Aneksu nr 1 (SEGWAY A200);

f) nowszej generacji rozwigzan przewidzianych dla rowerow ze wspomaganiem
elektrycznym zastosowanych na skutek zawarcia Aneksu nr 1 (SEGWAY A200),
zapewniajgcych wyzszy standard funkcjonowania systemu SRM MEVO, w stosunku do rowerdow
ze wspomaganiem elektrycznym przewidzianych pierwotnie przez Zamawiajgcego w OPZ
i zastosowanych nastepnie przez Wykonawce (roweréw VAIMOO).

Zamawiajgcy przytoczyt w zastrzezeniach tres¢ OPZ, w szczegodlnosci w pkt. 2 i 3 OPZ,
gdzie okreslono wymogi techniczne, ktére spetniaé miaty rowery, w tym rowery z napedem
wspomaganym elektrycznie. Dalej podkreslono, ze zaoferowane rowery posiadaty wszystkie

niezbedne dokumenty, ich cechy byly zgodne z przywotanymi przez Zamawiajgcego normami
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PN EN i cechy produktu zostaty pozytywnie ocenione przez biegtego, jako spetniajgce wymogi
OPZ i SWZ, co doprowadzito do wyboru oferty Wykonawcy, a nastepnie zawarcia umowy.

Po zawarciu Umowy, w toku dalszej realizacji zaméwienia przez Wykonawce — pomimo
zgodnosci rowerdw opisanych w Koncepcji z wymogami Zamawiajgcego i posiadania przez nie
wszystkich wymaganych dokumentéw (dopuszczen, certyfikatow, atestéw etc.) i spetniania
przez nie standardéw bezpieczenstwa i jakosci uzytkowania — stwierdzono wystepowanie
incydentow polegajgcych na mikropeknieciach ram roweréw ze wspomaganiem elektrycznym,
mimo ich zgodnosci z wymaganymi normami i certyfikatami 1SO. Skutkiem zdarzajgcych sie
peknie¢ jest nastepnie ,rozpadniecie sie” roweru w trakcie jego uzytkowania (jazdy), co rodzi
powazne ryzyko uszkodzen ciata lub wrecz narazenia zycia uzytkownika.

Zamawiajacy podkreslit réwniez, ze tozsamo$¢ rowerow zastosowanych w systemie
roweru miejskiego w Sztokholmie z rowerami przewidzianymi w rozwigzaniach OPZ
w Postepowaniu oraz przewidzianych w Koncepcji Wykonawcy; mozliwo$¢ opierania sie przez
Zamawiajgcego, w celu ustalenia koniecznosci dokonania zmian Umowy, na informacjach
dotyczgcych zdarzen zaistnialych w ramach dziatania systemu roweru miejskiego
w Sztokholmie; nie zostaty zakwestionowane przez Urzad w ramach ustalen kontroli dorazne;.

Zamawiajgcy stwierdzit konieczno$¢ dogtebnego przeanalizowania zaistniatej sytuac;i,
w tym ustalenia jej przyczyn i ewentualnych srodkéw zaradczych, jakie winny by¢ podjete w celu
jej przeciwdziatania. Wskutek przeprowadzonych czynnosci weryfikacyjnych, w tym zwlaszcza
na podstawie posiadanych i pozyskanych przez Zamawiajgcego: dokumentow
(w tym certyfikatow, dopuszczen, atestow, etc.) dla rowerdow ze wspomaganiem elektrycznym
przewidzianych OPZ, Koncepcjg (rowery produkcji VAIMOO) oraz wskazanych przez
Wykonawce roweréw SEGWAY A200; wynikow testéw i badan laboratoryjnych, technicznych
i wytrzymatos$ciowych ww. rowerdw; opinii rzeczoznawcow i ekspertow w zakresie technologii
rowerow ze wspomaganiem elektrycznym; ktére to dokumenty zostaty przekazane Urzedowi
w ramach przeprowadzonej kontroli doraznej, stwierdzono, iz:

a) wystgpienie incydentéw zwigzanych z zastosowaniem w Systemie roweréw pierwotnie
wymaganych oraz wskazanych w Koncepcji (rowery VAIMOO), wobec zgodnosci rowerow
z wymogami Postepowania (w tym OPZ) i posiadania przez nie wszystkich wymaganych
dokumentéw (dopuszczen, certyfikatow, atestéw etc.) i spetniania przez nie formalnie
standardéw bezpieczenstwa i jakosci uzytkowania przewidzianych dla miejskich roweréw
cywilnych, stanowito okoliczno$¢ niezalezng od Stron (w szczegdlno$ci zas niezawiniong przez
Wykonawce), ktorej zarbwno Zamawiajacy, jak i Wykonawca, nie mogli przewidzie¢ dziatajgc

z nalezytg starannos$cig. Wada rozwigzan technicznych pierwotnie okre$lonych dla rowerow ze
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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 zosta¢ zastosowane w rowerach ze wspomaganiem
elektrycznym, a wada ta ujawnita sie dopiero w toku zintensyfikowanych testéw i bezposredniej
diugotrwatej eksploatacji roweréw na wyzszych (niz wymagane atestami, normami etc.
i weryfikowanych podczas standardowych dla tego typu pojazdéw testach) poziomach;

b) konieczne i uzasadnione jest dokonanie zmian w odniesieniu do rozwigzan
technicznych dla roweréw ze wspomaganiem elektrycznym, ktére bedg zapobiegaé opisanym
wyzej sytuacjom i ryzykom, w tym w szczegdlnosci rozwigzah wzmacniajgcych rowery
(zwtaszcza ich ramy) pierwotnie przewidziane do zasilenia Systemu. Zastosowanie m.in.
wzmocnionych ram wigze sie przy tym z koniecznos$cig zapewnienia wiekszej baterii dla roweru,
aby byt on nadal funkcjonalny i umozliwiat jazde na tozsamym odcinku co pierwotnie zaktadany,
co w konsekwencji niesie za sobg rowniez wzrost wagi roweru przewidzianego do wykorzystania
w Systemie;

c) jakkolwiek z formalnego punktu widzenia rozwigzania (materiaty, technologie,
urzgdzenia) uwzglednione w rowerach VAIMOO nie zostalty wycofane z rynku, jednakze
w Swietle opisanych okolicznosci faktycznych i incydentéw zwigzanych z ich praktycznym
zastosowaniem w Systemie, rozwigzania te nalezy w rozumieniu funkcjonalnym uznaé¢ za
niedostepne z punktu widzenia przydatnosci wigczenia ich do Systemu.

Zamawiajgcy ustalit réwniez, Zze adekwatne dla usuniecia stwierdzonych zagrozen
i nieprawidtowosci zwigzanych z wymogami okreslonymi pierwotnie w OPZ dla roweréw ze
wspomaganiem elektrycznym, bedg zastosowanie rowerdw o parametrach przewidzianych
w rowerach takich jak przewidziane w rowerach takich jak przewidziane w rowerach SEGWAY
A200, ktére zapewniajg wyzszy standard funkcjonowania Systemu i posiadajg wyzsze (lepsze,
bardziej zaawansowane technicznie) wzgledem rowerdéw przewidzianych pierwotnie, parametry
techniczne, w tym zastosowano w nich czesci o wyzszej technologii, a rowery te spetniajg
podwyzszone standardy (w tym posiadajg certyfikacje) analogiczne jak dla roweréw gorskich,
ktére to standardy sg bardziej rygorystyczne niz te obowigzujgce dla miejskich rowerow
cywilnych. Przeprowadzone w niezaleznym laboratorium we Francji testy wytrzymatosciowe ww.
rowerow, niezaleznie od warunkéw uzytkowania i cech fizycznych uzytkownikéw, nie prowadzity
do wystepowania jakichkolwiek uszkodzen, wobec czego zastosowane w nich wzmocnione
rozwigzania techniczne uznano za adekwatne, aby usungC ryzyka zwigzane z sytuacjami

opisanymi wyzej.
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Jednoczesnie stwierdzono, ze skutkiem zastgpienia w toku realizacji Umowy rowerow
VAIMOO rowerami SEGWAY A200 jest takze zastosowanie Aplikacji dedykowanej rowerom
SEGWAY A200 (zamiast dotychczasowej Aplikacji, dedykowanej rowerom VAIMOO), jako ze
Aplikacja dla Systemu jest elementem funkcjonalnie, technologicznie i organizacyjnie
nierozerwalnie zwigzanym z rowerami konkretnego producenta. Wykonawca o$wiadczyt,
ze dostarczona w toku realizacji Umowy Aplikacja dedykowana rowerom SEGWAY A200
gwarantowa¢ bedzie te same funkcjonalnosci co Aplikacja dedykowana rowerom VAIMOO oraz
bedzie pozostawaé¢ zgodna z wymogami dokumentacji Postepowania, w tym OPZ.

Wykonawca o$wiadczyt Zamawiajgcemu, ze mimo réznicy cenowej pomiedzy rowerami
VAIMOO i SEGWAY A200 (z uwagi na wyzszg jakos¢ technologiczng rowery SEGWAY A200 sg
drozsze od rowerow VAIMOO o okoto 500 euro za egzemplarz), Wykonawca nie oczekuje
z tego tytutu dodatkowego wynagrodzenia i zobowigzuje sie do dostawy rowerow SEGWAY
A200 w liczbie przewidzianej postanowieniami OPZ oraz Umowa, oraz do realizacji Umowy za
okreslong w niej dotychczasowg kwote wynagrodzenia.

