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Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
26 lutego 2019 r. pod numerem 2019/S 040-089827

ODWOLANIE
NA CZYNNOSCI ZAMAWIAJACEGO

Dziatajac na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zamoéwien publicznych (tekstjedn.: Dz.U.z 2018 r. poz. 1986 z p6zn zm. - ,,PZP”), w imieniu
Centrum Sp. z 0.0 z siedzibg w Bielsku - Biatej (,0dwotujacy”), w oparciu o udzielone mi
petnomocnictwo, ktére przesytam w zatgczeniu,

wnosze odwolanie

wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (,SIWZ”) dla postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego przez Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzad
Drog Miejskich (,Zamawiajacy”) w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Dostawe dwdch sztuk
samochodow elektrycznych, dwdch Systemow mobilnej kontroli pojazdéw wraz ze szkoleniem
operatoréw systemu oraz ustugq utrzymaniowq Systemu e-kontroli przez okres 36 miesiecy”
(,Postepowanie”) i zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

(1)

(2)

(3)

(4)

(5)

(6)

art. 29 ust. 2 PZP poprzez opis przedmiotu zamowienia w zakresie zobowigzania
polegajacego na dostawie samochodu elektrycznego w sposéb ograniczajacy konkurencje
w zwigzku z wprowadzeniem zestawu parametréw technicznych niemozliwych do
spetnienia ;

art. 387 § 1 KC w zw. art. 14 ust. 1 PZP poprzez opis przedmiotu zamoéwienia w zakresie
zobowigzania polegajacego na dostawie samochodu elektrycznego w spos6b prowadzacy
do wykreowania $wiadczenia niemozliwego w zwigzku z wprowadzeniem zestawu
parametréw technicznych niemozliwych do spetienia;

art. 29 ust. 2 PZP przez ustanowienie w opisie przedmiotu zamodéwienia wymogu recznej
rejestracji pojazdéw w Systemie e-kontroli SPPN oraz recznego wyznaczania obszaréw do
postoju pojazdéw;

art. 22a ust. 2 PZP poprzez ustanowienie wymogu ztozenia zobowigzanie podmiotow
trzecich do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby
realizacji zamowienia (w trybie art. 22a ust. 1 PZP) w postaci elektronicznej opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym podmiotu, pomimo braku podstawy prawne;j
do Zadania przedmiotowego zobowigzania w takiej formie;

art. 7 ust. 1 PZP poprzez opis oceny oferty w zakresie kryterium ,Czas dostawy” w sposéb
punktujacy najwyzej najdtuzsze czasy dostawy, w sytuacji, gdy zasady uczciwej
konkurencji nakazujg punktowaé najwyzej najkrotszy czas dostawy;

art. 7 ust. 1 PZP poprzez opis oceny oferty w zakresie kryterium ,Czas reakcji” w sposéb

punktujacy najwyzej najdtuzsze czasy usuniecia awarii i awarii krytycznej, w sytuacji, gdy
zasady uczciwej konkurencji nakazujg punktowac najwyzej najkrotszy czas usuniecia
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awarii i awarii krytycznej;

art. 7 ust. 1 PZP poprzez opis oceny oferty w zakresie kryterium , Efektywno$¢ Systemu e-
kontroli” w sposéb niegwarantujacy poréwnywalnosci warunkéw oceny w zwigzku z
przyjeciem zatozenia dotyczacego oceny ofert w tym kryterium, zZe ilo§¢ zaparkowanych
pojazdéw i kolejnos$¢ pojazdéw, biorgcych udzial w teScie, podczas trwania testu i
przeprowadzania e-kontroli bedzie losowa, a zatem nie bedzie identyczna dla wszystkich
wykonawcéw;

art. 7 ust. 1 PZP poprzez opis oceny oferty w zakresie kryterium ,Efektywno$¢ Systemu e-
kontroli” umozliwiajgcy Zamawiajagcemu swobodne zakonczenie testu bedacego
podstawa przyznania punktéw tym kryterium i powtérzenie tego testu w innym terminie;

art. 7 ust. 1 PZP poprzez opis oceny oferty w zakresie kryterium ,Efektywno$¢ Systemu e-
kontroli” umozliwiajacy Zamawiajagcemu swobodny dobér zagranicznych tablic
rejestracyjnych bez sprecyzowania, Kkrajow pochodzenia tych tablic i bez
zagwarantowania, iz zestaw tablic rejestracyjnych bedzie identyczny dla wszystkich
wykonawcéw;

art. 29 ust. 1 PZP poprzez wprowadzenie do opisu przedmiotu zamoéwienia prawa opcji
polegajacego na dostawie dodatkowego samochodu elektrycznego bez okreslenia terminu
wykonania jego dostawy lub podstaw okreslenia terminu wykonania jego dostawy;

art. 142 ust. 5 pkt 4 PZP poprzez zaniechanie zastosowania przestanki zmiany
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany zasad gromadzenia i
wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z
dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych;

art. 353(1) KC w zw. z art. 14 ust. 1 PZP poprzez uksztattowanie projektu umowy w
sprawie zamo6wienia publicznego w sposé6b sprzeczny z zasadami wspétzycia spotecznego
i naturg stosunku prawnego umowy zobowigzaniowej w zwigzku z ustaleniem katalogu
kar umownych obciagzajagcych wylacznie wykonawce oraz katalogu podstaw do
skorzystania z umownego prawa do odstgpienia przyznajacych to uprawnienie wylacznie
Zamawiajgcemu ;

art. 473 § 1 KC w zw. z art. 14 ust. 1 PZP poprzez brak jednoznacznego sprecyzowania
okolicznos$ci stanowigcych rozszerzenie odpowiedzialno$ci wykonawcy za niewykonanie
lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania w stosunku do okolicznos$ci za ktore
wykonawca ponosi na mocy ustawy;

W oparciu o tak sformulowane zarzuty wnosze o:

1

uwzglednienie Odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu zmiany SIWZ w nastepujacym
zakresie:

a) zmiane Rozdziatu V SIWZ pt. Opis Przedmiotu Zamoéwienia (,0PZ") w

odniesieniu do w pkt 3.4. poprzez nadanie nastepujacego brzmienia lub
wykreslenie wskazanych ponizej jednostek redakcyjnych tego pkt SIWZ;
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- w pkt 3.4.2. Silnik bulet drugiemu nada¢ brzmienie:
»znormalizowane zuZycie paliwa (energii) w Wh/km - do 220 Wh/km,”
pkt 3.4.3. Zasieg nada¢ brzmienie:

,zasieg minimalny w cyklu NEDC (na jednym tadowaniu akumulatora
trakcyjnego) - nie mniej niz 220 km.”

w pkt 3.4.4. Akumulator trakcyjny bulet drugiemu bada¢ brzmienie:
»pojemnos¢ energetyczna — minimum 35 kWh”,

w pkt pkt 3.4.5. Ladowanie bulet drugiemu nada¢ brzmienie:

»czas tadowania:

- -terminal jednofazowy (3,7 kW) - nie dtuzej niz 22 godzin,

- terminal jednofazowy (7,4 kW) - nie dtuzej niz 12 godziny,

- terminal tréjfazowy (22 kW) - nie dtuzej niz 12 godziny,

- terminal tréjfazowy (50 kW) - nie dtuzej niz 3 godziny (do 80%
catkowitej pojemnosci).”

