Sygn. akt: KIO 2129/19

WYROK
z dnia 12 listopada 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 4 listopada 2019 roku odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 pazdziernika 2019 roku przez

wykonawce Nextbike Polska spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Miasto t6dz — Zarzad Drog

i Transportu

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie podniesionych zarzutow:

— naruszenia art. 353* i art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. art. 29 ust. 1 i 2 oraz art.
14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych dotyczgcych
braku wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamodwienia (punkt || uzasadnienia),

— naruszenia art. 353! i art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. art. 29 ust. 1 i 2 oraz
art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
dotyczgcych opisu przedmiotu zamowienia w zakresie zgtoszenia usterki
roweru (punkt IV uzasadnienia),

— naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 7 ust.1 ustawy Prawo zamowien
publicznych dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie stojakow
rowerowych, terminali (punkt V uzasadnienia),

— naruszenia art. 353 i art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. art. 29 ust. 1 i 2 oraz art.
14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych dotyczgcych
terminu realizacji (punkt VI uzasadnienia),

— naruszenia art. 29 ust. 3a ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 3531

i art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 14 ust. 1 i art. 139
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ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych dotyczacych zatrudnienia

na podstawie umowy o prace (punkt VIl uzasadnienia).

2. Oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Nextbike Polska spoétka akcyjna

z siedzibg w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Nextbike Polska spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie wpisu od odwofania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w t.odzi.

Przewodniczacy: .....cocooiiiiiiiiiiiiiiiiieas



Sygn. akt: KIO 2129/19

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Miasto tédz — Zarzad Drég i Transportu - prowadzi postepowanie
o0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg
Wykonanie ustugi polegajgcej na uruchomieniu oraz zarzgdzaniu i kompleksowej

eksploatacji systemu o nazwie £6dzki Rower Publiczny (tRP).
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 10 pazdziernika 2019 roku pod numerem 2019/S 195-474259, w tym

samym dniu Zamawiajgcy opublikowat Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamoéwienia.

21 pazdziernika 2019 roku dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust.

1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy
wniost odwofanie wobec czynnosci dokonanej przez Zamawiajgcego polegajgcej
na ustaleniu tresci postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaéwienia (dalej ,SIWZ")

i ogtoszenia o zamowieniu w Postepowaniu w sposéb sprzeczny z ustawg Pzp.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 29 ust. 1 ustawy przez zaniechanie sporzgadzenia opisu przedmiotu zamowienia
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie waznej oferty, spetniajgcej w catoSci
wymagania Zamawiajgcego oraz umozliwiajgcy dokonanie wyceny przedmiotu oferty;

2) art. 29 ust. 2 ustawy przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob, ktdry utrudnia
uczciwg konkurencje;

3) art. 29 ust. 3a ustawy przez okreslenie liczby osdb w stosunku do ktdérych
Zamawiajgcy natozyt na wykonawce/podwykonawce obowigzek zatrudnienia ich
na podstawie umowe o prace;

4) art. 353 i art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tj. Dz.U. z 2017 r.,
poz. 459) (dalej: ,kc") w zwigzku art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1
ustawy przez razgce naruszenie rownosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz
znaczne przekroczenie zasady swobody uméw przez okreslanie warunkow umowy
W sposoOb sprzeczny z zasadg rowno$ci i zasadg uczciwej konkurencji, obcigzenie

wykonawcy nadmiernymi obowigzkami i ryzykiem;



5) art. 353t i art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tj. Dz.U. z 2017 r.,
poz. 459) (dalej: ,kc") w zwigzku z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1, art. 29 ust. 2 ustawy
przez opisanie przedmiotu zamodwienia w zakresie terminu realizacji zamdwienia
W sSposOb naruszajgcy uczciwg konkurencje, razgce naruszenie réwnosci stron
stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody umow,
z zasadg rownosci, obcigzenie wykonawcy nadmiernymi obowigzkami i ryzykiem;

6) art. 353!, art. 473 § 1, art. 5 kc w zwigzku art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 14 ust. 1 i art. 139
ust. 1 ustawy przez wprowadzenie do wzoru umowy zasade odpowiedzialnosci
wykonawcy de facto na zasadzie ryzyka za nienalezyte wykonanie lub niewykonanie
zamoOwienia, co stanowi razgce naruszenie rownosci stron  stosunku
cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody umoéw przez
okreslanie warunkéw umowy w sposéb sprzeczny z zasadg réwnosci i zasadg
uczciwej konkurencji, obcigzenie wykonawcy nadmiernymi obowigzkami i ryzykiem
a ponadto Zamawiajgcy zaniechat oznaczenia okolicznosci, ktére bedg uzasadniac
odpowiedzialno$¢ wykonawcy, jesli nienalezyte wykonanie Ilub niewykonanie
zamowienia nastgpi nie z jego winy;

7) art. 7 ust. 1 ustawy przez przygotowanie i prowadzenie Postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow.

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania zmian tresci SIWZ zgodnie z zgdaniami okreslonymi w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia doznat uszczerbki poniewaz Odwotujgcy jest wykonawcg zainteresowanym
pozyskaniem przedmiotowego zamdéwienia i moze ponie$¢ szkode na skutek naruszenia
przepisOw ustawy przez Zamawiajgcego. Szkoda ta wynika z faktu, iz kwestionowane
postanowienia SIWZ, w tym nieprawidtowy opis przedmiotu zaméwienia, uniemozliwiajg
Odwotujgcemu prawidtowg kalkulacje oferty, oszacowanie ryzyka, ustalenie przedmiotu
zamowienia i ztozenie oferty w Postepowaniu oraz prowadzg do nieréwnego traktowania
potencjalnych wykonawcow i naruszenia uczciwej konkurencji. Powyzsze dowodzi
naruszenia interesu w uzyskaniu zamowienia, co czyni zados¢ wymaganiom okreslonym

w art. 179 ust. 1 ustawy do wniesienia odwotania.

Odwolujgcy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty.

