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ODWOtANIE

1. Dziatajgc na podstawie art. 513 pkt 1) ustawy Prawo zamdwien publicznych? (,,PZP”) i art. 505 ust.
1 PZP w zwigzku z art. 515 ust. 2 pkt 1 PZP w imieniu wykonawcy Citybike Poland Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku (dalej: , Odwotujacy”), w oparciu o
udzielone mi petnomocnictwo, niniejszym zaskarzam czynnosci podjete przez Gmine Wroctaw,
(dalej: ,,Zamawiajacy”), polegajgce na opisaniu przedmiotu zamdwienia w Postepowaniu w sposdb
nieuwzgledniajacy wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, a takze na ustaleniu tresci projektowanych postanowien
umowy w sposob skrajnie niekorzystny dla wykonawcdw, naruszajgcy rOwnowage stron umowy
oraz prowadzacy do naruszenia praw podmiotowych wykonawcdéw.

2. Opisanym powyzej czynnosciom Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:

2.1. art. 134 ust. 1 pkt 6) PZP w zw. art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1) i 3) PZP poprzez
wyznaczenie terminu na uruchomienie Etapu | Systemu WRM wynoszgcego dwa miesigce od
dnia zawarcia umowy, podczas gdy termin ten jest razgco krétszy od termindw produkcji i
dostaw fabrycznie nowych rowerdéw wymaganych przez Zamawiajgcego, a ponadto
uruchomienie Etapu | Systemu WRM wymaga uprzedniej realizacji szeregu obowigzkow
umownych, ktérych wykonanie w dwumiesiecznym terminie nie jest realne, co Swiadczy o
naruszeniu zasady proporcjonalnosci oraz o nieuwzglednieniu przez Zamawiajgcego wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty w Postepowaniu,

2.2. art. 134 ust. 1 pkt 6) PZP w zw. z art. 99 ust. 4 PZP w zw. z art. 16 pkt 1) i 3) PZP poprzez
wyznaczenie terminu na uruchomienie Etapu | Systemu WRM wynoszgcego dwa miesigce od
dnia zawarcia umowy, podczas gdy termin ten jest razgco krétszy od termindéw produkcji i
dostaw fabrycznie nowych roweréw wymaganych przez Zamawiajgcego, a zatem jedyng
mozliwoscig uruchomienia Etapu | w wyznaczonym, dwumiesiecznym terminie staje sie
sytuacja, w ktérej dany wykonawca juz obecnie dysponowatby nowymi rowerami w liczbie
wymaganej przez Zamawiajgcego, co $wiadczy o naruszeniu zasady rownego traktowania
wykonawcéw i zasady uczciwej konkurencji, bowiem wykonawca zamawiajgcy fabrycznie
nowe rowery po uzyskaniu zamoéwienia (Odwotujgcy) zostaje w istocie bezzasadnie
pozbawiony mozliwosci ztozenia oferty w Postepowaniu i jest przez to gorzej traktowany od
wykonawcy, ktéry dysponowatby juz w chwili obecnie zasobem fabrycznie nowych rowerdéw,
za$ Zamawiajgcy nie posiada uzasadnionej potrzeby w wyznaczeniu dwumiesiecznego
terminu na uruchomienie Etapu | Systemu WRM,

2.3. art. 395 KC>w zw. art. 58 § 2 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez uksztattowanie postanowien
o odstgpieniu (§ 21 ust. 5 i 6 projektu umowy) jako obowigzku Zamawiajgcego, a nie prawa,
ktore moze by¢ wykorzystywane lub pomijane w zaleznosci od okolicznosci danej sprawy, np.

1 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2024 r. poz. 1320).
2 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. 2 2024 r. poz. 1061)
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2.4.

2.5.

2.6.

ustalen stron lub podjecia przez Wykonawce dziatan naprawczych, co jest niezgodne z naturg
prawa odstgpienia oraz wypacza jego istote, a takze pozostaje w oczywistej sprzecznosci z art.
395 KC, konstytuujgcym umowne prawo do odstgpienia, jak réwniez z instytucjg ustawowego
prawa do odstgpienia na podstawie pozostatych przepiséw Kodeksu cywilnego,

art. 16 pkt 3) PZP w zw. z art. 433 pkt 1) PZP w zw. z art. 5 KC w zw. z art. 58 § 2 KC w zw. z
art. 353! KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez wprowadzenie odstgpienia Zamawiajgcego na
wypadek, gdy Wykonawca jedynie opdzni sie z rozpoczeciem wykonywania Umowy (§ 21 ust.
4 projektu umowy), co oznacza, ze Zamawiajgcy wykona odstgpienie réwniez w sytuacji, gdy
opo6znienie nie stanowi zwtoki Wykonawcy i nie wynika z okolicznosci zawinionych przez
Wykonawce, a takze wtedy gdy Wykonawca mimo opdznienia w rozpoczeciu realizacji
zamoéwienia dotrzymat lub bytby w stanie dotrzymac¢ terminu wykonania, co jest wyrazem
naduzycia prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowienn umownych i jego pozycji
dominujgcej oraz wprowadza postanowienie skrajnie niekorzystne dla wykonawcéw,
naruszajgce rownowage stron umowy i prowadzgce do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcoéw,

art. 16 PZP w zw. z art. 5 KC w zw. z art. 58 § 2 KC w zw. z art. 353! KC w zw. z art. 8 ust. 1
PZP poprzez wprowadzenie nierealnego terminu na usuniecie nieprawidtowosci (§ 21 ust. 5
projektu umowy) albo niezastrzezenie takiego terminu w sposéb precyzyjny (§21 ust. 4i 6
projektu umowy) w sytuacji, gdy bezskuteczny uptyw tych terminéw prowadzi do bardzo
niekorzystnych dla wykonawcy skutkéw (tj. skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa do
odstgpienia od umowy, a w rezultacie — katastrofalnych wrecz konsekwencji finansowych dla
Wykonawcy), co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem Wykonawcy w stosunku do
specyfiki realizacji zamdwienia i uwarunkowan rynkowych, stanowi jednoczesnie wyraz
naduzycia prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowied umownych i jego pozycji
dominujgcej oraz wprowadza postanowienie skrajnie niekorzystne dla wykonawcéw,
naruszajgce réwnowage stron umowy i prowadzace do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcéw,

art. 16 pkt 3) PZP w zw. z art. 433 pkt 1) PZP w zw. z art. 5 KCw zw. z art. 58 § 2 KC w zw. z
art. 353! KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez Wprowadzenie po stronie Zamawiajgcego
uprawnienia do odstgpienia na wypadek, gdy Wykonawca nie realizuje Umowy zgodnie z jej
trescig (§ 21 ust. 6 projektu umowy), co w praktyce oznacza przyznanie Zamawiajagcemu
uprawnienia do odstgpienia w kazdym przypadku, rowniez w takim, gdy brak realizacji
Umowy przez Wykonawce nie jest przez niego zawiniony lub gdy brak zgodnosci z umowa
obejmuje okolicznosci btahe i nieistotne z perspektywy nalezytej realizacji umowy, co jest w
kontekscie ryzyka odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego i poniesienia przez
Wykonawce znacznej straty finansowej postanowieniem nieadekwatnym,
nieproporcjonalnym i nadmiernie obcigzajgcym Wykonawce, co ponownie stanowi wyraz
naduzycia prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowie umownych i jego pozycji
dominujgcej oraz wprowadza postanowienie skrajnie niekorzystne dla wykonawcéw,
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2.7.

2.8.

