AK NIOVA

technologie dla srodowiska

Poznan, 04.11.2019 r.

Prezes Krajowe] Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Odwotujacy: AK NOVA sp. z o.0., adres: ul. Mrggowska 3, 60 -161 Poznan, mail:

biuro@aknova.com.pl, rydz@aknova.com.pl, tel.: 61 662 33 93 .

Zamawiajacy: Zwiazek Komunalny Gmin ,Czyste Miasto, Czysta Gmina”, Pl. Sw. Jézefa 5, 62 —
800 Kalisz, adres korespondencyjny:
Zaktad Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych ,,Orli Staw”, Orli Staw 2, 62 —
834 Cekdw, mail: przetargi@czystemiasto.pl, tel.: +48 627635654

Dotyczy: przetargu nieograniczonego na ,Zaprojektowanie i budowa instalacji
fermentacji oraz wiaty i bokséw magazynowych w ZUOK Orli Staw”

Ogtoszenie o0 zamdwieniu nr 498289-2019-PL z dnia 23 pazdziernika 2019r.

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Odwotujgcego, na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (dalej jako: ,Pzp”), wnosze odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego
polegajacych na dokonaniu w wyzej wymienionym postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego nieprawidtowego opisu przedmiotu zamdwienia oraz ustaleniu niezgodnych
z obowigzujagcymi przepisami prawa warunkdéw umowy, tj. od postanowien Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, ktére zostaty wskazane w czesci wstepnej oraz w uzasadnieniu niniejszego
odwotania.

Zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:

art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez niejednoznaczne, niewyczerpujgce
i nieuwzgledniajgce wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty,
dokonanie opisu przedmiotu zamowienia, w szczegdlnosci poprzez wytgczenie mozliwosci zgdania
przez wykonawcow dodatkowych kosztéw wykonania zamdwienia powstatych na skutek okolicznosci

lezgcych po stronie Zamawiajgcego, podmiotow trzecich lub dziatania sity wyzszej lub sit przyrody,
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co jednoczesnie wigze sie z przerzuceniem na wykonawcow catosci ryzyka gospodarczego zwigzanego
z realizacjg zamodwienia, w tym ryzyka zwigzanego z nienalezytym przygotowaniem dokumentacji
postepowania przez Zamawiajgcego i brakiem wspétdziatania przez Zamawiajgcego z wykonawca na
etapie realizacji przedmiotu zamowienia, ktore to ryzyko na podstawie przepiséw Kodeksu cywilnego
i przepiséw Pzp spoczywa na Zamawiajgcym, co z kolei zaprzecza zasadzie rownosci stron stosunku
zobowigzaniowego.

Taki opis przedmiotu zamowienia przerzuca na wykonawce ryzyka, ktérych oszacowac sie nie da,
w tym okolicznosci nadzwyczajnych, niemozliwych do przewidzenia i ich skutkéw, co uniemozliwia
sporzadzenie porownywalnych ofert i tym samym utrudnia uczciwg konkurencje.

Powyzsze $wiadczy takze o naruszeniu przez Zamawiajgcego przepiséw art. 353 k.c., art. 487 § 2 k.c,,
art. 647 k.c., art. 5 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 Pzp, w szczegélnosci poprzez naruszenie
granic swobody umow poprzez uksztattowanie Wzoru umowy stanowigcego Il cze$é SIWZ — Rozdziatu
3 - Warunki Szczegdlne Kontraktu (dalej jako WSK) z naruszeniem wtasciwosci (natury) stosunku
prawnego i zasad wspétzycia spotecznego, tj. usuniecie mozliwosci domagania sie przez Wykonawce
od Zamawiajgcego zwrotu wydatkdw poniesionych przez Wykonawce w przypadkach opisanych

ponizej (tj. naprawienia szkody w postaci rzeczywistej straty - damnum emergens), nawet

w przypadkach, za ktére Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos¢.

W oparciu o przestawione wyzej zarzuty wnosze o:
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania stosownej modyfikacji SIWZ poprzez przywrdcenie do WSK
zapiséw z Warunkéw Ogdlnych Kontraktu (dalej WOK) — Rozdziatu 2 Czesci lll SIWZ (Warunki
Kontraktu), jak nastepuje:
— odpowiednio klauzuli (dalej jako kl.) 4.7 WOK akapit trzeci, kl. 5.1 WOK akapit trzeci i czwarty,
kl. 8.9 WOK, kl. 12.2 WOK, w zakresie pokrycia/zwrotu Kosztu oraz
— odpowiednio w kl. 1.9 WOK, 2.1 WOK, kl. 4.12 WOK, kl. 4.24 WOK, kl. 7.4 WOK, kl. 10.3 WOK,
kl. 16. 1 WOK, kl. 19.4 WOK usunietych z tych postanowien zapiséw kreujgcych po stronie
wykonawcy uprawnienie do uzyskania od Zamawiajgcego dodatkowej ptatnosci za jakikolwiek
dodatkowy Koszty Wykonawcy.
ewentualnie