Odwotujgcy na wstepie wskazat, ze opis przedmiotu zamdwienia w Postepowaniu
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zostat dokonany z naruszeniem art. 29 ust. 1 ustawy, poniewaz nie okresla szeregu
istotnych elementéw. Opis przedmiotu zamowienia w Postepowaniu zostat dokonany
z naruszeniem art. 29 ust. 2 ustawy, poniewaz dobrane przez Zamawiajgcego zestawienia
parametrow preferujg konkretnego wykonawce, a przy tym nie sg obiektywnie uzasadnione.
Powyzsze uniemozliwia ztozenie konkurencyjnej oferty przez Odwotujgcego sie i innych
producentow/dostawcow. Odwotujgcy podkreslit, ze preferujgce konkretnego wykonawce
parametry nie majg funkcjonalnego uzasadnienia, a pozostawienie tych rozwigzan
nie bedzie miato wpltywu na potrzebne Zamawiajgcemu wartosci uzytkowe przedmiotu

zamdwienia, natomiast jedynym ich skutkiem bedzie ograniczenie konkurenci.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzadku prawnego uprawnienie
Zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz
Zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywaé. Wynika to zaréwno
Z przywotanych powyzej ograniczen zasady swobody umow, jak i z innej podstawowej
zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 kc, zgodnie z ktérg nie mozna czyni¢ ze swego
prawa uzytku, kiory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony [...].
Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 8 maja 2014 r. (V CSK 322/13) odwotanie
do sie do zasad wspétzycia spotecznego oznacza odwotanie sie do idei stusznosci w prawie
i do powszechnie uznawanych wartosci w kulturze naszego spoteczehstwa, a przez zasady
wspétzycia spotecznego nalezy rozumie¢ podstawowe zasady etycznego i uczciwego
postepowania. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r. (Il CSK
178/13) dla stwierdzenia sprzecznosci danego zachowania z zasadami wspotzycia
spotecznego znaczenie ma nie tylko tres¢, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania
danej strony, ktére mogg s$wiadczy¢ o braku poszanowania dla intereséw partnera,
naruszeniu zasad uczciwego obrotu rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufaniu
w stosunkach kontraktowych (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015 r., KIO
897/15). Niezaleznie od przystugujgcej Zamawiajgcemu uprzywilejowanej pozyciji,
Zamawiajgcy powinien tak uksztattowacC treS¢ umowy, aby realizacja zamdwienia byta
mozliwa. Celem Zamawiajgcego powinno by¢ réwniez dgzenie do osiggniecia korzystnych
rynkowo cen. Zamawiajgcy nie powinien konstruowa¢ umowy w sposob, ktéry negatywnie
wptynie na ilos¢ ztozonych w przetargu ofert. Nie moze takze przerzuci¢ catosci ryzyka
gospodarczego na wykonawce (Wyrok Sadu Okregowego Warszawa- Praga z dnia
16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05).



Odnosnie braku wyczerpujgcego opisu (punkt Il uzasadnienia) Odwotujgcy podat
wnioski o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ:
1) § 7 ust. 9 wzoru umowy przez okreslenie zamknigtego katalogu danych zawartych
w raporcie (usuniecie stébw ,w szczegdlnosci") oraz usuniecie pkt 12) w § 7 ust. 9 wzoru
umowy;
2) uzupetnienie zatgcznika nr 1 do OPZ przez podanie przy kazdej z lokalizacji staciji
rowerowych precyzyjnych informacji na temat koniecznosci pozyskania zgody: plastyka
miejskiego/konserwatora zabytkéw, zgody na zajecie terenu oraz zgody na zajecie pasa
drogowego (jezeli dana stacja rowerowa znajdowac sie bedzie w pasie drogowym);
3) precyzyjne okreslenie w § 2 ust. 2 pkt 1, § 6 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy, rozdz. Il ust. 1
pkt 1 i 3 OPZ na czym majg polega¢ ,uzgodnienia", a jesli majg polegaé nie tylko
na potwierdzeniu zgodnosci z wymaganiami sprecyzowanymi w dokumentacji przetargowej,
to okreslenie jakich konkretne kwestii - parametréw/funkcjonalnosci one bedag dotyczyé
i jakie bedg warunki uzyskania akceptacji/luzgodnienia Zamawiajgcego;
4) precyzyjne okreslenie w § 2 ust. 9 wzoru umowy oraz rozdz. Ill ust. 8 pkt 11 lit. g)
OPZ na czym majg polegac¢ ,uzgodnienia", a jesli majg polegaé nie tylko na potwierdzeniu
zgodnosci z wymaganiami sprecyzowanymi w dokumentacji przetargowej, to okreslenie
jakich konkretne kwestii - parametréw/funkcjonalnosci one bedg dotyczy¢ i jakie bedg
warunki uzyskania akceptacji/luzgodnienia Zamawiajgcego oraz opisanie lub dotgczenie
w formie zatgcznika do SIWZ procedury Wydziatu Urbanistyki i Architektury Urzedu Miasta

todzi, do ktérej odwotuje sie to postanowienie.

Odnosnie Opisu przedmiotu zamodwienia — zmiany taryfy (punkt Il uzasadnienia)

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w rozdz. V pkt 5 OPZ wskazal, ze: ,Zamawiajgcemu
przystuguje wielokrotne prawo zmiany taryfy".
Zamawiajgcy w rozdz. V ust. 2 OPZ wskazat w tabeli wysokosci stawek maksymalnych
z tytutu korzystania z systemu LRP. Jednoczesnie czesé z tych stawek stanowi i moze
stanowi¢ przychod wytgcznie wykonawcy, bowiem zgodnie z rozdz. V ust. 6 OPZ: ,Dochody,
0 ktorych mowa w ust. 2, pkt. 9) - 28) sg dochodami Wykonawcy". Dochody z optat
pobieranych od uzytkownikéw z tytutu wynajmu roweréw w systemie £RP okreslone w ust. 2,
pkt. 1) - 6) stanowig dochdd Zamawiajgcego (rozdz. V ust. 7 OPZ). Jednakze Zamawiajgcy
jest gotéw podzieli¢ sie tymi dochodami z pkt 1) - 6), a sposéb podziatu stanowi jedno
z kryteriow oceny ofert. W konsekwencji w rozdz. V ust. 8 OPZ Zamawiajgcy postanowit:
,<Zamawiajgcy dokona przekazania Srodkdéw, o ktérych mowa w ust. 7 Wykonawcy
w wysokosci stanowigcej ....% wartosci dochoddéw (zgodnie z o$wiadczeniem Wykonawcy
zawartym w formularzu oferty)".