- w pkt 3.4.6. Wyposazenie specjalne bulet trzeciemu nada¢ brzmienie:

Juktad tadowania akumulatora trakcyjnego z réznych typow terminali w
czasie od 3 godzin do 22 godzin”;

- w pkt 3.4.6. Wyposazenie specjalne wykresli¢ bulet si6dme dotyczace
wymogu ,tryb jazdy ekologicznej uruchamiany przyciskiem ,,ECO”,

- pkt 3.4.7. Lakier nada¢ brzmienie:

.preferowany kolor - bialy, srebrny Ilub inny jasny; Zamawiajqcy
dopuszcza tez oklejenie pojazdu folig ochronng w kolorze wskazanym
przez zamawiajgcego”.

wykreslenie w (1) pkt 2.3, 2.4. i 2.5. OPZ oraz (2) w Rozdziale VIII SIWZ pt.
Protokét z przeprowadzenia testu - ocena funkcjonalno$ci Systemu e-kontroli
SPPN, w czesci pn. Lista kontrolna funkcjonalno$ci podlegajgcej ocenie Systemu
e-kontroli SPPN postanowien o weryfikacji wymagan wskazanych w pkt 2.3., 2.4.
i2.5. 0OPZ;

wykreslenie w Rozdziale I SIWZ pt. Instrukcja dla Wykonawcéw (,IDW”), w pkt
10.3. wymogu zlozenia zobowigzania podmiotéw trzecich do oddania
wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji
zamoéwienia (w trybie art. 22a ust. 1 PZP) w postaci elektronicznej opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym podmiotu;

dostosowanie w 16.2.4. IDW opisu oceny oferty w zakresie kryterium ,Czas

4|Strona



g)

h)

j)

k)

NS

JERZYKOWSKI I WSPOLNICY
—— SPOLKA KOMANDYTOWA ——

reakcji” w taki sposéb, aby punktowaé najwyzej najkrétszy czas na usuniecie
awarii ;

dostosowanie w pkt 16.2.5. IDW opisu oceny oferty w zakresie kryterium
JEfektywnos$¢ Systemu e-kontroli” w sposéb gwarantujacy poréwnywalnos$é
warunkow oceny poprzez przyjecie zatozenia dotyczacego oceny ofert w tym
kryterium, ze ilo$¢ zaparkowanych pojazdéw i kolejnos¢ pojazddw, bioracych
udzial w tescie bedzie identyczna dla wszystkich wykonawcow;

dostosowanie w pkt 16.2.5. IDW poprzez precyzyjne i jednoznaczne wskazanie
obiektywnych i weryfikowalnych przestanek zakoriczenia testu bedacego
podstawg przyznania punktéw tym kryterium i powtdérzenia tego testu w innym
terminie albo wykre$lenie przedmiotowych postanowien;

dostosowanie w pkt 16.2.5. IDW opisu oceny oferty w zakresie kryterium
,Efektywno$¢ Systemu e-kontroli” poprzez wskazanie krajéw pochodzenia
zagranicznych tablic rejestracyjnych badanych podczas testu oraz
zagwarantowanie, iz zestaw tablic rejestracyjnych badanych podczas testu
bedzie identyczny dla wszystkich wykonawcow;

uzupetnienie SIWZ, w odniesieniu do opisu przedmiotu zamoéwienia w zakresie
prawa opcji polegajgcego na dostawie dodatkowego samochodu elektrycznego,
poprzez okresSlenie terminu wykonania jego dostawy lub podstaw okreslenia
terminu wykonania jego dostawy;

dostosowanie Rozdziatu IV SIWZ pt. Wzér Umowy (,Wzdér Umowy”) do
postanowien art. 142 ust. 5 pkt 4 PZP poprzez wprowadzenie do postanowien
Wzoru Umowy przestanki zmiany wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
przypadku zmiany zasad gromadzenia i wysokos$ci wptat do pracowniczych
planow kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r.
o pracowniczych planach kapitatowych;

dostosowanie Wzoru Umowy do art. 353(1) KC poprzez wprowadzenie do jego
postanowien kar umownych za zwtoke w wykonaniu obowigzkéw umownych
Zamawiajacego (nie majacych charakteru $wiadczen pienieznych) w
analogicznej wysokosci jak kary umowne przewidziane we Wzorze Umowy za
zwtoke w wykonaniu obowigzkéw wykonawcy (tj. w analogicznej wysoko$ci jak
kary umowne, wskazane w § 12 ust. 4 pkt 1 i pkt 2 Wzoru Umowy), ewentualnie
poprzez wykreslenie kar umownych wskazanych w § 12 ust. 4 pkt 1 i pkt 2
Wzoru Umowy;

dostosowanie Wzoru Umowy do art. 353(1) KC poprzez wprowadzenie do jego
postanowien podstawy do skorzystania przez wykonawce z umownego prawa
do odstapienia w sytuacji, gdy Zamawiajagcy wykonuje Umowe niezgodnie z
wymaganiami okreslonymi w Umowie lub w obowigzujacych przepisach albo w
istotny sposéb naruszyt postanowienia Umowy (tj. w analogicznej sytuacji jak
przewidziana w § 13 ust. 6 pkt 1 Wzoru Umowy), ewentualnie wykre$lenie
podstawy skorzystania z umownego prawa do odstgpienia wskazanej w § 13 ust.
6 pkt 1 Wzoru Umowy;

dostosowanie wzoru Umowy do art. 473 § 1 KC poprzez brak jednoznaczne

sprecyzowania okoliczno$ci stanowigcych rozszerzenie odpowiedzialnosci
wykonawcy za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania w
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stosunku do okoliczno$ci za ktére wykonawca ponosi na mocy ustawy
ewentualnie poprzez wprowadzenie zmiane postanowien § 12 ust. 4 Wzoru
Umowy polegajaca zastgpieniu kar umownych za op6znienie karami umownymi
za zwloke;

zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kosztéw postepowania
odwotawczego zgodnie ze spisem kosztédw, ktéry zostanie ztoZony na rozprawie przed
sktadem orzekajacym KIO;

przeprowadzenie dowod6éw wskazanych w uzasadnieniu Odwotania na okolicznosci tam
wskazane;

TERMIN NA WNIESIENIE ODWOLANIA

Ogloszenie o zamoéwieniu dla Postepowania (,Ogtoszenie o zamodwieniu”) zostato
opublikowane w Suplemencie do Dzienniku Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 26
lutego 2019 r. pod numerem 2019/S 040-089827. W tym samym dniu zostata tez
opublikowana na stronie internetowej Zamawiajacego SIWZ.

W niniejszej sprawie okreslony w art. 182 ust. 2 pkt 2) PZP termin rozpoczat swoj bieg w
dniu 26 lutego 2019 r., tj. w publikacji SIWZ.

Termin na ztozenie odwotania wobec ww. czynno$ci Zamawiajacego uptywa w dniu 8
marca 2019 r. co oznacza, iz Odwotujacy zachowat ustawowo okreslony termin na
skorzystania z przystugujacego mu $rodka ochrony prawne;j.