o nakazanie Zamawiajgcemu dookre$lenia w SIWZ, iz:
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- przedmiotowe zapisy WSK, wyfgczajgce uprawnienie wykonawcy do pokrycia Kosztu, nie
wytgczajg mozliwosci domagania sie przez wykonawce od Zamawiajgcego naprawienia szkody na
zasadach ogdlnych,
- § 6 Aktu Umowy (Rozdziat 1, Czesci lll SIWZ — Wzdr umowy) obejmuje zmiany wynagrodzenia
(Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej) takze w przypadkach objetych wyzej wymienionymi
klauzulami WSK, w szczegdlnosci w przypadkach, gdy Wykonawcy przystuguje uprawnienie do
zmiany Czasu na Ukonczenie z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego.
Opisane powyzej zgdania co do zakresu zmian SIWZ obejmujg takze zmiany dokumentac;i
przetargowej wprost w zadaniu nie wskazane, ale konieczne do wprowadzenia z uwagi na zakres

zadania wykonawcy — tj. zmiany bedgce konsekwencjg zgdanych zmian.

Interes

Jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO, ,,na etapie specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia, brak
jest mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktdorq wykonawca moze poniesc,
wystarczajgce jest zatem wskazanie na naruszenie przepisow prowadzgce do powstania hipotetycznej
szkody w postaci utrudnienia dostepu do zamdwienia (...)” (tak KIO w wyroku z dnia 23.08.2012 r.,,
sygn. akt KIO 1691/12; KIO 1704/12).

Wobec powyzszego Odwotujgcy wskazuje, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych
przepisbw Pzp jego interes w uzyskaniu zamowienia moze doznaé¢ uszczerbku, bowiem
niejednoznaczny opis przedmiotu zamoéwienia i przerzucenie na wykonawce wszelkich, w tych
niemozliwych do ustalenia obecnie, uniemozliwia skalkulowanie w cenie ofertowej w petni ryzyk, jakie

mogg sie wigzac z realizacjg zamodwienia.

Uzasadnienie

Ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 23 paZdziernika 2019r. Zamawiajacy
wszczat postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn. ,Zaprojektowanie i budowa instalacji
fermentacji oraz wiaty i bokséw magazynowych w ZUOK Orli Staw”. W tym samym dniu na stronie
Zamawiajgcego opublikowana zostata SIWZ dla tego postepowania (co powoduje, ze niniejsze
odwotanie zostato ztozone z zachowaniem terminu, o ktérym mowa w art. 182 ust. 2 Pzp).

Szczegbétowa analiza zapisow dokumentow sktadajgcych sie na SIWZ, w tym przede wszystkim
Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu (dalej: ,WSK”) prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy naruszyt

obowigzujgce przepisy prawa, w sposéb jednostronny ksztattujgc zakres obowigzkdéw wykonawcy
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i przerzucajac na niego wszelkie ryzyka zwigzane z realizacjg zamdwienia, w tym przede wszystkim
ryzyka, ktére z istotny stosunku umownego, jakim jest umowa o roboty budowlane, obcigzajg
Zamawiajgcego (inwestora). | tak:

Zamawiajacy z nastepujgcych postanowien Warunkéw Ogdlnych Kontraktu (tzw. zétty FIDIC — dalej:
, WOK”) usunat uprawnienie Wykonawcy wynikajgce z WOK o zgtoszenie do Zamawiajgcego roszczenia
o zaptate Kosztu w sytuacjach, za ktére Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci, a nawet
w sytuacjach, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajacy:

KI. 1.9 Btedy w Wymaganiach Zamawiajgcego: zgodnie z kl. 1.1.1.5 WSK ,Wymagania Zamawiajgcego”

oznaczajg SIWZ, w szczegdlnosci OPZ. Zgodnie z WOK: jeZeli wskutek bftedu w Wymaganiach

Zamawiajgceqo powstang opdznienia czy tez Wykonawca poniesie Koszt, a btqd nie jest taki, jaki

doswiadczony Wykonawca powinien wykry¢ w trakcie nalezycie starannego badania Wymagan...)

KI. 2.1 Prawo dostepu do Terenu Budowy — Zgodnie z WSK w obecnym brzmieniu: Zamawiajgcy
przekaze Wykonawcy prawo dostepu do budowy ... W przypadku niedopetnienia przez Zamawiajgcego
przekazania dostepu do Terenu budowy w odpowiednim czasie, Wykonawca ... bedzie uprawniony na
mocy kl. 20.1 (Roszczenie Wykonawcy) do wydtuzenia czasu z powodu takiego opdznienia na mocy kl.
8.4, jezeli wykonanie Robot zostanie opdZznione.

KI. 4.7 Wytyczenie — Zgodnie z WSK Zamawiajgcy jest odpowiedzialny za wszelkie btedy w danych
odniesienia, jednak bez jakichkolwiek konsekwencji, o ktérych mowa w WOK.