Tak uksztattowane wymagania w podwdjny sposob uderzajg w Wykonawce. Odwotujgcy
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podal, ze zaktadajgc, ze Wykonawca zbuduje swojg oferte w oparciu o wskazany w OPZ
model przychodéw wskazanych w rozdziale V pkt 2 OPZ pozostawiajgc przychody w catosci
po swojej stronie, to w przypadku zmiany np. dtugosci darmowego czasu lub stawki za 1
godzine uzyska nizszy niz zakladany przychéd. Bazujgc na danych systemu
funkcjonujgcego w todzi w 2018 roku (mniejszego niz zamawiany obecnie) Srednia liczba
przejazdow w przedziale od 21 do 60 minuty wynosita 157 tys. Uwzgledniajgc stawke
za pierwszg godzine wypozyczenia oraz liczbe miesiecy uzyskujemy kwote przychodu
przekraczajgcg 1 min 400 tys. zi. Biorgc pod uwage okres obowigzywania umowy kwota
rosnie do blisko 6 min zt, co oczywiscie ma istotny wptyw na wysokosc¢ ztozonej oferty.
W mysl kwestionowanego postanowienia OPZ przychody te mogg zostaé zabrane
Wykonawcy na podstawie arbitralnej decyzji Zamawiajgcego, a przyjety model finansowy
zostanie zniweczony. Problem w tym, ze zakres i warunki zmiany taryf sg zupetnie dowolne

i nieograniczone zadnymi limitami.

Odwotujgcy wskazat, ze Wykonawca nie jest tez w zaden sposob chroniony wybierajgc
drugie rozwigzanie w postaci pozostawienia przychodéw z tytutu wypozyczen po stronie
Zamawiajgcego. Nalezy bowiem pamietac, ze czesS¢ przychodow zawsze stanowi przychod
wykonawcy i zawsze moze by¢ zmieniona (pkt. 9) - 28)). Co do tych opfat, ktére mozna
w catosci pozostawi¢ u Zamawiajgcego (pkt 1) - 6)) Odwotujgcy wskazat, ze - na podstawie
m.in.: liczby stacji i rowerdw, obszar dziatania systemu oraz stawki za wypozyczenie
rowerow wykonawca szacuje koszty utrzymania systemu. Bez watpienia koszty zwigzane
z korzystaniem z systemu roweru miejskiego sg jednym z kluczowych czynnikéw
wptywajgcych na popularnosé systemu wsrdd uzytkownikoéw. Wykonawca zobowigzany jest
do przedstawienia w ofercie ryczattowych kosztéw utrzymania systemu, ktore zalezg
od liczby wypozyczen, ktéra zalezy od wysokosci optat za wypozyczenie, ktére to z kolei
optaty (ich wysokosci) nie zalezy od wykonawcy, nie jest stata, lecz moze by¢é dowolnie
i arbitralnie zmieniana przez Zamawiajgcego. Zachodzi tutaj prosta zaleznos¢ - zmiany taryfy
na korzystniejszg spowodujg zwiekszenie liczby wypozyczen, co wprost przetozy sie
na wiekszg eksploatacje roweréw i wzrost liczby potencjalnych usterek, ktore Wykonawca
bedzie zobowigzany usuwac¢ ponoszac zwigzane z tym koszty. Oczywiscie zwigkszg sie
wowczas takze koszty relokacji rowerdow. Sytuacja ta bedzie miata takze miejsce
w przypadku wybrania pierwszego wariantu, poniewaz oprécz obnizonego przychodu
z tytutu wypozyczen Wykonawca bedzie ponosit wyzsze, niz wczesniej szacowano koszty

utrzymania systemu.

Kwestionowane wymaganie zatem wprost uniemozliwia rzetelne przygotowanie oferty

uwzgledniajgcej koszty funkcjonowania systemu. Jest to ryzyko, ktérego nie sposob
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oszacowac. Kwestionowane wymaganie narusza art. 353t i art. 5 kc w zw. art. 2.9 ust. 1i 2
oraz art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy przez razgce naruszenie rownosci stron stosunku
cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody umow przez okreslanie
warunkéw umowy w sposob sprzeczny z zasadg rownosci i zasadg uczciwej konkurencii,
obcigzenie wykonawcy nadmiernymi obowigzkami i ryzykiem, a przy tym jest ono
nieprecyzyjne i nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw
na sporzgdzenie waznej oferty.

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ przez zmiane
rozdz. V ust. 5 i przyjecie, ze zawarte w tabeli w rozdz. V ust. 2 stawki mogg ulec zmianie
o nie wiecej niz 10%. Zas zmiana w wiekszym zakresie wymaga kazdorazowo zgody

wykonawcy.

Odnosnie opisu przedmiotu zamoéwienia — zgtoszenia usterki roweru (punkt IV
uzasadnienia) Odwotujgcy podat wnioski o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
nastepujacej zmiany rozdz. IV ust. 4 pkt 4 OPZ i nadanie mu brzmienia: ,, Wykonawca ma
obowigzek bezzwlocznie uniemozliwi¢ wypozyczenie roweru (zdalnie), ktéry zostat
zgtoszony jako niesprawny przez uzytkownika pod warunkiem, ze serwis mobilny potwierdzi
zgtoszone usterki przez zarejestrowanego uzytkownika systemu LRP lub jezeli dana usterka
roweru zostanie zgtoszona 3-krotnie. Jednoczesnie mozliwos¢ zgtaszania usterek powinni
mie¢ tylko uzytkownicy £RP. Natomiast po kazdych 3 (trzech) bezpodstawnie zgtoszonych
usterkach uzytkownik zostanie obcigzony karg w wysokosci 50 zt (stanowigcg przychod

Wykonawcy)".

Odnos$nie opisu przedmiotu zamowienia — stojaki rowerowe, terminale (punkt V
uzasadnienia) Odwotujgcy podat wnioski o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany
w rozdz. | pkt 3 OPZ przez wskazanie liczby stojakdéw wiekszej o 50% niz tgczna liczba

wszystkich rowerdw.

Odnos$nie terminu realizacji (punkt VI uzasadnienia) Odwotujgcy podat wnioski
0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ i ogtoszenia o zamdwieniu przez
zmiane terminu realizacji zamowienia, tak, aby w przypadku zawarcia umowy po 1 grudnia

2019r. termin uruchomienia i eksploatacji t RP wynosit 120 dni.

