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ODWOLANIE

Na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. prawo zamdwien
publicznych (4. Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), dalej jako: ,ustawa Pzp”, w imieniu Wykonawcy —
Nextbike Polska S.A. w restrukturyzacji z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwolujacy”,
,Nextbike”) wnosze odwotanie od:

- czynnosci dokonanej przez Zamawiajacego polegajacej na ustaleniu treSci postanowien
Specyfikacji Warunkéw Zamowienia wraz z zalacznikami (dalej ,SWZ”) oraz ogloszenia o
zamoOwieniu w sposob sprzeczny z ustawa Pzp.

Niniejszym zarzucam Zamawiajacemu, ze prowadzac przedmiotowe Postepowanie naruszyt
nastepujace przepisy:

1) art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jednoznacznego i wyczerpujacego opisania
przedmiotu zamodwienia, za pomoca dostatecznie dokiadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty;

2) art. 99 ust. 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia za pomoca cech, ktore nie
sa proporcjonalne dla celow zamowienia;

3) art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, art. 353! i art. 5 kc w zwiazku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
opisanie przedmiotu zamdwienia w sposdb naruszajacy uczciwa konkurencje, razace
naruszenie réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady
swobody umoéw przez okreslanie warunkéw umowy w sposob sprzeczny z zasada réwnosci
i zasada uczciwej konkurencji, obcigzenie wykonawcy nadmiernymi obowigzkami i
ryzykiem;

4) art. 16 pkt 11 3 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie Postepowania w sposob
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow
oraz nieproporcjonalny.

W zwiazku z powyzZszymi zarzutami wnosze o:

1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany tresci SWZ i ogloszenia o zamodwieniu w
sposOb wskazany w uzasadnieniu odwotania.

Interes we wniesieniu odwotania

W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego ww. przepiséw interes Odwolujacego w uzyskaniu
zamowienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwolujacy jest wykonawcy zainteresowanym
pozyskaniem przedmiotowego zamodwienia i moze ponies¢ szkode na skutek naruszenia
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przepisow ustawy Pzp przez Zamawiajacego. Szkoda ta wynika z faktu, Ze kwestionowane
postanowienia SWZ, w tym nieprawidlowy opis przedmiotu zamoéwienia, uniemozliwiaja
Odwotujacemu zloZenie oferty w niniejszym Postepowaniu oraz prowadza do nierownego
traktowania potencjalnych wykonawcoéw, naruszenia uczciwej konkurencji i zasady
proporcjonalnosci. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamdwienia, co czyni
zado$¢ wymaganiom okreslonym w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp do wniesienia niniejszego
odwotania. Warto wskaza¢, Zze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze na
etapie wnoszenia odwotan wobec tresci SWZ/SIWZ przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp nalezy rozumie¢ szeroko, tak np. w wyroku z dnia 31 lipca 2015 r. wydanym w sprawie o
sygn. akt: KIO 1519/15 Izba orzekla, ze: , W odwotaniach od tresci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje
na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania zamowienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia
SIWZ ktore utrudniajg mu ztozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami P.z.p. oferty, zgodnie z art. 29 ust.
2 P.z.p. wystarczajqce jest tylko uprawdopodobnienie tego faktu. Tym samym krqg podmiotow, ktére mogg
korzystac z odwotan od tresci SIWZ jest szeroki. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy ktory
potencjalnie moze ubiega¢ si¢ o udzielenie tego zamdwienia. Na tym etapie wystarczajqce jest wykazanie
jedynie hipotetycznej szkody polegajacej na niewtasciwym sformutowaniu tresci SINZ ktére moze
utrudniaé wykonawcy dostep do zamowienia. Tym samym wystarczajqca jest dla uznania interesu danego
wykonawcy jedynie deklaracja, Ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia i tego faktu nie ma
obowiqzku udowodnic. Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w
szerokim tego stowa znaczeniu”. Nalezy uznad, ze orzecznictwo wypracowane na gruncie art. 179
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwieni publicznych (Dz. U. 2019 r. poz. 1843) (dalej:
,ustawa Pzp 2004”) zachowuje aktualnos¢ w stosunku do art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Termin

Odwotanie zostalo wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, poniewaz specyfikacja
warunkow zamowienia zostata opublikowana w dniu 13 grudnia 2021r. W tym samym dniu
zostalo zamieszczone ogloszenie o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Wpis od odwolania

Wpis od odwotania w kwocie 15.000 zlotych zostal uiszczony przelewem na rachunek bankowy
Urzedu Zamoéwien Publicznych — zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Ogloszenie o zaméwieniu

Ogloszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
nr 2021/S 241-635466 w dniu 13 grudnia 2021r.
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L.

II.

6.

UZASADNIENIE

OPZ, optaty od uzytkownikow

Zamawiajacy w zalaczniku nr 1 do SWZ Opis szczegdétowych wymagan (plik nazwany: ,, 1.
Opis szczegolowych wymagan_dostepnosé BOK”) (dalej: ,,OPZ”) w rozdz. I ust. 3 wskazat:
~Korzystanie z roweru przez uzytkownikéw jest podstawq do naliczania przez Wykonawce optat
wedtug cennika Wykonawcy okreslonego w Regulaminie Systemu poczqwszy od 20:01 min. Pobrane
optaty od uzytkownikéw stanowiq przychod Wykonawcy. Na podstawie comiesigcznych zestawien
otrzymanych do 5-go dnia kazdego miesigca od Wykonawcy, Jednostka realizujqca obcigzy Wykonawce
fakturqg VAT. Dopuszcza sie stosowanie w cenniku optat abonamentow, ulg i preferencji wg zasad
okreslonych przez Wykonawce, po uprzednim uzgodnieniu z Jednostkq realizujgcq”.

Tak opisane wymaganie jest wewnetrznie sprzeczne oraz niejasne i nieprecyzyjne. Z jednej
strony Zamawiajacy wskazal, Ze pobrane oplaty stanowia przychéd Wykonawcy, a
jednoczesnie wskazuje, ze obciazy Wykonawce fakturg VAT. Intencje Zamawiajacego nie sa
wobec tego jasne. Zwlaszcza, ze Zamawiajacy w rozdz. IV ust. 4 pkt 11) OPZ wymaga, aby
przekazywane przez Wykonawce raporty miesieczne zawieraly dane: ,przychdd lub dochdd
generowany z wypozyczen rowerdw”. Analogiczne wymaganie postawiono w rozdz. IV ust. 5
pkt 8) OPZ w stosunku do raportéw sezonowych. Skoro Zamawiajacy wymaga takich

informagiji, to by¢ moze jego intencja jest, aby pobrane od uzytkownikéw optaty stanowity
przychéd Wykonawcy, ale z jakich$ wzgledéw dochdd trafial do Zamawiajacego. Jedli tak by
miato by¢, to Odwolujacy wskazuje, ze rozwiazanie takie byloby bardzo nieprzejrzyste i
mogloby stanowi¢ podstawe do spekulagji.

Przedmiotowa kwestia ma niezwykle istotne znaczenie, poniewaz przychody z wypozyczen
sq istotnym elementem kalkulacji ceny oferty. Ustalenie czyj beda one stanowi¢ przychdéd
bedzie rzutowac¢ na zwigkszenie lub zmniejszenie wysokosci wynagrodzenia wykonawcy
naleznego od Zamawiajacego.

Powyzsze okolicznos$ci stanowia o naruszeniu art. 99 ust. 1, 2, 4 oraz art. 16 pkt 11 3 ustawy
Pzp.

W zwiazku z powyzszym wnosimy o nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany w rozdz.
I ust. 3 OPZ poprzez precyzyjne uregulowanie czyj przych6d/dochéd stanowia pobrane
oplaty od uzytkownikéw i wskazanie z jakiego tytulu wykonawca bedzie obciazany
faktura VAT.

OPZ, koszyk

Zamawiajacy w rozdz. I ust. 6 pkt 13) OPZ wymaga w stosunku do roweru: , koszyk z przodu
roweru o pojemnodci min. 10 litrow i nosnosci min. 10 kg, aluminiowy, odporny na uszkodzenia,
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przymocowany na stale do przedniej konstrukcji roweru. Scianki koszyka (z przodu i po bokach)

umozliwiajqce oklejenie lub zamontowanie tabliczek informacyjnych”. Przedmiotowe wymaganie

jest nieprecyzyjne, poniewaz nie wiadomo, co nalezy rozumiec¢ przez sformutowanie ,na
state”.