2.9.

naruszajace réwnowage stron umowy i prowadzgce do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcoéw,

art. 395 § 2 KCw zw. z art. 494 § 1 KC w zw. z art. 5 KC w zw. z art. 58 § 2 KC w zw. z art. 353!
KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez wytaczenie Wykonawcy mozliwosci dochodzenia
roszczenia o odszkodowanie (§ 21 ust. 9 projektu umowy), co w Swietle tego, ze umowa daje
Zamawiajgcemu bardzo szerokie uprawnienia do odstgpienia i jednoczesnie nie wprowadza
kompleksowej regulacji dotyczacej sposobu dokonania rozliczerh wynagrodzenia Wykonawcy,
skutkuje przeniesieniem na Wykonawce wszelkich konsekwencji finansowych odstgpienia i w
rezultacie jest postanowieniem nieadekwatnym, nieproporcjonalnym i nadmiernie
obcigzajgcym Wykonawce, co ponownie stanowi wyraz naduzycia prawa Zamawiajgcego do
ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji dominujgcej oraz wprowadza
postanowienie skrajnie niekorzystne dla wykonawcdéw, naruszajgce rownowage stron umowy
i prowadzace do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow,

art. 16 pkt 3) PZP w zw. z art. 5 KC w zw. z art. 58 § 2 KC w zw. z art. 353' KCw zw. z art. 8
ust. 1 PZP poprzez wprowadzenie dodatkowej przestanki do odstgpienia przez
Zamawiajgcego (§ 12 ust. 5 pkt 2 projektu umowy) w sposdb nieprecyzyjny i nieuzasadniony
w przypadku, gdy niewykazanie przez Wykonawce faktu zatrudnienia na podstawie umowy o
prace oséb, co do ktérych przewidziany jest taki obowigzek (§ 21 ust. 7 projektu umowy),
stanowi juz przestanke do odstgpienia dla Zamawiajgcego, a jednoczesnie umowa nie
wyjasnia, jaka jest relacja pomiedzy dwoma postanowieniami umownym (§ 12 ust. 5 pkt 2i §
21 ust. 7 projektu umowy), co skutkuje uksztattowaniem umowy w sposdb niejasny i
nieprecyzyjny, a takie umozliwiajgcy naduzycia po stronie Zamawiajgcego, co narusza
rownowage stron umowy i prowadzi do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow,

art. 16 pkt 3) PZP w zw. z art. 439 ust. 1 PZP w zw. z art. 5 KCw zw. z art. 58 § 2 KC w zw. z
art. 353! KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez ograniczenie mozliwosci waloryzacji
wynagrodzenia wytgcznie do zakresu niewykonanego (§ 22 ust. 6 pkt 6 projektu umowy), co
w przypadku diugiego rozpoznawania przez Zamawiajgcego wniosku Wykonawce o
waloryzacje wynagrodzenia oraz w zwigzku z brakiem mozliwosci wstrzymania realizacji
umowy przez Wykonawce do czasu rozpatrzenia wniosku skutkuje tym, ze wynagrodzenie
Wykonawcy, ktére zostanie objete zmiang, moze zostad istotnie ograniczone, a nawet tym, ze
samo uprawnienie okaze sie fikcjg, co stanowi wyraz naduzycia prawa Zamawiajgcego do
ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji dominujgcej oraz wprowadza skrajnie
postanowienie niekorzystne dla wykonawcéw, naruszajgce réwnowage stron umowy i
prowadzgce do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw.

3. W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami wnosze o:

3.1

merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowa lzbe Odwotawczg (,,KIO”) niniejszego odwotania
i jego uwzglednienie w catosci,
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3.2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w dokumentach zamdwienia w nastepujacy
sposdb:

3.2.1.w odniesieniu do zarzutéw z punktu 2.1 2.2 odwotania - poprzez zmiane harmonogramu
realizacji zamowienia i wyznaczenie terminu uruchomienia Etapu | Systemu WRM na 6
miesiecy od dnia zawarcia Umowy,

3.2.2.w odniesieniu do zarzutéw z punktu 2.3 — 2.8 odwotania — poprzez:
3.2.2.1. usuniecie § 21 ust. 4 projektu umowy w catosci,

3.2.2.2. zmiane § 21 ust. 5 projektu umowy poprzez nadanie mu nastepujgcej tresci:
Zamawiajgcy moze odstgpi¢c od Umowy ze skutkiem na dziern zawiadomienia
Wykonawcy o odstgpieniu od Umowy, jezeli Wykonawca bez uzasadnionego
powodu wstrzyma wykonywanie przedmiotu Umowy i nie podejmie wykonywania
przedmiotu Umowy w ciggu 5 dni po otrzymaniu od Zamawiajgcego pisemnego
zqdania dotyczqcego kontynuowania wykonywania przedmiotu Umowy,

3.2.2.3. zmiane § 21 ust. 6 projektu umowy poprzez nadanie mu nastepujgcej tresci:
Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od Umowy, jezeli Wykonawca w sposob razgcy naruszy
swoje zobowiqzania wynikajgce z Umowy oraz ich nie usunie pomimo uprzedniego
pisemnego wezwania go przez Zamawiajgcego do zaniechania stwierdzonych
naruszenn i wyznaczenia przez Zamawiajgcego dodatkowego, odpowiedniego
terminu (nie krétszego niz 14 dni) z zagrozeniem, Zze w razie bezskutecznego uptywu
tego terminu Zamawiajgcy bedzie uprawniony do odstgpienia od Umowy,

3.2.2.4. zmiane § 21 ust. 9 projektu umowy poprzez nadanie mu nastepujacej tresci: W
przypadku odstgpienia od Umowy przez Zamawiajgcego w sytuacjach opisanych w
ust. 4 - 8 Wykonawecy nie przystuguje roszczenie o zwrot swiadczen.

3.2.2.5. usuniecie § 12 ust. 5 pkt 2 projektu umowy w catosci,

3.2.3. w odniesieniu do zarzutu z punktu 2.9 odwotania:
3.2.3.1. poprzez usuniecie § 22 ust. 6 pkt 6) projektu umowy w catosci,
ewentualnie

3.2.3.2. poprzez zmiane § 22 ust. 6 pkt 6) projektu umowy i nadanie mu nastepujacej
tresci: zmiana wynagrodzenia moze dotyczy¢ zakresu niewykonanego przed dniem
ztozenia wniosku o zmiane wynagrodzenia, o ktorym mowa w ust. 7 ponizej.

3.3. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego,
w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z fakturg
przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.
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Wymagania formalne odwotania

W zwigzku z faktem, ze wartos¢ przedmiotu zamdwienia objetego Postepowaniem przekracza progi
unijne, zgodnie z art. 515 wust. 2 pkt 1) PZP odwotanie wnosi sie w terminie
10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia
dokumentdw zamdwienia na stronie internetowe;j.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr
799968-2024 w dniu 31 grudnia 2024 roku. Tego samego dnia dokumentacja Postepowania zostata
udostepniona na stronie internetowej Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym, niniejsze odwofanie zostato wniesione w wymaganym przepisami PZP
dziesieciodniowym terminie, tj. do 10 stycznia 2025 roku witacznie.

Jednoczesnie Odwotujgcy informuje, ze zgodnie z dyspozycjg art. 516 ust. 2 pkt 1 PZP wpis od
odwotania w kwocie 15.000 ztotych zostat uiszczony przed dniem wniesienia odwotania, a dowdd
uiszczenia wpisu jest zatagczony do odwotania (Zatgcznik nr 3 do niniejszego odwotania).

Interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotania

Odwotujagcy jest uprawniony do wniesienia niniejszego odwotania, poniewaz spetnione zostaty
przestanki okreslone w art. 505 ust. 1 PZP.

Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamdwienia, gdyz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
wyzej wskazanych przepiséw PZP interes Odwotujgcego jako zainteresowanego uzyskaniem
przedmiotowego zamowienia moze doznad uszczerbku.

Uzasadnieniem dla powyzszego pozostaje w pierwszej kolejnosci fakt, ze Odwotujgcy zamierza ztozy¢
oferte w Postepowaniu. Tymczasem, przy obecnym brzmieniu zakwestionowanych niniejszym
odwotaniem wymagan SWZ, Odwotujacy zostat w sposéb niezasadny pozbawiony w ogdle mozliwosci
zaoferowania swoich ustug w tym zakresie badZ tez jego pozycja konkurencyjna zostata w sposdb
bezzasadny i sprzeczny z przepisami PZP, w tym w szczegdlnosci z naruszeniem zasady zachowania
uczciwej konkurencji, ostabiona przez Zamawiajgcego w stosunku do innych wykonawcow. Dopiero
wiec uwzglednienie niniejszego odwotania pozwoli Odwotujgcemu na udziat w niniejszym
postepowaniu na rdwnych warunkach z innymi podmiotami.

Ponadto, projektowane postanowienia umowy przewidujg przerzucenie na Odwotujgcego — jako
potencjalnego wykonawcy przedmiotowego zamodwienia — ryzyk, za ktére nie powinien on ponosic
odpowiedzialnosci. W ten sposéb, interes Odwotujgcego moze zostac naruszony.

Powyzisze niezbicie dowodzi wykazania przez Odwotujgcego przestanek z art. 505 ust. 1 PZP
uprawniajacych do wniesienia odwotania.
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1.1.

1.2

1.3.

2.1

2.2

2.3

2.4

UZASADNIENIE

STAN FAKTYCZNY

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie, ktdérego przedmiotem jest Swiadczenie ustugi polegajacej
na uruchomieniu oraz kompleksowe] eksploatacji samoobstugowej wypozyczalni roweréw
publicznych we Wroctawiu oraz w gminach osciennych w ramach opcji (,,System WRM”).

Dla lepszej czytelnosci zarzutdw odwotania dalsze elementy stanu faktycznego (tj. podlegajace
zaskarzeniu konkretne postanowienia SWZ oraz projektowanych postanowien umowy) zostang
oméwione w kolejnych punktach tresci niniejszego uzasadnienia wraz z dotyczacymi ich
zarzutami.

Na marginesie, warto zaznaczy¢, ze niniejsze odwotanie zostato ztozone wytgcznie z daleko
posunietej ostroznosci Odwotujgcego. Odwotujacy skieruje bowiem do Zamawiajgcego wniosek
0 wyjasnienie tresci SWZ w trybie art. 135 ust. 1 PZP, dotyczacy kwestii poruszanych niniejszym
odwotaniem. Odwotujacy liczy sie zatem z koniecznoscig cofniecia poszczegdlnych zarzutédw

niniejszego odwotania, a nawet cofniecia go w catosci, jezeli Zamawiajacy wprowadzi zmiany

prowadzace do zapewnienia zgodnosci wskazanych w odwotaniu postanowien SWZ oraz

projektowanych postanowiern umowy z przepisami PZP.

ZARZUTY DOTYCZACE TERMINU WYKONANIA ZAMOWIENIA (ZARZUTY 2.1-2.2 ODWOLANIA)

Zgodnie z Rozdziatem VI SWZ obowigzujgcej w Postepowaniu termin realizacji przedmiotu
zamowienia obejmuje 54,5 miesigca, w tym dziatanie systemu/wypozyczalni rowerdw przez
okres 51 miesiecy. Etapy realizacji umowy zostaty okreslone w § 3 projektu umowy.

Zgodnie z § 3 ust. 2 projektu umowy uruchomienie Systemu WRM zostato podzielone na dwa
etapy:

2.2.1 Etap I, obejmujacy 1200 rowerdw standardowych, 100 roweréw ze wspomaganiem
elektrycznym, 34 rowerdw niestandardowych, na 240 stacjach z 2400 stojakami
wyposazonych w 240 totemodw,

2.2.2 Etap II, w ktérym wykonawca powinien wigczy¢ do systemu dodatkowe 1200 rowerdw
standardowych.

Zgodnie z § 3 ust. 2 projektu umowy Etap | Systemu WRM ma zosta¢ zrealizowany w terminie

dwéch miesiecy od dnia zawarcia umowy (a jesli zawarcie umowy nastgpi w innym dniu niz

pierwszy dzief miesigca, uruchomienie Etapu | ma nastgpié w pierwszy najblizszy dzien miesiaca,
nastepujgcy po uptywie 2 miesiecy).

Co przy tym istotne, w § 10 ust. 7 projektu umowy sformutowane zostato wymaganie, aby
wszystkie rowery wchodzgce w sktad Systemu WRM byty fabrycznie nowe i nieuzywane.
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2.5

2.6

2.7

2.8

2.9

Powyzsze powoduje, ze wyznaczony przez Zamawiajacego termin wykonania zamoéwienia w
zakresie Etapu | Systemu WRM jest zupetnie nierealny. Zamawiajacy w istocie wymaga bowiem
dostawy 1200 nowych roweréw standardowych (a takze 100 rowerdw ze wspomaganiem
elektrycznym oraz 34 rowerdw niestandardowych) w terminie dwdch miesiecy od dnia zawarcia

umowy.
Co wiecej, nalezy zwrdci¢ uwage, ze:

2.6.1 gdy juz rowery zostang wyprodukowane, to i tak konieczne bedzie ich dalsze
dostosowanie do wymagan Zamawiajgcego, w zakresie brandingu czy zamontowania
niezbednego wyposazenia, okreslonego w Rozdziale IV ust. 3 Opisu Przedmiotu
Zamoéwienia — co dodatkowo wydtuza czas niezbedny do wykonania zamdwienia,

2.6.2 uruchomienie Etapu | ma zosta¢ poprzedzone przekazaniem rowerdéw do sprawdzenia
przez Zamawiajgcego i przeprowadzeniem rozruchu testowego na co najmniej 7 dni
przed planowanym terminem uruchomienia Etapu | Systemu WRM (§ 6 ust. 1 pkt 5)
oraz 6) projektu Umowy) — co dodatkowo skraca czas dostepny na wykonanie

zamowienia.

Tymczasem, z informacji uzyskanych przez Odwotujgcego, a pochodzacych od rdézinych
producentdw rowerdw, wynika, ze obecnie juz sam tylko czas produkcji i dostawy tylu nowych
rower6w wykracza znaczgco poza wyznaczony przez Zamawiajacego termin i wynosi okoto
pieciu-szesciu miesiecy od dnia ztozenia zaméwienia.

Dowdd: Informacja od producenta roweréw OEM Bikes nt. terminu realizacji
zamowienia (Zatgcznik nr 4 do niniejszego odwotania)

Informacja od producenta rowerdw Segway nt. terminu realizacji zamdwienia
(Zatqcznik nr 5 do niniejszego odwotania)

Podsumowujgc powyisze nalezy stwierdzi¢, ze aby uruchomi¢ Etap | Systemu WRM w

wyznaczonym przez Zamawiajgcego dwumiesiecznym terminie, wykonawcy musieliby w istocie

juz teraz zamowicé wszystkie wymagane rowery, nie majgc wiedzy na temat tego, czy zamdwienie

zostanie im udzielone. Takie zachowanie bytoby oczywiscie irracjonalne ekonomicznie, a zaden

wykonawca nie zainwestuje tak znaczgcej kwoty bez zawartej umowy z ostatecznym odbiorcg
sprzetu, czyli zZamawiajacym.