Odnosnie kar za opodznienie (punkt VII uzasadnienia) Odwotujacy wskazat,
ze Zamawiajacy w § 17 ust. 1 pkt 2), 8), 20), 21) 23), ust, 13, 14,15 wzoru umowy zastrzegt
szereg kar umownych liczonych za opo6znienie w realizacji okreslonych czynnos$ci. Zatem

Zamawiajgcy wprowadzit do umowy w sprawie zamowienia publicznego zasade
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odpowiedzialnosci wykonawcy de facto na zasadzie ryzyka za nienalezyte wykonanie lub
niewykonanie zamowienia.

Odwotujgcy argumentowat, ze na mocy art. 471 kc diuznik obowigzany jest do naprawienia
szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba
ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi. Art. 472 kc okresla, Zze jezeli ze szczegdlnego przepisu
ustawy albo z czynnosci prawnej nie wynika nic innego, dtuznik odpowiedzialny jest
za niezachowanie nalezytej starannosci. Zatem zasadg jest odpowiedzialnos¢ dtuznika
na zasadzie winy. Podstawe do rozszerzenia odpowiedzialnoéci diuznika stanowi art. 473 §
1 kc, zgodnie z ktérym diuznik moze przez umowe przyjgé na siebie odpowiedzialno$é
za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych
okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Samo wskazanie
na opoéznienie nie stanowi oznaczenia okolicznosci, w rozumieniu tego przepisu. Opdéznienie
w kodeksie cywilnym rozréznione jest na opdznienie zwykle oraz opdznienie kwalifikowane
czyli zwtoke. Z opdznieniem zwyklym mamy do czynienia - wowczas, gdy brak spetnienia
Swiadczenia w okreslonym terminie przez dtuznika nastgpit z przyczyn od niego
niezaleznych, za zaistnienie ktoérych nie ponosi on odpowiedzialnosci. Z opdznieniem
kwalifikowanym, czyli ze zwtokg, mamy do czynienia woéwczas, gdy dtuznik nie wykonat
swoich zobowigzan na skutek okoliczno$ci, za ktére ponosi odpowiedzialno$é, czyli z reguty
przez niego zawinionych. Kara umowna jest uwazana w orzecznictwie za surogat
odszkodowania za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania i nie moze ona
prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia sie ktérejkolwiek ze stron umowy.

Odwotujgcy wskazat, ze Sad Najwyzszy stwierdzit, ze jezeli strony chcg rozszerzyc
odpowiedzialno$¢ dtuznika, to zgodnie z art. 473 § 1 kc muszg w umowie wskazaé
(oznaczy¢, wymienié), za jakie inne - niz wynikajgce z ustawy - okolicznosci diuznik ma
ponosi¢ odpowiedzialnos¢. Okolicznosci te zatem muszg byé w umowie wyraznie okreslone
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27.09.2013r. sygn. akt ICSK 748/12). Koniecznosé
wskazania katalogu przyczyn opoznienia dla skutecznosci rozszerzenia odpowiedzialnosci
dluznika ma swoje gtebokie uzasadnienie. Katalog takich okolicznosci bytby w praktyce
nieograniczony, na co nie pozwala po pierwsze tre$¢ art. 473 kc (w przepisie bowiem mowa
0 ,0znaczonych okolicznosciach"). Nadto nalezy pamigta¢, ze zasada swobody umow
doznaje ograniczen i nie kazde rozszerzenie odpowiedzialnosci dtuznika miescitoby sie
w tych granicach. Przyktadowo nie mogtoby to by¢ okolicznosci obcigzajgce wierzyciela.
Kara umowna jest bowiem sankcjg cywilnoprawng za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania przez dtuznika. Takie rozszerzenie bytoby wiec sprzeczne z istotg
(naturg) odpowiedzialnosci dtuznika za niewykonanie zobowigzania oraz z naturg kary

umownej (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 27.09.2013r. sygn. akt | CSK 748/12).



Koniecznos¢ okreslenia katalogu przyczyn, innych niz zawinione przez wykonawce, za ktoére
ma on ponosi¢ odpowiedzialno$¢ wynika chocby z okolicznosci, ze opdznienie moze byc¢
spowodowane np. brakiem wspétdziatania Zamawiajgcego. Prawo jednostronnego
okre$lenia przez Zamawiajgcego warunkéw umowy nie moze stanowic obej$cia obowigzkéw
Zamawiajgcego, jako strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawcg, do ktérych nalezy
zaliczy¢ niewatpliwie obowigzek wspotpracy z wykonawcg w trakcie realizacji zamoéwienia,
obowigzek dostarczania niezbednej i prawidtowej dokumentacji i informacji koniecznych
do wykonania cigzgcych na wykonawcy obowigzkow. Mozliwos¢ naliczenia kar umownych
Z tytutu niewykonania przez wykonawce okre$lonych obowigzkéw wynikajgcych z umowy
o realizacji zamoéwienia publicznego w sytuacji, gdy -przyczyng niewykonania danego
zobowigzania bedzie dziatanie Ilub zaniechanie Zamawiajgcego jest, w ocenie Izby,
dziataniem sprzecznym z zasadami stusznos$ci i sprawiedliwosci kontraktowej - tak w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015 r., KIO 897/15.

Kwestionowane postanowienia w ocenie Odwotujgcego stanowig o naruszeniu art. 3531, art.
473 § 1, art. 5 kc w zwigzku art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 14 ust. 1i art. 139 ust. 1 ustawy przez
wprowadzenie do wzoru umowy zasade odpowiedzialnosci wykonawcy de facto na zasadzie
ryzyka za nienalezyte wykonanie lub niewykonanie zamodwienia, co stanowi razgce
naruszenie rownosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady
swobody uméw przez okreslanie warunkéw umowy w sposéb sprzeczny z zasadg rownosci
i zasadg uczciwej konkurenci, obcigzenie wykonawcy nadmiernymi obowigzkami i ryzykiem,
a ponadto Zamawiajgcy zaniechat oznaczenia okolicznoéci, ktére bedg uzasadniaé
odpowiedzialno$¢ wykonawcy, jesli nienalezyte wykonanie lub niewykonanie zamowienia
nastgpi nie z jego winy.