Zarzut naruszenia art. 7 ust 1 w wz. z art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp4 w zw. z § 21 ust. 1
lit. e Umowy oraz § 21 ust. 1 lit. ¢ pkt 1.1.c2 Umowy

Zdaniem Zamawiajgcego Urzad potwierdzit, Zze istotnie rozwigzania techniczne roweréw
przewidzianych pierwotnie w OPZ staty sie nieprzydatne z punktu widzenia funkcjonowania
Systemu. Jednak za nieprawidtowe nalezy uznaé¢ poczynione przez Urzad ustalenia i oceny
prawne odnoszgce sie do przyczyn takiego stanu rzeczy i mozliwosci zastosowania ww. klauzul
przeglagdowych do zmiany Umowy w zakresie opisanym w Aneksie nr 1.

Z tresci Informacji o wyniku kontroli doraznej wywies¢ mozna w szczegoélnosci, jakoby
Urzad przyjat, ze niemozliwos¢ zastosowania w Systemie roweréw VAIMOO byta wynikiem
wady konstrukcyjnej stricte tychze roweréw i z tego wzgledu ich niezgodnosci z § 6 ust. 6
Umowy. Tymczasem, jak wynika z § 6 ust. 6 Umowy: ,Wykonawca gwarantuje, ze rowery,
urzgdzenia i wyposazenie, ktore dostarczy i bedg wykorzystywane w celu realizacji Przedmiotu
Umowy, bedg spetniaty warunki okreslone w SIWZ (w tym OPZ) oraz bedg: nowe, nieuzywane,
wyprodukowane wedtug najnowszych osiggnie¢ technicznych i odpowiada¢ bedg najwyzszym
standardom jakosciowym, bezpieczenstwa i ochrony $rodowiska dotyczgcym materiatow
i wykonawstwa. Wykonawca gwarantuje takze, ze dostarczane rowery oraz elementy SRM
MEVO wolne bedg od jakichkolwiek wad produkcyjnych, konstrukcyjnych, materiatowych Ilub
wynikajgcych z nienalezytej jakoSci ich wykonania oraz bedg zgodne z parametrami
technicznymi podanymi przez producenta i zaakceptowang przez Zamawiajgcego dokumentacjg

projektowg i SIWZ. Powyzsze nie dotyczy elementéow SRM MEVO przekazanych Wykonawcy
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przez Zamawiajgcego”. Rowery, ktére  zobowigzany byt zaoferowa¢ w Postepowaniu
wykonawca, musialy by¢ zatem zgodne z wymogami opisanymi w OPZ. Tymczasem, w toku
realizacjii Umowy ustalono, ze geneza stwierdzonych nieprawidtowosci zwigzanych
z funkcjonowaniem roweréw (wystepowanie mikropeknie¢ ram roweréw) lezy wiasnie
w rozwigzaniach i wymogach wynikajgcych z OPZ. Rowery zaoferowane przez Wykonawce,
co potwierdzity ich badania przeprowadzone w toku Postepowania, a takze weryfikacja w toku
realizacji Umowy, byly bowiem zgodne z wymogami SIWZ (OPZ) i posiadaly wszystkie
wymagane dokumenty (dopuszczenia, certyfikaty, atesty etc.) oraz spetniaty standardy
bezpieczenhstwa i jakosci uzytkowania przewidziane dla miejskich roweréow cywilnych. Powyzsze
oznacza zatem (co bezzasadnie zostato pominiete przez Urzad), ze zidentyfikowane przez
Zamawiajgcego problemy i zagrozenia bylyby aktualne niezaleznie od tego, czy zastosowane
zostatyby rowery ze wspomaganiem elektrycznym produkcji VAIMOO (wskazane przez
Wykonawce w Koncepciji) czy innego producenta.

Zagadnienia objete badaniem Urzedu dotyczg okolicznosci o charakterze $cisle
technicznym, odnoszgcym sie bezposrednio do konkretnych rozwigzan roweréw ze
wspomaganiem elektrycznym, dostepnosci danych rozwigzan technicznych dla rynku objetego
zamowieniem, postepem wiedzy technicznej w zakresie adekwatnych dla danego rynku
rozwigzan, czy mozliwosci ustalenia nieadekwatnosci rozwigzan wynikajgcych z OPZ na etapie
Postepowania. Niewatpliwie zatem zagadnienia stanowigce przedmiot kontroli doraznej
stanowity materie wymagajgcg posiadania wiedzy specjalnej. Zagadnienia te zostaly
samodzielnie ocenione lub ustalone przez Urzad w sposéb wewnetrznie sprzeczny i dowolny,
niepoparty okolicznosciami faktycznymi sprawy i zgromadzonym materiatem dowodowym, bez
zasiegniecia takich wiadomosci specjalnych. Zgodnie natomiast z art. 605 ust. 1 pkt 3 Pzp
prowadzgc kontrole Prezes Urzedu moze zasiegna¢ opinii biegtego, jezeli ustalenie lub ocena
stanu faktycznego sprawy lub dokonanie innych czynnosci kontrolnych wymaga wiadomosci
specjalnych.

Mozliwo$¢ zawarcia klauzul przegladowych (adaptacyjnych) w umowach w sprawie
zamowienia publicznego wynika wprost z art. 144 ust 1 pkt 1 Pzp.

Dyspozycja artykutu pozwala instytucji zamawiajgcej juz na etapie przygotowania
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, na zabezpieczenie prawidtowego toku
realizacji zamdwienia, poprzez wprowadzenie klauzul kontraktowych umozliwiajgcych
dostosowywanie warunkow realizacji zaméwienia publicznego do zmieniajgcego sie otoczenia
gospodarczego lub warunkéw rynkowych. Majgc na wzgledzie, ze celem postepowania

0 udzielenie zamdwienia publicznego jest nabycie przez instytucje zamawiajgcg okreslonego
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Swiadczenia (dostawy, ustugi lub roboty budowlanej) bedacej efektem realizacji zawartej umowy,
instytucje zamawiajgce powinny formutowaé warunki i zasady tej realizacji w taki sposob,
by uwzglednia¢ otoczenie spoteczno—gospodarcze wykonywania uméw,  warunki
funkcjonowania rynku okreslonych dostaw, ustug lub robot budowlanych, tak aby w okreslonym
zakresie moc reagowacé na zmiany tego otoczenia bez uszczerbku dla realizacji zamoéwionego
swiadczenia. Dlatego tez, w zakresie w jakim instytucja zamawiajgca jest w stanie przewidzie¢
okreslone pola i warunki modyfikacji umow, ktére wynikajg w szczegoélnosci z prowadzonej przez
te instytucje dziatalnosci, dotychczasowego doswiadczenia lub wiedzy dotyczgcej realidw
okreslonych rynkéw - celowym jest, by takie zapisy stanowity element dokumentacji postepowan
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Klauzule kontraktowe pozwalajgce na efektywne
dostosowywanie sposobu i warunkéw realizacji uméw do zmieniajgcych sie warunkéw
zewnetrznych znajdujg swoje uzasadnienie réwniez w zasadach celowosci, racjonalnosci
i efektywnosci wydatkowania $rodkéw publicznych. Ograniczajg one bowiem ryzyko
niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia publicznego.

Mozliwos¢ skutecznej zmiany umowy w oparciu o klauzule przeglagdowe wymaga dla
swej skutecznosci przewidzenia takiej mozliwoéci juz na etapie ogtoszenia o zaméwieniu lub
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w postaci jednoznacznych postanowien
umownych, ktére okreslajg ich zakres, w szczegdlnosci mozliwos¢ zmiany wysokoSci
wynagrodzenia wykonawcy, i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian. Art. 144 ust. 1 pkt 1
Pzp potwierdza tym samym mozliwo$¢ dokonania istotnej zmiany umowy, o ile zamawiajgcy,
przygotowujgc postepowanie spetni warunki wskazane powyzej. Tym samym zakres
dopuszczalnych zmian moze by¢ szeroki, a prawodawca stwarza uczestnikom rynku zamowien
publicznych szanse na uksztattowanie umowy w takim poziomie elastycznosci, ktory jest
niezbedny do efektywnego zrealizowania zaplanowanej inwestyciji.

Zasadniczym celem klauzul przegladowych jest okreslenie pewnej kategorii przypadkow
kwalifikujgcych sie do zmiany w taki sposdb, aby strony umowy miaty pewnos¢ co do tego, kiedy
Zamawiajgcy bedzie takg wyrazat, a kiedy Wykonawca ma prawo antycypowac, iz zawarta z nim
umowa bedzie adekwatnie zmodyfikowana.

Odnoszgc sie nastepnie do obowigzku okreslenia zasad modyfikacji umowy w postaci
jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowienn umownych, to postanowienia umowne
zachowujg ww. kryteria, gdy wszyscy rozsadnie poinformowani oferenci — zachowujgc zwyktg
staranno$¢ — sg w stanie doktadnie zrozumie¢ ich znaczenie oraz interpretujg je w ten sam
sposob, za$ zamawiajgcy powinien postugiwaé sie sformutowaniami zrozumialymi dla

potencjalnych wykonawcow, adekwatnymi z punktu widzenia potrzeb zamawiajgcego, ale takze

33



z uwzglednieniem typowego sposobu ich rozumienia w branzy, w ktorej dziatajg potencjalni
wykonawcy.