KI. 4.12 Nieprzewidywalne warunki fizyczne — zgodnie z kl. 1.1.6.8. ,Nieprzewidywalne”, oznacza nie
dajace sie w racjonalny sposdb przewidzie¢ przez doswiadczonego Wykonawce przed dniem ztozenia
Oferty. Zgodnie z WOK ,warunki fizyczne” oznaczajg warunki fizyczne, i inne fizyczne przeszkody
i skazenia, ktéore Wykonawca napotka na Terenie Budowy w trakcie wykonywania Robot, ale
z wylgczeniem warunkoéw klimatycznych. Mimo to zgodnie z WSK, jezeli Wykonawca napotka
Nieprzewidywalne warunki fizyczne, to bedzie uprawniony jedynie do wydtuzenia Czasu na
Wykonanie, jezeli wykonanie jest lub bedzie opdznione.

Kl. 4.24 Wykopaliska — w WSK wprowadzono regulacje identyczng jak w kl. 4.12 powyzej.

KI. 5.1 Ogdlne zobowigzania projektowe — usunieto obowigzek wykonawcy zbadania Wymagan
Zamawiajgcego i elementéw odniesienia (dot. Wytyczenia) i zawiadomienia zamawiajgcego
o stwierdzonych wadach w tym zakresie, a w konsekwencji mozliwo$¢ zastosowania subkl. 13 Zmiany
i korekty. Tym samym ryzyko z tego tytutu przerzucono na wykonawce.

KI. 7.4 Préby — ta klauzula odnosi sie do wszystkich préb wymienionych w Kontrakcie poza Prébami

Eksploatacyjnymi. Zgodnie WSK, jezeli z powodu wykonania polecenia Inzyniera lub opdzZnienia, za
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ktore Zamawiajgcy jest odpowiedzialny, nastgpi opdznienie, to Wykonawca ... bedzie uprawniony do
przedtuzenia Czasu na Ukoriczenie, jezeli wykonanie jest lub bedzie opdznione.

KI. 8.9 Nastepstwa zawieszenia — Zgodnie z WSK, jezeli w wyniku zastosowania sie do polecenia
Inzyniera wydanego zgodnie z klauzulg 8.8. (Zawieszenie Robodt) wystgpi opdznienie, Wykonawcy
przystuguje jedynie uprawnienie o zmiane Czasu na Ukonczenie. Tymczasem zgodnie z klauzulg 8.8.
WOK Inzynier moze poleci¢ Wykonawcy zawieszenie wykonywania czesci lub catosci Robét z przyczyn
niezaleznych od Wykonawcy.

KI. 10.3 Zaktdcanie Préob Korncowych — klauzula ta reguluje sytuacje, gdy Wykonawcy uniemozliwione
zostanie wykonanie Préb Koricowych z przyczyn, za ktére odpowiada Zamawiajacy, tak ze opdznig sie
one o wiecej niz 14 dni. W takim przypadku Wykonawcy przystuguje jedynie uprawnienie o zmiane
Czasu na Ukonczenie.

KI. 12.2 Proby opdznione — wykreslono klauzule w catosci. Reguluje ona sytuacje, gdy Wykonawca
poniesie koszt na skutek nieuzasadnionego opdznienia Prob Eksploatacyjnych przez Zamawiajgcego.

KI. 16.1 Uprawnienia Wykonawcy do zawieszenia Robdt — klauzula ta reguluje sytuacje, gdy Inzynier
z przyczyn nie lezacych po stronie Wykonawcy nie wystawia Przejéciowych Swiadectw Ptatnosci lub
Zamawiajacy nie dokonuje zaptaty. Kontrakt uprawnia wéwczas Wykonawce do zawieszenia Robot lub
zmniejszenia ich tempa. Jednak w takim przypadku Wykonawcy przystuguje zgodnie z WSK jedynie
uprawnienie do przedtuzenia Czasu na Wykonanie.

KIl. 19.4 Nastepstwa Sity Wyiszej — Zgodnie z klauzulg 19.1 ,Sita wyzsza” oznacza wyjatkowe
wydarzenie lub okolicznos$¢, na ktérg Strona nie ma wptywu, przeciwko ktdrej nie mogta w sposdb
racjonalnych sie zabezpieczy¢ przed zawarciem Kontraktu, ktérej nie mogta w racjonalny sposéb
unikna¢ lub jej przezwyciezyé. Mimo to zgodnie z WSK, jezeli wystapi Sita Wyzsza, Wykonawcy
przystuguje zgodnie z WSK jedynie uprawnienie do przedtuzenia Czasu na Wykonanie.