INTERES WE WNIESIENIU ODWOLANIA. SZKODA W WYNIKU NARUSZENIA PRZEZ ZAMAWIAJACEGO
PRZEPISOW USTAWY

W zwigzku z zaskarzonymi postanowieniami SIWZ uszczerbku doznaje interes
Odwotujacego w uzyskaniu zamowienia polegajacy na uniemozliwieniu mu ubiegania sie
0 udzielenie zamoéwienia w Postepowaniu zgodnym z przepisami prawa, w tym w
szczegblnosci wskazanymi w zarzutach przepisami PZP i KC.

W zwiazku z powyzszym Odwotujacy moze ponie$¢ szkode polegajaca na uzyskaniu zysku
z realizacji zaméwienia bedacego przedmiotem Postepowania.
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UZASADNIENIE

ZARZUT NARUSZENIA ART. 29 UST. 2 PZP POPRZEZ OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA W ZAKRESIE
ZOBOWIAZANIA POLEGAJACEGO NA DOSTAWIE SAMOCHODU ELEKTRYCZNEGO W SPOSOB
OGRANICZAJACY KONKURENCJE ORAZ ZARZUT NARUSZENIA ART. 387 § 1 KCW Zw. ART. 14 UST. 1
PZP POPRZEZ OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA W ZAKRESIE ZOBOWIAZANIA POLEGAJACEGO NA
DOSTAWIE SAMOCHODU ELEKTRYCZNEGO W SPOSOB PROWADZACY DO WYKREOWANIA
SWIADCZENIA NIEMOZLIWEGO;

Pkt 3.4 OPZ zawiera postanowienia dotyczace wymagan technicznych oferowanego
pojazdu elektrycznego. Zestaw poszczegblnych parametréw technicznych wskazanych w
OPZ powoduje, iz nie moga one by¢ spetnione przez dostepne na rynku samochody
elektryczne.

Parametr zasiegu pisany w pkt 3.4.3 OPZ, o warto$ci co najmniej 350 km powoduje, iz
wymagania OPS spelni¢ moga jedynie nastepujgce pojazdy: (1) Hyundai Kona 64 kWh,
(2) Kia eNiro, (3) Tesla 3 Long Range (4) Jaguar E-PACE oraz (5) Audi e-tron;

Parametr znormalizowanego zuzycie paliwa (energii) w Wh/km - do 165 Wh/km opisany
w pkt 3.4.2 bulet drugie powoduje, iz spo$réd samochodéw spetniajacych parametr
zasiegu opisany w pkt 3.4.3. OPZ, wymagania OPZ spelniaja jedynie (1) Hyundai Kona
Electric 64 kWh oraz (2) Tesla 3 Long Range.

Zaden spo$réd wymienionych powyzej samochodéw (1) Hyundai Kona Electric 64 kWh
oraz (2) Tesla 3 Long Range nie spelnia wymogu czasu tadowania na mocy 22kW (nie
dtuzej niz 3 godziny) opisanego w pkt 3.4.5. tiret drugie, bulet trzecie OPZ.

W efekcie zaden z dostepnych na rynku samochodéw elektrycznych nie jest w stanie
spetni¢ wymagan OPZ. Prowadzi to wykreowania $wiadczenia niemozliwego w
rozumieniu art. 387 § 1 KC.

Dodatkowym ograniczeniem jest wprowadzenie wymogu zaoferowania pojazdu jedynie
w kolorze biatym (pkt 3.4.7. OPZ) oraz bezwzgledny wymédg, aby odlegtosc¢
autoryzowanego serwisu pojazddw od siedziby Zarzadu Drég Miejskich przy ul. Chmielnej
120 w Warszawie (00-801) nie wieksza niz 50 km (pkt 3.6.4. OPZ). Przy relatywnie
krétkim terminie dostawy (maksymalnie 91 dni) ograniczenie kolorystyczne tylko do
jednego koloru moze spowodowac zawezenie konkurencji w ramach Postepowania.
Pojazdy elektryczne bedace przedmiotem zamoéwienia nie s3 bowiem dobrem dostepnym
od reki i wymagaja zamowienia u dostawcy. Z tego tez wzgledu koniecznym jest
dopuszczenie rowniez innych koloréw pojazdu lub tez dopuszczenie mozliwosci oklejenia
pojazdu folig ochronng. W takiej sytuacji kolor lakieru nie bedzie stanowit zbednego
ograniczenia konkurencyjno$ci w Postepowaniu.

Nie ma tez zadnych podstaw, aby w samochodzie elektrycznym wymagac¢ trybu
ekologicznego. Tryb taki wystepuje w samochodach spalinowych lub hybrydowych, a w
samochodach elektrycznych wszystkie tryby pracy majg charakter ekologiczny. Nie
wiadomym jest zatem co Zamawiajgcy rozumie poprzez powyzsze wymaganie i jak nalezy
definiowa¢ tego rodzaju tryb w przypadku samochodu elektrycznego. Zupehie za$ jest
niezrozumiate dlaczego ewentualny tryb ekologicznych miatby by¢ uruchamiany jedynie
przyciskiem Eco. Pomijajac, iz jest to wymog niejasny (brak definicji przycisku Eco), to
przeciez tryb taki moze by¢ uruchamiany w inny spos6b umozliwiajacy dostep do
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odpowiednio zdefiniowanej funkcjonalnosci (np. za posrednictwem ekranu dotykowego,
przy pomocy pokretta, przetacznika lub joysticka sterujacego).

ZARZUT NARUSZENIA ART. 29 UST. 2 PZP PRZEZ USTANOWIENIE W OPISIE PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA WYMOGU RECZNEJ REJESTRACJI POJAZDOW W SYSTEMIE E-KONTROLI SPPN ORAZ
RECZNEGO WYZNACZANIA OBSZAROW DO POSTOJU POJAZDOW;

Zamawiajacy w pkt 2.3. OPZ ustanowil wymog recznej rejestracja pojazdéw w Systemie e-
kontroli SPPN, a w pkt 2.4. OPZ wymoég recznego wyznaczania obszaréw do postoju
pojazddéw.

W stosunku do funkcjonalnosci recznej rejestracja pojazdéw w Systemie e-kontroli SPPN
Zamawiajacy wskazat w pkt 2.3.1 OPZ, ze system e-kontroli SPPN musi umozliwiaé
rejestracje pojazdéw na obszarach wskazanych przez operatora systemu poprzez reczne
uruchomienie akcji rozpoznawania przy pomocy przycisku START/STOP dostepnego dla
kierowcy pojazdu/operatora systemu. Z kolei w stosunku do funkcjonalnosci recznego
wyznaczania obszaréw do postoju pojazdéw Zamawiajacy okreslit w pkt 2.4.1. OPZ, ze
system e-kontroli SPPN musi umozliwia¢ oznaczanie obszaréw do postoju z
wykorzystaniem przycisku START/STOP dostepnego dla kierowcy pojazdu/operatora
systemu, z mozliwoscig exportu tych danych do pliku txt/.csv/.xlIsx.