Sformutowania zawarte w tresci § 21 ust. 1 lit. e Umowy nie budzily jakichkolwiek
watpliwosci interpretacyjnych uczestnikow dialogu konkurencyjnego w sprawie przedmiotowego
zamowienia, w szczegodlnosci zas na etapie sktadania przez wykonawcow pytan dot.
dokumentacji Postepowania. Powyzsze potwierdza, iz okreslone przez Zamawiajgcego klauzule
przeglgdowe byly zrozumiate dla wykonawcéw, zas UZP w prezentowanej przez siebie
argumentac;ji btednie wigze pojecie precyzyjnosci z drobiazgowoscig. Nie sposéb bowiem uznaé
za prawidtowy poczynionego przez UZP wniosku, jakoby tres¢ § 21 ust. 1 lit. e Umowy nie
zawierata klauzul przegladowych adekwatnych do stanu faktycznego sprawy, a umozliwiajgcych
kontrolowang zmiane Umowy, w tym nie jest zgodnym z wykfadnig ww. postanowienia przyjete
przez UZP zatozenie, iz klauzula ta nie uwzglednia w swej tresci przypadkéw niedostepnosci
elementéw systemu z punktu widzenia ich przydatnosci do Systemu, zas Zamawiajgcy,
dokonujgc jej wyktadni dopuscit sie nadinterpretacji, poprzez oparcie sie o zgodne pomiedzy
Stronami rozumienie funkcjonalne (tj. uwzgledniajace kontekst, w oparciu o ktéry klauzula ta
zostata wprowadzona) ponad znaczenie literalne.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze podstawowe znaczenie w praktyce dokonywania wyktadni
oswiadczeh woli ma uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 29.06.1995 r., , zgodnie z ktérg
interpretujgc oswiadczenia woli wedlug polskiego systemu prawnego, nalezy stosowaé
kombinowang metode wyktadni, ktéra obejmuje dwie fazy wyktadni.

W fazie pierwszej nalezy ustali¢ sens o$wiadczenia woli (zarbwno z punktu widzenia
nadawcy, jak i adresata oswiadczenia). W przypadku rozbieznosci w rozumieniu przez strony
ztozonego oswiadczenia nalezy w fazie drugiej (obiektywnej) ustali¢, jak adresat oSwiadczenia je
zrozumiat i jak zrozumieé powinien. Zaréwno w literaturze, jak i w orzecznictwie dominuje nadto
podejscie przyjmujgce za obowigzujgcg zasade omnia sunt interpretanda, oznaczajgca,
ze umowa podlega interpretacji nawet wtedy, gdy w Swietle regut jezykowych nie ma watpliwosci
co do jej znaczenia.

Zatem interpretacja postanowien umowy w oparciu o wyktadnie literalng, z ewidentnym
wytgczeniem wyktadni funkcjonalnej, jest niedopuszczalne, zas postanowienia Umowy trzeba
adekwatnie interpretowac, bez ograniczania sie do ich literalnego brzmienia, bez odnoszenia sie
do celu istnienia tychze zapisow.

Odnoszgc sie do poszczegdlnych zarzutdw UZP w odniesieniu do okolicznosci

wskazanych w tredci § 21 ust. 1 lit. e Umowy, nalezy podkresli¢, ze:
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a) nie jest prawidlowym i zgodnym z ww. zasadami wyktadni oparcie sie przez Urzad
wytgcznie na wyktadni literalnej, z pominieciem pozostatych metod wyktadni, w szczegolnosci
wyktadni funkcjonalnej i celowosciowej. W szczegélnosci, nie jest prawidlowym zatozenie,
iz zastosowanie klauzuli przeglagdowej w rozumieniu art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp wymaga dla swej
skutecznos$ci uzycia w aneksie do umowy w sprawie zamowienia publicznego expressis verbis
sformutowania jak uzyte w danej klauzuli przeglgdowej, bez ustalenia, czy okolicznosci
powotane przez zamawiajgcego jako podstawa zastosowania danej klauzuli przeglgdowej
odpowiadajg w istocie celowi i funkcji wynikajgcej z brzmienia tejze klauzuli ustalonym na skutek
jej kompletnej i prawidtowej wyktadni, zgodnie z zasadami interpretacji tekstow

Dokonana przez Urzad wykladnia postanowienia § 21 ust. 1 lit. e Umowy pomija,
ze sytuacje ,niedostepnosci na rynku materiatéw, technologii lub urzgdzeh wskazanych w OPZ”
zostaty wyszczegdlnione odrebnie od sytuacji ,wycofania z rynku tych materiatéw, technologii
lub urzgdzen” — zgodnie zatem z zasadg zakazujgcg wyktadni per non est, zgodnie z ktérg
niedopuszczalne jest odczytywanie treéci danego aktu w sposdb pomijajacy niektére jego
fragmenty albo czynigce je zbednymi, a takze zasadg racjonalnoéci, ww. przestanki zmiany
Umowy nalezy traktowac¢ jako odnoszgce sie do odmiennych przypadkdéw, nie zas — jak uczynit
to w rzeczywistoéci Urzad — jako obejmujgce wytgcznie sytuacje, w ktérej rozwigzania pierwotnie
przewidziane w OPZ zostatyby catkowicie usuniete z rynku i z tego wzgledu nie byloby mozliwe
ich zastosowanie w Systemie.

Jakkolwiek rozwigzania (materiaty, technologie, urzgdzenia) wynikajgce z OPZ,
uwzglednione nastepnie przez Wykonawce w rowerach VAIMOO, nie zostaty wycofane z rynku
(rower VAIMOO nie zostat wycofany z produkcji przez producenta), w $wietle okolicznosci
faktycznych i incydentdw zwigzanych z ich praktycznym zastosowaniem w Systemie
rozwigzania te nalezato zatem uznaé¢ w rozumieniu funkcjonalnym za niedostepne na rynku
z punktu widzenia mozliwosci i przydatnosci wtgczenia ich do Systemu. Zgodnie z przytoczong
przez Urzad definicjg stownikowg pojecia ,niedostepny produkt” (vide: przypis nr 26 na s. 20
Informacji o wyniku kontroli doraznej), jest to produkt ,taki, ktérego nie mozna miec¢, zdoby¢ lub
wykorzystac’9). Z kolei zas pod pojeciem ,wykorzysta¢” rozumie sie ,uzy¢ czegos dla
osiggniecia jakiegos celu, zysku™1

Nawet na gruncie wyktadni jezykowej, brak mozliwosci wykorzystania rozwigzan
technicznych opisanych pierwotnie w OPZ, a zastosowanych nastepnie w rowerach VAIMOO
dla osiggniecia celu w postaci funkcjonowania Systemu, z przyczyn zaistniatych
w przedmiotowej sprawie, nalezy uzna¢ za zgodny z definicjg pojecia ,niedostepnosci”

w rozumieniu § 21 ust. 1 lit. e Umowy.
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Jesli klauzula przeglgdowa przewidywataby mozliwo$¢ zmiany Umowy w przypadku
catkowitego wycofania danego rozwigzania technicznego (jego nieistnienia), to tym bardziej za
dopuszczalng nalezy uzna¢ zmiane Umowy w sytuacji, w ktérej rozwigzanie takie podlega
wycofaniu dla danego przeznaczenia zwigzanego z realizacjg Umowy (funkcjonowania systemu
miejskiego roweru cywilnego).

Za nieprawidiowe nalezy uznaé rowniez poczynione przez Urzad ustalenia odnosnie
braku ziszczenia sie przedmiotowej sprawie okolicznosci opisanych w § 21 ust. 1 lit. e Umowy
odnoszacych sie do sytuacji ,pojawienia sie na rynku materiatéw, technologii lub urzadzen
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)”.

Stwierdzenia poczynione nalezy oceni¢ jako wzajemnie sprzeczne. Z jednej bowiem
strony Urzad wskazat, jakoby w ogdle ww. przestanka nie mogta mieé¢ zastosowania do zmian
Umowy, bowiem zawiera pojecia ,nieostre”, ,niejednoznaczne”, ,nie zdefiniowane” jak ,nowszej
generacji”, czy ,wyzszy standard funkcjonowania systemu”, a z drugiej jednoczesnie Urzad
wskazat,- ze przestanka ta jednak moze mie¢ zastosowanie do sytuacji ,pojawienia sie na rynku
rowerOw nowszej generacji zapewniajacych wyzszy standard funkcjonowania systemu SRM
MEVO, przez co, w kontekscie wymagan OPZ, nalezy rozumieC rower ze wspomaganiem
elektrycznym, ktéory w zakresie przynajmniej jednego =z parametrow przewyzszatby
wiasciwosciami rower VAIMOO, a w zakresie pozostatych parametréw bytby co najmniej zgodny
z wymaganiami OPZ (tj. posiadatby przynajmniej nie gorsze niz parametry minimalne), wobec
czego zapewnitby lepsze funkcjonowanie Systemu, tj. w przypadku parametru wagi bytby
rowerem lzejszym i jednocze$nie zachowujgcym wszystkie pozostate funkcjonalnosci”.