Zgodnie z kl. 1.1.4.3 WOK ,Koszt” oznacza wszelkie uzasadnione wydatki poniesione przez Wykonawce

na Terenie Budowy lub poza nim, wigcznie z narzutami i innymi obcigzeniami, lecz z wytgczeniem

zysku.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy w WSK usunat zapisy, ktére uprawniaty Wykonawce do uzyskania od
Zamawiajacego ,pfatnosci za jakikolwiek Koszt plus rozsqdny zysk, ktéra to ptatnos¢ bedzie wigczona
do Ceny Kontraktowej”, tj. zmodyfikowat brzmienie klauzul w taki sposéb, ze wytaczone zostato po
stronie Wykonawcy uprawnienie, o ktérym mowa, wzglednie zrezygnowat z catej klauzuli zawierajacej

takie uprawnienie dla Wykonawcy.
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Na podstawie postanowiedn WSK w sytuacjach, do ktdrych odnoszg sie powyzej wskazane klauzule,
WOK wykonawca bedzie uprawniony wytgcznie do przedtuzenia czasu przewidzianego na wykonanie
zamowienia, zgodnie z subkl. 8.4 Przedtuzenie Czasu na Ukoriczenie.
Znamienne przy tym pozostaje, ze sytuacje, do ktdrych odnoszg sie przywotane powyzej klauzule WOK,
sg sytuacjami, do ktdrych dochodzi z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, wzglednie, jak np.
przypadku subkl. 4.12 WOK czy subkl.19.4 WOK, sg niezalezne od stron umowy i nie sposéb nich
przewidzie¢ w dniu sporzadzenia oferty.
Jako przyktadem mozna postuzy¢ sie kl. 1.9 [Btedy w wymaganiach Zamawiajgcego]. Zgodnie z t3
klauzulg (WOK):
Jezeli Wykonawca dozna opdznienia i/lub poniesie Koszt, w wyniku jakiegos btedu w Wymaganiach
Zamawiajgcego, a doswiadczony wykonawca zachowujgc nalezytq starannosc nie wykrytby tego btedu
badajgc Wymagania Zamawiajgcego wedtug Subklauzuli 5.1 [Ogdlne zobowigzania projektowe], to
Wykonawca da Inzynierowi powiadomienie i bedzie uprawniony, z uwzglednieniem Subklauzuli 20.1
[Roszczenia Wykonawcy] do:

a) Przedtuzenia czasu ....

b) Ptatnosci za jakikolwiek taki Koszty plus rozsqdny zysk ......
Zamawiajacy, zgodnie z subkl. 1.9 WSK: W Klauzuli 1.9 w pierwszym akapicie skreéla sie wyrazy , czy tez
Wykonawca poniesie Koszt” oraz skresla sie lit. b).
W praktyce oznacza to, ze wykonawca w razie stwierdzenia btedu w Wymaganiach Zamawiajgcego nie
bedzie mdégt dochodzi¢ od Zamawiajgcego dodatkowych kosztéw, jakie powstang po jego stronie
w zwigzku z nieprawidtowymi dziataniami Zamawiajgcego (pokrycia szkody).
Trudno przy tym znaleZ¢ jakiekolwiek uzasadnienie dla takiego uksztattowania zakresu
odpowiedzialnosci stron umowy, skoro to Zamawiajgcy zaréwno na podstawie przepisow Kodeksu
cywilnego (art. 353 kc w zw. z art. 647 kc w zw. z art. 651 kc), jak i przepisdow ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych (art. 29 Pzp) odpowiada za nalezyte przygotowanie robdt, w tym prawidtowe
opisanie przedmiotu zamowienia. Podobnie sytuacja wyglada w pozostatych przywotanych powyzej
postanowieniach WSK.
Jak wskazuje sie w literaturze, obowigzkiem inwestora w umowie o roboty budowlane jest — na
gruncie art. 647 k.c. - ich wtasciwe przygotowanie, m.in., przekazanie lub udostepnienie terenu
budowy, umdwionych maszyn, urzadzen czy narzedzi. Inwestor winien takze dokona¢ wymaganych
przez wiasciwe przepisy czynnosci warunkujgcych podjecie robdét budowlanych. Przyjecie wniosku, iz

obowigzek dokonania przez inwestora wymaganych przez witasciwe przepisy czynnosci zwigzanych
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z przygotowaniem robdt obcigza go jako wierzyciela, wptywa bezposrednio na opis konsekwencji
zwigzanych z jego niewykonaniem czy nienalezytym wykonaniem. Ustawodawca kwestii tej
w przepisach umowy o roboty budowlane nie reguluje w Zaden szczegdlny sposdb, co oznacza
potrzebe poszukiwania odpowiednich norm poza przepisami Tytutu XVI Ksiegi trzeciej k.c. Obowigzek
wierzycielskiego wspdtdziatania z dfuznikiem nie jest obwarowany ogdlng bezposrednia sankcja, poza
sytuacjami dajgcymi podstawe do przyjecia zwtoki wierzyciela, a zatem kiedy wierzyciel bez
uzasadnionego powodu badz uchyla sie od przyjecia zaofiarowanego swiadczenia, bgdz odmawia
dokonania czynnosci, bez ktérej swiadczenie nie moze byc¢ spetnione, badz tez oswiadcza dtuznikowi,
ze $wiadczenia nie przyjmie. W razie zwiloki wierzyciela (tu: Zamawiajgcego) dtuznik moze na
podstawie art. 486 §1 k.c. zada¢ naprawienia szkody stad wyniktej, a nadto moze ztozy¢ przedmiot
Swiadczenia do depozytu sgdowego; tej ostatniej mozliwosci nie bedzie miat jednak wykonawca
w umowie o roboty budowlane, ze wzgledu na cechy jej przedmiotu.