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany § 17 ust. 1 pkt 2), 8),
20), 21) 23), ust. 13,14,15 wzoru umowy przez oznaczenie, wymienienie i wyrazne
okreslenie innych okolicznosci, niz wynikajgce z ustawy kodeks cywilny (odpowiedzialno$¢

na zasadzie winy), za ktére ma odpowiada¢ wykonawca.

Odnos$nie zatrudnienia na podstawie umowy o prace (punkt VIII uzasadnienia)
Odwotujgcy podat wnioski o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany (1) pkt 3.4 SIWZ,
§ 7 ust. 11 wzoru umowy i sekgji 11.2.4 pkt 3 ogtoszenia o zamdwieniu przez rezygnacje
ze wskazania minimalnej liczby osob, ktére powinny by¢ zatrudnione na podstawie umowy
o prace oraz (2) pkt 3.4 SIWZ, sekcji I.2.4 pkt 3 ogtoszenia o zamdwieniu i § 7 ust. 14 wzoru
umowy przez wskazanie, ze zatrudnienie, musi trwa¢ co najmniej od dnia zgtoszenia
Zamawiajgcemu gotowosci systemu £RP do rozruchu testowego do dnia 30 listopada 2023

r., ale z wytagczeniem sezonu zimowego - miesigc grudzien, styczen i luty kazdego roku.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron postepowania na podstawie
zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztoZzone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 21 pazdziernika 2019 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity

na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma Ilub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Il

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody
do stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na
Strony postepowania obowigzek, ktdéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania
dowodow na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Podkreslenia wymaga
w tym miejscu, ze postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli
sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony postepowania i to one

majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majac na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamowien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktorym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy

osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktéry
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stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac, ze wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowad kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego
pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujgcy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcow
w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych
dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptynaca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar
dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. lzba wskazuje w tym
miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt X Ga
32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia takiego
twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktéry przytacza twierdzenie
o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...).
Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 54/12:
Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 K.c.
w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki
prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami
o0 stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il
CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sgq przedstawia¢ dowody a Krajowa
Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sgdu Apelacyjnego z
dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

12



V.

Sktad orzekajgcy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej, w
sktad ktorych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentacji
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie

oraz pisma przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oSwiadczenia Stron zlozone ustnie do protokotu jak
réwniez stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w pismie z dnia 3 listopada 2019 roku
,Odpowiedz na odwotanie”, lzba dopuscita w poczet materialu dowodowego zatgczone

do tego pisma dowody.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie podniesionych zarzutéw:

— naruszenia art. 353 i art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. art. 29 ust. 1 i 2 oraz art.
14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych dotyczgcych
braku wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia (punkt || uzasadnienia),

— naruszenia art. 353! i art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. art. 29 ust. 1 i 2 oraz
art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
dotyczgcych opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie zgtoszenia usterki
roweru (punkt IV uzasadnienia),

— naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 7 ust.1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie stojakow
rowerowych, terminali (punkt V uzasadnienia),

— naruszenia art. 353 i art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. art. 29 ust. 1 i 2 oraz art.
14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych dotyczgcych
terminu realizacji (punkt VI uzasadnienia),

— naruszenia art. 29 ust. 3a ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz art. 353
i art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 14 ust. 1 i art. 139
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych dotyczgcych zatrudnienia

na podstawie umowy o prace (punkt VIl uzasadnienia).
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Zamawiajacy w pismie procesowym oswiadczyl, ze uznaje odwotanie w zakresie
zarzutéw opisanych w pkt Il, 1V, V, VI, VIl odwotania, Odwotujgcy w trakcie posiedzenia
oswiadczyt do protokotu, Zze uwzglednit zarzuty odwotania ww. zakresie, jak réwniez
oswiadczyt, ze nie uwzglednit odwotania w zakresie zarzutéw opisanych w pkt 1l i VI

odwotania.

Zamawiajgcy w omawianym zakresie, podlegajgcym umorzeniu, uwzglednit zarzuty
odwotania (uwzglednienie zarzutéw odwotania w czesci) co podnidst w ztozonym pismie
procesowym jak rowniez oswiadczyt na posiedzeniu z udziatem stron postepowania.
W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym nie zostato wniesione zadne zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego. Dlatego tez lzba umorzyta postepowanie
w zakresie wyzej wymienionych zarzutéw odwofania, ktére zostaty wprost uwzglednione
przez Zamawiajgcego. Izba podkresla, ze jednoczesnie informacja o czesciowym umorzeniu
postepowania odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia,
a nie w uzasadnieniu.

Izba wskazuje, ze umarzajgc postepowanie odwotawcze w czesci uwzglednionych zarzutow
odwotania na skutek uwzglednienia tych zarzutow przez Zamawiajgcego nie dokonuje oceny
dokonanych czynno$ci przez Zamawiajgcego czy tez oceny zasadnosci przedstawianej
argumentacji jaka legta u podstaw czynno$ci Zamawiajgcego. Umarzajgc czesciowo
postepowanie odwotawcze Izba nie rozstrzyga merytorycznie o zarzutach odwotania, ktére

w czesci zostaty uwzglednione przez Zamawiajgcego.

VI.

Izba poddata zarzuty odwotania w pozostatym zakresie tj. zarzutdéw opisanych
w punktach Il i VIl odwotania pod rozpoznanie. Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia. Izba dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw

biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na rozprawie odwotania nie uwzglednita.

VII.

W zakresie zarzutow odwotania:

W zakresie zarzutu dotyczgcego narusza art. 353 i art. 5 kc w zw. art. 2.9 ust. 1i 2
oraz art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy przez razgce naruszenie rownosci stron stosunku
cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody umow przez okreslanie

warunkéw umowy w sposob sprzeczny z zasadg rownosci i zasadg uczciwej konkurenciji,
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obcigzenie wykonawcy nadmiernymi obowigzkami i ryzykiem, a przy tym nieprecyzyjne i nie
uwzgledniajgce wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzgadzenie
waznej oferty w zakresie Opisu przedmiotu zamdwienia — zmiany taryfy (punkt Il

uzasadnienia) — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajagcy w rozdziale V pkt opisu przedmiotu zamowienia

wskazat, ze: ,Zamawiajgcemu przystuguje wielokrotne prawo zmiany taryfy".