Za nieprawidtowe nalezy uznac¢ stwierdzenie, jakoby przedmiotowa przestanka nie mogta
mie¢ zastosowania wskutek zastosowania w niej pojec¢ ,nieostrych”, ,niejednoznacznych”, ,nie
zdefiniowanych”. Kazdy element tekstu prawnego, tekstu umowy, tres¢ przedmiotowej klauzuli
przegladowej podlega wyktadni, tj. ustaleniu znaczenia zastosowanych w niej sformutowan.
| tak, na gruncie samej tylko wykfadni jezykowej pojecie:

e .nowszy” to stopien wyzszy od pojecia ,nowy” oznaczajgcego ,niedawno zrobiony,
nabyty lub wtasnie powstaty, zatozony”, ,taki, ktory zajgt miejsce poprzedniego”, ,od niedawna
istniejgcy, wiasnie wynaleziony”, ,nastepny, dalszy”;

e ,generacja” oznacza ,grupa maszyn, urzgdzen, pojazdéw konstruowanych na

okreslonym etapie ich rozwoju, wedtug okreslonej technologii”;
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e wyzszy” to stopien wyzszy od pojecia ,wysoki” oznaczajgcego ,zajmujgcy pierwsze lub
wazne miejsce w jakiej$s hierarchii’, ,majacy duzg wartos¢, duze znaczenie”, ,znaczny pod
wzgledem natezenia, intensywnos$ci”;

e ,standard” oznacza ,poziom towardow lub ustug, zwtaszcza spetniajgcy podstawowe
wymagania®, ,typowy i przecietny model czegos”.

Na gruncie samej wykfadni jezykowej pojecie ,nowszej generacji’ nalezy rozumie¢ jako
materialy, technologie lub urzgdzenia konstruowane wedtug nastepnych (wzgledem rozwigzan
uprzednich) rozwigzan i technologii, zas ,wyzszy standard funkcjonowania Systemu” nalezy
rozumie¢ jako zwiekszony wzgledem rozwigzan typowych i przecietnych poziom funkcjonowania
Systemu. Zestawiajgc niniejsze z wyktadnig systemowg i funkcjonalng, ktére wskazujg jasno,
ze celem przedmiotowej klauzuli jest zapewnienie mozliwosci zmian Umowy w przypadku
pojawienia sie bardziej zaawansowanych technologicznie rozwigzan pozwalajgcych na bardziej
efektywne funkcjonowanie Systemu, nie ulega watpliwosci, ze ww. Kklauzula, wbrew
poczynionym przez Urzad ocenom, spetnia kryteria uznania jej za klauzule przeglagdowa
w rozumieniu art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp, pozwalajgcg na jej zastosowanie w przypadku ustalenia,
Ze opisane nig przestanki ziscity sie w danym stanie faktycznym.

Za nieprawidiowe nalezy uznaé takze poczynione przez Urzad ustalenie, jakoby nie
zaistniata sytuacja objeta ww. klauzulg przeglagdowg. W sytuacji, w ktorej klauzula odnosic¢
miataby sie do roweru ze wspomaganiem elektrycznym, ktéry jest rowerem lzejszym
i jednoczesnie zachowujgcym wszystkie pozostate funkcjonalnosci”’, w ogdle nie mielibySmy do
czynienia ze zmiang Umowy (OPZ). Rower Izejszy w dalszym ciggu przeciez bytby zgodny
z pierwotnym wymogiem OPZ co do maksymalnej wagi roweru, a skoro nie ulegatyby zmianie
inne funkcjonalnosci, nie zachodzitaby tym samym w ogéle podstawa do dokonywania zmiany
Umowy, a co najwyzej kwestia wyrazenia przez Zamawiajgcego zgody na takie zaktualizowane
rozwigzanie, zgodnie z pkt. 2 in fine OPZ, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy przewidziat
mechanizm umozliwiajgcy zmiany rowerow wzgledem tych okreslonych Koncepcjg w trybie
wytgcznie zgody Zamawiajgcego (,Kazda istotna zmiana wymaga pisemnej zgody
Zamawiajgcego”). Przedmiotowa klauzula przegladowa, aby zachowywata ona sens prawny,
odnosi sie do przypadkéw, w ktérych zmianie ulega¢ miatby np. parametr wagi roweru
wzgledem parametru okreslonego OPZ (tj. gdyby waga roweru miata przekroczy¢ wskazang
w OPZ wartos¢ maksymalng), a zmiana taka podyktowana bytaby faktem zaistnienia na rynku
materiatéw, technologii lub urzadzen skonstruowanych wedtug nastepnych (wzgledem
rozwigzah uprzednich) rozwigzan i technologii, ktérych zastosowanie powodowacC bedzie

zwiekszony wzgledem rozwigzan typowych i przecietnych poziom funkcjonowania Systemu —
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a zatem np. zwiekszony poziom bezpieczenstwa uzytkownikéw, niezawodnosci dziatania
Systemu, etc. W przedmiotowym zakresie Urzad catkowicie dowolnie, niezgodnie ze
zgromadzonym w sprawie materiatem dowodowym, pomimo niedysponowania przezen
informacjami wynikajgcymi z wiedzy specjalnej wskazuje, ze rower SEGWAY A200 ,pojawit sie
na rynku” juz co najmniej w roku 2021. Nadto, model roweru SEGWAY A200 jest ciezszy od
modelu VAIMOO i nie spetnia wymagania dotyczgcego wagi maksymalnej, wskazanej
pierwotnie w OPZ.

Jak wynika z informacji dostepnych w internecie, przywotanych w kontroli, zapowiedz
dotyczgca wprowadzenia na rynek roweréw SEGWAY A200 zostata opublikowana w dniu
17.08.2021 r. Tymczasem, Postepowanie zostato ogtoszone w dniu 10.04.2020 r., sktadanie
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu miato miejsce w dniu 14.05.2020 r., za$
otwarcie ofert — od ktérego to momentu wykonawcy i Zamawiajgcy zwigzani sg trescig ofert,
brzmieniem SIWZ (OPZ) oraz rowerami przedstawionymi w ziozonych wraz z ofertami
koncepcjach funkcjonowania Systemu, oraz od ktérego to momentu dokonanie zmiany tresci
oferty jest niedopuszczalne - miato miejsce w dniu 26.07.2021 r., a zatem przed przytoczong
przez Urzad zapowiedzig pojawienia sie dopiero na rynku rozwigzan objetych rowerem
SEGWAY A200.

Urzad potwierdzit, ze istotnie rowery o parametrach przyjetych na skutek zawarcia
Aneksu nr 1 (rowery SEGWAY A200) posiadajg wyzsze parametry wzgledem rowerdw
VAIMOO, a zatem jedyne =zastrzezenie Urzedu w przedmiotowym zakresie tyczy sie
zwiekszonej wagi roweru. W tym kontekscie za ustalenie dowolne, nie oparte na wiedzy
specjalnej (ktérg Urzad nie dysponuje samodzielnie) nalezy uzna¢ poczynione przez Urzad
ustalenie, ze tylko rower lzejszy (w sytuacji, gdy pozostate parametry pojazdu sg bezspornie
wyzsze, tj. lepsze, anizeli parametry pierwotne) mozna uznaé¢ za zapewniajgcy wyzszy/lepszy
standard funkcjonowania Systemu oraz za rower ,szybszy, zwrotniejszy i tatwiejszy w obstudze,
czyli po prostu lepszy” oraz lepiej prowadzacy sie bez wspomagania elektrycznego. Uwadze
Urzedu umkneto w przedmiotowym zakresie, Zze rozwigzania pierwotne roweréw ze
wspomaganiem elektrycznym wynikajgce z OPZ skutkowaty powaznym zagrozeniem
bezpieczenstwa dla uzytkownikéw Systemu, tj. realnym zagrozeniem samoczynnego pekniecia
ramy roweru, a zatem ,rozpadniecia sie” roweru w trakcie jazdy. Uzytkowanie zatem roweréw
opartych o rozwigzania pierwotnie opisane w OPZ powodowatoby nieustanne zagrozenia dla
zdrowia, a nawet zycia uzytkownikow Systemu (co potwierdzity udokumentowane w toku
postepowania kontrolnego sytuacje zaistniate w systemie roweru miejskiego w Sztokholmie),

generujgc nadto dalej idgce konsekwencje o charakterze finansowym (potencjalna
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odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza Zamawiajgcego za doznane przez osoby fizyczne szkody
na osobie i mieniu), wizerunkowym, spotecznym, czy wrecz nawet karnym, wynikajgcym z faktu
swiadomego dopuszczenia przez Zamawiajgcego do uruchomienia Systemu z uzyciem roweréw
o parametrach skutkujgcych ww. zagrozeniami dla uzytkownikéow. Juz zatem chocby z tej
perspektywy — zestawiajgc ze sobg rozwigzanie pierwotne, niosgce za sobg ww. zagrozenia
i nieprawidlowosci, oraz rozwigzania nowowprowadzone, usuwajgce te zagrozenia
i nieprawidtowosci (wskutek zastosowanych wzmocnien ram i konstrukcji roweréw, ale co za tym
idzie niosgce za sobg nieuchronny skutek w postaci zwiekszonej wagi rowerdéw, wobec
jednoczesnego zastosowania odpowiedniej baterii, tak aby zapewni¢ uzytkownikom Systemu
tozsamy zasieg rowerdow ze wspomaganiem elektrycznym) nalezy uznaé, ze niewatpliwie
rozwigzania nowowprowadzone zapewniaty wyzszy standard funkcjonowania Systemu,
w szczegodlnosci z uwagi na podstawowy aspekt bezpieczenstwa, hierarchicznie nadrzedny
wzgledem wszelkich innych aspektow korzystania z systemu roweru miejskiego i warunkujacy
w ogdle chec korzystania przez uzytkownikow z Systemu.