7. W zdecydowanej wigkszosci przypadkow koszyki sa mocowane do roweréw za pomoca
srub antykradziezowych. W ocenie Wykonawcy takie rozwigzanie powinno zosta¢ uznane

za dopuszczalne i ocenione jako spetniajace wymaganie Zamawiajacego. W przeciwnym
razie konieczne byloby zastosowanie rozwigzan:

1)

2)

odlew ramy lub kierownicy i koszyka jako jednego elementu — jest to technicznie
mozliwe, ale skomplikowane i bardzo drogie rozwigzanie. Dodatkowym minusem
takiego rozwiazania, powodujacym, ze nie powinno by¢ ono stosowane w systemach
rowerow publicznych jest fakt, ze aluminium do wtryskiwania jest mniej wytrzymate,
niz hutnicze, a w zwiazku z tym taka konstrukcja bedzie mniej wytrzymata na warunki
uzytkowania, w ktorych rowery publiczne sa wykorzystywane (intensywnie, przez
wielu uzytkownikéw, w zmiennych warunkach atmosferycznych, narazone na mniejsze
dbanie o sprzet, narazone na akty wandalizmu i préby zniszczenia itp.). Innym
rozwigzaniem jest wykorzystanie do produkcji ramy/kierownicy zamiast aluminium -
tworzyw sztucznych (ktorych nie dopuscit Zamawiajacy w OPZ). Jest to rozwigzanie
optymalniejsze z punktu widzenia cigzkich i zmiennych warunkéw eksploatagji
rowerow publicznych, ramy takie s przy tym lekkie. Ograniczeniem w stosowaniu tego
typu rozwigzan, jest cena takiego roweru, ktory jest bardzo drogi, a w zwiazku z
ryzykami i warunkami wykorzystywania roweréw z wypozyczalni publicznych, takie
rozwigzanie nie jest stosowane, gdyz generowaloby ogromne koszty serwisowania,
naprawiania i uzupelniania tego typu rowerdw, ktdére padatyby ofiarami aktow
wandalizmu i jeszcze intensywniejszych prob kradziezy. W przypadku uderzenia czy
upadku taka rama bytaby tez bardziej podatna na ewentualne peknigcia;

wykonanie spawania, a nastepnie szpachlowanie, szlifowanie i malowanie roweru.
Rozwiazanie to rodzi jednak szereg problemdw na etapie uzytkowania roweréw. W
przypadku uszkodzenia koszyka i koniecznosci jego wymiany lub istotnej naprawy
konieczne bedzie rozpitowanie spawdw, a nastepnie spawanie na nowo. To powoduje,
ze z kazdym kolejnym spawaniem materiat ulega ostabieniu. Podobnie, jesli chciec
wykorzysta¢ koszyk zainstalowany na rowerze, ktory jest uszkodzony i ma by¢
wycofany z uzytkowania. Przy tym z kazdym kolejnym spawaniem polaczenie
materialéw bedzie wyglada¢ mniej estetycznie. Jest to rozwiazanie kosztotworcze i

wydluzajace proces produkcji rowerdw. Rozwiazanie takie nie jest stosowane.

8. Powyzsze okolicznosci stanowia o naruszeniu art. 99 ust. 1, 2, 4 oraz art. 16 pkt 11 3 ustawy

Pzp.
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9.

III.
10.

11.

12.

W zwiazku z powyzszym wnosimy o nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany rozdz.
IT ust. 6 pkt 13) OPZ poprzez doprecyzowanie, Ze poprzez polaczenie koszyka na state do
przedniej konstrukcji roweru Zamawiajacy rozumie np. uzycie srub antykradziezowych.

OPZ, liczba stojakéow

Zamawiajacy w rozdz. III ust. 1 OPZ postawil wymaganie: , Wykonawca zapewni wyposazenie
stacji rowerowych odpowiednie do zaoferowanego modelu funkcjonowania Systemu, w tym: panele
informacyjne, odpowiedniq liczbe stojakéw rowerowych zapewniajgcq prawidtowe
funkcjonowanie systemu RPR. Jezeli liczba stojakéw rowerowych na stacjach, okaze sig
zbyt mata, to Wykonawca uzupetni je w terminie do 30 dni od daty otrzymania od Jednostki
realizujqcej informacji o niedoborze stojakéw. Wykonawca uzupetni stacje rowerowe o
niezbednq liczbe stojakow na wtasny koszt i wltasnym staraniem. Zamawiajqgcy okresla, Ze do
celow sporzaqdzenia oferty nalezy przyjqc, nastepujgcq proporcje:

1) oferowana liczba rowerdw 100%,
2) oferowana liczba stojakdw rowerowych na stacjach, stanowigca min. 120% liczby rowerow”.

Stojaki rowerowe sa elementem zamawianej infrastruktury i Zamawiajacy powinien w
sposob precyzyjny okresli¢ ich liczbe, czego zaniechal. Rzecz w tym, ze wykonawca
kalkulujac swoja oferte musi wzia¢ pod uwage wszystkie koszty, a te w tym przypadku
beda zaleze¢ od decyzji Zamawiajacego, opartej o arbitralna ocene. Opis przedmiotu
zamOwienia powinien opiera¢ si¢ na konkretnych i jednoznacznych wymaganiach,
weryfikowalnych w sposob obiektywny. Wykonawca koszty musi zbilansowac z
przychodami. Co oczywiste w zaleznosci od wymaganej liczby stojakéw wykonawca uzyska
roznej wielkosci koszt, co moze nie pozwoli¢ mu zbilansowac go z przychodami. Ponadto
rozni wykonawcy moga zalozy¢ rozna liczbe stojakéw, co doprowadzi do
nieporownywalnosci ofert. Problem w tym, ze wymaganie to jest zupelnie dowolne i
nieograniczone zadnymi limitami. Nie wiadomo jakie beda kryteria oceny, ze liczba
stojakow jest zbyt mala. Wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia w ofercie
ryczaltowych kosztéw utrzymania systemu, ktore zaleza od liczby infrastruktury, ktora
zalezy w tym przypadku zalezy od uznania Zamawiajacego.

Przede wszystkim liczba stojakéw na stacjach rowerowych, w praktycznie kazdym systemie
roweru publicznego, okresowo okazuje si¢ zbyt mata. Chodzi o sytuacje, gdy chcemy mie¢
mozliwos¢ oparcia o stojak rowerowy kazdego roweru, ktory uzytkownik chce pozostawic
na stacji. Zjawiskiem zupelnie normalnym jest, ze w kazdym systemie rowerowym sg stacje,
ktore zwlaszcza o okreslonych porach dnia sg ,oblegane”, poniewaz znajduja si¢ one w
lokalizacjach, gdzie znajduja si¢ wezly przesiadkowe lub duze zageszczenie punktow
uzytecznosci publicznej. Uzytkownicy systemu, ktérzy rano jada do pracy masowo oddaja
rowery na tego typu stacjach. A z drugiej strony te stacje, ktére znajduja sie¢ tam, gdzie sa
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13.

14.

15.

16.

zlokalizowane osiedla mieszkaniowe, o tej porze dnia — rano zazwyczaj cechuja si¢ wigksza
liczba wolnych stojakow, poniewaz rowery przemieszaja si¢ wiasnie w kierunku weztow
przesiadkowych i centrow biznesowych. Z kolei w godzinach popotudniowych, w zwiazku
z powrotami uzytkownikéw z pracy mamy doczynienia z odwrotna relacja.

Co wiecej, z natury rzeczy w praktycznie kazdym systemie rowerowym obserwujemy
prawidlowos¢, ze znajduje sie grupa stacji, na ktorych wystepuje bardzo duzy ruch (centra
miast) i grupa stacji, na ktérych ruch jest relatywnie maty (peryferia miast). Duze znaczenie
ma takze rozlokowanie stacji na terenie danego miasta i ich usytuowanie wzgledem siebie.
W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze to Zamawiajacy okresla orientacyjnie lokalizacje stacji
rowerowych na etapie realizacji zamdwienia. OPZ nie zawiera wskazania lokalizacji, co
dodatkowo uniemozliwia wykonawcom zaprognozowanie ,, zachowania systemu”.