Ponadto, nalezy zwrdci¢ uwage, ze w ramach Etapu | Systemu WRM wykonawca jest
zobowigzany do uruchomienia w petni funkcjonalnej wypozyczalni roweréw miejskich. Innymi
stowy, wykonawca musi nie tylko dostarczy¢ rowery w wymaganej liczbie, ale takze zapewnic
chociazby uruchomienie w__petni funkcjonalnego systemu wypozyczania, systemu

informatycznego, strony internetowej, aplikacji mobilnej, systemu rozliczeh oraz centrum

kontaktu — a takze do przeszkolenia wskazanych pracownikdw Zamawiajgcego (zob. § 6 ust. 1

pkt 6) oraz 7) Umowy).
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2.10

2.11

2.12

2.13

2.14

Powyzisze dodatkowo ukazuje nierealno$¢ oczekiwan Zamawiajacego w zakresie terminu
uruchomienia Etapu | Systemu WRM. Wykonawca musi bowiem, miedzy innymi:

2.10.1 wykonac prace informatyczne, tj. w szczegdlnosci opracowaé system wypozyczania,
system informatyczny, strone internetowg czy aplikacje mobilng — oraz dostosowacd
wszystkie te elementy do wymagan Zamawiajgcego okreslonych w OPZ oraz w
projekcie umowy,

2.10.2 skoordynowac prace logistyczne, tj. zapewni¢ miejsce, w ktérym rowery beda
przechowywane, naprawiane i —w zakresie rowerdw ze wspomaganiem elektrycznym
—fadowane,

2.10.3 zatrudni¢ kompletny personel, w tym do naprawy/serwisu rowerdw czy obstugi
klientéw w Centrum Kontaktu,

2.10.4 zrealizowad szereg innych prac, ktdrych wyprzedzajgce wykonanie jest juz nie tyle
nieracjonalne, co wrecz niemozliwe, jak na przyktad uzgodnienie projektow lokalizacji
stacji rowerowych z szeregiem instytucji, w tym z organem ochrony zabytkéw
wiasciwym miejscowo dla Zamawiajgcego (§ 6 ust. 1 pkt 3) projektu umowy) - do czego
na chwile obecng wykonawca nie posiada przeciez nawet tytutu prawnego.

Innymi stowy, Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia Prawa zamoéwien publicznych poprzez
opisanie przedmiotu zamdwienia w zakresie terminu uruchomienia Etapu | Systemu WRM w
sposéb nieuwzgledniajgcy wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, a przez to naruszyt art. 99 ust. 1 PZP.

Jak zas wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ,,0kreslenie terminu realizacji
zamowienia jest jednym z koniecznych elementow SIWZ, co wynika z art. 36 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp. Termin ten powinien uwzglednia¢ wszystkie okolicznosci zwiqzane z realizacjq
zamowienia, powinien by¢ okreslony w sposob dopuszczony przez obowiqzujgce przepisy
prawa oraz byé realny. Ma on, bowiem znaczenie dla ewentualnego podjecia przez
wykonawcow decyzji o wzieciu udziatu w postepowaniu” (zob. wyrok KIO z 26 wrzesnia 2018
roku, sygn. akt KIO 1826/18 oraz wyrok KIO z 19 grudnia 2018 roku, sygn. akt KIO 2525/18).

Co wiecej, warto zwrdci¢ uwage, ze Zamawiajacy przewidziat w projekcie umowy kare umowng
za zwtoke w uruchomieniu w obowigzujgcym terminie Systemu WRM w wysokosci 0,1% wartosci
wynagrodzenia brutto za kazdy dzien zwtoki (§ 20 ust. 1 pkt 2) projektu umowy), a jednoczesnie
przewidziat mozliwos¢ zmiany ktdéregokolwiek z termindw realizacji umowy (w tym terminu
uruchomienia Etapu | Systemu WRM) z przyczyn niezaleznych od stron (§ 22 ust. 1 pkt 3)
projektu umowy).

Powyisze moze prowadzi¢c do tego, ze wykonawcy wprawdzie zadeklarujg w ofercie, ze
dotrzymajg wyznaczonego przez Zamawiajgcego terminu uruchomienia Etapu | Systemu WRM,
ale w praktyce niezwtocznie bedg wnioskowa¢ o dokonanie zmiany umowy w tym zakresie
(powotujac sie na niezalezne od nich okolicznosci) badz tez — w ostatecznosci — zaakceptuja
uwzglednione wczes$niej w cenie ofertowej kary umowne za jego niedotrzymanie. W rezultacie,
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2.15

2.16

2.17

3.1

3.2

Etap | Systemu WRM i tak nie zostanie uruchomiony w oczekiwanym terminie, a dodatkowo
Zamawiajacy poniesie wyzsze koszty finansowe.

Wreszcie nalezy wskaza¢, ze skoro czas produkcji nowych rowerdw drastycznie wykracza poza
wyznaczony przez Zamawiajgcego termin wykonania zamdwienia w zakresie Etapu |, to w
praktyce jedyng mozliwoscig uruchomienia Etapu | w wyznaczonym, dwumiesiecznym terminie

staje sie sytuacja, w ktérej dany wykonawca juz obecnie dysponowatby nowymi rowerami w

liczbie wymaganej przez Zamawiajgcego (a takze lokalnym personelem, aplikacja mobilng, halg

niezbedng do wykonywania napraw, i wszelkimi innymi elementami koniecznymi do

prawidtowej realizacji zamowienia).

Jednoczes$nie jednak, woéwczas nalezatoby rozpatrywaé¢ wyznaczony przez Zamawiajgcego
dwumiesieczny termin na uruchomienie Etapu | Systemu WRM jako mogacy utrudni¢ —a wrecz
uniemozliwiajgcy — uczciwa konkurencje w Postepowaniu. Przy takim uksztattowaniu opisu
przedmiotu zamdwienia i projektu umowy, éw wykonawca miatby bowiem wrecz niemal
gwarancje uzyskania zamdéwienia, bedac jedynym podmiotem mogacym uruchomié¢ Etap |
Systemu WRM w wyznaczonym przez Zamawiajgcego, a nierealnym dla wszystkich innych
wykonawcow terminie. Jednoczesnie, taka przewaga konkurencyjna nie bytaby w zaden sposdéb
uzasadniona potrzebami Zamawiajacego, co powodowatoby, ze Zamawiajgcy dopuscitby sie
naruszenia takze art. 99 ust. 4 PZP.

W swietle powyzszego, Odwotujagcy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany terminu
wykonania zamdwienia w zakresie uruchomienia Etapu | Systemu WRM na 6 miesiecy od dnia
zawarcia umowy. Jednoczesnie wskazujemy, ze termin ten odpowiada standardom rynkowym,
jak wynika z analizy analogicznych postepowan o podobnej skali.

ZARZUTY DOTYCZACE ODSTAPIENIA OD UMOWY (ZARZUTY 2.3-2.8 ODWOLANIA)

Zarzut 2.3 odwotania — obowigzek odstapienia od umowy

Projekt umowy wprowadza nastepujace przestanki odstgpienia:

3.1.1 Zamawiajgcy odstgpi od Umowy, jezeli Wykonawca opdznia sie z rozpoczeciem
wykonywania Umowy, po uprzednim wezwaniu go do podjecia wykonywania tej
Umowy i wyznaczenia terminu dla jego podjecia (§ 21 ust. 4 projektu umowy),

3.1.2 Zamawiajgcy odstgpi od Umowy ze skutkiem na dzieri zawiadomienia Wykonawcy o
odstgpieniu od Umowy, jezeli Wykonawca bez uzasadnionego powodu wstrzyma
wykonywanie przedmiotu Umowy i nie podejmie wykonywania przedmiotu Umowy w
ciggu 1 dnia po otrzymaniu od Zamawiajgcego pisemnego Zqdania dotyczgcego
kontynuowania wykonywania przedmiotu Umowy (§ 21 ust. 5 projektu umowy).