W zwigzku z tymi postanowieniami SIWZ Zamawiajacy oczekuje w trakcie jazdy
samochodem, oznaczania terenu jako miejsc parkingowych na podstawie: (i) aktualnej
pozycji samochodu, (ii) wskazanej strony miejsca parkingowego (lewa, prawa, obie), (iii)
wyKorzystania manualne przycisku start/stop do oznaczenia poczatka i konca miejsca
parkingowego.

W ocenie Odwolujgcego wymaganie takie nie bedzie skutecznym sposobem na
wyznaczenie miejsc postojowych i dodatkowo bedzie procesem niebezpiecznym,
poniewaz kierowca w trakcie jazdy z predkoscig, ktéra miataby by¢ zblizong do
normalnego ruchu miejskiego nie bedzie w stanie w sposéb doktadny wyznaczy¢ takich
obszardw (dla predkosci 30 km/h to przynajmniej 8 metréow przebytych kazdej sekundy)
Dodatkowo kierowca moze stanowi¢ zagrozenie w ruchu drogowym, poniewaz zamiast
skupi¢ sie na bezpiecznym prowadzeniu samochodu bedzie rozproszony poprzez
operowanie systemem pomiaru zdje¢. W opinii Odwotlujgcego jest to rozwigzanie
niemozliwe do realizacji rownolegle z prowadzeniem pojazdu.

Niezaleznie od powyZszego pomiar manualny bedzie rowniez niedoktadny i niepewny -
miejsca parkingowe s3 réznego typu i rozmiaru - w trakcie manualnego operowania
systemu niemozliwe jest dokltadne wyznaczanie (bliskie geodezyjnemu) miejsc
parkingowych.

Oczekiwana funkcjonalno$¢ rejestracji miejsc parkingowych jest de facto funkcjonalnoscia
dodatkowg, nie majaca nic wspoélnego z jej gtébwnym przedmiotem, jakim jest
automatyczna kontrola poprawnosci parkowania. Wykonywanie jej w oczekiwany przez
Zamawiajgcego sposob nie przynosi oczekiwanego rezultatu w postaci precyzyjnego
pomiaru miejsc parkingowych, natomiast znaczgco ogranicza konkurencyjnej
postepowania z uwagi na ustanowienie wymogu nie majacego nic wspo6lnego z systemami
automatycznej kontroli parkowania.
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ZARZUT NARUSZENIA ART. 22A UST. 2 PZP POPRZEZ USTANOWIENIE WYMOGU ZLOZENIA
ZOBOWIAZANIE PODMIOTOW TRZECICH DO ODDANIA WYKONAWCY DO DYSPOZYCJI NIEZBEDNYCH
ZASOBOW NA POTRZEBY REALIZACJI ZAMOWIENIA (W TRYBIE ART. 22A UST. 1 PZP) w POSTACI
ELEKTRONICZNE] OPATRZONE] KWALIFIKOWANYM PODPISEM ELEKTRONICZNYM PODMIOTU,
POMIMO BRAKU PODSTAWY PRAWNE] DO ZADANIA PRZEDMIOTOWEGO ZOBOWIAZANIA W TAKIE]J
FORMIE;

Zamawiajacy w pkt 10.3 IDW wskazat, ze Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub
sytuacji innych podmiotéw, musi udowodnié¢ Zamawiajqcemu, Ze realizujgc zamdwienie,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajqgc
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na
potrzeby realizacji zamdéwienia. Zobowigzanie, o ktérym mowa powyZej przedstawia
Wykonawca, ktérego oferta zostanie oceniona najwyzej. Zobowiqzanie, o ktérym mowa
powyzej powinno zostaé ztozone w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym
podpisem elektronicznym podmiotu, na ktdrego zdolnosciach Ilub sytuacji polega
Wykonawca. Tym samym Zamawiajgcy ustanowit wymog ztozenia zobowigzania
podmiotu trzeciego w postaci elektronicznej z kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

0 ile wymog przedtozenia zobowigzania podmiotu trzeciego w postaci elektronicznej nie
moze budzi¢ zadnych watpliwosci w $wietle art. 10a ust. 1 PZP, to wprowadzenie wymogu
podpisania tego dokumentu kwalifikowanym podpisem elektronicznym nie znajduje
uzasadnienia w przepisach obowigzujgcego prawa. Zgodnie z art. 10a ust. 5 PZP
obowigzek podpisania dokumentéw sktadanych w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego kwalifikowanym podpisem elektronicznym dotyczy tylko
dokumentu JEDZ, wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i oferty. Dla
zadnego innego dokumentu obowiazek taki nie zostat przewidziany.

Wychodzac z aksjomatu racjonalno$ci ustawodawcy wskazac nalezy, iz gdyby byto jego
wolg, aby zobowigzanie podmiotu trzeciego sktada¢ w postaci elektronicznej podpisane;j
kwalifikowanym podpisem elektronicznym to obowigzek taki wyrazitby wprost w
ktéryms z przepiséw PZP. Tym samym z milczenia ustawodawcy co do formy dokumentu,
o ktorym mowa w art. 22a ust. 2 PZP Zadng miarg nie mozna wywodzi¢ obowigzku
ztoZzenia przedmiotowego dokumentu w formie z kwalifikowanym podpisem
elektronicznym.

Wymagana przez Zamawiajacego forma zobowigzania podmiotu trzeciego nie wynika tez
z przepiséw rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia (Dz. U.z 2016 r. poz. 1126 z péZn. zm.).

ZARZUT NARUSZENIA ART. 7 UST. 1 PZP POPRZEZ OPIS OCENY OFERTY W ZAKRESIE KRYTERIUM
»CZAS DOSTAWY” W SPOSOB PUNKTUJACY NAJWYZEJ NAJDLUZSZE CZASY DOSTAWY, W SYTUAC]I, GDY
ZASADY UCZCIWEJ KONKURENCJI NAKAZUJA PUNKTOWAC NAJWYZEJ NAJKROTSZY CZAS DOSTAWY;

W ramach kryterium oceny ofert ,Czas dostawy” opisanego w pkt 16.2.2. IDW
Zamawiajacy zastosowat nielogiczny wzér stuzacy przyznawaniu punktow w ramach tego
kryterium. Wzor ten prowadzi do przyznawania wiekszej iloSci punktéow ofertom, w
ktérych zaoferowano wieksza warto$¢ ocenianych parametréw (czas dostawy). Tym
samym wyzej ocenione zostang oferty, w ktorych zaproponowano dtuzsze czasy
spetnienia przedmiotowych $wiadczen.
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Taki spos6b oceny ofert jest nielogiczny, gdyz charakter tego zobowigzania (zobowiazanie
terminowe) nakazuje ocenia¢ wyzej krétsze czasy dostawy.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 7 UST. 1 PZP POPRZEZ OPIS OCENY OFERTY W ZAKRESIE KRYTERIUM
,CZAS REAKCJI” W SPOSOB PUNKTUJACY NAJWYZE] NAJDLUZSZE CZASY REAKCJI, W SYTUACJI, GDY
ZASADY UCZCIWE] KONKURENC]I NAKAZUJA PUNKTOWAC NAJWYZEJ NAJKROTSZY CZAS USUNIECIA
AWARII;

W ramach kryterium oceny ofert ,Czas reakcji” opisanego w pkt 16.2.4. IDW Zamawiajacy
zastosowat nielogiczny wzoér stuzacy przyznawaniu punktéw w ramach tego kryterium.
Wzér ten prowadzi do przyznawania wiekszej ilosci punktéw ofertom, w ktérych
zaoferowano wiekszg warto$¢ ocenianych parametréw (czas usuniecia awarii i czas
usuniecia awarii krytycznej). Tym samym wyZej ocenione zostana oferty, w ktorych
zaproponowano dtuzsze czasy spetnienia przedmiotowych §wiadczen.