Trzeba réwniez zasygnalizowa¢, ze Zamawiajacy chce kupi¢ rowery 4 generacji. Rowery te
sq uzywane w systemach, gdzie wykorzystywane sa stojaki pasywne - zwykle profile
stalowe, bez elementéw ruchomych, tj. elektrozamkoéw. Elektrozamki znajduja sie bowiem w
samym rowerze, dlatego do zakonczenia jego wypozyczenia nie jest konieczne posiadanie
stojaka rowerowego z elektrozamkiem. W rowerach 3 generacji (brak komputera
pokladowego) tez nie jest do warunek konieczny, tym niemniej zakonczenie wypozyczenia,
co do zasady, oparte jest wlasnie na pozostawieniu roweru w stojaku rowerowym z
elektrozamkiem (przykiad: Veturilo w Warszawie). Dlatego zwazywszy na rodzaj
zakupywanego w Postepowaniu systemu rowerowego, ocena czy stojakéw rowerowych jest
zbyt mato moze by¢ oparta tylko i wytacznie o subiektywna ocene. Kazdy rower moze by¢
oddany na stacji za pomoca komputera poktadowego i nie wymaga stojaka, poniewaz
posiada nozke do jego podparcia.

Zatem zawsze istnieje ryzyko, ze na stacji rowerowej bedzie zbyt mato stojakow w
subiektywnej ocenie osoby/oséb podejmujacych w tym wzgledzie decyzje. Wyjatkiem jest
tylko taka sytuacja, ze na kazdej stacji bedzie tyle samo stojakow, co wszystkich rowerow w
systemie. Ale w takiej sytuacji wykonawca zamiast 60 stojakéw (min. 120% liczby rowerdw o
czym stanowi rozdz. III ust. 1 OPZ) musialby dostarczy¢ 200 stojakow. Jest to kolosalna
roznica w wycenie oferty i ryzyko, ktdrego zaakceptowania nie mozna oczekiwaé od
wykonawcéw. Wykonawcy przeciez konkuruja cena, a budzet Zamawiajacego takze jest
ograniczony.

Opisana specyfikacja dziatania systemu rowerowego powoduje, ze dziatanie danego systemu
zawsze oparte jest o pewnego rodzaju kompromis pomiedzy wydatkami, wygoda
uzytkowania i estetyka danego systemu rowerowego. Okre$lenie tego kompromisu nalezy
do Zamawiajacego. Wykonawca nie moze by¢ obarczany niechecia, brakiem wiedzy lub
niezdecydowaniem Zamawiajacego w tym zakresie. Zawsze cze$¢ stacji bedzie ulegac
przepetnieniu o okreslonych porach dnia (oczywiscie nie chodzi o kazdy dzien dzialania
systemu, ale o prawidlowos¢, ktdra bedzie wystepowac). Zawsze bedzie brakowac stojakow
na niektorych stacjach o okreslonych porach dnia. Takie sytuacje sa niwelowane poprzez
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17.

18.

19.

naloZenie na wykonawce obowiazku zarzadzania systemem i dokonywania relokacji
rower6w w okreslony sposob. Zamawiajacy przewidziat taki obowigzek w § 4 ust. 9
zalacznika nr 2 do SWZ - projekt umowy (dalej: ,Projekt umowy”): ,W przypadku
nierdwnomiernego rozmieszczenia rowerow, - wynikajgcego z biezqcej eksploatacji systemu RPR,
Wykonawca ma obowigzek dokonywaé relokacji rowerow pomiedzy stacjami nie rzadziej niz raz na
dobe”. Nastepnie system jest w tym wzgledzie parametryzowany poprzez odpowiednie
zroznicowanie liczby stojakdw na poszczegdlnych stacjach, co takze w tym Postepowaniu
przewidziano w rozdz. III ust. 2 OPZ: ,Liczba stojakéw na poszczegdlnych stacjach moze byc
zréznicowana zaleznie od zapotrzebowania klientéw na rowery. W terminie okreslonym w Umowie
Wykonawca przedstawi Jednostce realizujqcej projekt stacji rowerowych z okresleniem liczby stojakow
rowerowych, celem akceptacji”.

Warto wskaza¢, ze powszechng praktyka innych Zamawiajacych na tego rodzaju przedmiot
zamowienia jest okreslanie w dokumentacji przetargowej konkretnej liczby stojakow
rowerowych.

Opis przedmiotu zamodwienia jest niejednoznaczny i niewyczerpujacy nie uwzglednia
wymagan i okolicznosci majacych fundamentalny wptyw na sporzadzenie oferty. Ponadto
razaco narusza rownosc stron stosunku cywilnoprawnego oraz znacznie przekracza zasade
swobody umoéw przez okreslanie warunkéw umowy w sposob sprzeczny z zasadg rdownosci
i zasada uczciwej konkurencji, obcigzenie wykonawcy nadmiernymi obowigzkami i
ryzykiem. Kwestionowane wymaganie narusza art. 99 ust. 1, 2, 4 ustawy Pzp, art. 353'i art. 5
kc w zwiazku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwiazku z powyzszym wnosimy o nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany rozdz.
III ust. 1 OPZ poprzez usuniecie koniecznosci uzupelnienia przez wykonawce liczby
stojakow na stacjach rowerowych, jesli ich liczba okaze si¢ zbyt mala lub zakup
dodatkowej puli stojakow rowerowych w ramach prawa opcji, z precyzyjnym okresleniem
zasad skorzystania z niego.

IV. OPZ, stacje rowerowe

20.

Zamawiajacy opisal wymagania co do stacji rowerowych, lecz sa one nieprecyzyjne:

1) w rozdz. Il ust. 6 OPZ wskazal: ,Stacje rowerowe bedq zlokalizowane na terenach
utwardzonych”. Wymaganie to opisuje jedynie ceche stacji rowerowych, ale nie wskazuje
kto jest odpowiedzialny za jej osiagniecie. Takie postanowienie jest niejednoznaczne,
poniewaz nie wiadomo, czy Zamawiajacy wskaze takie lokalizacje, gdzie teren bedzie
juz utwardzony lub sam ten teren utwardzi i wykonawca nie bedzie musial go
utwardzag, czy tez wykonawca bedzie musiat go utwardzi¢ we wlasnym zakresie. Jesli
wykonawca ma go utwardzi¢ we wlasnym zakresie to konieczne jest wskazanie na ilu
stacjach i w jaki sposdéb powinno nastapi¢ owo utwardzenie. Utwardzenie terenu to
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2)

znaczny koszt dla wykonawcy, moze by¢ wykonane w rézny sposdb, wiec ma ono duze
znaczenie dla kalkulacji ceny oferty. Warto tez zauwazy¢, ze Jednostka realizujaca —
Powiatowy Zarzad Drog w Rawiczu (zgodnie z komparycja Projektu umowy) ma
wskazac jedynie orientacyjne miejsce lokalizacji stacji rowerowych, zgodnie z rozdz. III
ust. 4 OPZ: ,Jednostka realizujgca okresli lokalizacje stacji rowerowych podajgc ulice/nr
drogi/miejscowosc i orientacyjne miejsce na tej ulicy/drodze/w miejscowosci. Wykonawca bedzie
musiat na mapie pogladowej naniesc lokalizacje poszczegolnych stacji rowerowych okreslajgc ich
numery i nazwy stacji dla potrzeb Systemu, schematycznq lokalizacje stojakow i ich liczbe na
poszczegolnych stacjach, lokalizacje panelu informacyjnego. Jednostka realizujgca zobowiqzuje
sig do wspotpracy w tym zakresie i uczestniczenia w objezdzie z Wykonawcq w celu uzgodnienia
miejsc lokalizacji stacji. [...]”. Skoro nie sa znane na ten moment lokalizacje stacji, a na
etapie realizacji zamowienia strona zamawiajaca skaze jedynie orientacyjne lokalizacje,
to tym bardziej nie mozna zakladad, ze Zamawiajacy zobowiazat si¢ do wskazania
lokalizagji z utwardzonym juz terenem;

w § 2 pkt 4) Projektu umowy Zamawiajacy zawart definicje stacji rowerowej: , Stacja
rowerowa — utwardzony teren wyznaczony przez Jednostke realizujqcq, na ktorym zlokalizowane
sq wiaty, stojaki rowerowe, rowery i panel informacyjny”. Zgodnie z ta definicja elementem
stacji rowerowej jest wiata. Jednakze Zamawiajacy nie opisat w OPZ zadnych wymagan
wzgledem wiaty. Wiaty moga by¢ postawione na bardzo rézne sposoby i z réznych
materiatow, wiec okreslenie wymagan w stosunku do nich ma bardzo istotne znaczenie
dla kalkulacji wynagrodzenia i termindw realizacji zamoéwienia.