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze Zamawiajacy btednie sformutowat odstgpienie jako
obowigzek, a nie uprawnienie lezgce po jego stronie. Instytucja odstgpienia (czy to odstgpienia
umownego, realizowanego na podstawie art. 395 Kodeksu cywilnego, czy tez odstgpienia
ustawowego, realizowanego na podstawie innych przepiséw KC, np. art. 491 i nast. KC) zostata
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3.3

3.4

3.5

3.6

3.7

uksztattowana jako uprawnienie danej strony, a nie jej obowigzek. Wyraznie potwierdza te teze
literatura prawnicza, np.:

3.2.1 Umowne prawo odstgpienia jest prawem podmiotowym pozwalajgcym na
jednostronne, a wiec bez zgody drugiej strony umowy, zrezygnowanie z umowy oraz
jej skutkéw, nawet po wykonaniu umowy zgodnie z jej postanowieniami.?

3.2.2 Umowne prawo odstgpienia jest — obok odstepnego, zadatku i kary umownej —
dodatkowym zastrzezeniem umownym, oddziatujgcym na zawigzany przez strony
stosunek kontraktowy.?

3.2.3 Umowne prawo odstgpienia zaliczane jest powszechnie do tzw. dodatkowych
postanowieri umownych (accidentalia negotii).®

Nie istniejg zadne watpliwosci co do fakultatywnej natury odstgpienia. Odstgpienie ma bowiem
pozwoli¢ uprawnionej stronie podjecie decyzji, czy chce zakoriczyé dany stosunek prawny przy
uwzglednieniu wszystkich okolicznosci, w tym potencjalnych konsekwencji finansowych dla tej
strony.

W kontekscie niniejszego zamdwienia nalezy zwrécic¢ szczegdlng uwage na to, ze z momentem
zawarcia umowy wykonawca poniesie bardzo istotne inwestycje na poczet jej wykonania.
Przedmiotowe zamodwienie polega bowiem na tym, ze to wilasnie wykonawca finansuje
produkcje sprzetu pozwalajgcego na stworzenie samoobstugowej wypozyczalni rowerdéw
publicznych. Dopiero uruchomienie Systemu WRM (a wrecz Etapu Il Systemu WRM) rozpocznie
wyptate wynagrodzenia na jego rzecz w miesiecznych transzach, co oznacza, ze nie otrzyma on
zwrotu zainwestowanych srodkéw od razu (jak to ma sie w przypadku umow o roboty
budowlane czy dostawy), tylko czesciami — w trakcie catego okresu obowigzywania umowy.
Dlatego tez, klauzule umowne w przedmiocie odstgpienia stanowig szczegdlnie istotne ryzyko
dla wykonawcy i powinny by¢ ksztattowane w sposéb zgodny z ustawg (PZP czy KC).

W swietle powyzszych uwag uksztattowanie odstgpienia jako obowigzku Zamawiajgcego wydaje
sie tym bardziej niedopuszczalne, gdyz skutkuje catkowitym zaburzeniem réwnowagi stron.

Dodatkowo, uzycie takiego sformutowania prowadzi do watpliwosci, czy celem przedmiotowych
postanowien jest wprowadzenie niejako automatycznego rozwigzania umowy i jakie
konsekwencje wigzg sie z przypadkiem, gdy Zamawiajgcy nie ztozy oswiadczenia o odstgpieniu.
Tym samym rodzi to dalsze (niepotrzebne) watpliwosci co do wyktadni umowy.

W zwigzku z powyzszym, § 21 ust. 4 i 5 projektu umowy powinny wprowadza¢ uprawnienie

(anie obowigzek) Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy, poprzez uzycie takich
sformutowan, jak: Zamawiajgcy moze odstgpic¢ / jest uprawniony do odstgpienia (...), przy

3 M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 4, Warszawa 2024, Komentarz do art. 395 KC.
4 W. Borysiak (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 33, Warszawa 2024, Komentarz do art. 395 KC.
5 P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Cze$¢ ogdlna. Tom Il. Komentarz, Warszawa 2024 Komentarz do art. 395

KC.
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3.8

3.9

3.10

3.11

3.12

3.13

czym uwagi dotyczace okolicznosci, ktdre powinny uaktywniaé takie uprawnienie
Zamawiajgcego, zostaty poczynione w dalszej czesci odwotania.

Zarzut 2.4 odwotania — opdznienie z rozpoczeciem wykonywania umowy jako przestanka
odstgpienia

Kolejnym przyktadem niedopuszczalnego ksztattowania przez Zamawiajgcego postanowien
umownych w zakresie odstgpienia jest przestanka odstgpienia, o ktérej mowa w § 21 ust. 4
projektu umowy (jezeli Wykonawca opdznia sie z rozpoczeciem wykonywania Umowy).

Po pierwsze, wskazana przestanka odstgpienia jest powigzana z opdznieniem, a nie zwtoka
Wykonawcy. Zamawiajacy w sposéb catkowicie nieuzasadniony, a tym samym w sposéb
niezgodny z PZP (art. 433 pkt 1 PZP), przypisuje Wykonawcy odpowiedzialnos¢ za opéznienie.
Oczywistym jest, ze w toku zamowienia mogg wystgpic takie okolicznosci, za ktére Wykonawca
nie ponosi odpowiedzialnosci, a ktdre mogg skutkowac opdznieniem realizacji przedsiewziecia.
Takimi okolicznosciami jest chociazby sita wyzsza czy okolicznosci lezgce po stronie
Zamawiajgcego (np. brak wspodtpracy po stronie Zamawiajgcego w postaci przekazywania
informacji koniecznych dla realizacji umowy czy dokonywania uzgodnien).

Po drugie, Wykonawca jest penalizowany odstgpieniem w sytuacji opdznienia rozpoczecia
wykonywania Umowy. Przestanka ta jest wysoce nieprecyzyjna i nie wiadomo, na czym
opd6Znienie rozpoczecia miatoby polegaé, tj. czy Zamawiajgcy ma zamiar kontrolowac proces
produkcji poszczegdlnych komponentéw Systemu WRM i samodzielnie ocenia¢, czy doszto do
jego opdznienia, czy chodzi o naruszenie termindéw uruchomienia Systemu WRM zgodnie z § 3
ust. 2 projektu umowy. Te niescistos¢ nalezy wyeliminowac.

Obecnie kwestionowane postanowienie stanowi nieudang kopie prawa do odstgpienia, o
ktérym mowa w art. 610 KC (Jezeli dostawca opdinia sie z rozpoczeciem wytwarzania
przedmiotu dostawy lub poszczegdlnych jego czesci tak dalece, ze nie jest prawdopodobne,
zeby zdotat je dostarczy¢ w czasie umoéwionym (...)) lub art. 635 KC (Jezeli przyjmujacy
zamodwienie opdinia sie z rozpoczeciem lub wykonczeniem dzieta tak dalece, ze nie jest
prawdopodobne, zeby zdotat je ukonczy¢ w czasie umowionym (..)). W obu jednak
przypadkach wyrazZnie zastrzezono, ze prawo odstgpienia przystuguje wytgcznie wtedy, gdy
op6znienie rozpoczecia swiadczenia z wysokim prawdopodobienstwem spowoduje uchybienie
terminowi koncowemu. W zwigzku z tym w zadnym z tych przepiséw nie chodzi o jakiekolwiek
opd6znienie rozpoczecia realizacji umowy, tylko o takie, z ktérym wigze sie prawdopodobieristwo
niedostarczenia produktu/dzieta.