Taka mozliwos$¢ zostata przez Zamawiajgcego wytgczona, co sprzeciwia sie wiasciwosci (naturze)
stosunku i zasadom wspotzycia spotecznego.

W zwigzku ze zwtoka Zamawiajgcego jako wierzyciela czy powstaniem Nieprzewidzianych Warunkow
Fizycznych (i innych zdarzen objetych wskazanymi wyzej klauzulami, majgcych charakter wyjatkowych,
nie dajacych sie przewidziec¢) nie mogg sie wigzac¢ jedynie roszczenia o zmiane Czasu na Wykonanie,
w sytuacji gdy juz sama zmiana Czasu na Wykonanie wigze sie z dodatkowymi kosztami po stronie
Wykonawcy (koszty ogdlne, zaplecze Terenu Budowy, ubezpieczenie, dodatkowe wynagrodzenie
personelu, zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy etc.), niezaleznie od powstania innych
Kosztow.

Strony umowy, bedace nawet profesjonalistami w zakresie prowadzonej dziatalnosci, nie sg w stanie
przewidzie¢ czy skalkulowa¢ ryzyka, ktoérego niz znaja i w okolicznosciach danej umowy nie s3 w stanie
go przewidzie¢ i skalkulowac. Nabiera to szczegdlnego znaczenia w $Swietle okolicznosci, za ktére
Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialno$¢ i ktdre majg wptyw na zmiane Czasu na Wykonanie. Wyfaczenie
domagania sie od Zamawiajgcego pokrycia Kosztu poniesionego przez Wykonawce z tego tytutu jest
przejawem naduzycia ze strony Zamawiajgcego, razgco jaskrawego naruszenia granic swobody umaéw,
o ktorej mowa w art. 353(1) k.c. Przestanka uznania umowy za wykraczajgcg poza granice kompetencji
stron wynika z istoty zasad wspotzycia spotecznego, jako ocen i norm moralnych, a polega réwniez na
uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena umowy ze wzgledu na kryteria
moralne uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby pokrzywdzonej mozna

postawic zarzut ztego postepowania, polegajgcego na wykorzystaniu (Swiadomym lub spowodowanym
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niedbalstwem) swojej przewagi (tak Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK
528/10). Takiej negatywnej ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zamdwienie publiczne,
uksztattowana przez Zamawiajgcego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w tym postepowaniu,
gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale réwniez wykonawcy przed
dziataniami, ktére mogg by¢ ocenione jako zwtoka wierzyciela.

Warto w tym miejscu przywotaé wyrok KIO z dnia 15 maja 2015 roku (KIO 892/15), gdzie Izba
wskazata, iz uprawnienie Zamawiajgcego do ustalania warunkéw umowy nie ma charakteru
absolutnego, bowiem Zamawiajgcy nie moze naduzywaé swego prawa podmiotowego. Rowniez
i w tym zakresie obowigzujg go bowiem zasady przewidziane porzgdkiem prawnym.

Jak sie wielokrotnie podkresla, sktadajgc odwotania na SIWZ, szczegdlna pozycja Zamawiajgcego

wynikajgca z piastowania pieczy nad wydatkowaniem $rodkéw publicznych nie sankcjonuje prawa do

zadania uwzglednienia przez wykonawce w swojej ofercie ryzyk, ktére nie sg mozliwe do

zidentyfikowania na tym etapie. A co warto podkresli¢, z takg wtasnie sytuacjg mamy do czynienia w

przypadku przedmiotowego zamodwienia, gdzie Zamawiajacy oczekuje od wykonawcéw, ze przewidza
oni zdarzenia nadzwyczajne, nieprzewidywalne, wyjatkowe, ktdre majg lub mogg nastgpic
w przysztosci, wtasciwie je zidentyfikujg, oszacujg skale ich negatywnych nastepstw, a nastepnie
wycenig i uwzglednig je w swoich ofertach. Co warto zauwazy¢, kalkulacje takie, o ile w ogdle mozliwe,
bytyby wytacznie spekulacjami, a to z kolei prowadzitoby do przygotowania nierzetelnych ofert
i ztozenia ofert nieporéwnywalnych.