Izba ustalita, Ze zgodnie z § 10 Wzoru umowy ust. 3 za miesieczng eksploatacje oraz
zarzadzanie, zgodnie z postanowieniem Umowy, Zamawiajgcy zaptaci na rzecz wykonawcy
od dnia uruchomienia systemu LRP miesieczne wynagrodzenie ryczaltowe w wysokosci
brutto .... zgodnie ze zlozong ofertg. W ust. 2 ww. paragrafu wskazano,
ze za dostarczenie wszystkich elementéw infrastruktury LRP i uruchomienie LRP
wykonawca wystawi fakture po wykonaniu ustugi, zgodnie z Formularzem cenowym.
Podstawg wystawienia faktury bedzie protokét odbioru koncowego podpisany przez obie
strony. Zgodnie z rozdziatem 15 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ)
pkt 15.1 Cene oferty nalezy obliczy¢ na Formularzu cenowym stanowigcym zatgcznik nr 2
do SIWZ a nastepnie wpisa¢ do Formularz oferty — zatgcznik nr 1 do SIWZ. Cena oferty
stanowi suma wartosci brutto okreslona w ostatniej pozycji Formularza cenowego (pkt 15.3).
W punkcie 15.7 Zamawiajgcy wskazat, ze obliczona przez wykonawce cena oferty powinna
zawierac¢ wszelkie koszty bezposrednie i poSrednie, jakie wykonawca uwaza za niezbedne
do poniesienia dla prawidfowego wykonania przedmiotu zamoéwienia, zysk oraz wszelkie
wymagane przepisami podatki i opfaty, a w szczegdblnosci podatek VAT. Przyjmuje sie,
Ze wykonawca doktadnie zapoznat sie z opisem przedmiotu zamowienia, jaki ma zostac
wykonany. Wykonawca powinien uwzgledni¢ w cenie wszystkie posiadane informacje
0 przedmiocie zamOwienia, a szczegolnie informacje, wymagania i warunki podane
w niniejszej SIWZ. Cato$¢ prac winna by¢ zgodna z zamierzeniem i przeznaczeniem.
W punkcie 15.11 Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca okreSla cene na podstawie
przekazanego przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia i dokumentow zawartych
w SIWZ, z uwzglednieniem wszelkich kosztéw niezbednych do wykonania przedmiotu
zamoéwienia. W punkcie 15.12 Zamawiajgcy okreslit elementy jakie maja zostaé
uwzglednione w cenie za uruchomienie systemu £6dzki Rower Publiczny (LRP).

W zatgczniku nr 2 do SIWZ — Formularz cenowy Zamawiajgcy zawart dwie tabele — A.
Uruchomienie systemu tRP, tabela B. Zarzadzanie i kompleksowa eksploatacja systemu
LRP.

W Tomie Il do SIWZ — Opis przedmiotu zaméwienia w punkcie V Wymagania dotyczgce

rozliczen dochodow, w punkcie 1 Zamawiajgcy podat, ze dochody pozyskiwane
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od podmiotdw trzecich zwigzane z eksploatacjg sytemu £RP, jego rozbudowg, modernizacjg
lub promocjag, w tym miedzy innymi dochody z optat, reklam i dofinansowania infrastruktury
sg dochodami wykonawcy. W punkcie 2 podano, Zze wykonawca uprawniony jest
do pobierania optat z tytutu korzystania z systemu £RP nie wyzszych niz okreslone w tabeli,
przy czym zaznaczono réwniez, ze wykonawca moze stosowac okresowo badz stale kwoty
nizsze, niz te okredlone w tabeli, zawartej w tym punkcie opisu przedmiotu zamodwienia.
Czes¢ dochoddw, zgodnie z punktem 6 tj. dochody z wiersza 9-28 tabeli stanowig dochody
wykonawcy, natomiast dochody z optat pobieranych od uzytkownikow z tytutu wynajmu
rowerow w systemie tRP okreslone w wierszach 1 — 6 tabeli stanowig dochod
Zamawiajgcego, przy czym Zamawiajacy przekaze wykonawcy, okreslong przez wykonawce
warto§¢ procentowg dochodow z ww. wierszy, ktérg to wartos¢ procentowg
ma zadeklarowa¢ wykonawca.

W rozdziale V pkt opisu przedmiotu zamodwienia Zamawiajgcy podat, ze przystuguje

mu wielokrotne prawo zmiany taryfy.

Izba uznajgc zarzut za niezasadny w catosci uwzglednita argumentacje Zamawiajgcego
zaprezentowang w piSmie procesowym oraz na rozprawie. Podkreslenia wymaga,
ze Zamawiajgcy wskazat, ze kompetencje w zakresie ustalania opfat za korzystanie
z systemu Lédzkiego Roweru Publicznego, czyli kompetencje w ustaleniu tzw. taryfy nalezg
do kompetencji Rady Miejskiej, a nie kompetencji Zamawiajgcego. Na tg okoliczno$é
Zamawiajgcy przedstawit Uchwate nr XXVIII/711/16 Rady Miejskiej w todzi z dnia
20 kwietnia 2016 roku oraz Uchwate nr XI1/431/19 Rady Miejskiej w £odzi z dnia 3 lipca 2019
roku. Ta druga ze wskazanych uchwat to uchwata w sprawie ustalenia wysokosci opfat
za korzystanie z systemu todzki Rower Publiczny w latach 2020-2023. 1zba wskazuje,
ze ww. uchwata z 2019 roku okre$la wysokosci optat z taryfy za lata 2020-2023,
co wskazuje, ze optaty te zostaly ustalone przez Rade Miejskg na ten okres, jednakze
nie zmienia to faktu, ze ten akt prawa miejscowego moze zosta¢ zmieniony chociazby
na wniosek radnego. Tym samym brak wskazania w uchwale jakiejkolwiek informacji
na temat ewentualnej zmiany uchwaty w odniesieniu do wysoko$ci taryfy nie przesadza
o tym, ze uchwata ta moze, aczkolwiek nie musi ulec zmianie w okresie jej obowigzywania.
Zastuguje jednakze na uwage w tym miejscu, ze stawki taryfy okreslone we wczesniejszej
uchwale z 2016 roku nie ulegty zmianie, co wskazat w trakcie rozprawy Zamawiajgcy.
Zamawiajgcy bedacy jednostkg organizacyjng gminy pozbawiong osobowos$ci prawnej
stanowi podmiot wykonawczy, natomiast Rada Miejska jest ciatem uchwatodawczym (art. 15
ustawy z dnia 8 marca 1990 roku o samorzgdzie gminy). Dlatego tez, wprowadzenie do
postanowien opisu przedmiotu zamowienia wnioskowanego przez Zamawiajgcego