Taki spos6b oceny ofert jest nielogiczny, gdyz charakter tego zobowigzania (zobowigzanie
terminowe) nakazuje ocenia¢ wyzej krétsze czasy usuniecia awarii i awarii krytycznej.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 7 UST. 1 PZP POPRZEZ OPIS OCENY OFERTY W ZAKRESIE KRYTERIUM
»EFEKTYWNOSC SYSTEMU E-KONTROLI” W SPOSOB NIEGWARANTUJACY POROWNYWALNOSCI
WARUNKOW OCENY W ZWIAZKU Z PRZYJECIEM ZALOZENIA DOTYCZACEGO OCENY OFERT W TYM
KRYTERIUM, ZE ILOSC ZAPARKOWANYCH POJAZDOW I KOLEJNOSC POJAZD OW, BIORACYCH UDZIAL W
TESCIE, PODCZAS TRWANIA TESTU I PRZEPROWADZANIA E-KONTROLI BEDZIE LOSOWA, A ZATEM NIE
BEDZIE IDENTYCZNA DLA WSZYSTKICH WYKONAWCOW;

Zamawiajacy przewidziat w pkt 16.2.5. IDW kryterium oceny ofert , Efektywno$¢ Systemu
e-kontroli” w ramach ktérego przyznawanie punktéw poszczegdlnym ofertom ma sie
odbywac po przeprowadzaniu dwdch testéw (Testu I i Testu II).

W stosunku do uwarunkowan przeprowadzenia Testu II, Zamawiajgcy w postanowieniach
pkt 16.3.2. IDW wskazat, Ze test przeprowadzony bedzie w trakcie trzech kolejnych dni
przy zastosowaniu jednakowego dla wszystkich Wykonawcdw scenariusza testowego
(wszystkie czynniki beda tozsame, oprocz ilosci zaparkowanych pojazdéw - kolejnos¢
pojazdow, bioracych udziat w tescie, podczas trwania testu i przeprowadzania e-kontroli
bedzie losowa).

Z powyzszych postanowien jednoznacznie wynika, iZ Zamawiajacy zaktada rézne warunki
przeprowadzenia testu w stosunku do réznych wykonawcow, gdyz ilos¢ pojazdéw do
testu moze by¢ rozna. Postanowienie to jest zatem jawnie sprzeczne z zasadami uczciwej
konkurencji, gdyz oferta kazdego wykonawcy powinna by¢ oceniana w identycznych
warunkach. Tylko woéwczas bowiem mozliwe jest uzyskanie poréwnywalnosci ofert.

Jak przyjeta to KIO w uchwale z dnia 18 grudnia 2015 r. (sygn. akt KIO/KD 66/15) W
Swietle zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 p.z.p. obowigzkiem zamawiajqgcego jest dokonanie
takiego opisu kryteriéw oceny ofert, w tym sposobu oceny ofert, ktéry zapewni obiektywnq
ocene oraz poréwnywalnos¢ ztozonych ofert, dajgc tym samym wykonawcom mozliwos¢
weryfikacji prawidtowosci dokonanej oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej.

Wadliwosci postanowien pkt 16.3.2. IDW nie sanuje fakt, iz ilo§¢ samochodow
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przyjmowana do testu systemu poszczegélnych wykonawcéw bedzie okresla - jak okreslit
Zamawiajacy - losowo. Po pierwsze wskazaé nalezy, iz nie wiadomo jak owo okre$lanie
losowe ma sie odbywac¢, kto lub jakie urzadzenie bedzie przeprowadza¢ losowanie i na
jakich warunkach bedzie ono przeprowadzane, w szczegdlnosci za$ nie jest wiadome czy
jego przebieg i rezultaty beda obiektywnie weryfikowalne. W tym miejscu raz jeszcze
przywota¢ nalezy cytowanag powyzej uchwate KIO z dnia 18 grudnia 2015 r. (sygn. akt
KIO/KD 66/15), w ktorej KIO wskazata, ze Wyznaczony sposéb oceny ofert wedtug
kryteriéw, powinien by¢ tak dalece zobiektywizowany, jak to tylko jest mozliwe dla danego
rodzaju zamdwienia, a przede wszystkim przewidywalny dla wykonawcéw. Opis oceny
zawarty w zakwestionowanych punktach IDW z cata pewnos$cig nie spetnia takiego
standardu.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 7 UST. 1 PZP POPRZEZ OPIS OCENY OFERTY W ZAKRESIE KRYTERIUM
,»EFEKTYWNOSC SYSTEMU E-KONTROLI” UMOZLIWIAJACY ZAMAWIAJACEMU SWOBODNE
ZAKONCZENIE TESTU BEDACEGO PODSTAWA PRZYZNANIA PUNKTOW TYM KRYTERIUM I
POWTORZENIE TEGO TESTU W INNYM TERMINIE;

W dalszych postanowieniach pkt 16.3.2. IDW wskazano, ze w przypadku wystgpienia
probleméw nadzwyczajnych podczas testu, majacych wptyw na jego dokonczenie, test
zostanie powtérzony w innym terminie.

Zapis ten zostatl sformutowany tak ogoélnie, iz de facto umozliwia w niemal kazdej sytuacji
powtdrzenie testu. Tym samym postanowienia SIWZ pozwalaja uzyska¢ wptyw na
przebieg testu, ktérego wyniki bedg podstawa przyznawania punktéw ofertom w ramach
oceny oferty w kryteriach oceny ofert.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie powinien dysponowac takg swoboda decyzyjna,
a warunki przeprowadzenia testu powinny uniemozliwia¢ powstawanie takich sytuacji
lub ewentualnie postanowienia SIWZ winny jednoznacznie okres$la¢ przypadki
przerwania i powtdrzenia testu, a przypadki te powinny by¢ obiektywnie weryfikowalne.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 7 UST. 1 PZP POPRZEZ OPIS OCENY OFERTY W ZAKRESIE KRYTERIUM
»EFEKTYWNOSC SYSTEMU E-KONTROLI” UMOZLIWIAJACY ZAMAWIAJACEMU SWOBODNY DOBOR
ZAGRANICZNYCH TABLIC REJESTRACYJNYCH BEZ SPRECYZOWANIA, KRAJOW POCHODZENIA TYCH
TABLIC I BEZ ZAGWARANTOWANIA, 1Z ZESTAW TABLIC REJESTRACYJNYCH BEDZIE IDENTYCZNY DLA
WSZYSTKICH WYKONAWCOW

W postanowieniach pkt 16.3.2. IDW, opisujac sposéb przeprowadzenia testu
wykonywanego w ramach oceny ofert, wskazano, Ze system e-kontroli SPPN w ramach
tego zakresu powinien rozpoznac¢ nastepujace tablice rejestracyjne:

. polskie tzw. biate state i czasowe,

. polskie tzw. czarne,

. polskie tzw. z6tte (zabytkowe),

. polskie tzw. niebieskie (dyplomatyczne),
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. zagraniczne (state i czasowe).