Istotne przy tym pozostaje, ze taki sposéb uksztattowania postanowien wzoru umowy $wiadczy nie
tylko o naruszeniu istoty stosunku zobowigzaniowego, ktdry zostanie nawigzany przez strony poprzez
zawarcie umowy o zamoéwienie publiczne (poprzez przerzucenie na wykonawce ryzyk czy obowigzkdw,
ktére na podstawie przepisow Kodeksu cywilnego spoczywajg na zamawiajgcym), ale takze
o dokonaniu w niniejszym postepowaniu nieprawidtowego opisu przedmiotu zamodwienia. Opis
przedmiotu zamdwienia nie uwzglednia bowiem wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mied
wptyw na sporzadzenie oferty. Wykonawca, sktadajgc oferte i ustalajac jej cene ofertowa, powinien
bowiem w tej sytuacji oszacowac wystgpienie ryzk, do ktérych odnosza sie ww. postanowienia WOK,
i koszty z tym zwigzane ujgé w cenie ofertowej. Obiektywnie jednak nie da sie oszacowaé ryzyka
wystgpienia, np. zdarzen kwalifikowanych jako Sita Wyzsza czy Nieprzewidywalne Warunki Fizyczne,
Wykopaliska, a co za tym idzie nie da sie ztozy¢ Zamawiajgcemu w tej sytuacji poprawnie
skonstruowane] oferty. Kazdy wykonawca przy tym moze w sposdb odmienny oceniaé¢ ryzyko

wstgpienia zdarzen, o ktérych mowa w przywotywanych postanowieniach umownych i kosztow z tym

AK NOVA sp. z 0.0.

ul. Mrggowska 3, 60-161 Poznan NIP 622-24-80-222
tel. +48 /61/662 33 93, fax +48 /61/662 33 31 REGON 251578760
www.aknova.com.pl, e-mail: biuro@aknova.com.pl KRS 0000156494, kapitat zaktadowy (wptacony) 50 000 zt

Strona 8z 14



AK NIOVA

technologie dla srodowiska

zwigzanych, a co za tym idzie, jesli wykonawcy zdecyduja sie na ztozenie ofert przy tak uksztattowanym
opisie przedmiotu zamdwienia, ich oferty bedg nieporéwnywalne.

Odwotujacy wskazuje, ze skutkdow usuniecia z ww. postanowien WSK zapiséw uprawniajgcych
wykonawce do uzyskania od Zamawiajgcego ,, dodatkowych Kosztéw” nie niweluje postanowienie § 6
Aktu umowy. We wskazanym postanowieniu Zamawiajacy przewidziat wprawdzie, na zasadzie art. 144
ust. 1 pkt 1 Pzp, podstawy do zmiany umowy, w tym podstawy do zmiany wynagrodzenia, jednakze
odnotowac nalezy, ze:

Po pierwsze, trudno ustali¢, jaka jest relacja postanowienia § 6 Aktu umowy do zmienionych
postanowien WSK, w szczegdlnosci, czy sytuacje, do ktorych odnoszg sie powotane na wstepie klauzule
WSK, moga stanowi¢ podstawe do zmiany wynagrodzenia wykonawcy w trybie § 6 Aktu umowy, jezeli
Zamawiajgcy celowo z postanowien WSK wykreslit mozliwos¢ dochodzenia przez wykonawce
,dodatkowego Kosztu”. Pytanie to jest tym bardziej zasadne, ze w kazdym ze wskazanych na wstepie
postanowienn WSK (tych, ktére nie zostaty catkowicie usuniete z umowy) Zamawiajgcy pozostawit
uprawnienie wykonawcy do zgdania przedtuzenia Czasu na Ukonczenie i jednoczesnie w § 6 ust. 2 pkt
1 Aktu umowy okreslit (dodatkowe) podstawy do zmiany umowy w zakresie Zmiany Czasu na
Wykonanie. Tym samym podstawy do zadania Zmiany czasu na Wykonanie, w tym takze poprzez
zmiane umowy, sg W umowie niejako zdublowane, tj. wystepujg zaréwno w § 6 Aktu umowy, jak
i w poszczegblnych postanowieniach WSK. W przypadku , dodatkowych Kosztow”/zmiany umowy
w zakresie wynagrodzenia postawy takie nie wystepujg w WSK, co wiasnie otwiera dyskusje odnosnie
do sposobu rozumienia przez Zamawiajgcego omoéwionych w niniejszym odwotaniu postanowien
umownych.

Po drugie, okreslone w § 6 ust. 2 pkt 3 Aktu umowy podstawy do zmiany wynagrodzenia (poza
powieleniem rozwigzania wynikajgcego z art. 142 ust. 5 Pzp) s3 okreslone duzo weziej, a zarazem
ogélniej niz klauzule usuniete przez Zamawiajgcego z WSK. W § 6 ust. 1 pkt 3 Aktu umowy mowi sie
mianowicie o zmianach wynagrodzenia:

b) w przypadku dokonania zmian w zakresie Czasu na Wykonanie Przedmiotu zamdwienia lub
zmiany sposobu wykonania Umowy lub rezygnacji przez Zamawiajgcego z wykonania czesci
Przedmiotu zamowienia — o kwote wynikajgcg z tych zmian, przy czym punktem wyjscia do
ustalenia nowego wynagrodzenia bedg ceny wynikajgce z Wykazu Cen, a w przypadku braku
mozliwosci ustalenia takich cen, na podstawie cen wynikajgcych z katalogu SEKOCENBUD;