ograniczenia, ze zawarte stawki w tabeli w punkcie 2 rozdzialu V opisu przedmiotu
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zamowienia — dokfadnie te same wynikajgce z uchwaty nr XI1/431/19 Rady Miejskiej w todzi
z dnia 3 lipca 2019 roku w sprawie ustalenia wysokoSci opfat za korzystanie z systemu
todzki Rower Publiczny w latach 2020-2023 — mogg ulec zmianie nie wiecej niz 10%,
a zmiana w wiekszym zakresie kazdorazowo wymaga zgody wykonawcy jest niemozliwa
do wprowadzenia. Wprowadzenie takiego postanowienia do projektu umowy
nie powodowaty w zaden sposob jakiegokolwiek ograniczenia dla podmiotéw uprawnionych
do wnioskowania zmian uchwalty, jak rowniez nie powodowatoby, ze uchwaty nie mozna
zmieni¢. Tak samo, gdyby takie postanowienie zostato zawarte w projekcie uchwaty
(w uchwale) to réwniez nie stanowitoby ono o tym, Ze nie moze zostaé zmienione.
Podkre$lenia wymaga, ze to organy stanowigce jednostek samorzgdu terytorialnego
postanawiajg o wysokosci cen i optat za ustugi komunalne o charakterze uzytecznosci
publicznej (art. 4 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 roku o gospodarce
komunalnej), przy czym w todzi nie skorzystano z mozliwosci przekazania uprawnien
do ksztaltowania optat za ustugi komunalne przez organy stanowigce jednostek samorzgdu
terytorialnego na rzecz organéw wykonawczych.

Réwniez zmodyfikowany przez Odwotujgcego wniosek w trakcie rozprawy
tj. o wprowadzenie postanowienia, ze Zamawiajgcy przewiduje waloryzacje wynagrodzenia
na podstawie wniosku wykonawcy w przypadku zmiany taryfy opfat, ktéra bedzie miafa
wptyw na wysokos$¢ kosztow zarzgdzania systemem lub wysokoS¢ osiggnietych przychodow”
nie zostat uwzgledniony przez Izbe. Podkreslic nalezy, Zze ,wynagrodzenie” w tym
postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego zostato przyjete jako wynagrodzenie
ryczattowe, wyliczone przez wykonawce i wskazane w Formularzu cenowym — zatgcznik nr 2
do SIWZ. Wynagrodzenie jakie bedzie ptacit Zamawiajgcy wykonawcy (§ 10 Wzoru umowy
ust. 3 za miesieczng eksploatacje oraz zarzgdzanie, zgodnie z postanowieniem Umowy,
Zamawiajgcy zaptaci na rzecz wykonawcy od dnia uruchomienia systemu £RP miesieczne
wynagrodzenie ryczattowe w wysokosci brutto .... zgodnie ze ztozong ofertg) ptatne bedzie
niezaleznie od tego jaka bedzie intensyfikacja korzystania z systemu LRP. Izba podkresla
w tym miejscu rowniez, co w zupetnosci pomija w swojej argumentacji Odwotujgcy,
ze w punkcie 2 rozdzialu V Zamawiajgcy podat, Zze wykonawca uprawniony jest
do pobierania optat z tytutu korzystania z systemu £RP nie wyzszych niz okreslone w tabeli,
przy czym zaznaczono rowniez, ze wykonawca moze stosowacC okresowo bgdz stale kwoty
nizsze, niz te okredlone w tabeli, zawartej w tym punkcie opisu przedmiotu zamowienia.
W uchwale z 3 lipca 2019 roku w § 2 réwniez zaznaczono, ze wykonawca uprawniony jest
do pobierania opfat z tytutu korzystania z LRP nie wyzszych niz wskazane w niniejszej
uchwale — co oznacza, ze wykonawca moze przyjgc i kalkulowac optaty nizsze. Tym samym
wysokos¢ optat jakie bedzie pobierat wykonawca w granicach okreslonego taryfikatora

bedzie zalezat od wykonawcy, réwniez w zakresie wysokosci dochodow z optat pobieranych
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od uzytkownikéw z tytulu wynajmu roweréw w systemie LRP okreslonych w punkcie 2
rozdziatu V w tabeli w punktach 1 -6, w zaleznosci od zadeklarowanego przez wykonawce
poziomu dochodu jaki bedzie przekazywat Zamawiajgcy wykonawcy.

Podsumowujgc, lzba wskazuje, ze to Rada Miejska jest uprawniona do dokonywania
zamiany wysokosci opfat za korzystanie z systemu todzkiego Roweru Publicznego,
tym samym kompetencje w ustaleniu tzw. taryfy nalezg do kompetencji Rady Miejskiej,
a nie kompetencji Zamawiajgcego. Jednoczesnie Zamawiajgcy, jak sam oswiadczyt
do protokotu rozprawy ,nie ma wptywu na uchwaty Rady Miejskiej” i jest uzalezniony od tego
jakie Rada Miejska podejmie uchwaty, nie ma rowniez — mimo, ze funkcjonujg w ramach
jednego miasta — wptywu na decyzje podejmowane przez poszczegdlnych radnych czy Rade
Miejskg. Zamawiajgcy w trakcie rozprawy wskazat, ze na tym etapie Zamawiajacy mogtby
Jedynie zobowigzac sie do tego, ze nie bedzie sktadat projektu uchwat dotyczgcych zmiany
stawek uzasadniajgc, ze nie zalezy na obnizeniu cen i optat przyjetych w ww. uchwale
z 3 lipca, chociazby wfasnie z uwagi na te elementy, o ktérych moéwit Odwotujgcy.
Dodatkowo nalezy wskazaé, ze chocby jednorazowe, incydentalne akcje spotfeczne,
promocyjne takie jak np. dzien bez samochodu przektadajg sie na jednodniowe zmiany taryfy
— stawki za przejazd czy wydtuzenia czasu bezptatnego wynajecia roweru, co w efekcie
wymaga zmiany taryfikatora na ten jeden konkretny dzien, a na co wskazywaly strony
postepowania. To natomiast wymaga elastycznosci w regulacji ustawy, ktéra pozwala