21. Powyzsze okolicznosci stanowia o naruszeniu art. 99 ust. 1, 2, 4 oraz art. 16 pkt 1i 3 ustawy

Pzp.

22. W zwiazku z powyzszym wnosimy o nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany:

D)

2)

w rozdz. Il ust. 6 poprzez wskazanie czy wykonawca musi utwardzi¢ teren pod stacje
rowerowe, na ilu stacjach i w jaki sposéb powinno nastapi¢ owo utwardzenie;

w § 2 pkt 4) Projektu umowy poprzez wykreslenie z definicji stacji rowerowej wiat
albo precyzyjne okreslenie wymagan wzgledem wiat w OPZ (konstrukcja, materiaty,
projekt itd.).

V. Okres funkcjonowania systemu

23. Zamawiajacy w § 5 pkt 3) Projektu umowy Zamawiajacy wskazal: , Zamawiajacy dopuszcza
mozliwos¢ funkcjonowania systemu RPR takze w pozostalych miesigcach roku kalendarzowego
objetego okresem obowigzywania Umowy, bez mozliwosci zqdania przez Wykonawce dodatkowego
wynagrodzenia od Jednostki realizujqcej z tego tytutu”.

24. Postanowienie to jest nieprecyzyjne, poniewaz nie okreslono:
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25.

26.

1) czy wydluzenie funkcjonowania systemu moze nastapi¢ na wniosek wykonawcy czy
takze moze nastapi¢ na wniosek Zamawiajacego;

2) jesli wniosek w tym wzgledzie moze ztozy¢ Zamawiajacy, to czy wykonawca takim
wnioskiem jest zwigzany;

3) maksymalnego okresu, w ktdrym system mogltby funkcjonowac poza miesigcami roku
kalendarzowego objetego okresem obowigzywania Umowy;

4) liczby roweréw, ktéra powinna by¢ dostepna w systemie;

5) terminu, w jakim taki wniosek powinien by¢ zlozony przez Zamawiajacego, aby byt
skuteczny.

System ma funkcjonowac zgodnie z pkt 6.2 SWZ w latach 2022 — 2027: od 1 marca do 30
listopada kazdego roku. Kwestionowane postanowienie dotyczy zatem tzw. okresu
zimowego, kiedy systemu roweru publicznego, co do zasady, nie udostepniaja rowerow
uzytkownikom. Jest to okres, ktory jest okresem mniejszego zainteresowania
wypozyczeniami rowerdw. Dodatkowo operowanie systemem w tym okresie jest
utrudnione ze wzgledu na warunki klimatyczne i w sytuacji, jezeli infrastruktura miejska nie
jest do tego przygotowana (m.in. odsniezanie drog rowerowych), wigkszos¢ systemow
rowerowych w Polsce w tym okresie nie udostgepnia rowerdéw uzytkownikom.

Obstuga systemu wymaga zaangazowania osob do relokacji rowerdw i warsztacie do ich
napraw. Ustugi relokacji i napraw generuja okreslone, znaczne koszty i wymagaja
oddelegowania okreslonych zasobow osobowych i sprzetowych. Koniecznos¢ wykonywania
tych czynnosci generuje po stronie wykonawcy znaczne koszty. Nawet przy bardzo matym
zainteresowaniu wypozyczeniami wykonawca musi przeciez utrzymywac minimalny zasob
osobowy, sprzetowy i zapewnic ruch warsztatu. Ponadto, postanowienie to w zwiazku z jego
ogolnikowoscig stanowi pole do naduzy¢. Warunki realizacji zamdwienia powinny by¢
precyzyjnie okreslone w dokumentacji przetargowej, bez jakichkolwiek domystéw czego
oczekuje Zamawiajacy lub jak moze postgpi¢ Zamawiajacy w zwiazku z postanowieniami
dajacymi mu dowolnos¢ w ksztattowaniu wymagan juz na etapie realizacji zamdwienia.

27. Wykonawca, jesli zmuszony by byl do realizacji zamdwienia w tzw. sezonie zimowym, to

28.

musialby tez odpowiednio wczesniej uprzedzony przez Zamawiajacego o takiej okolicznosci
— jesli Zamawiajacy mogtby ztozy¢ taki wiazacy wniosek. W ocenie Odwolujacego rozsady
termin na zlozenie takiego wniosku to kazdorazowo 31.10.2021r., czyli na miesiac przed
zakoniczeniem nominalnego okresu funkcjonowania systemu.

Wreszcie nalezy wskaza¢, ze wykonawca nie powinien by¢ zmuszony do realizacji
zamoOwienia bez dodatkowego wynagrodzenia, poniewaz funkcjonowanie systemu
rowerowego w sezonie zimowym generuje istotne koszty z tym zwiazane. Co wiecej,
koniecznos¢ ewentualnej wyceny tych kosztow jest niemozliwa, skoro nie sa okreslone
zasady funkcjonowania systemu w okresie zimowym, na ktére wskazal powyzej
Odwolujacy. Konieczno$¢ takiej wyceny jest bezpodstawna réwniez z tego punktu
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widzenia, ze wykonawcy musieliby wyceni¢ usluge, ktéra by¢ moze nie bylaby
$wiadczona.

29. Opis przedmiotu zamowienia jest niejednoznaczny i niewyczerpujacy nie uwzglednia

wymagan i okolicznosci majacych fundamentalny wptyw na sporzadzenie oferty. Ponadto

razaco narusza rownosc stron stosunku cywilnoprawnego oraz znacznie przekracza zasade
swobody umoéw przez okreslanie warunkdw umowy w sposob sprzeczny z zasada rownosci
i zasada uczciwej konkurencji, obcigzenie wykonawcy nadmiernymi obowigzkami i
ryzykiem. Kwestionowane wymaganie narusza art. 99 ust. 1, 2, 4 ustawy Pzp, art. 353'i art. 5
kc w zwiazku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.

30. W zwiazku z powyzszym wnosimy o nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany § 5
pkt 3) Projektu umowy poprzez doprecyzowanie:

D)
2)

3)

czy wydtuzenie funkcjonowania systemu moze nastapi¢ na wniosek wykonawcy czy
takze moze nastapi¢ na wniosek Zamawiajacego;

jesli wniosek w tym wzgledzie moze zlozy¢ Zamawiajacy, to wymagana jest zgoda
wykonawcy;

a jesli wniosek w tym wzgledzie moze ztozy¢ Zamawiajacy i wykonawca zwigzany jest
tym wnioskiem, to okreslenie:

a) maksymalnego okresu, w ktérym system moglby funkcjonowac poza miesigcami
roku kalendarzowego objetego okresem obowigzywania Umowy;

b) liczby rowerdw, ktéra powinna by¢ dostepna w systemie;

c) terminu w jakim taki wniosek powinien by¢ ztoZony przez Zamawiajacego, aby byt
skuteczny, z zastrzezeniem, ze kazdorazowo nie pdzniej niz do 31 pazdziernika;

d) ze wykonawcy bedzie przystugiwa¢ dodatkowe wynagrodzenie okreslone w
formularzu oferty.