W zakresie tresci klauzuli przegladowej z § 21 ust. 1 lit. ¢ pkt 1.1.c2 Umowy UZP nie
zakwestionowat faktu, iz koniecznos¢ wprowadzenia rozwigzan i rowerow réznych od pierwotnie
przyjetych wptywa na termin wykonania zamoéwienia okreslonego Umowg (poprzez przesuniecie
terminébw wdrozenia Etapu |, Il oraz lll), kwestionujgc jedynie fakt wystgpienia okolicznosci,
o ktérych mowa w treéci ww. postanowienia (tj. okolicznosci niezaleznych od Stron. ktdrych nie
mozna byto przewidzie¢ przy zachowaniu nalezytej starannosci).

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 144 ust. 1 pkt 3 Pzp

Jak wynika z dokumentacji udostepnionej UZP odnoszacej sie do wnioskow z analizy
parametrow i stanu rowerdw ze wspomaganiem elektrycznym opisanych w OPZ (rozwigzan
zastosowanych nastepnie w rowerach firmy VAIMOOQ), ich dokumentacji, charakteru i przyczyn
wystepowania opisanych incydentow zwigzanych z ramami przedmiotowych rowerdw, a takze
parametrow i stanu oraz dokumentacji rowerow ze wspomaganiem elektrycznym o parametrach
przewidzianych Aneksem nr 1, biorgc pod uwage zwlaszcza wiedze techniczng, wystgpienie
incydentéw zwigzanych z zastosowaniem w Systemie roweréw VAIMOO, w s$wietle ich
zgodnosci z wymogami Zamawiajgcego (w tym OPZ) i posiadania przez nie wszystkich
wymaganych dokumentéw (dopuszczen, certyfikatow, atestéw etc.) i spetniania przez nie
standardéw bezpieczenstwa i jakosci uzytkowania, stanowito okolicznos¢ niezalezng od Stron,
ktorej zarbwno Zamawiajgcy, jak i Wykonawca, nie mogli przewidzie¢ dziatajgc z nalezytg

starannoscia.
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Incydenty te nie byly w szczegdlnosci spowodowane przyczynami lezgcymi po stronie
Wykonawcy czy podmiotéw, za ktdére ponosi on odpowiedzialnosé, w tym wystgpienie
incydentow nie byto skutkiem zaniedban czy zaniechan po stronie Wykonawcy (i podmiotéw, za
ktére odpowiada), nieprawidtowego wywigzywania sie przez Wykonawce z zobowigzan objetych
Umowa, etc.

Okolicznosci tych nie mozna byto réwniez przewidzie¢ na etapie wczesniejszym (w tym
zwlaszcza na etapie poprzedzajgcym zawarcie Umowy).

W wyniku przeprowadzonej kontroli Urzad nie zarzucit Zamawiajgcemu, jakoby dokonat
on w sposéb nieprawidlowy przygotowania i przeprowadzenia Postepowania poprzez
nieprawidiowy czy niedostateczny opis przedmiotu zamoéwienia w zakresie rozwigzan
technicznych roweréw ze wspomaganiem elektrycznym, bgdz by Zamawiajgcy w sposéb
nieprawidiowy lub niedostateczny dokonat badania roweréw zaoferowanych przez Wykonawce
w Postepowaniu (roweréw VAIMOO).

Jak wynika bezposrednio z brzmienia samego art. 144 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz interpretacji
przepisu przedstawionych przez sam Urzad w Informacji o wyniku kontroli doraznej,
dopuszczalnos¢ zastosowania art. 144 ust. 1 pkt 3 Pzp uzalezniona jest od tego, czy
koniecznos¢ zmiany spowodowana byta okolicznosciami, ktére nie byty mozliwe do
przewidzenia przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoécig, nie zas od hipotetycznej
mozliwosci przewidzenia danej okolicznosci przy zastosowaniu $rodkéw nadzwyczajnych czy
niestandardowych w danym przypadku.

Konstruujgc OPZ i oczekiwane przez Zamawiajgcego parametry rowerow ze
wspomaganiem elektrycznym, Zamawiajgcy odnosit sie do posiadania przez rowery atestow,
certyfikatébw i zgodnosci z normami I1SO, a zatem standardéw o charakterze uniwersalnym,
obiektywnym, potwierdzanych przez niezalezne, autoryzowane instytucje — juz zatem na tej
podstawie Zamawiajgcy mogt zasadnie, racjonalnie, zgodnie ze standardem nalezytej
starannosci, zaktada¢, ze sformutowane przezen wymogi co do rozwigzan rowerdw,
potwierdzone nastepnie w odniesieniu do konkretnych modeli roweréw zaoferowanych przez
danego wykonawce, poprzez m.in. przediozone dla tych roweréw odpowiednie certyfikaty
i atesty, bedg wystarczajgce dla zapewnienia prawidtowosci dziatania Systemu, w szczegdélnosci
zapewnienia niezbednego poziomu bezpieczenstwa uzytkownikom Systemu, i tym samym
Zamawiajacy nie mogt wéwczas racjonalnie zaktadac, ze rowery posiadajgce takie certyfikaty
i atesty co do zastosowanych w nich rozwigzan mogtyby jednak ulec awariom takiego rodzaju

jak zidentyfikowane w przedmiotowej sprawie.
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Wbrew ocenom poczynionym przez Urzad, sytuacji takiej nie mozna uznaé za wpisujgca
sie w normalne ryzyko kontraktowe.

Okolicznoscig niekwestionowang przez Urzad jest, iz Zamawiajgcy dokonat na etapie
Postepowania prawidtowego badania roweréw oferowanych przez wykonawcéw, w tym rowerow
VAIMOO - zaréwno w oparciu o przedstawione dla tych roweréw certyfikaty i atesty,
jak i w oparciu o bezposrednie badanie egzemplarzy roweréw przez biegtego rzeczoznawce -
oraz ze rowery te byly zgodne z wymogami postawionymi przez Zamawiajgcego w OPZ.

Co wiecej, hipotetyczne nawet wykrycie ryzyk peknie¢ ram w toku Postepowania
(na etapie badania ofert) nie zmienitoby zaistniatego w sprawie stanu rzeczy, bowiem wskazane
problemy zwigzane byly z rozwigzaniami dla roweréw ze wspomaganiem elektrycznym
wynikajgcymi z OPZ (ktérym, po terminie skfadania ofert, zwigzany jest zarbwno Zamawiajacy,
jak i wykonawca). Sytuacja ta zatem ujawnitaby zatem jedynie wczes$niej koniecznos¢ dokonania
odpowiednich zmian OPZ na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Badania rowerow w zakresie przewidzianym przez Zamawiajgcego w Postepowaniu byty
adekwatne z punktu widzenia zapisow OPZ, przepisow prawa, jak rowniez niezbednych norm
technicznych i norm 1SO. Skoro zatem badania w uksztattowanym w ten sposob zakresie nie
wykazaty zidentyfikowanych obecnie peknieé, to mozliwosc¢ ich wystgpienia w normalnym toku
rzeczy uzna¢ nalezatlo za mato prawdopodobng i niemozliwg do przewidzenia przez
Zamawiajgcego z perspektywy zachowania przez Zamawiajgcego nalezytej starannosci.

Zamawiajgcy dokonat tym samym okreslenia i oceny technologii rowerow
z zachowaniem starannosci ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju. Za oczekiwanie
nadmiarowe z punktu widzenia kryterium nalezytej starannosci nalezy tym samym uznaé
wyrazone obecnie przez Urzad zatozenie, ze hipotetycznie mozna byto przeprowadzi¢ dalsze
szeroko zakrojone badania rowerdw (np. badania laboratoryjne odnoszgce sie kazdego jednego
elementu technicznego roweru), wykraczajgce poza standard okreslony dla nich w SIWZ, celem
wykrycia wad, ktérych zaistnienie w normalnym toku rzeczy w oparciu o éwczesny stan wiedzy
naukowej co do funkcjonowania rowerdéw elektrycznych) byto mato prawdopodobne.

Okolicznosci analizowane w przedmiotowym przypadku majg charakter Scisle
techniczny, w tym odnoszg sie one do postepu wiedzy technicznej w stosunkowo miodej, nadal
intensywnie rozwijajgcej sie branzy rowerdéw elektrycznych, co do rozwigzah adekwatnych dla
takich roweréw w zaleznosci od ich przeznaczenia (przewidywanego sposobu uzytkowania).
Dla prawidlowej oceny przez Urzad ww. kwestii, zasadne byto zasiegniecie wiedzy specjalnej,
w szczegolnosci poprzez pozyskanie stosownej opinii biegtego na podstawie art. 605 ust. 1 pkt 3

Pzp, czego jednak Urzad nieprawidtowo w przedmiotowej sprawie zaniechat.
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Niezaleznie od powyzszego za chybione, niezgodne z trescig przytaczanych przez Urzad
postanowien, uznaé¢ nalezy argumenty UZP, jakoby okolicznosci zwigzane z mikropeknieciami
ram roweréw byly w rzeczywistosci brane pod uwage przez Zamawiajgcego oraz by nie
stanowity one okolicznosci niezaleznej od Stron, w szczegdlnosci od Wykonawcy.
W tym zakresie wskaza¢ bowiem nalezy, ze:

a) rower VAIMOO - co nie jest kwestionowane przez UZP — byt i jest w petni zgodny
zarébwno z wigzgcg Strony Umowa, jak rowniez wymaganiami okreslonymi w tresci OPZ.
Z uwagi na powyzsze w analizowanym przypadku nie jest mozliwe przyjecie, ze rower VAIMOO
posiada wady podlegajgce odpowiedzialnosci Wykonawcy z tytulu 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
przepiséw o gwarancji odpowiedzialnos¢ gwaranta dotyczy przypadku, gdy rzecz sprzedana nie
ma wiasciwosci okreslonych w oswiadczeniu gwarancyjnym (w tym wypadku: Umowie).