Dodatkowo, przedmiotowa umowa nie jest ani umowg dostawy, ani umowg o dzieto, wiec
zastosowanie mechanizmow charakterystycznych dla tego rodzaju umoéw (w szczegdlnosci
w sposob wybidrczy) nie znajduje uzasadnienia.

Po trzecie, to Wykonawca jest odpowiedzialny za organizacje projektowania i produkcji, wiec
mozliwe jest to, ze opdznienie, ktdre powstato na poczatku tego procesu, zostanie nadrobione,
a tym samym termin koficowy zostanie dotrzymany.
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3.14

3.15

3.16

3.17

W zwigzku z tym, wskazany § 21 ust. 4 projektu umowy winien zostac¢ usuniety jako sprzeczny
z ustawa.

Zarzut 2.5 odwotania — Brak rozsgdnego terminu na podjecie dziatari naprawczych

Ponadto, w zadnym z postanowien dotyczgcych odstgpienia (§ 21 ust. 4-6 projektu umowy)
Zamawiajgcy nie wprowadzit rozsgdnego terminu na podjecie przez Wykonawce dziatan
naprawczych (tzw. cure period). | tak:

3.15.1 § 21 ust. 4 projektu umowy stanowi, ze Zamawiajgcy odstgpi od Umowy (...) po
uprzednim wezwaniu go [wykonawcy] do podjecia wykonywania tej Umowy i
wyznaczenia terminu dla jego podjecia, podczas gdy powinien on stanowi¢, ze termin
wyznaczony przez Zamawiajacego bedzie dodatkowy, rozsadny i nie krétszy niz 14 dni,

3.15.2  § 21 ust. 5 projektu umowy stanowi, ze Zamawiajgcy odstgpi od Umowy {(...), jeZeli
Wykonawca (...) nie podejmie wykonywania przedmiotu Umowy w ciggu 1 dnia po
otrzymaniu od Zamawiajgcego pisemnego zqgdania dotyczgcego kontynuowania
wykonywania przedmiotu Umowy, podczas gdy powinien on stanowi¢, ze termin
wskazany w niniejszym postanowieniu nie bedzie krétszy niz 5 dni, w szczegdlnosci
kiedy wstrzymanie wykonywania przedmiotu umowy wynika z przyczyn nielezgcych po
stronie Wykonawcy,

3.15.3 § 21 ust. 6 stanowi, ze Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od Umowy (...) po uprzednim
pisemnym wezwaniu go do zaniechania stwierdzonych naruszen, podczas gdy
analogicznie jak w przypadku § 21 ust. 4 projektu umowy powinien on stanowié, ze
termin wyznaczony przez Zamawiajgcego bedzie dodatkowy, rozsadny i nie krétszy niz
14 dni.

Jak zostato juz wskazane powyzej, struktura zamowienia przewiduje odzyskiwanie $rodkéw
zaangazowanych przez Wykonawce w realizacje przedsiewziecia stopniowo — wraz z trwaniem
tej umowy (a mianowicie odpowiednio w terminie 49-51 miesiecy). Co istotne, zamdwienie jest
spersonalizowane, tj. realizowane zgodnie z wytycznymi i parametrami technicznymi,
wskazanymi w postepowaniu o zamowienie publiczne, ktére to zasadniczo uniemozliwiajg
uzycie sprzetu (rowerdw, stojakdéw i totemdw) na potrzeby innego zamdwienia organizowanego
przez innego zamawiajgcego publicznego. Wynika to rowniez z tego, ze sprzet dedykowany
realizacji danego zamodwienia ma by¢ fabrycznie nowy. Analogicznie, nie ma mozliwosci
pdzniejszej odsprzedazy sprzetu na rynku konsumenckim (z uwagi na charakterystyke techniczna
rowerdw przeznaczonych do uzytku publicznego w ramach systemu wypozyczania roweréw).

Odstapienie przez Zamawiajacego od przedmiotowej umowy stanowi zatem istotne
zagrozenie dla uzasadnionych intereséw finansowych Wykonawcy. Dlatego tez duze znaczenie
ma prawidtowe uksztattowanie uprawnienia Zamawiajagcego do odstgpienia, ktére ma
przeciez stuzy¢ zabezpieczeniu Zamawiajagcego przed naruszeniami Wykonawcy, a nie
ustanowieniu jego dominujacej pozycji i umozliwieniu mu stosowania naduzy¢ w toku
realizacji umowy.
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3.18

3.19

3.20

3.21

Aktualne brzmienie postanowienn umowy de facto uniemozliwia za$ Wykonawcy podjecie dziatan
naprawczych. Zamawiajgcy nie jest bowiem zobowigzany umownie do wyznaczenia terminu
odpowiedniego czy rozsgdnego. § 21 ust. 4 projektu umowy, mimo Ze zobowigzuje
Zamawiajgcego do wyznaczenia tego terminu, to jednoczesnie nie wskazuje, jaki miatby on by¢.
Co istotne, termin nie musi byé oznaczony liczbowo (z uwagi na mnogos¢ sytuacji, ktére moga
wystgpié, nie jest mozliwe przewidzenie terminu uniwersalnego — adekwatnego dla wszelkich
potencjalnych okolicznosci). Chodzi o to, zeby termin wyznaczony przez Zamawiajgcego byt
rozsadny i adekwatny dla danych okolicznosci (tj. nie byt fikcyjny), tzn. rzeczywiscie pozwalat
Wykonawcy na podjecie dziatan naprawczych i usuniecie naruszen. Z kolei § 21 ust. 6 projektu
umowy w ogéle nie stanowi o tym, ze Zamawiajgcy ma dodatkowy termin wyznaczy¢ oraz jaki
on powinien by¢. Analogicznie, cho¢ § 21 ust. 5 projektu umowy stanowi o jednodniowym
terminie na ponowne uruchomienie systemu WRM, termin ten wydaje sie nierealistyczny. W
szczegblnosci, postanowienie to obejmuje réwniez takie sytuacje, ktdre moga by¢ niezalezne od
Wykonawcy, a przewrdcenie dziatalnosci Systemu WRM w takim terminie moze by¢ po prostu
niemozliwe.

Na gruncie przepisébw o odstgpieniu ustawowym zaréwno orzecznictwo, jak i doktryna
prawnicza wyraznie okredlita, ze dodatkowy termin powinien by¢ odpowiedni. Nie moze by¢
zatem zbyt krétki, w praktyce uniemozliwiajacy spetnienie $wiadczenia (por. wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 5 stycznia 2000 r., | ACa 817/99). Termin ten powinien
uwzgledniad fakt, iz dtuznik jest juz w zwtoce, a zatem powinien podjg¢ wszelkie dostepne Srodki,
by sSwiadczenie spetni¢, nawet jesli jest to sposdb nietypowy lub wigza¢ sie bedzie
z dodatkowymi stratami lub naktadami®. Natomiast to, czy dany termin jest terminem
odpowiedni, zalezy od konkretnego przypadku. Naruszenie powyzszej zasady ma konsekwencje
rowniez dla Zamawiajgcego. Jesli termin nie jest odpowiedni, dtuznik ma prawo $wiadczy¢ az do
uptywu odpowiedniego terminu. W konsekwencji watpliwe jest, aby w tym krétkim
(nieodpowiednim) terminie Zamawiajgcy maégt wykonad swoje prawo do odstgpienia.