na osiggniecie celu spotecznego prowadzonych akcji spotecznych.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 353% art. 473 § 1, art. 5 kc
w zwigzku art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy przez wprowadzenie
do wzoru umowy zasade odpowiedzialnosci wykonawcy de facto na zasadzie ryzyka
za nienalezyte wykonanie lub niewykonanie zamdwienia, co stanowi razgce naruszenie
réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody
umow przez okreslanie warunkéw umowy w sposob sprzeczny z zasadg réwnosci
i zasadg uczciwej konkurenci, obcigzenie wykonawcy nadmiernymi obowigzkami i ryzykiem,
zaniechania oznaczenia okolicznosci, ktére bedg uzasadnia¢ odpowiedzialno$¢ wykonawcy,
jesli nienalezyte wykonanie lub niewykonanie zaméwienia nastgpi nie z jego winy — Izba
uznata zarzut za niezasadny.
Izba wskazuje, ze w zakresie tego zarzutu Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany § 17 ust. 1 pkt 2), 8), 20), 21) 23), ust. 13,14,15 wzoru umowy przez
oznaczenie, wymienienie i wyrazne okreSlenie innych okolicznosci, niz wynikajgce z ustawy

kodeks cywilny (odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy), za ktére ma odpowiadac wykonawca.

Izba podziela argumentacje przedstawiong przez Zamawiajgcego w pismie procesowym jak
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réwniez podtrzymang na rozprawie. W odniesieniu do wskazanych postanowien umowy
zastrzezone zostaty przez Zamawiajgcego kary na wypadek opédznienia, obiektywnej
okolicznoéci, ktéra musi wynika¢ z dziatania lub zaniechania wykonawcy. Zgodnie z art. 473
§ 1 kodeksu cywilnego dluznik moze przez umowe przyjgé odpowiedzialnosc
za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych
okolicznosci, za ktére na mocy ustawy nie ponosi odpowiedzialnosci. W doktrynie tematu
komentatorzy wskazujg, ze ,rozszerzenie natomiast zakresu odpowiedzialnosci dtuznika
praktycznie jest nieograniczone. Diuznik zatem moze w umowie zgodziC sie na
odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka, chociaz w danym wypadku wedle ustawy powinien
odpowiadac za okolicznosci przez niego zawinione”. Ww. przepis wymaga jedynie od stron
umowy okreslenia w ramach umowy okolicznosci zaostrzajgcych odpowiedzialnos¢
dtuznika/wykonawcy, ktéry moze by¢ przyktadowo okreslony ,przez wskazanie — szerszego
lub wezszego — zamknietego kregu okolicznosci zwalniajgcych, ktorych zakres nie bedzie
wyczerpywat zakresu niezawinienia. W takim wypadku najczesciej wyjasnienie winy dtuznika
bedzie zbedne.” Tym samym w ocenie Izby nie istnieje zadna przeszkoda w uksztattowaniu
takich postanowien dotyczgcych kar umownych jakie zostaty zawarte w § 17 wzoru umowy

w kwestionowanym przez Odwotujgcego zakresie.

Odwotujgcy w zakresie tego zarzutu wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany
§ 17 ust. 1 pkt 2), 8), 20), 21) 23), ust. 13, 14, 15 wzoru umowy przez oznaczenie,
wymienienie i wyrazne okreslenie innych okoliczno$ci, niz wynikajgce z ustawy kodeks
cywilny (odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy), za ktére ma odpowiada¢ wykonawca,
przy czym co wydaje sie by¢ najbardziej istotnym w tym miejscu nie podat takich
okolicznosci w odniesieniu do poszczegdlnych ustepdw i punktow § 17 wzoru umowy. Izba
podkredla w tym miejscu, ze w przypadku =zarzutow odwotania odnoszgcych
sie do postanowien SIWZ — tak jak w tym wypadku wzoru umowy - w sytuacji, gdy
Odwotujgcy zada modyfikacji postanowien niezbednym i koniecznym jest podanie przez
Odwotujgcego brzmienia tych modyfikacji oraz uzasadnienie koniecznoéci ich wprowadzenia
— w przeciwnym razie, czyli tak jak w rozpoznawanej sprawie, brak podania tresci jakie
miatyby zosta¢ wprowadzone do postanowien wzoru umowy w zasadzie uniemozliwia
dokonania oceny postawionego zrzutu. Odwotujgcy wskazujgc ogoélnikowe sformutowania
nie wskazat jakie elementy w jego ocenie powinny zostaC ujete w poszczegolnych
kwestionowanych postanowieniach wzoru umowy, a tym samym uniemozliwit dokonanie
oceny zasadnosci wprowadzenia danych zmian do wzoru umowy, bowiem nie podat tych
konkretnych zmian.

Konstrukcja zarzutu odwotfania oraz przedstawione zadania przez Odwotujgcego,

jak stusznie dostrzegt to Zamawiajgcy w trakcie rozprawy, uniemozliwia jakgkolwiek
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identyfikacje tego czego oczekuje i 0 co wnosi Odwotujgcy w odniesieniu do kazdej osobno
wymienionej w paragrafie 17 umowy kary umownej, a to powoduje, ze nie mozna ustali¢
co tak naprawde miatoby zosta¢ doprecyzowane. Izba zaznacza w tym miejscu rowniez,
ze jednoznaczna, wyczerpujgca i prawidtowa konstrukcja zgdania nie dos¢ ze powinna by¢
mozliwa do identyfikacji, dajgca sie wprowadzi¢ do postanowien wzoru umowy to jeszcze
powinna by¢ weryfikowalna. Natomiast taka bardzo ogdlna konstrukcja zgdah nie daje sie
zidentyfikowa¢ jak réwniez uniemozliwia ocene zasadnosci podniesionego w odwotaniu

zarzutu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoKoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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