VI. Akceptacja roweru

31. Zamawiajacy zastrzegl dla siebie udzial w wykonaniu roweru i uprawnienie do akceptacji
roweru:

D)

2)

pkt 4.1 pkt 1 ppkt 1) SWZ (str. 3): Zakres zamowienia obejmuje: ,wykonanie w uzgodnieniu
z Zamawiajgcym wzoru roweru spetniajgcego podstawowe wymagania Zamawiajgcego”;

§ 5 ust. 5 pkt 3) Projektu umowy: ,zaprezentowanie wzorcowego roweru do akceptacji
Jednostke realizujqcq nie péiniej niz 14 dni od daty zawarcia Umowy. Jednostka realizujgca w
terminie 3 dni od daty dostarczenia wzorcowego roweru dokona jego akceptacji lub zglosi uwagi
i zastrzezenia. Akceptacji nie bedzie podlegata cze$¢ graficzna, ktorq nalezy uzgodnic z
Jednostkq realizujqacq w innym trybie. W przypadku zgloszenia przez Jednostke realizujgca uwag
i zastrzezen, Wykonawca zobowigzany jest do dokonania wymaganych zmian i poprawek w
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32.

33.

34.

35.

36.

terminie wskazanym przez Jednostke realizujgcq. Potwierdzeniem akceptacji wzorcowego roweru
przez Jednostke realizujqgcq jest podpisanie odpowiedniego protokotu”.

Zwazywszy na przyjety przez Zamawiajacego termin realizacji zamdowienia (o czym szerzej
w odregbnym zarzucie) nie ma mozliwosci projektowania roweru z udziatem
Zamawiajacego. Taki udzial musiatby by¢ ponadto precyzyjnie opisany, aby wykonawca
mogt takze wycenic koszt takiego procesu. Rola Zamawiajacego powinna sie ogranicza¢ do
akceptacji roweru pod katem spelniania wymagan opisanych w dokumentach zamoéwienia.

Zamawiajacy w pkt 4.1 pkt 1 ppkt 1) SWZ postuguje sie¢ pojeciem ,podstawowych
wymagan”, co réwniez jest niejednoznaczne i nie jest wiadomo co ono konkretnie
oznacza. Istotne powinny by¢ tylko i wylacznie wymagania okreslone w dokumentach
zamOwienia, w szczegdlnosci OPZ i to ono powinny by¢ jedynym punktem odniesienia w
procesie uzgadniania projektow i akceptacji roweru.

Zamawiajacy w § 5 ust. 5 pkt 3) Projektu umowy zastrzegt sobie mozliwos¢ wnoszenia uwag
i zastrzezen bez okreslenia ich zakresu, co w potaczeniu z trescig pkt 4.1 pkt 1 ppkt 1) SWZ
sugeruje bardzo szeroki ich zakres. Tak szeroko opisane uprawnienie Zamawiajacego do
wnoszenia uwag, w zasadzie powoduje, ze Zamawiajacy na nowo moze konstruowac swoje
wymagania. Dla wykonawcy wiazace bylyby zatem podczas realizacji zamdwienia nie tylko
wymagania postawione w dokumentacji przetargowej, lecz takze (a moze przede wszystkim)
uwagi i zastrzezenia Zamawiajacego poza dokumentami zamowienia. Postanowienia te
sugeruja, ze Zamawiajacy zmierza do sytuacji, ktorg sam celnie opisat w cytowanym powyzej
wymaganiu ,wykonanie w uzgodnieniu z Zamawiajgcym wzoru roweru spetniajgcego
podstawowe wymagania Zamawiajgcego”. Warto zauwazy¢, ze podstawowe wymagania
Zamawiajacego nie zostaly zdefiniowane, a Zamawiajacy zrezygnowal z najprostszego
sposobu okreslenia wymagania tj. aby rower spelnial wymagania postawione w
dokumentach zamdwienia.

Wykonawca sktadajac oferte opiera ja na swoim zamysle i koncepgji realizacji zamdwienia.
Czyni to oczywiScie w oparciu o wymagania SWZ, ale oprdcz tych wymagan pozostaje szereg
kwestii nieuregulowanych, ktérych sposob realizacji powinien by¢ domena wykonawcy.
Skoro nie zostaly uregulowane, to nie maja one istotnego znaczenia dla Zamawiajacego. Nie
mozna zaakceptowac sytuacji, ze dopiero na etapie realizacji zamdwienia Zamawiajacy, w
sposob wigzacy dla wykonawcy, bedzie dazyt do opisania swoich wymagan. Zwlaszcza, ze
nowo postawione wymagania moga by¢ sprzeczne z przyjeta przez wykonawce koncepcja
realizacji zamowienia. Za ta koncepcja kryje sie kalkulacja cenowa do niej zwymiarowana.
Dlatego tez wykonawca nie powinien by¢ zmuszany do realizacji zamowienia w sposob
inny, niz przez niego zaplanowany i wyceniony. Za tak szerokim wymaganiem
Zamawiajacego kryje sie ryzyko, ktorego absolutnie nie mozna wycenic.

Nieprecyzyjne jest takze pojecie ,,czesci graficznej” w § 5 ust. 5 pkt 3) Projektu umowy.
Pojecie to nie zostalo nigdzie zdefiniowane, ani nie okreslono wymagan o charakterze
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37.

38.

39.

»graficznym”. Wiadomym jest tylko, Ze nalezy ja uzgodnic¢ z Jednostka realizujaca w innym
trybie, ktory takze nie zostat okreslony. W ocenie Odwotujacego, owa czes¢ graficzna moze
oznaczac jedynie elementy identyfikacji roweru, projektu w postaci naklejek na rower. Jesli
miata by ona oznaczac cos$ wiecej, to mielibysmy do czynienia z ingerencja Zamawiajacego w
konstrukcje roweru, co swiadczyloby o projektowaniu roweru, a byloby niemozliwe chocby
ze wzgledu na termin realizacji zamdwienia. Po zaprojektowaniu roweru nalezaloby
wykonac szereg testow, zeby oceni¢ wytrzymatos¢ nowej konstrukcji i moéc zleci¢ jego
produkcje. Tymczasem termin realizacji zamdwienia wymusza konieczno$¢ zaoferowania
gotowego produktu, ktéry moze by¢ jedynie sparametryzowany w niewielkim zakresie.

Kwestionowane postanowienia moga swiadczy¢ o tym, ze w ocenie Zamawiajacego istotne
dla niego kwestie pozostaja nieuregulowane w SWZ. Trzeba wskaza¢, ze nie moze
usprawiedliwia¢ braku wyczerpujacego opisu przedmiotu zamoéwienia stwierdzenie, Ze
wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zamowienia wszystkie ryzyka. Podkresli¢
bowiem nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamoéwienia moze by¢
niemozliwa wtasnie ze wzgledu na niewlasciwy opis przedmiotu zamdowienia. Nie mozna
bowiem wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka, ktérego wykonawca nie ma mozliwosci
zidentyfikowac¢ z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujacej informacji w SIWZ (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015, KIO 897/15).

Takie wymaganie stanowi naruszenie art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, art. 353! i art. 5 kc w zwiagzku
z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob
niejednoznaczny i nieprecyzyjny, nie uwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie waznej oferty, spelniajacej w catosci wymagania
Zamawiajacego oraz umozliwiajacy dokonanie wyceny przedmiotu oferty, w sposéb
naruszajacy uczciwa konkurencje, razace naruszenie réwnosci stron stosunku
cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody umoéw przez okreslanie
warunkow umowy w sposob sprzeczny z zasada rownosci i zasada uczciwej konkurencji,
obcigzenie wykonawcy nadmiernymi obowigzkami i ryzykiem.