Z kolei w ramach przedmiotowego testu oceniana bedzie prawidtowo$¢ rozpoznania ww.
tablic rejestracyjnych, w tym réwniez zagranicznych (statych i czasowych).

Okreslajac uwarunkowania przeprowadzenia testu Zamawiajacy wskazat jedynie bardzo
ogolnie, iz system e-kontroli SPPN powinien rozpoznac¢ tablice zagraniczne. Zamawiajacy
nie sprecyzowat jednakze, z jakich panstw (lub stanéw w panstwach) pochodzi¢ beda
zagraniczne tablice rejestracyjne. Sprecyzowanie i ujednolicenie rozpoznawanych w
trakcie testu zagranicznych tablic rejestracyjnych ma fundamentalne znaczenie dla
poréwnywalnosci oceny ofert. Pojecie zagranicznych tablic rejestracyjnych obejmuje de
facto wszystkie panfistwa $wiata inne niz Rzeczypospolita Polska, a zatem takze takie
tablice, na ktérych umieszczono zapisy w alfabetach innych niz alfabet tacinski, czy
cyrylica (np. tablice rejestracyjne ze znakami w z alfabetu arabskiego, koreanskiego lub
japonskiego).

Wskazany brak precyzji opisu dokonywania oceny w ramach kryterium oceny ofert
»Efektywnos$¢ Systemu e-kontroli” niesie za sobg ryzyko dowolnos$ci dokonywanej oceny,
gdyz ré6znym wykonawcom moze zostaé przestawiony do rozpoznania zupeinie rézny (a
zatem, nieporéwnywalny) zestaw zagranicznych tablic rejestracyjnych.

Podkreslenia wymaga, ze ryzyko odmiennosci warunkéw oceny ofert w ramach kryterium
oceny ofert ,Efektywno$¢ Systemu e-kontroli” wzrasta jeszcze bardziej w zwigzku z
faktem, iz Zamawiajgcy wprost zaktada rézng ilos¢ samochodéw testowanych w ramach
Testu Il (co opisano w zarzutach powyzej). Tym samym postanowienia SIWZ wprost
przewiduja sytuacje, iz oferty wykonawcéw beda oceniane w ramach omawianego
kryterium oceny ofert nie tylko na w oparciu o skanowanie tablic na réznej ilosci
pojazdéw, ale takze w oparciu o skanowanie catkowicie réznych zestawéw tablic
rejestracyjnych.

Opisana sytuacja w sposéb jawny stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcéw. Nawet jezeli wystgpitaby ona przypadkowo (np. w wyniku losowania ilo$ci
samochodéw lub losowania zestawu tablic rejestracyjnych) to i tak nie powinna mie¢ ona
miejsca. Ocena ofert w ramach kryteriow oceny ofert przyjetych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia stanowi bodaj najwazniejszg czynnos$¢ zamawiajgcego w trakcie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Powinna by¢ ona dokonywana w
warunkach pelnej transparentnos$ci i identycznych uwarunkowan oceny kazdej oferty
ztoZonej w postepowaniu.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 29 UST. 1 PZP POPRZEZ WPROWADZENIE DO OPISU PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA PRAWA OPCJI POLEGAJACEGO NA DOSTAWIE DODATKOWEGO SAMOCHODU
ELEKTRYCZNEGO BEZ OKRESLENIA TERMINU WYKONANIA JEGO DOSTAWY LUB PODSTAW
OKRESLENIA TERMINU WYKONANIA JEGO DOSTAWY;

Zamawiajacy w SIWZ (pkt 4.4. pkt 2 IDW) przewidziat zastosowanie prawa opcji, ktérego
trescig bedzie zakup 1 sztuki Pojazdu.

W dalszych postanowieniach SIWZ (tzn. we Wzorze Umowy) Zamawiajacy przewidziat

stosowne postanowienia okre$lajgce termin w trakcie ktdérego jest uprawniony do
skorzystania z wyzej opisanego prawa opcji.
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W postanowieniach SIWZ brak jest jednak okreslenia terminu, w ramach ktérego
wykonawca ma dostarczy¢ Pojazd bedacy przedmiotem prawa opcji. Termin ten jest
niewatpliwie istotnym postanowieniem umownym i wykonawcy powinni zosta¢ o nim
poinformowani. Brak tej informacji uniemozliwia wyszacowanie kosztéw realizacji
zamOwienia, a nawet wplywa na wykonalno$¢ zobowiazania wynikajacego z oferty.
Zaniechanie podania przedmiotowej informacji narusza zatem art. 29 ust. 1 PZP, ktéry
nakazuje opisywaé przedmiot zamdéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocag dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Jak wskazata KIO w wyroku z dnia 25 lipca 2018 r. (sygn. akt KIO 1365/18) Niewqgtpliwie
termin wykonania zaméwienia jest jednym z istotniejszych elementéw opisu przedmiotu
zamoéwienia. Zamawiajqcy musi zatem brac¢ pod uwage wskazane w przepisie art. 29 ust. 1
p.z.p. wymagania i okolicznosci, majgce wptyw na tresc oferty wykonawcy i jego pézniejsze
zobowiqgzanie wynikajqce z zawartej umowy. Podobnie w wyroku z dnia 22 lutego 2016 r.
(sygn. akt KIO 165/16) KIO przyjeta, ze Termin wykonania zamdéwienia jest jednym z
elementow opisu przedmiotu zamodwienia. Zamawiajqcy musi ten termin ustali¢ z
uwzglednieniem wskazanych w art. 29 ust. 1 p.z.p. wymagan i okolicznosci majqcych wptyw
na tresé¢ oferty wykonawcy i jego pozniejszego zobowiqzania wynikajqcego z zawartej
umowy.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 142 UST. 5 PKT 4 PZP POPRZEZ ZANIECHANIE ZASTOSOWANIA
PRZESEANKI ZMIANY WYNAGRODZENIA NALEZNEGO WYKONAWCY W PRZYPADKU ZMIANY ZASAD
GROMADZENIA 1 WYSOKOSCI WPEAT DO PRACOWNICZYCH PLANOW KAPITALOWYCH, O KTORYCH
MOWA W USTAWIE Z DNIA 4 PAZDZIERNIKA 2018 R. 0 PRACOWNICZYCH PLANACH KAPITALOWYCH;

W postanowieniach § 10 ust. 13 Wzoru Umowy Zamawiajacy przewidziat, Ze zgodnie z art.
142 ust. 5 PZP wysokos¢ naleznego wynagrodzenia Wykonawcy ulega odpowiedniej
zmianie w przypadku zmiany: (1) stawki podatku od towardw i ustug (2) wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokos$ci minimalnej stawki godzinowe;j,
ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 roku o
minimalnym wynagrodzeniu za prace, (3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym
lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne,

Wskazana regulacja umowna nie obejmuje zatem jeszcze jednej przestanki wskazanej w
art. 142 ust. 5 PZP, a mianowicie zmiany wynagrodzenia, w przypadku zmiany zasad
gromadzenia i wysokos$ci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa
w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych.