Konieczna jest zatem odpowiednia zmiana postanowienn § 21 ust. 4-6 projektu umowy, tj.
wprowadzenie termindw gwarantujacych Wykonawcy realng mozliwo$¢ doprowadzenia
realizacji umowy do stanu zgodnego z jej trescig. Obecne ich brzmienie w rzeczywistosci
pozbawia go tej mozliwosci, co implikuje wysokie ryzyko odstgpienia przez Zamawiajgcego od
umowy lub wrecz materializuje to ryzyko. Prowadzi to do istotnego naruszenia réwnowagi stron
oraz ponownego przyktadu naduzycia pozycji Zamawiajacego.

Zarzut 2.6 odwotania — Zbyt szerokie uprawnienia do odstgpienia przez Zamawiajgcego

§ 21 ust. 6 projektu umowy przewiduje mozliwos¢ odstgpienia od umowy, jezeli Wykonawca nie
realizuje umowy zgodnie z jej tresci3. W praktyce oznacza to catkowitg dowolnosc
Zamawiajgcego w zakresie odstgpienia od umowy. Uprawnienie to wystepuje bowiem réwniez

5 W. Borysiak (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 33, Warszawa 2024, Komentarz do art. 491 KC.



HEN DZP 15/18

3.22

3.23

3.24

3.25

3.26

3.27

w tych przypadkach, gdy cho¢ doszto do niezgodnosci z umowag, niezgodnos$¢ ta nie zostata
wywotana w sposdb zawiniony przez Wykonawce albo ma charakter bagatelny i pomijalny.

Zgodnie z powszechnie przyjetg praktyka, rowniez na gruncie zamoéwien publicznych,
odstgpienie o charakterze sankcyjnym jest ograniczone do przypadkow razgcego naruszenia
umowy, przy jednoczesnym wskazaniu katalogu przypadkéw, ktére powinny zostaé, wedtug
Zamawiajgcego, zakwalifikowane jako razgce naruszenie konkretnej umowy.

W przypadku niniejszej umowy panuje zas petna dowolnos$¢ w tym zakresie i Zamawiajgcy moze
odstgpi¢ od umowy pod pretekstem jakichkolwiek niezgodnosci (chocby niezawinionych przez
Wykonawce) lub naruszen (w tym nieistotnych). W swietle natury przedmiotowej umowy, w
szczegblnosci struktury jej finansowania, takie rozwigzanie stanowi daleko idgce naduzycie.

W rzeczywisto$ci zaproponowane brzmienie przypomina niejako odstgpienie bez podania
przyczyny (termination for convenience). Takie rozwigzanie jest dopuszczalne w swietle
przepisow ogdlnych KC, o ile wigze sie z tym odpowiednie rozliczenie wynagrodzenia
Wykonawcy, pokrywajace jego szkode zwigzang z weczesniejszym rozwigzaniem umowy.
Przyktadem takiego mechanizmu jest art. 644 KC, funkcjonujacy na gruncie umow o dzieto
i umow o roboty budowlane. Jezeli jednak zamawiajgcy odstepuje od umowy na tej podstawie,
ma obowigzek zaptaci¢ umowione wynagrodzenie (co najwyzej moze odliczy¢ to, co druga strona
zaoszczedzita z powodu niewykonania dzieta). Analogicznie funkcjonuje przepis art. 456 ust. 1
pkt 1 PZP, w ktérym to przypadku wykonawca ma prawo zgda¢ wynagrodzenia naleznego
z tytutu wykonania czesci umowy.

takiego sposobu rozliczenia nie przewiduje zas przedmiotowa umowa, w szczegdlnosci regulacja
§ 21 ust. 9-10 projektu umowy. Przede wszystkim postanowienia te nie uwzgledniajg charakteru
niniejszej umowy oraz tego, ze finansowanie produkcji sprzetu jest przeniesione na wykonawce.
Oznacza to, ze nawet zaptata wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 21 ust. 10 projektu umowy,
nie zrekompensuje Wykonawcy kosztéow poniesionych w zwigzku z uruchomienieSsystemu
WRM. Dlatego tez zastosowanie prostej analogii do umdw o dzieto lub roboty budowlane, gdzie
wynagrodzenie jest zasadniczo nalezne w zaleznosci od stopnia zaangazowania rzeczowego
przedsiewziecia, nie jest mozliwe (bo wysoce nieprawidtowe).

W zwigzku z tym postanowienie § 21 ust. 6 projektu umowy wymaga istotnej interwenc;ji,
w szczegllnosci poprzez jego ograniczenie do przypadkéw raigcego naruszenia umowy
(najlepiej ze wskazaniem katalogu takich przypadkéw) oraz uwzglednieniem realnego terminu
do podjecia dziatan naprawczych.

Zarzut 2.7 odwotania — wytgczenie roszczenn Wykonawcy o odszkodowanie

Zgodnie z § 21 ust. 9 projektu umowy, w przypadku odstgpienia od Umowy przez Zamawiajgcego
w sytuacjach opisanych w ust. 4 - 8 Wykonawcy nie przystuguje roszczenie o zwrot Swiadczen ani
o0 odszkodowanie. W rzeczywisto$ci Umowa wytgcza mozliwo$é dochodzenia przez Wykonawce
roszczen o zwrot $wiadczen i o odszkodowania w przypadku wykonania przez Zamawiajgcego
prawa odstgpienia.
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Obecnie sformutowane w projekcie umowy podstawy do odstgpienia obejmujg zas réwniez takie
przypadki, gdy odstgpienie nastgpi z przyczyn niezawinionych przez. W takiej sytuacji catkowicie
nieuzasadnione (a przede wszystkim sprzeczne z naturg przedmiotowej umowy i z zasadami
wspotzycia spotecznego) jest pozbawienie Wykonawcy jego roszczenn wobec Zamawiajgcego.

Nie mozna pomingc tego, ze zaréwno w przypadku odstgpienia umownego (art. 395 § 2 KC), jak
i ustawowego (art. 494 KC) mozliwe jest dochodzenie dalszych roszczen, w tym
odszkodowaweczych.

Jesliby uzna¢, ze strony dokonujg umownej modyfikacji mechanizmu rozliczen w § 21 ust. 10
projektu umowy, nie oznacza to, ze Wykonawca moze zostaé pozbawiony roszczenia
o naprawienie szkody, o ile zachodzg ustawowego przestanki do jej dochodzenia.

Wytgczenie mozliwosci dochodzenia przez Wykonawce naprawienia szkody, czyli tak naprawde
ograniczenie odpowiedzialnosci Zamawiajgcego, cho¢ mozliwe w Swietle przepiséw prawa
cywilnego (art. 473 § 1 KC), stanowi drastyczne naduzycie dominujgcej pozycji Zamawiajgcego i
nie istnieje zadna przyczyna uzasadniajgcej tego typu wytgczenie. Dlatego tez postanowienie w
tym zakresie nalezy uznac za sprzeczne z wtasciwoscia stosunku prawnego faczacego strony oraz
z zasadami wspétzycia spotecznego (art. 58 § 2 i art. 353 KC).

Powyisze uwagi majg zastosowanie rowniez wowczas, gdyby do odstgpienia doszto z winy
Wykonawcy. Nie wyklucza to bowiem sytuacji, ze dziatanie lub zaniechanie Zamawiajgcego (np.
niepowigzane z odstgpieniem) stanowi podstawe dochodzenia przez Wykonawce
odszkodowania na zasadach ogdlnych, w ramach odpowiedzialnosci kontraktowej lub
deliktowej.

W celu usuniecia wszelkich watpliwosci nalezy doprecyzowad, ze jezeli Zamawiajacy skorzysta
ze swojego uprawnienia do odstgpienia z winy Wykonawcy, trudno bytoby Wykonawcy z tego
tytutu w oparciu o przepisy ogdlne sformutowaé roszczenie odszkodowawcze wobec
Zamawiajgcego. Jest to kwestia oczywista i niewymagajgca zadnej regulacji umowne;j.