c) w przypadku zmniejszenia zakresu Przedmiotu zamdwienia okreslonego w Kontrakcie, pod

warunkiem, ze wykonanie catosci Przedmiotu zamdéwienia napotyka istotne trudnosci,
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w szczegdlnosci spowodowane jest brakiem uzyskania planowanego dofinansowania ze
Srodkdw zewnetrznych, jak rowniez w przypadku, rezygnacji przez Zamawiajgcego
z wykonania czesci (elementdw) Przedmiotu zamdwienia, w sytuacji, gdy ich wykonanie bedzie
zbedne do prawidtowego zrealizowania Przedmiotu zamdwienia i osiggniecia zatozonego celu,
z zastrzezeniem, iz w takiej sytuacji Wykonawcy przystuguje wynagrodzenie w wysokosci
rzeczywiscie wykonanych Robdt, ustalone na podstawie cen wynikajacych z Wykazu Cen,
a w przypadku braku mozliwosci ustalenia takich cen, na podstawie cen wynikajgcych
z katalogu SEKOCENBUDU. Wykonawcy nie przystugujg jakiekolwiek roszczenia zwigzane
z ograniczeniem zakresu realizacji Umowy;
d) W przypadku zmian zakresu Przedmiotu zamowienia, o kwote wynikajgcg z tych zmian, przy
czym punktem wyjscia do ustalenia nowego wynagrodzenia bedg ceny wynikajgce z Wykazu
Cen, a w przypadku braku mozliwosci ustalenia takich cen, na podstawie cen wynikajgcych
z katalogu SEKOCENBUD;
Zmiany wynagrodzenia w przypadkach, o ktérych mowa w powotanych postanowieniach Aktu umowy,
nie majg charakteru samoistnego, a kazdorazowo powigzane sg ze zmiang Czasu na Wykonanie lub
zmiang sposobu wykonania Umowy lub z rezygnacjg przez Zamawiajgcego z wykonania czesci
Przedmiotu zamowienia. W praktyce natomiast nie w kazdym przypadku, gdy powstanie po stronie
wykonawcy dodatkowych koszt z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego lub z uwagi np. na
dziatania podmiotéw trzecich, sytuacja ta bedzie wigzata sie z jedng z wymienionych tu zmian w OPZ
(np. wykonawca moze zmieni¢ na skutek ,, wykopalisk” organizacje swojej pracy, ponoszac z tego tytutu
dodatkowe koszty, co pozwoli mu dochowa¢ pierwotny Czas na Wykonanie).
Po trzecie, odnotowania wymaga, ze usuniete przez Zamawiajacego postanowienia klauzul WOK
kreujg po stronie wykonawcy uprawnienie (do dodatkowego Kosztu), ktore skorelowane jest
Z powstaniem po stronie Zamawiajgcego obowigzku (tu: wyptaty dodatkowego kosztu), tymczasem § 6
Aktu umowy kreuje po stronie Zamawiajgcego jedynie uprawnienie do zawarcia umowy do aneksu,
ktére nie jest rownoznaczne z obowigzkiem zawarcia takiego aneksu. Zamawiajgcy moze wiec
odmowi¢ wykonawcy zawarcia aneksu w sytuacjach wskazanych w § 6 ust. 1 pkt 3Aktu umowy,
a wobec tego po stronie wykonawcy nie powstanie roszczenie o wyptate dodatkowej kwoty
wynagrodzenia. Skoro zas podstawg do takiego roszczenia nie bedg mogly by¢é wykreslone
postanowienia WOK, zasadne staje sie pytanie, czy takie roszczenia wykonawca w ogole bedzie mogt

dochodzi¢ od Zamawiajgcego na zasadach ogdlnych.
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Zndéw trudno przyjac, kierujac sie zasadami ogdlnymi Kodeksu cywilnego oraz zasada wynikajacg z art.
7 Pzp, by takie jednostronne uksztattowanie praw i obowigzkéw stron umowy miato jakiekolwiek
uzasadnienie.

Jak stusznie zauwazono w wyroku KIO z dnia 21 lutego 2008r., sygn. akt: KIO/UZP 97/08: ,Jakkolwiek
pozycja Zamawiajgcego przy ksztaftowanie tresci umowy jest silniejsza, powinien on bra¢ pod uwage
nie tylko swoje interesy, ale takze interesy swojego kontrahenta i starac sie utozy¢ stosunek prawny
tak, aby te interesy byty jak najbardziej zréwnowazone".