Poniewaz art. 142 ust. 5 PZP ma charakter przepisu bezwzglednie obowiazujacego (ius

cogens), to tym samym postanowienia Wzoru Umowy powinny zosta¢ uzupetnione o
przestanke wskazang w art. 142 ust. 5 pkt 4 PZP.
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ZARZUT NARUSZENIA ART. 353(1) KC W ZW. Z ART. 14 UST. 1 PZP POPRZEZ UKSZTALTOWANIE
PROJEKTU UMOWY W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO W SPOSOB SPRZECZNY Z ZASADAMI
WSPOLZYCIA SPOLECZNEGO I NATURA STOSUNKU PRAWNEGO UMOWY ZOBOWIAZANIOWE] W
ZWIAZKU Z USTALENIEM KATALOGU KAR UMOWNYCH OBCIAZAJACYCH WYLACZNIE WYKONAWCE
ORAZ KATALOGU PODSTAW DO SKORZYSTANIA Z UMOWNEGO PRAWA DO ODSTAPIENIA
PRZYZNAJACYCH TO UPRAWNIENIE WYLACZNIE ZAMAWIAJACEMU ;

Zamawiajacy do Wzoru Umowy wprowadzit obszerny katalogi kar umownych obejmujgcy
dziewie¢ podstaw ich naliczenia (vide: § 12 ust. 4 pkt 1 -9 wzoru Umowy).

Jednocze$nie Wzér Umowy nie przewiduje w swoich postanowieniach jakiejkolwiek
podstawy naliczenia kary umownej przez wykonawce w przypadku niewykonania
obowigzkéw umownych obcigzajacych Zamawiajgcego.

Zamawiajacy stworzyt tez katalog podstaw odstgpienia od umowy w sprawie zamdwienia
publicznego na podstawie wykonania przez Zamawiajagcego umownego prawa do
odstapienia (vide: § 13 ust. 6 Wzoru Umowy).

Analogiczne uprawnienie (tzn. umowne prawo do odstgpienia) nie zostato przyznane
wykonawcom.

Takie uksztattowanie Wzoru Umowy razgco narusza réwnowage praw stron umowy w
sprawie zamdwienia publicznego. Naruszenie to jest szczegdlnie dobrze widoczne w
przypadku podstawy odstgpienia wskazane w § 13 ust. 6 pkt 1 Wzoru Umowy, ktéry
przyznaje Zamawiajagcemu podstawe do odstgpienia od Umowy, gdy wykonawca
wykonuje Umowe niezgodnie z wymaganiami okreslonymi w Umowie lub w
obowigzujacych przepisach albo w istotny spos6b naruszyt postanowienia Umowy, Tak
skonstruowana przestanka odstgpienia de facto przyznaje zamawiajgcemu petng i
nieograniczong swobode odstapienia, co z kolei catkowicie uniemozliwia jakakolwiek
kalkulacje ryzyk prawnych przez wykonawce zawierajacego tak skonstruowang umowe.
Z uwagi na powyzsze umowa tak skonstruowana narusza art. 353(1) KC kreujac stosunek
umowny o tresci sprzecznej jego naturg i sprzecznej z zasadami wspotzycia spotecznego.

Jak bowiem orzekta KIO w wyroku z dnia 10 lipca 2018 r. (sygn. akt KIO 1266/18) Zasada
swobody uméw, opisana w art. 3531 k.c, doznaje szczegdlnego ograniczenia na gruncie
zamoéwien publicznych w ten sposéb, Ze zamawiajqcy jest w istocie w sposéb jednostronny
uprawniony do ksztattowania warunkdéw przysztej umowy, m.in. z uwagi na ograniczenie
mozliwosci podjecia swobodnej decyzji co do wyboru kontrahenta. Niemniej jednak,
uprawnienie to nie moze mie¢ charakteru absolutnego. Wytqczenie mozliwosci stosowania
przepiséw 3571 k.c., art. 3581 k.c. oraz art. 632 § 2 k.c. stanowi przejaw naduzywania pozycji
dominujqcej przez zamawiajgcego w swietle i tak ograniczonej, na gruncie ustawy z 2004 r.
- Prawo zamdéwien publicznych, zasady swobody umdw i realnego wptywu wykonawcéw na
tres¢ zawieranego stosunku umownego. Wykonawca moze i powinien mie¢ prawo do
sqdowej modyfikacji stosunku zobowiqzaniowego na zasadach wynikajqcych z powotanych
powyzej przepiséw Kodeksu cywilnego w przypadku niemozliwej do przewidzenia na etapie
zawierania umowy zmiany stosunkow, czy istotnej zmiany sity nabywczej pieniqdza.
Uprawnienie to dotyczy bowiem sytuacji, ktorych wystgpienie w normalnym stanie rzeczy
bytoby bardzo mato prawdopodobne bqgdZ wrecz nieprawdopodobne i ktdre przeciez w
istotny sposéb zaburzajq réwnowage kontraktowq i zmieniajq pozycje jednej ze stron
kontraktu. Co warte zaznaczenia, nie mozna méwic¢ o Swiadomym przystqpieniu strony do
tak uksztattowanego kontraktu, skoro dotyczy to sytuacji nadzwyczajnych, zaistniatych juz
po zawarciu umowy (wynikajqcych z czynnikéw zewnetrznych i obiektywnych, niezaleznych
od woli ktérejkolwiek ze stron kontraktu). W takich szczegdélnych sytuacjach rygorystyczne
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respektowanie zasady pacta sunt servanda bytoby nieracjonalne i krzywdzqce dla
uczestnikéw obrotu prawnego, stqd tez ustawodawca przewidziat moZzliwos¢ sqdowej
ingerencji w stosunek umowny zawiqzany przez strony w granicach swobody uméw. Ocena
nieprzewidywalnosci wystgpienia danego zdarzenia musi by¢ dokonana w sposéb
obiektywny i w kazdej sytuacji odrebnie (na drodze sqdowej).

Wprost do problematyki kar umownych naliczanych w zwiazku z okoliczno$ciami
niezawinionymi przez wykonawce wypowiedziata sie KIO w wyroku z dnia 19 lipca
2010 r. (sygn. akt: KIO 1388/10), stwierdzajac: ,Za nadmierne i niedopuszczalne uznaé
nalezy naktadanie na wykonawce umowy w sprawie zamodwienia publicznego kar
umownych za niewykonanie Iub nienalezyte wykonanie ustugi powstate wskutek
okolicznosci, za ktdre nie ponosi on odpowiedzialnosci.”

ZARZUT NARUSZENIA ART. 473 § 1 KC W Zw. Z ART. 14 UST. 1 PZP POPRZEZ BRAK
JEDNOZNACZNEGO SPRECYZOWANIA OKOLICZNOSCI STANOWIACYCH ROZSZERZENIE
ODPOWIEDZIALNOSCI WYKONAWCY ZA NIEWYKONANIE LUB ZA NIENALEZYTE WYKONANIE
ZOBOWIAZANIA W STOSUNKU DO OKOLICZNOSCI ZA KTORE WYKONAWCA PONOSI NA MOCY USTAWY.