Postanowienie § 21 ust. 9 projektu umowy powinno zatem zostac usuniete w zakresie, w jakim
wytacza mozliwos¢ dochodzenia przez Wykonawce odszkodowania.

Zarzut 2.8 odwotania — podwdjna podstawa do odstgpienia

Umowa wprowadza wymag zatrudnienia przez Wykonawce lub Podwykonawce na podstawie
stosunku pracy oséb wykonujgcych enumeratywnie wskazanych w umowie czynnosci (§ 12 ust.
1). Na Wykonawcy cigzy rédwniez obowigzek wykazania spetnienia tego wymogu poprzez
dostarczenie wtasciwej dokumentacji (§ 12 ust. 2).

Zgodnie z § 12 ust. 5 pkt 2 projektu umowy, jezeli Wykonawca nie przedstawi dokumentow,
o ktérych mowa w § 12 ust. 3 w terminie albo jezeli przedstawione dokumenty lub wyjasnienia
potwierdzajqg brak wymaganego zawarcia umowy o prace z osobg wymienionqg w ust. 1,
Zamawiajgcy jest uprawniony m.in. do odstgpienia od Umowy.

Nie jest jasne, czy wskazana powyzej przestanka odstgpienia jest samodzielna czy nawigzuje do
§ 21 ust. 7 projektu umowy, ktéry przewiduje juz prawo do odstgpienia na wypadek
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niewykazania przez Wykonawce faktu zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb, co do
ktorych przewidziany jest taki obowigzek. § 21 ust. 7 projektu umowy — w przeciwieristwie do §
12 ust. 5 pkt 2 projektu umowy — przewiduje, dodatkowo, wezwanie Wykonawcy do usuniecia
naruszenia oraz wyznaczenie dodatkowego terminu nie krétszego niz 7 dni, a takze zastrzezenie
rygoru odstgpienia w wezwaniu. Innymi stowy, § 21 ust. 7 projektu umowy pozwala
Wykonawcy na podjecie dziatan naprawczych, a tym samym mitygacje, a nawet usuniecie
ryzyka odstapienia. Takiej mozliwosci § 12 ust. 5 pkt 2 nie daje.

Sposéb sformutowania tych postanowied nie wskazuje, jaka jest ich wzajemna relacja,
w szczegblnosci czy § 12 ust. 5 pkt 2 projektu umowy stanowi odrebng przestanke do
odstgpienia, ktéra nie wymaga podjecia przez Zamawiajgcego dodatkowych (catkowicie
uzasadnionych) dziatan. W zwigzku z tym uwagi poczynione powyzej pozostajg w petni aktualne
réwniez w tym kontekscie.

W celu usuniecie niejasnosci Zamawiajgcy powinien usunac § 12 ust. 5 pkt 2 projektu umowy.

ZARZUT DOTYCZACY MECHANIZMU WALORYZACJI WYNAGRODZENIA WYKONAWCY (ZARZUT
2.9 ODWOLANIA)

Zgodnie z wymogiem okreslonym w art. 439 ust. 1 PZP obowigzujagcym w odniesieniu do uméw
zawartych na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, przedmiotowa umowa zawiera postanowienia
dotyczace zasad wprowadzenia zmian wysokosSci wynagrodzenia naleznego Wykonawecy, przy
czym jednocze$nie zastrzega, ze zmiana wynagrodzenia moze dotyczy¢ zakresu jeszcze
niewykonanego (§ 22 ust. 6 pkt 6) projektu umowy).

W praktyce oznacza to, ze okres, w ktérym to wynagrodzenie bedzie podlega¢ waloryzacji
i zostanie zwiekszone, ulegnie istotnemu skréceniu. Umowa przewiduje bowiem warunki, jakie
musi spetni¢ i wykaza¢ Wykonawca, aby doszto do waloryzacji jego wynagrodzenia. O ile same
warunki s3 zrozumiate w Swietle praktyki rynkowej, to ograniczenie mozliwosci zmiany
wynagrodzenia do zakresu jeszcze niewykonanego moze doprowadzi¢ do istotnego
ograniczenia uprawnienia Wykonawcy, a nawet jego catkowitego pozbawienia.

Standardem jest, ze roszczenia waloryzacyjne sg rozpoznawane przez zamawiajgcych z nalezytg
starannoscig, w szczegdlnosci w Swietle zasady gospodarnosci srodkami publicznymi. Oznacza
to, ze takie analizy sg dtugotrwate i wymagajg uzupetniania dokumentacji lub dalszych wyjasnien
na zgdanie Zamawiajgcego, a czasem — negocjacji stron. Czesto rdowniez ostateczne
zatwierdzenie kwoty waloryzacji wymaga uzyskania dodatkowych zgdd korporacyjnych.
W konsekwencji do zmiany wynagrodzenia Wykonawcy na tej podstawie (nawet przy dziataniu
stron w dobrej wierze) moze dojs¢ za wiele miesiecy (a nawet lat) po ztozeniu wniosku
waloryzacyjnego przez Wykonawce.

Co wiecej, Zamawiajgcy moze celowo opdzniac rozpoznanie wniosku Wykonawcy i wnioskowacé
o dostarczenie dodatkowych dokumentéw, ktére nie sg konieczne dla podjecia decyzji w tej
sprawie.
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Ponadto, Wykonawca w catym okresie rozpatrywania wniosku kontynuuje $wiadczenie swoich
ustug, tj. eksploatuje System WRM. Innymi stowy, nie dochodzi do wstrzymania realizacji umowy
tylko z tej przyczyny, ze wykonawca wystgpit z roszczeniem waloryzacyjnym.

Brzmienie § 22 ust. 6 pkt 6 projektu umowy wprowadza zas zasade, ze waloryzacja moze
dotyczy¢ wytacznie zakresu niewykonanego. Tym samym, im pdZniej zostanie zawarty aneks do
umowy o zamowienie publiczne, tym mniejsza czes¢ wynagrodzenia podlega waloryzacji.

Postanowienie to moze doprowadzi¢ do tego, ze uprawnienie Wykonawcy przystugujgce na
podstawie art. 439 PZP stanie sie fikcja, jesli dojdzie do istotnego opdznienia podpisania aneksu
podwyzszajgcego jego wynagrodzenie. W zwigzku tym § 22 ust. 6 pkt 6) projektu umowy nalezy
uznad za sprzeczny zaréwno z przepisami PZP, jak i ogélnymi zasadami prawa cywilnego (art. 58
§ 2iart. 353'KC).

Odwotujgcy wnioskuje zatem o usuniecie § 22 ust. 6 pkt 6) projektu umowy lub jego modyfikacje
w ten sposéb, ze: zmiana wynagrodzenia moze dotyczy¢ zakresu niewykonanego przed dniem
ztozenia wniosku o zmiane wynagrodzenia, o ktérym mowa w ust. 7 ponize;j.

W imieniu Odwotujgcego

Signed by /
Podpisano przez:

Michat Stanistaw
Gajdek

Date / Data:
2025-01-10 20:05

Michat Gajdek

Adwokat

Zataczniki:

1) Informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcow dla Odwotujgcego.

2) Petnomocnictwo od Odwotujgcego dla Michata Gajdka wraz z dowodem uiszczenia optaty
skarbowej.

3) Dowadd uiszczenia wpisu od odwotania.

4) Informacja od producenta roweréw OEM Bikes nt. terminu realizacji zaméwienia.

5) Informacja od producenta rowerdw Segway nt. terminu realizacji zamowienia.

6) Potwierdzenie przestania odwotfania Zamawiajgcemu.
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