Umowa w przedmiotowej sprawie, poprzez tres¢ OPZ, narzucata natomiast takie, a nie
inne rozwigzania techniczne (w tym konstrukcyjne) roweréw. Jeéli 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 gwarancji. Urzad ponownie pomingt tym samym w przedmiotowym zakresie,
ze okoliczno$ci zwigzane =z wystepujgcymi mikropeknieciami wynikajg z parametrow
technicznych dla rowerow ze wspomaganiem elektrycznym okreslonych w OPZ,
a nie z np. nieprawidtowosci wykonania zamoéwienia przez Wykonawce, i zidentyfikowane
problemy i zagrozenia analogicznie wystgpityby rowniez w przypadku innych typéw rowerow
dopoty, dopoki nie zostatyby zmienione wynikajagce z OPZ parametry techniczne rowerdw
uwzgledniajgce koniecznos¢ zastosowania dodatkowych wzmocnien konstrukcyjnych (ktorych
dalszym skutkiem byto wiasnie kwestionowane przez Urzad zwiekszenie sie wagi roweru.

Zgodnie z § 6 ust. 6 Umowy: ,Wykonawca gwarantuje, ze rowery, urzgdzenia
i wyposazenie, ktore dostarczy i bedg wykorzystywane w celu realizacji Przedmiotu Umowy,
bedag spetniaty warunki okreSlone w SIWZ (w tym OPZ) oraz bedg: nowe, nieuzywane,
wyprodukowane wedtug najnowszych osiggnie¢ technicznych i odpowiada¢ bedg najwyzszym
standardom jakosciowym, bezpieczenstwa i ochrony $rodowiska dotyczgcym materiatow
i wykonawstwa. Wykonawca gwarantuje takze, ze dostarczane rowery oraz elementy SRM
MEVO wolne bedg od jakichkolwiek wad produkcyjnych, konstrukcyjnych, materiatowych Ilub
wynikajgcych z nienalezytej jakoSci ich wykonania oraz bedg zgodne z parametrami

technicznymi podanymi przez producenta i zaakceptowang przez Zamawiajgcego dokumentacjg
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projektowg i SIWZ. Powyzsze nie dotyczy elementow SRM MEVO przekazanych Wykonawcy
przez Zamawiajgcego”. Postanowienie zaktadato, ze Wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢
rowery, ktére odpowiadajg wymogom SIWZ (OPZ).

Prawidtowa zatem wyktadnia postanowienia winna prowadzi¢ do wniosku, ze odnosi sie
ono do, innych niz zaistniate w przedmiotowej sprawie, przypadkéw np. wad konstrukcyjnych
wynikajgcych np. z niezastosowania sie przez Wykonawce do wymogéw OPZ, niezgodnosci
rowerow zastosowanych przez Wykonawce z deklarowanymi normami ISO etc.
(czego w sprawie bezspornie nie stwierdzono), natomiast nie uwzglednia ono sytuacji, w ktorej —
ujawniona nieadekwatnos¢ rozwigzan technicznych roweréw wynika z samej ich konfiguraciji
okreslonej OPZ. Przyjecie bowiem takiej wyktadni prezentowanej przez Urzad, prowadzitoby do
wewnetrznie sprzecznej i niemozliwej do pogodzenia konkluzji, iz z jednej strony Wykonawca
musi dostarczy¢ rower zgodny z OPZ, ale z drugiej strony ma zapobiec wystepowaniu peknie¢
ram, ktérym nie da sie przeciwdziata¢ w inny sposob anizeli tylko poprzez odpowiednig zmiane
wymogow konstrukcyjnych rowerow wynikajgcych wiasnie z OPZ.

Réwniez powotane przez Urzad postanowienia dot. usterek istotnych roweréw,
wynikajgce z § 1 pkt 32 Umowy, pkt 17 ust. 1 lit b) OPZ czy tez dotyczace okresu eksploatacji
rowerow i obowigzku zastepowania roweréow wycofanych z eksploatacji rowerami nowymi,
dokonujgc ich prawidtowej wyktadni, nie mogg byé uznane za odnoszace sie do kategorii
zdarzen takich jak zaistniate w przedmiotowej sprawie.

Procedura usuwania usterek istotnych czy wymiany rowerow zuzytych w toku
eksploatacji, opisana postanowieniami Umowy i OPZ, odnosita sie do przypadkow innych anizel
wady rozwigzan technicznych roweréw okreslonych w samym OPZ, tj. np. uszkodzen roweréw
wynikajgcych z dziatan uzytkownikdéw Systemu czy wykrytej niezgodnosci roweréw z wymogami
opisanymi Umowg i OPZ. W Zzadnym bowiem przypadku zastosowanie ww. procedury nie
prowadzitoby do usuniecia zagrozen w postaci peknie¢ ram roweréw w trakcie ich uzytkowania,
skoro Wykonawca zobowigzany bytby do zastepowania rowerdéw juz ,rozpadnietych” rowerami
obarczonymi tym samym ryzykiem (rowerami o0 parametrach opisanych pierwotnie w OPZ
i przewidzianych Koncepcja).

Wyktadnia postanowien prezentowana w przedmiotowym zakresie przez Urzgd nie moze
by¢ zatem uznana za prawidtowg zaréwno na gruncie wyktadni literalnej, ale takze funkcjonalnej
czy systemowej. Za btedne nalezy uzna¢ poczynione przez Urzad ustalenie, jakoby istotnie
Zamawiajgcy juz z gory przewidziat (bgdz dziatajac z nalezytg staranno$cig byt w stanie
przewidzie¢) sytuacje mozliwego wystepowania uszkodzeh rowerow takiego rodzaju

i pochodzenia jak zaistniate w przedmiotowej sprawie.
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Za nieprawidlowe nalezy zatem uznac¢ takze poczynione przez Urzad ustalenie, ze
w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy nie zaszly okolicznosci opisane w klauzuli
przegladowej z § 21 ust. 1 lit. ¢ pkt 1.1.c2 Umowy, zgodnie z ktérg dopuszczalna jest zmiana
Umowy w zakresie terminu realizacji Przedmiotu Umowy, w tym termindw posrednich
(poszczegolnych etapow) w przypadku wystgpienia okolicznosci niezaleznych od Wykonawcy
i Zamawiajgcego, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ przy zachowaniu nalezytej starannosci,
o ile Wykonawca wykaze, ze okolicznosci te miaty bezposredni wptyw na niemozliwos¢ realizacji

swiadczenia w terminie okreslonym Umowa.

PUZP odnoszgc sie do zastrzezeh, podtrzymat dotychczasowe stanowisko
i argumentacje przedstawiong w informacji o wyniku kontroli. W zakresie wniosku o powotanie
biegtego, zauwazono, ze kontrola legalnosci udzielenia zamdwienia publicznego, jak réwniez
zmian umowy, przeprowadzana jest w oparciu 0 przekazane przez kierownika zamawiajgcego
kopie dokumentéw zwigzanych z danym postepowaniem o udzielenie zamowienia,
potwierdzonych za zgodnos¢ z oryginatem, w formie pisemnej albo w formie elektronicznej oraz
udzielone wyjasnienia w sprawach dotyczgcych przedmiotu kontroli, w formie pisemnej albo
w formie elektronicznej. W kontrolowanej sprawie zebrany materiat dowodowy w sposob nie
budzacy watpliwosci nie wymagat uzupetnienia o dodatkowg wiedze techniczng i byt
wystarczajgcy do stwierdzenia naruszen wskazanych w wyniku kontroli. Przedmiotem kontroli
doraznej nie bylo wszakze kwestionowanie opisu przedmiotu zamowienia w zakresie
parametrow technicznych ustalonych dla roweréw ze wspomaganiem elektrycznym, lecz
legalnos¢ zmiany umowy dokonanej w drodze Aneksu nr 1, w Swietle ustalonego stanu
faktycznego sprawy (wystepowanie mikrouszkodzen ram rowerdw ze wspomaganiem
elektrycznym ) oraz klauzul przeglgdowych zawartych w umowie i przestanek ustawowych.

Kontrolujgcy podkreslit niekonsekwencje w stanowisku Zamawiajgcego, ktéry z jednej
strony przyczyne zmiany Umowy wigze z wadg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, polegajgcg na niewtasciwym opisaniu przedmiotu zamowienia, a jednoczes$nie
konsekwentnie podtrzymuje, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy ziscity 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.