Wobec powyzszego wnosimy o nakazie Zamawiajacemu zmiany:

1) pkt 4.1 pkt 1 ppkt 1) SWZ (str. 3) i nadanie mu treSci: Zakres zamdwienia obejmuje:
,wykonanie wzoru roweru spetniajgceqo wymagania okreslone w dokumentacji
postepowania, ktéry podlega w tym wzgledzie akceptacji Zamawiajgcego”,

2) §5ust. 5 pkt 3) Projektu umowy i nadanie mu tresci: , zaprezentowanie wzorcowego roweru
do akceptacji Jednostke realizujqcq nie pézniej niz 14 dni od daty zawarcia Umowy. Akceptacja
bedzie dotyczyc tylko i wylqcznie spelniania wymagan opisanych w dokumentach
zamoOwienia. Jednostka realizujgca w terminie 3 dni od daty dostarczenia wzorcowego roweru
dokona jego akceptacji lub zgtosi uwagi i zastrzezenia. Akceptacji nie bedzie podlegata czes¢
graficzna (naklejki na rower), ktérq nalezy uzgodnic¢ z Jednostkq realizujgcq w innym trybie.
W przypadku zgtoszenia przez Jednostke realizujaca uwag i zastrzezen, Wykonawca zobowigzany
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jest do dokonania wymaganych zmian i poprawek w_terminie wskazanym przez Jednostke

realizujgcq. Potwierdzeniem akceptacji wzorcowego roweru przez Jednostke realizujgcq jest
podpisanie odpowiedniego protokotu”.

VIIL Termin realizacji

40. Zgodnie z § 5 ust. 5 Projektu umowy Zamawiajacy wymaga terminu realizacj:

»Wykonawca zobowigzany jest udostepnic system RPR dla uzytkownikéw, zgodnie z nw. terminami:

1)

dostawa 50 rowerdw oraz min. 4 stacji: do dnia 20.02.2022 r.,

2) ustuga utrzymania systemu w latach 2022 —2027: od 1 marca do 30 listopada kazdego roku

obowigzywania Umowy”.

Jednoczesnie Zamawiajacy w § 5 ust. 5 Projektu umowy wskazatl terminy posrednie realizacji

zamoOwienia:

»Okresla sig terminy dotyczqce przygotowania Systemu RPR:

1)

2)

3)

4)
5)

zorganizowanie i wyposazenie kompletnego Systemu RPR nie pozniej niz 7 dni przed dniem
uruchomienia Systemu,

przedfoZenie projektu stacji rowerowych i zatoZen do projektu strony internetowej nie pézniej niz
21 dni przed 1 marca 2022 roku. Jednostka realizujgca w terminie do 3 dni od dnia dostarczenia
dokumentow wniesie uwagi do ich tresci lub je zaakceptuje,

zaprezentowanie wzorcowego roweru do akceptacji Jednostke realizujgcq nie pézniej niz 14 dni
od daty zawarcia Umowy. Jednostka realizujgca w terminie 3 dni od daty dostarczenia
wzorcowego roweru dokona jego akceptacji lub zgtosi uwagi i zastrzezenia. Akceptacji nie bedzie
podlegata czes¢ graficzna, ktérq nalezy uzgodni¢ z Jednostkq realizujacq w innym trybie. W
przypadku zgtoszenia przez Jednostke realizujacq uwag i zastrzezen, Wykonawca zobowiqzany
jest do dokonania wymaganych zmian i poprawek w terminie wskazanym przez Jednostke
realizujgcq. Potwierdzeniem akceptacji wzorcowego roweru przez Jednostke realizujgcq jest
podpisanie odpowiedniego protokotu,

przedfoZenie projektu Regulaminu Systemu nie pozniej niz 14 dni od daty zawarcia Umowy,
zgloszenie i wykonanie testowego rozruchu systemu RPR nie pozniej niz 3 dni przed dniem
udostepnienia Systemu jego uzytkownikom. W przypadku zgtoszenia przez Jednostke realizujgca
uwag 1 zastrzezen, Wykonawca zobowigzany jest do dokonania wymaganych zmian i poprawek
w terminie wskazanym przez Jednostke realizujgcq. Za date odbioru uwaza si¢ date odbioru
poprawionego, wolnego od wad Przedmiotu Umowy”.

41. Zamawiajacy wymaga zatem uruchomienia systemu w dniu 1 marca 2022r., a do dnia
20.02.2022r. wymaga dostarczenia rowerow i stacji rowerowych. Termin skladania ofert
zostal wyznaczony na dzien 11.01.2022r. Zatem do terminu uruchomienia systemu
pozostanie jedynie 40 dni - zgodnie z pkt 6.2 ppkt 1) SWZ uruchomienie systemu
wymagane jest do dnia 20.02.2022r. Co istotne, w tym czasie musi przeciez zostac jeszcze
zakonczona procedura przetargowa (badanie i ocena ofert, wezwanie do zlozenia
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42.

43.

44.

dokumentéw przez wykonawce najwyzej ocenionego itd.). Przebieg procedury o udzielenie
zamowienia jest nieprzewidywalny i mozliwe, ze zostanie ona zakonczona w ciaggu np. 2
tygodni (np. jesli bedzie tylko jedna oferta), ale rGwnie dobrze moze ona trwac kilka miesiecy.

Termin realizacji zamoéwienie nie powinien by¢ okreslony data dzienna, lecz jako liczba
dni liczona od daty zawarcia umowy. Woéwczas ma charakter obiektywny, a okres
przeznaczony na realizacje zamdwienia jest od poczatku konkretnie okreslony i pozbawiony
spekulacyjnego charakteru. Przy aktualnej regulacji Zamawiajacego okres, ktory pozostaje na
realizacje zamowienia bedzie zaleze¢ w duzej mierze takze od zdarzen na ktére wykonawca
nie ma zadnego wpltywu, jak wlasnie przebieg procedury przetargowej. Zatem termin
zawarcia umowy moze przypada¢ juz po terminie przewidzianym na uruchomienie
systemu i udostepnienie go uzytkownikom, tj. po 1.03.2022r. W swietle powyzszego mozna
miec¢ zasadne watpliwosci, czy w ogole w terminie do 1.03.2022r. zostanie zawarta umowa.
Jesli zostatoby ztozone odwotanie na wybodr oferty najkorzystniejszej bedzie to bardzo
prawdopodobne. W kazdym razie wykonawca nie powinien by¢ obarczany tego rodzaju
ryzykiem i to pod sankcja zaptaty bardzo wysokiej kary umownej (§ 13 ust. 1 pkt 2) Projektu
umowy).

Po zawarciu umowy, zanim wykonawca uruchomi system, konieczne jest dokonanie szeregu
uzgodnien z Zamawiajacym, opisanych w cytowanym powyzej § 5 ust. 5 Projektu umowy.
Co niezmiernie istotne, zanim dojdzie do dostawy rowerdw i pozostalych elementow
konieczne jest dochowanie opisanej w umowie procedury uzgodnien i zachowanie
etapowosci dzialan, gdzie dokonanie pewnych czynnosci jest uwarunkowane od
zakonczenia innych. W szczegolnosci trzeba uwzgledni¢ termin na zaprezentowanie
wzorcowego roweru do akceptacji Jednostki realizujacej nie pozniej niz 14 dni od daty
zawarcia Umowy oraz termin na wyrazanie akceptacji lub zgloszenie uwag i poprawek.
Zatem sama procedura akceptacji Zamawiajacego wymaga interakgji, ktéra oczywiscie moze
odbywac sie szybciej, niz terminy umowne, lecz wymaga ona dodatkowego czasu. Dtugos¢
jej trwania bedzie zaleze¢ takze od tego, jakiego rodzaju uwagi bedzie modglt zglaszac
Zamawiajacy (co jest objete odrebnym zarzutem).