Zamawiajacy w postanowieniach Wzoru Umowy (§ 12 ust. 4 przewidzial katalog pieciu
kar umownych, w ktérych podstawa odpowiedzialnos$ci z tego tytutu uczynit ,opdznienie”.
Sa to odpowiednio kary umowne za

1) za op6znienie w dostawie Systemu e-kontroli SPPN do dnia okreSlonego w §2
ust. 1 pkt 1 - wwysokosci 0,5% wynagrodzenia Umownego brutto, o ktéry mowa
w §10 ust. 2 za kazdy rozpoczety dzien opdznienia,

2) za op6znienie w dostawie Pojazdu samochodowego do dnia okreslonego w §2
ust.1 pkt 2 - w wysokosci 0,5% wynagrodzenia Umownego brutto, o ktéry mowa
w §10 ust. 3 za kazdy rozpoczety dzien op6znienia,

3) za opoOznienie w dostarczeniu Pojazdu zastepczego w terminie 24 godzin w
przypadku, o ktérym mowa w §7 ust. 4 - w wysokos$ci 5 000 zlotych za kazdy
rozpoczety dzien opdZnienia,

4) za op6znienie w dostarczeniu Systemu e-kontroli SPPN w terminie 24 godzin w
przypadku, o ktérym mowa w §7 ust. 4 - w wysokosci 10 000 ztotych za kazdy
rozpoczety dzien opdzZnienia,

5) za opdZnienie w wymianie Systemu e-kontroli / Pojazdu samochodowego na
nowy w przypadku i terminie okreslonym w §7 ust. 6 - w wysokosci 10 000
ztotych za kazdy rozpoczety dzien op6Znienia,

Zgodnie z ustawowymi regutami odpowiednio$ci dtuznika za niedotrzymanie terminu na
spetnienie $wiadczenia wynikajacymi z art. 477 § 1 KC w zw. art. 476 KC, dtuznik
odpowiada za zwtoke, czyli za zawinione przez siebie niedotrzymanie terminu. Jak
stanowi bowiem art. 476 KC dtuznik dopuszcza sie zwtoki, gdy nie speinia Swiadczenia w
terminie, a jezeli termin nie jest oznaczony, gdy nie spetnia Swiadczenia niezwtocznie po
wezwaniu przez wierzyciela. Nie dotyczy to wypadku, gdy opdZnienie w speieniu
$wiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie
ponosi.
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Zgodnie z § 12 ust. 4 Wzoru Umowy wykonawca ma ponie$¢ odpowiedzialno$é (w postaci
kar umownych) za ,opdZnienie”, a zatem w zakresie odmiennym, niz wynika do
ustawowych zasad odpowiedzialnosci za niedotrzymanie terminu opisanych w art. 477 §
1 KC w zw. art. 476 KC. Postanowienia te jednakze nie precyzuja jakie konkretnie
okolicznos$ci objete sg zakresem odpowiedzialno$ci wykonawcy na mocy powotanych
podstaw naliczenia kar umownych.

Jak stanowi art. 473 § 1 KC dtuznik mozZe przez umowe przyja¢ odpowiedzialno$¢ za
niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowiazania z powodu oznaczonych
okoliczno$ci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Tym samym nie ma
przeszkéd prawnych, aby Zamawiajgcy ustanowit moca postanowien SIWZ rezim
odpowiedzialnosci za termin ostrzejszy niz wynikajacy z zasad ogélnych opisanych w art.
477 § 1 KCw zw. art. 476 KC. W takim jednakze przypadku przepis art. 473 § 1 KC wymaga,
aby strony umowy okreslity ,,0znaczone okolicznosci” za ktore ponosi odpowiedzialno$¢
dtuznik ponad zakres odpowiedzialnosSci ponoszonej na zasadach og6lnych.

Wymogu tego nie spetniajg przywotane kary umowne wskazane w § 12 ust. 4 Wzoru
Umowy, gdyz nie oznaczaja S$ciSle i precyzyjnie okolicznosci, za ktére odpowiada
wykonawca.

Jak orzekt Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 16 listopada 2017 r. (sygn. akt V CSK 28/17)
Strony zaostrzajqc na podstawie art. 473 § 1 k.c. odpowiedzialnos¢ dtuznika przez oderwanie
jej od zasady winy muszq jednak w umowie Scisle okreslic majgce uzasadniac
odpowiedzialnos$¢ dtuznika okolicznosci, niemieszczqce sie w granicach wyznaczonych przez
art. 472 k.c.

W analogiczny sposéb, jak czyni to Sad Najwyzszy, wypowiadajg sie réwniez sady
powszechne. W wyroku z dnia 14 wrze$nia 2017 r. (sygn. akt I ACa 309/17) Sad
Apelacyjny w Szczecinie orzekt, ze Jezeli strony chcq rozszerzy¢ odpowiedzialnosé dtuznika,
to zgodnie z art. 473 § 1 k.c. muszq w umowie wskaza¢ (oznaczyé, wymienic), za jakie inne -
niz wynikajqce z ustawy - okolicznosci dtuznik ma ponosi¢ odpowiedzialnos¢. Okolicznosci te
zatem muszq by¢ w umowie wyraznie okreslone. W podobnym duchu wypowiedziat sie Sad
Apelacyjny w Krakowie w wyroku z dnia 28 lipca 2017 r. (sygn. akt I ACa 263/17)
stwierdzajac, Ze Sytuacja, w ktorej dtuznik jest zobligowany do swiadczenia kary umownej
mimo, iz nie ponosi odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowiqzania, nalezy do sytuacji wyjgtkowych i wymagajqcych wskazania w umowie
szczegdlnych  przypadkéw jej zastosowania. Zastrzezenie takiej gwarancyjnej
odpowiedzialnosci jest dopuszczalne (art. 473 § 1 k.c.), jednakzZe pozostaje w sprzecznosci z
istotq kary konwencjonalnej, jako ustalonego ex ante zryczattowanego odszkodowania
powiqgzanego z kontraktowq odpowiedzialnosciq dtuznika (art. 483 § 1 k.c. w zw. z art. 471
k.c.). Dlatego tez dla skutecznego ustanowienia takiej kary konieczne bytoby wskazanie w
umowie stron $cisle okreslonych okolicznosci, w razie wystqpienia ktérych dtuznik, pomimo
braku winy, zobligowany jest do zaptaty kary umownej.

16|Strona



NS

JERZYKOWSKI I WSPOLNICY
—— SPOLKA KOMANDYTOWA ——

PRZEKAZANIE KOPII ODWOLANIA

58. Kopia niniejszego Odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu drogg elektroniczng na
adres e-mail: zzp@zdm.waw.pl

WPIS OD ODWOLANIA

59. Kopia dowodu uiszczenia wpis od odwotania stanowi zatacznik do niniejszego pisma
procesowego.
ZADANIE ODWOLANIA

60. Majac na uwadze okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu wnosze, jak petitum Odwotania.

Signature Not Verified

radca prawny

W zalaczeniu:

1) Pelnomocnictwo;
2) KRS Odwotujgcego
3) Kopia dowodu uiszczenia wpisu od odwotania;
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