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

Kontrolujgcy zwrécit uwage na konieczno$¢ Scistego interpretowania klauzul

przegladowych, ktére powinny zawiera¢ katalog okolicznosci, w ktérych mozliwe bytoby
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wprowadzenie zmian do Umowy — z uwagi na ograniczenia zmiany umow w sprawie zamowien
publicznych, wynikajgce z podstawowych zasad udzielania zamowienn publicznych.
Nie zaprzeczono takze, ze postanowienia umowy w sprawie zamowienia publicznego mogg by¢
poddawane wykfadni na podstawie art. 65 kc, w tym z zastosowaniem, tzw. kombinowanej
metody wyktadni. Przy czym, nalezy zastrzec, ze wyktadnia ta nie moze zmienia¢ zakresu
postanowieh umowy, a jej celem jest wyjasnienie rzeczywistej tresci zawartej umowy, a nie
zmiana jej postanowien.

Co do mozliwosci zmiany umowy na podstawie przestanek okreslonych w § 21 ust. 1 lit.
e Umowy, zauwazono w odpowiedzi na zastrzezenia, ze zmiany Umowy w zakresie rozwigzan
technicznych opisanych w OPZ, powinny by¢ wynikiem niedostepnosci (,taki, ktérego nie mozna
mie¢, zdoby¢ lub wykorzysta¢” ) czy wycofania (ze sprzedazy, z obrotu handlowego) danych
materiatdw, technologii czy urzadzen, spowodowanych dziataniem praw rynku, rynku
produkcyjnego. Przywotana klauzula nie obejmowata — wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego,
ze w rozumieniu funkcjonalnym rozwigzanie to nalezy uznac za niedostepne na rynku z punktu
widzenia mozliwosci i przydatnosci wigczenia do Systemu - okolicznoéci dotyczgcych
praktycznego zastosowania rowerow VAIMOO w Systemie. W klauzuli pojecie niedostepnosci
odnosito sie do niedostepnosci na rynku, a nie niedostepnosci w Systemie rowerowym
Zamawiajgcego.

Co do przestanki ,pojawienia sie na rynku materiatow, technologii lub urzgdzern nowszej
generacji zapewniajgcych wyzszy standard funkcjonowania systemu SRM MEVO (bez zmiany
rodzaju i charakteru realizowanej Umowy, a takze zmiany celu, jaki ma byc osiggniety w ramach
realizacji Umowy)” Urzad powtorzyt, ze postuzono sie pojeciami nieostrymi, niedookreslonymi.
Klauzula nie precyzowata, w jakim zakresie, do ktérych konkretnie rozwigzan technologicznych,
do ktérych aspektow funkcjonowania Systemu nalezy odnies¢ te pojecia. W ocenie
Kontrolujgcego mozliwos¢ zmiany Umowy zachodzitaby wtedy tylko, gdy pierwotne rozwigzanie
technologiczne zostatoby zastgpione w Umowie przez materiaty, technologie, czy urzgdzenie,
opisane w OPZ, ktére pojawito sie w obrocie handlowym (,na rynku”) po zawarciu Umowy,
a jednoczesnie byto nowocze$niejsze, o lepszych parametrach (,nowszej generacji’),
i dodatkowo zapewniato wyzszy standard funkcjonowania systemu SRM MEVO.

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

W Informacji o wyniku kontroli doraznej nie zakwestionowano nalezytej starannosci
Zamawiajgcego w zakresie przygotowania opisu przedmiotu zamowienia, jak réwniez badania
ofert. Art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wymaga, aby koniecznos¢ zmiany umowy byta

spowodowana okolicznosciami, ktérych zamawiajgcy, dziatajac z nalezytg starannoscig, nie
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mogt przewidzie¢, a wiec okolicznosci, ktére byly niemozliwe do przewidzenia w sposob
obiektywny, a nie okolicznosciami, ktérych zamawiajgcy nie przewidziat.

Ziszczenie sie przestanki zmiany umowy okreslonej w art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
nie moze i nie odnosi sie do wad opisu przedmiotu zamoéwienia. Okolicznosci powodujgce
koniecznos¢ zmiany umowy muszg miec nie tylko charakter nadzwyczajny, ale réwniez co do
zasady wywotany czynnikami zewnetrznymi, niezaleznymi od zamawiajgcego. ,Wady OPZ’,
nawet jesli miatyby mie¢ miejsce, nie mogg stanowi¢ ani okolicznosci nadzwyczajnych, ani
okolicznosci, ktérych Zamawiajgcy przy zachowaniu nalezytej starannosci nie mégt przewidzie€.

W Informacji o wyniku kontroli doraznej wykazano, ze Zamawiajgcy wzigt pod uwage
ewentualng awarie takiego rodzaju. Zatgcznik do Umowy, przewidywat wystgpienie usterki
istotnej, zdefiniowanej jako: rower nienadajgcy sie do jazdy (...) w tym: uszkodzenie:
fancucha/paska/watu Kardana, opony, kofa (w tym rozcentrowanie) w stopniu utrudniajgcym Ilub
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 lub stabe dziatanie hamulcéw, uszkodzenie ramy, kierownicy, mechanizmu
korbowego, zapiecia rowerowego, blokady, komputera poktadowego, usterka napedu
elektrycznego. Zamawiajgcy przewidziat jednoczesnie, ze: W przypadku braku mozliwoSci
wykonania powyzszych czynnoSci, nalezy wymieni¢ rower na inny sprawny.

Definicja usterki istotnej nie wytgcza usterki rowerow spowodowanej wadg produkcyjng,
konstrukcyjng, materialowg Ilub wynikajgcg z nienalezytej jakosci ich wykonania. Zatem
Zamawiajgcy brat pod uwage, ze rowery, pomimo ich zgodnosci z wymaganiami OPZ oraz
odpowiednimi normami i certyfikatami 1ISO, mogg ulec usterce istotnej, tj. usterce powodujgcej
nieprzydatnos¢ roweru w Systemie, w tym usterce polegajgcej na uszkodzeniu ramy.
A wystepujgce incydenty mikrouszkodzen ram, prowadzgce do niemozliwosci uzytkowania
rowerow w Systemie, wpisywaty sie w swej istocie w definicje tej usterki. Powyzsze prowadzi do
wniosku, ze wystgpienie incydentow polegajgcych na mikropeknieciach ram roweréw ani nie
stanowity okolicznosci obiektywnie nieprzewidywalnych, ani de facto nie byly okolicznosciami,
ktéorych Zamawiajgcy nie przewidziat, o czym $wiadczy tre§¢ OPZ dotyczaca wymagan
w zakresie reakcji na zdarzenia, jak i zobowigzanie Wykonawcy do dostarczenia rowerdw
wolnych od wad produkcyjnych, konstrukcyjnych, materiatowych lub wynikajgcych z nienalezytej
jakosci ich wykonania (§ 6 ust. 6 Umowy).

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 Koncepcjg funkcjonowania.
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W Swietle powyzszych zapisow OPZ, uszkodzenia ram, ktére ujawnity sie dopiero po
zawarciu Umowy, nawet jesli byly trudne do wykrycia na etapie sprawdzania zgodnosci
oferowanego sprzetu z wymaganiami, nie stanowig okolicznosci, w ktorej ziscitaby sie
przestanka okreslona przepisem art. 144 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp. Zapisy OPZ nie wylgczaty
odpowiedzialnosci Wykonawcy na okolicznos¢ diugotrwatej eksploatacji roweréw, a tym samym
bardziej zintensyfikowanej niz w trakcie testéw. Przeciwnie, Zamawiajgcy zatozyt, ze rowery
beda funkcjonowatly w Systemie minimum rok i brat pod uwage, ze w wyniku dlugotrwatego
eksploatowania stang sie nieprzydatne do funkcjonowania w Systemie, wobec czego
zobowigzat Wykonawce do zastgpienia ich rowerami zgodnymi z wymaganiami OPZ
i Koncepcja funkcjonowania.

Zamawiajacy za nieprzewidziang okoliczno$¢, skutkujacg koniecznoscig zmiany umowy,
uznat sytuacje, ktéra w rzeczywistosci byla objeta zapisami OPZ, okreslajgcymi

odpowiedzialno$¢ Wykonawcy w tym zakresie.

Reasumujgc, Prezes UZP podtrzymat stanowisko zawarte w Informacji o wyniku kontroli
doraznej i nie uwzglednit zastrzezen od wyniku kontroli.
W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen od wyniku kontroli doraznej w zakresie

wykazanych naruszen przekazano je do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpatrujagc zastrzezenia Zamawiajacego zgloszone wobec

informacji o wyniku kontroli, uznata, iz nie zastuguja one na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza, w sktadzie wyznaczonym do rozpatrzenia zastrzezen,
wskazuje w pierwszej kolejnosci w ramach uwag natury ogolnej odnoszacych sie do
poczynionych przez organ dokonujgcy kontroli ustalen stanu faktycznego, ze ustalenia kontroli
odzwierciedlajg stan faktyczny przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, ocene ofert i oferowanego rozwigzania, zawarcie umowy i precyzujg okolicznosci,
ktére doprowadzity do zmiany umowy. Za stanowisko wiasne Izba przyjmuje przywotane

w dokumentach kontroli orzecznictwo i doktryne dla poje¢ majgcych istotne znaczenie dla sporu.
Przechodzac do oceny ustalonego stanu faktycznego i zasadnosci stwierdzonych w toku

kontroli naruszen ustawy Pzp Izba podziela stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli,

iz niemozliwa byta zmiana umowy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
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Jak celnie podkreslit Kontrolujgcy Strony wyraznie w Umowie zdefiniowaty pojecie wady
istotnej, za ktére uwazano takze uszkodzenie ramy i okreslity obowigzki wykonawcy w postaci
wymiany roweru na wolny od wad. Taka wymiana tkwita zatem w tresci obowigzujacej umowy
i nie wymagata jej zmiany.