Tymczasem nie mozna zalozy¢, Ze nie bedzie uwag — wrecz przeciwnie Zamawiajacy moze
mie¢ uwagi, poniewaz otrzyma nowy produkt, ktérego wczesniej nie opiniowal. W tym
kontekscie warto podac nastepujace przykladowe aspekty:

1) dokumentacja przetargowa nie zawiera wielu szczegdtow zwiazanych z realizacjg
zamowienia. Wezmy pod uwage chocby sam regulamin i cennik ustug — Zamawiajacy
stworzyl jedynie ogolne ramy okreslit jedynie wysokosci dwoch oplaty, a moze ich by¢
kilkanascie. Pozostaje szereg kwestii, ktore wymagaja uregulowania od poczatku. W
niniejszym Postepowaniu wykonawca moze przedstawic¢ do akceptacji Zamawiajacego
cennik zawierajacy dodatkowe pozycje. Uzgodnienie tylko tego dokumentu moze
wymagac kilkukrotnych iteracji. Jest to kwestia bardzo istotna, poniewaz na
wynagrodzenie wykonawcy skladaja sie (prawdopodobnie) przychody od
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2)

uzytkownikéw systemu — ,Pobrane opfaty od uzytkownikoéw stanowia przychéd
Wykonawcy” (rozdz. I pkt 3 OPZ). Zatem jest to istotny element modelu biznesowego.
Do absolutnych wyjatkow naleza sytuacje, gdy zamawiajacy nie majg zadnych uwag do
przestanych projektow poszczegdlnych elementéw systemu. Dokumenty te zawieraja w
duzej mierze materig, ktora nie byta regulowana w dokumentach zamdwienia i dlatego
zglaszane uwagi stanowia odzwierciedlenie niezwerbalizowanych preferencji
zamawiajacego. W opisanych okolicznosciach, zgloszone uwagi wcale nie musza
wynika¢ z okolicznosci lezacych po stronie wykonawcy — praktycznie we wszystkich
przypadkach sa one odzwierciedleniem innej wizji/koncepcji zamawiajacego. Dlatego
tez nalezy zalozy¢, ze projekty dokumentow trafia przynajmniej dwukrotnie do
akceptacji Zamawiajacego, a w przypadku zgloszenia uwag, jak sam Zamawiajacy
wskazuje w § 5 ust. 5 pkt 3) Projektu umowy: ,,[...] W przypadku zgloszenia przez Jednostke
realizujqcq uwag i zastrzezen, Wykonawca zobowigzany jest do dokonania wymaganych zmian i
poprawek w terminie wskazanym przez Jednostke realizujgcq [...]”. W ocenie
Wykonawcy termin na przygotowanie projektow powinien wynosic¢ tacznie 14 dni (co
zaklada 2-krotne zloZenie projektow i 1-krotne zgloszenie uwag). Trzeba jeszcze raz
zwroci¢ uwage, ze projekty, jak choc¢by przykladowo cennik, zawierajq takze materie
pozostawiong poza regulacja SWZ, co implikuje, ze ewentualne uwagi czy akceptacja
Zamawiajacego jest kwestia zupelnie nie przewidywalna, niezalezna od wykonawcy,
ktory dochowujac najwyzszej starannosci i tak nie jest w stanie przewidzie¢ preferengji
Zamawiajacego. Tak krotkie terminy nie daja mozliwosci dokonania uzgodnien i jest to
ryzyko, ktérego wykonawca ponosic nie powinien;

zgodnie z § 5 ust. 5 pkt 3) Projektu umowy: ,zaprezentowanie wzorcowego roweru do
akceptacji Jednostke realizujgcq nie pozniej niz 14 dni od daty zawarcia Umowy. Jednostka
realizujgca w terminie 3 dni od daty dostarczenia wzorcowego roweru dokona jego akceptacji lub
zglosi uwagi i zastrzezenia. Akceptacji nie bedzie podlegata cze$¢ graficzna, ktorq nalezy
uzgodnic z Jednostkq realizujgcq w innym trybie [...]”. Jesli czes$¢ graficzna ma obejmowac
zmiang koloru ramy, kierownicy, obreczy, kosza i pozostatych elementow, to jest to
niezwykte czasochtonna czynno$é. Nalezy wzia¢ pod uwage, ze kazdy z dostawcow
stosuje typowa dla siebie kolorystyke roweréw i akcesoridow. Sama zmiana koloru
rowerow to ok. 3-4 tygodni (zaktadajac, ze wykonawca je juz posiada). Z doswiadczenia
wykonawcy wynika, ze proces demontazu gotowego kota, oddania obreczy do
malowania oraz zlozenia kot w catos¢ przy ilosci 50 rowerdéw wynosi ponad 2 tygodnie;

45. Ponadto przed ustawieniem stacji rowerowych/totemu informacyjnego oraz stojakow na
rowery wykonawca musi uzyskac nastepujace zgody (zgodnie z § 4 ust. 7 pkt 11 2) wzoru
umowy):

- zgode plastyka miejskiego;
- zgode na zajecie terenu;
- zgode na zajecie pasa drogowego, o ile stacja znajdowac si¢ bedzie na pasie drogowym,
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46.

47.

48.

49.

- ewentualnie takZe zgode konserwatora zabytkow.

Wszystkie powyzsze zgody nalezy uzyskac przed uruchomieniem systemu rowerowego.
Zgodnie art. 35 §3 i 3a KPA, organy odpowiedzialne za wydanie powyzszych
zgdd/pozwolen maja 30 dni na ich rozpatrzenie. Co wigcej, moze zajs¢ konieczno$c¢
odwotania si¢ od wydanej decyzji. Nalezy ponadto podkresli¢, ze co oczywiste wykonawca
nie moze zakonczy¢ procesu produkcji rowerdw, stojakow rowerowych i totemow
informacyjnych przed uzyskaniem wszelkich zgod.

Reasumujac, 1acznie potrzebny jest nastepujacy czas na dostarczenie systemu, ktorym
mozna by zacza¢ zarzadza¢: 14 dni (przygotowanie projektow) + 3 dni (czas na akceptacje
Zamawiajacego) + 30 dni (procedura administracyjna) + 30 dni (czas na realizacje, w tym
wyprodukowanie sprzetu po uzyskaniu wszelkich zgdd) = 77 dni. Po dostarczeniu
systemu powinien nastapi¢ rozruch testowy — dodatkowe 7 dni. Czyli razem 84 dni.
Termin ten jest mozliwy do dochowania jedynie przez wykonawce, ktory byt przygotowany
do realizacji zamdwienia przed jego wszczeciem. Zatem ustanowienie tak krotkiego terminu
stanowi razace naruszenie roéwnoscistron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne
przekroczenie zasady swobody umow przez okreslanie warunkow umowy w sposob
sprzeczny z zasada rownosci i zasada uczciwej konkurencji, obciazenie wykonawcy
nadmiernymi obowigzkami i ryzykiem, bowiem wykonawca skfadajac oferte musi zatozy¢
koniecznos¢ zaptaty kar umownych z powodu niedotrzymania terminu realizacji
zamoOwienia.

Niezaleznie od przystugujacej Zamawiajacemu uprzywilejowanej pozycji, Zamawiajacy
powinien tak uksztaltowac¢ tres¢ umowy, aby realizacja zamowienia byla mozliwa. Celem
Zamawiajacego powinno by¢ rowniez dazenie do osiagniecia korzystnych rynkowo cen.
Zamawiajacy nie powinien konstruowaé¢ umowy w sposob, ktéry negatywnie wplynie na
ilo$¢ ztozonych w przetargu ofert.

Powyzsze okolicznosci stanowia o naruszeniu art. 353! i art. 5 kc w zwiazku z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp, art. 99 ust. 4 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia naruszajacy
uczciwa konkurencje, razace naruszenie réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz
znaczne przekroczenie zasady swobody umow przez okreslanie warunkéw umowy w
sposoOb sprzeczny z zasada réwnosci i zasada uczciwej konkurencji, obciazenie wykonawcy
nadmiernymi obowigzkami i ryzykiem.

Wnosimy o nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany SWZ i ogloszenia o
zamoOwieniu poprzez zmiane terminu realizacji zamowienia, tak, aby termin realizacji
zamoOwienia w zakresie dostawy rowerdw, stacji rowerowych i uruchomienia systemu w
2022r. byl okreslony nie data dzienna, lecz poprzez wskazanie liczby dni kalendarzowych
na poziomie minimum 84 dni.

VIII. Podsumowanie
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50.

51.

52.