Z opisu przedmiotu zaméwienia i umowy jasno wynikato, ze dostarczone rowery majg
by¢ wolne od jakichkolwiek wad produkcyjnych, konstrukcyjnych, materialowych lub
wynikajgcych z nienalezytej jakosci ich wykonania oraz majg by¢ zgodne z parametrami
technicznymi podanymi przez producenta. Tym samym postanowieniami umowy zostaty objete
takie usterki, jak zwigzane z wadami produkcyjnymi czy konstrukcyjnymi (takze ukrytymi),
ktérych przy dochowaniu nalezytej starannosci nie mozna byto zidentyfikowaé przed zawarciem
umowy. Zamawiajgcy okreslit jakie obowigzki ma wowczas Wykonawca. Dlatego tez nie sg
uprawnione twierdzenia Zamawiajgcego, ze ujawniona na etapie eksploatacji wada w postaci
mikrouszkodzen ramy mogta prowadzi¢ do podpisania aneksu do umowy. Wystgpienie takich
okolicznosci rodzito po stronie Wykonawcy jasno i precyzyjnie okreslone w umowie obowigzki.
Zamawiajacy na etapie prowadzenia postepowania i podpisania umowy nie identyfikowat wad
konstrukcyjnych i produkcyjnych jako okolicznoéci ekstraordynaryjnych, ktérych nie dato sie
przewidzie¢ i za ktére zadna ze Stron umowy nie ponosi odpowiedzialnosci. Zamawiajgcy
okreslit warunki procedury gwarancyjnej wiec jak celnie zauwazono w odpowiedzi na
zastrzezenia ,Zamawiajgcy brat pod uwage, ze rowery, pomimo ich zgodnosci z wymaganiami
OPZ oraz odpowiednimi normami i certyfikatami 1ISO, mogg ulec usterce istotnej, tj. usterce
powodujgcej nieprzydatno$¢ roweru w Systemie, w tym usterce polegajgcej na uszkodzeniu
ramy”. Co wiecej, Zamawiajgcy opisat rowniez procedure postepowania z produktem zwigzang
Z jego eksploatacjg i utratg wlasciwosci uzytkowych.

Mozliwos¢ wystgpienia wad konstrukcyjnych jest ryzykiem kontraktowym, spotykanym
przy tego typu kontraktach. Wystgpienie lub ujawnienie takiej wady Zamawiajgcy uznat za
nieprzewidziang okoliczno$¢, skutkujgcg koniecznoscig zmiany umowy, podczas gdy sytuacja ta
byta objeta zapisami OPZ, okreslajgcymi odpowiedzialnos¢ Wykonawcy w tym zakresie. Dlatego
tez ujawnienie sie wad konstrukcyjnych nie mogto prowadzi¢ do zmiany umowy. Wykonawca byt
bowiem wéwczas zobowigzany do dostarczenia roweréw wolnych od wad produkcyjnych,
konstrukcyjnych, materiatowych Ilub wynikajgcych z nienalezytej jakosci ich wykonania.
Przy czym ani w kontroli ani w zastrzezeniach nie dokonano analizy zagadnienia, czy na tej
podstawie Wykonawca mogt dostarczy¢ inny model roweru niz oferowat w postepowaniu, skoro
wada dotyczyta wszystkich egzemplarzy roweru, czy tez niemozliwos¢ wykonania zobowigzania

umownego prowadzi¢ powinna do rozwigzania umowy.
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Jak zauwazono w protokole z kontroli, zgodnie z art. 577 § 2 k.c., obowigzki gwaranta
mogag w szczegolnosci polegaé na zwrocie zaptaconej ceny, wymianie rzeczy bgdz jej naprawie

oraz zapewnieniu innych ustug. Zatem, biorgc pod uwage zapisy umowy i postanowienie

przepisdw prawa cywilnego, Zamawiajacy nie byt uprawniony do zmiany umowy, a obowigzkiem

Wykonawcy byto naprawienie szkody.

W ocenie Izby nie byta takze mozliwa zmiana umowy przy zastosowaniu art. 144 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp w powigzaniu z § 21 ust. 1 lit. e Umowy oraz § 21 ust. 1 lit. ¢ pkt 1.1.c2
Umowy.

Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajacy przewidziat we wzorze umowy warunki jej
zmiany, okre$lono przestanki, przy zaistnieniu ktérych zmiana umowy bedzie mozliwa, zostaty
one prawidtowo zakomunikowane w postepowaniu, ich brzmienie nie byto kwestionowane
w toku prowadzonego dialogu konkurencyjnego.

W § 21 ust. 1 pkt e Umowy Zamawiajgcy zawart klauzule przeglagdowe, zgodnie z ktorymi
zmiana umowy byla mozliwa w przypadku w zakresie zmiany rozwigzan technologicznych
okreslonych OPZ spowodowanej w szczegdlnosci: niedostepnoscia na rynku materiatow,
technologii lub urzgdzen wskazanych w OPZ lub wycofania z rynku tych materiatow, technologii
lub urzadzen badz pojawieniem sie na rynku materiatow, technologii lub urzgdzeh 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).

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze do oceny, czy mozliwie jest zastosowanie
konkretnej klauzuli mozliwe jest zastosowanie wyktadni mieszanej, a nie tylko jezykowe;j.
Pogladu tego nie kwestionuje réwniez PUZP, co wynika z odpowiedzi na zastrzezenia.

Przestanki niedostepnosci na rynku materiatdw wskazanych w OPZ i wycofania z rynku
tych materiatébw co do zasady nie budzity watpliwosci, zaréwno po stronie Kontrolujgcego,
jak rowniez po stronie Zamawiajgcego, o tyle sporng okazata sie wyktadnia i mozliwosé
zastosowania przestanki pojawienia sie na rynku materiatdw, urzadzehn nowszej generacji,
zapewniajgcych wyzszy standard funkcjonowania systemu.

O ile za kontrowersyjne uzna¢ mozna poglady Kontrolujgcego odnoszgce sie do analizy
rynkowej dla produktu wskazanego w ofercie — roweru VAIMOO i zastgpienia go rowerem
SEGWAY A200, oraz czy spetnione zostaty wszystkie warunki okreslone w analizowanym
punkcie umowy, zwtaszcza dla okreslenia poszczegdlnych parametréw produktow, to w ocenie

Izby gtbwnym powodem zawarcia aneksu do umowy bylo wystgpienie w dostarczanych
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rowerach wad okres$lonego rodzaju. Gtbwnym powodem zawarcia aneksu nie byto wiec
pojawienie sie urzgdzen nowszej generacji, zapewniajgcych wyzszy standard swiadczenia
ustugi, ale wystgpienie w konstrukcji oferowanego ofertg modelu roweru wad, ktérych w inny
sposob niz przez zmiane tego modelu nie dato sie wyeliminowa¢. W ocenie Izby Zamawiajgcy,
szukajgc sposobu na kontynuacje zawartej umowy i dalsze $wiadczenie ustug, prébowat niejako
rozszerzy¢ mozliwos¢ zastosowania przestanki pojawienia sie urzgdzen nowszej generacji.
Nastepnie dostrzezenia wymaga, iz nawet gdyby zastosowa¢ wyktadnie funkcjonalng
postanowienia odnoszacego sie do niedostepnosci produktu na rynku, to zapisu umowy
dopuszczajgcego jej zmiane nie sposoéb interpretowaé jako ,niedostepno$¢ produktu z punktu
widzenia przydatno$ci wigczenia ich do Systemu’. Postanowienie umowy jasno i precyzyjnie
odnosi sie do wycofania z rynku materiatdw lub ich niedostepnosci na rynku a nie
niedostepnosci dla systemu Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie definiowat pojecia niedostepnosci
przez odniesienie do przydatnosci produktu dla systemu. Nie okreslono takze w umowie,
ze ,niedostepnos$¢” nalezy rozumie¢ jako ,nieprzydatnos¢”. Wéwczas bowiem kazda, nawet
drobna i mozliwa do usuniecia, usterka produktu mogtaby by¢ odczytywana jako nieprzydatnosé
produktu dla systemu, a Zamawiajgcy mogtby dowolnie weryfikowaé zapisy umowne, wybierajgc
produkty, ktore nie byty oferowane w postepowaniu. Stusznie w odpowiedzi na zastrzezenia
podkredlono, ze Zamawiajgcy dokonat nieuprawnionej interpretacji rozszerzajgcej przywotanych

przestanek umozliwiajgcych zmiane umowy.

Konkludujgc, ztozone przez Zamawiajgcego zastrzezenia od wyniku kontroli nie
zastugiwaty na uwzglednienie. Zmiana Umowy dokonana zostata z naruszeniem przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych, w tym zasad udzielania zaméwien publicznych, co

stanowito takze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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Reasumujgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie art. 617 ustawy Prawo

zamowien publicznych, wyraza opinig, jak wyzej.

Przewodniczacy:
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