Opis przedmiotu zamodwienia w Postepowaniu zostal dokonany z naruszeniem art. 99 ust. 1
poprzez zaniechanie jednoznacznego i wyczerpujacego opisania przedmiotu zamdwienia,
za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Jak wyjasniono powyzej majq one
fundamentalny wplyw na wycene oferty. Istota tego przepisu sprowadza si¢ wigc do
okreslenia przez zamawiajacego swoich wymagan dotyczacych przedmiotu zamdwienia tak
szczegdtowo i tak doktadnie, aby kazdy wykonawca byt w stanie zidentyfikowac czego
zamawiajacy oczekuje. Obowigzkiem zamawiajacego jest podjecie wszelkich mozliwych
srodkéw w celu wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcow co do przedmiotu
zamoOwienia poprzez maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujace okreslenie przedmiotu
zamoOwienia. Nie moze usprawiedliwia¢ braku wyczerpujacego opisu przedmiotu
zamoOwienia stwierdzenie, ze wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zamoéwienia
wszystkie ryzyka. Podkresli¢ bowiem nalezy, Ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem
zamdwienia moze by¢ niemozliwa wtasnie ze wzgledu na niewlasciwy opis przedmiotu
zamOwienia. Nie mozna bowiem wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka, ktérego
wykonawca nie ma mozliwosci zidentyfikowa¢ z uwagi na brak odpowiedniej i
wyczerpujacej informacji w SIWZ (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015,
KIO 897/15)

Opis przedmiotu zamowienia w Postepowaniu zostal dokonany z naruszeniem takze art. 99
ust. 2 i 4 ustawy Pzp, w sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurengje, a jednoczesnie za
pomoca cech, ktére nie sg proporcjonalne dla celdéw zamowienia. Ustawa Pzp zakazuje
takiego opisu przedmiotu zamodwienia, ktdry modglby utrudnia¢ uczciwa konkurencje.
Zamawiajacy powinien podczas dokonywania tego opisu wskazacd tylko te jego cechy, ktore
maja dla niego znaczenie kluczowe i istotnie sa uzasadnione celem prowadzonego
postepowania. Swoboda zamawiajacego w precyzowaniu swoich wymagan ograniczona jest
bowiem w tym sensie, ze jego wymagania musza mie¢ uzasadnienie pozwalajace na
zrownowazenie ograniczenia konkurengji. Prawo zamowien publicznych chroni bowiem z
jednej strony interesy Zamawiajacego (interes publiczny), z drugiej za$ nakazuje
przestrzega¢ zasady rownego traktowania potencjalnych wykonawcéw i uczciwej
konkurencji. Formutujac SIWZ, Zamawiajacy musi mie¢ wiec na uwadze dobra chronione ta
ustawa i zachowad réwnowage pomiedzy rozwigzaniami preferujacymi poszczegodlne
interesy (tak Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 11 sierpnia 2006 r., sygn. akt IX
Ga 137/06).

Jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze ustawodawca sankcjonuje samo juz zagrozenie
naruszenia uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow przez opis
przedmiotu zamodwienia zastosowany przez zamawiajacego, a co za tym idzie ostabia ciezar
dowodowy, ktory obciazalby wykonawce chcacego kwestionowac z tego powodu czynnosci
dokonane przez zamawiajacego. Poniewaz art. 29 ust. 2 p.z.p. postuguje si¢ sformutowaniem
,moglby utrudnia¢ uczciwg konkurencje” oznacza to, ze na Odwotujacym ciazy jedynie
obowiazek uprawdopodobnienia, ze opis przedmiotu zamowienia moze utrudnia¢ uczciwa
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53.

54.

55.

konkurencje, zas dowdd na okolicznos¢, ze do takiego utrudnienia nie doszlo ciazy na
Zamawiajacym (tak w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 sierpnia 2012 r., sygn..
akt KIO 1630/12). Nalezy zauwazy¢, ze art. 99 ust. 4 ustawy Pzp postuguje si¢ tym samym
sformutowaniem (,, mdglby utrudniac¢ uczciwa konkurencje”), co art. 29 ust. 2 ustawy Pzp
2004. W zwiazku z powyzszym orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej dotyczace tego
przepisu nalezy uznac za aktualne.

Opis przedmiotu zamodwienia w Postepowaniu zostat dokonany z naruszeniem art. 99 ust. 4
ustawy  Pzp, poniewaz wymagania Zamawiajacego preferuja = konkretnego
producenta/wykonawce oraz nie sa obiektywnie uzasadnione. Powyzsze uniemozliwia
zlozenie konkurencyjnej oferty przez Odwotujacego si¢ i innych producentéw/dostawcow.
Odwotujacy sie podkresla, ze preferujace konkretnego wykonawce parametry nie maja
funkcjonalnego uzasadnienia, a pozostawienie tych rozwigzan nie bedzie miato wptywu na
potrzebne Zamawiajacemu wartosci uzytkowe przedmiotu zamodwienia, natomiast jedynym
ich skutkiem bedzie ograniczenie konkurengji.

Zgodnie z zasadami obowigzujacego porzadku prawnego uprawnienie zamawiajacego do
ustalenia warunkow umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz zamawiajacy nie moze
swego prawa podmiotowego naduzywaé. Wynika to zarowno z przywolanych powyzej
ograniczen zasady swobody umoéw, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego,
wyrazonej w art. 5 ke, zgodnie z ktdra nie mozna czynic ze swego prawa uzytku, ktory by
byl sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspolzycia 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 si¢ do zasad wspdtzycia
spofecznego oznacza odwotanie si¢ do idei slusznosci w prawie i do powszechnie
uznawanych wartosci w kulturze naszego spoteczenstwa, a przez zasady wspolzycia
spotecznego nalezy rozumie¢ podstawowe zasady etycznego i uczciwego postepowania. Jak
wskazal Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r. (III CSK 178/13) dla
stwierdzenia sprzecznosci danego zachowania z zasadami wspoélzycia spotecznego
znaczenie ma nie tylko tres¢, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony, ktére
moga $wiadczy¢ o braku poszanowania dla interesow 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 przystugujacej zamawiajacemu uprzywilejowanej pozycji, zamawiajacy
powinien tak uksztaltowac tres¢ umowy, aby realizacja zamowienia byla mozliwa. Celem
zamawiajacego powinno by¢ réwniez dazenie do osiagniecia korzystnych rynkowo cen.
Zamawiajacy nie powinien konstruowa¢ umowy w sposob, ktéry negatywnie wptynie na
iloé¢ ztozonych w przetargu ofert. Nie moze takze przerzucic¢ calosci ryzyka gospodarczego
na wykonawce (wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn.
akt IV Ca 508/05).
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56. Zasada stosowang dotychczas w drodze analogii, a od wejscia w Zycie nowelizacji z dnia 22
czerwca 2016 r. postulowana w sposob bezposredni w ramach przepisow ustawy Pzp, jest
zasada proporcjonalnosci, ktadaca nacisk na adekwatnos¢ celu i srodka uzytego do jego
osiagniecia. Zgodnie z tg zasadg, jezeli cel regulacji mozna osiagna¢ przy pomocy dwoéch
srodkow, przy czym jeden z nich w wiekszym stopniu pogarsza sytuacje prawna podmiotu,
to nalezy wybra¢ ten drugi. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza m.in. w wyroku dnia 7
pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2184/13) z zasady proporcjonalnosci wyptywa, po
pierwsze, przyjmowanie danej regulacji tylko wowczas, gdy jest niezbedna dla ochrony
interesu publicznego, z ktdrym jest powiazana, po drugie, nakaz ksztalttowania danej
regulacji w sposdb zapewniajacy osiagniecie zamierzonych skutkow, i po trzecie, wymog
zachowania proporcji miedzy efektami wprowadzonej regulacji a wynikajacymi z niej
ciezarami czy niedogodno$ciami. Na koniecznos¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci
zwracal wielokrotnie uwage Europejski Trybunal Sprawiedliwosci (obecnie Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej). Przykladowo w wyroku z 23.12.2009 r. w sprawie C-
376/08 Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl v. Comune di Milano, Zb.Orz. 2009, s. I-
12169, gdzie wskazano, ze przy okreslaniu, jacy wykonawcy nie moga wzia¢ udzialu w
postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wigc ograniczania
konkurencji gwarantowanej w Traktacie ustanawiajacym Wspolnote Europejska w stopniu
jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiagniecia celow.

Zwazywszy na opisane naruszenia wniesienie odwolania jest konieczne i uzasadnione.

Signed by /
Podpisano przez:

Marcin Radecki
Date / Data:

2021-12-23
15:40

Zataczniki:
1. Pelnomocnictwo dla wraz z dowodem dokonania optaty skarbowej

2. Odpis KRS
3.  Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu
4.  Dowod uiszczenia wpisu od odwotlania
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