Na szczegdlng uwage zastuguje wyrok KIO z dnia 1 marca 2011r., sygn. akt: KIO 298/11, w ktérym Izba
podniosta, ze: ,Zakres kompetencji stron do ksztaftowania tresci stosunkdw zobowigzaniowych
ustawodawca wyznaczyt na dwa sposoby. Po pierwsze, w sposob pozytywny, stanowigc, ze strony
mogq "utozy¢ stosunek prawny". Po drugie, komentowany przepis okresla zakres kompetencji stron
takze w sposob negatywny, wskazujgc granice, poza ktére ich dziatalnos¢ normotwdrcza nie moze
wykraczaé. Chodzi tu o zakaz ksztaftowania stosunku zobowigzaniowego w sposob sprzeczny
z wlasciwosciq (naturg) stosunku, ustawq i zasadami wspotzycia spotecznego [por. wyrok SN z dnia 25
maja 2011r., sygn. akt: Il CSK 528/10] Redakcja powotanego przepisu wyraznie wskazuje, iz nie jest
mozliwe uksztaftowanie tresci umowy w sposob, ktory prowadzitby do naruszenia przepisow ustawy.
(...) Dla ustalenia granic swobody umdw z punktu widzenia zasad wspotzycia spotecznego istotne
znaczenie majq te zasady, ktdre stuzq ochronie wolnosci. Jednakze na potrzeby niniejszych rozwazari
szczegdlnie wazngq sferq zastosowania zasad wspofzycia spotecznego, jako granicy swobody umdw, jest
problematyka tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozkfad
uprawnieri i obowigzkow w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezaréw oraz szans i ryzyk
zwiqzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku.

Badaniu z punktu widzenia stusznosci kontraktowej podlega przede wszystkim stosunek wartosci

Swiadczen w_umowach wzajemnych. O naruszeniu requt sprawiedliwosciowych mozna mowié

wowczas, gdy dysproporcja tych wartosci jest razgca. W gre wchodzi takze badanie rozktadu innych niz

diugi i wierzytelnosci obowigzkéw i uprawnien stron, ustalanie, czy réwnomiernie obcigzone sg

obowigzkami i wyposazone w uprawnienia réznych postaci. Chodzi zatem o konieczno$¢ zapewnienia

wzajemnosci lub odpowiedniosci uprawnieri (rozumianych jako przystugiwanie obu stronom takich

samych uprawnien lub uprawnien réznych postaci, ale ekwiwalentnych wobec siebie, ewentualnie jako

zréwnowazenie dysproporcji _wartosci _swiadczeri przez nierdwny rozdziat innych obowigzkéw

i_uprawnien) oraz proporcjonalnosci uprawnierni (to jest dostosowania ich zakresu do rzeczywistej

potrzeby ochrony interesow uprawnionego).
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Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcqg poza granice kompetencji stron wynika z istoty
zasad wspotzycia spotfecznego jako ocen i norm moralnych, a polegajgca na koniecznosci
uwzglednienia rowniez postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena ze wzgledu na kryteria
moralne uzasadniona jest w tych tylko przypadkach, gdy kontrahentowi osoby pokrzywdzonej mozna
postawic zarzut ztego postepowania, polegajgcego na wykorzystaniu (Swiadomym lub spowodowanym
niedbalstwem) swojej przewagi.”

W tym miejscu zgdania odwotania znajdujg szczegdlne uzasadnienie w wyroku KIO z dnia 2 marca
2010r., KIO/UZP 184/10, gdzie stwierdza sie m.in.: Sktad orzekajqcy Izby w niniejszej sprawie, podziela
poglgd wyrazony wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lipca 2009 r.: "...obwarowanie opisu
przedmiotu zamdowienia zdarzeniami przysztymi i niezdefiniowanymi, ktdre jednak z duzym
prawdopodobieristwem wystgpiqg w trakcie wykonywania przedmiotu zamodwienia powoduje, Ze
w rzeczywistosci opis przedmiotu zamodwienia staje sie dalece niewyczerpujgcy i nie pozwala na
sporzgdzenie rzetelnej, profesjonalnej oferty" (wyrok KIO z 14 lipca 2009r. sygn. akt KIO/UZP 812/09,
KIO/UzZP 833/09).(...) Kwestionowane postanowienia SIWZ narzucajg takie warunki, iz kazdy
Z wykonawcow bedzie mdgt inaczej identyfikowac poszczegdlne ryzyka, co moze prowadzi¢ do ztozenia
nieporownywalnych ofert, a tym samym naruszenia art. 7 Pzp, zgodnie z ktorym zamawiajgcy ma
obowiqgzek przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcdw w zgodnosci z przepisami
ustawy Pzp. (...) Postanowienia § 1 ust. 6 wzoru umowy, Izba uznaje za naruszajgce art. 29 ust. 12
art. 31 ust. 1 oraz art. 140 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, w zakresie, w jakim wymagajg od wykonawcy realizacji
na jego koszt prac w wyniku zalecert organéw uprawnionych, a nie ujetych w dokumentacji ani nie

podanych wprost w specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia, chyba, iz zalecenia te zostaty wydane

wskutek stwierdzenia wadliwosci prowadzenia robdt, czy innych przyczyn lezqcych po stronie
wykonawcy. (...)

Izba nie podziela poglgdu zamawiajqgcego, iz wykonawca dobrowolnie mozZe przejqc¢ wszelkie obowigzki
ustawowe, spoczywajqce na drugiej stronie umowy, a wiec i odpowiedzialnos¢. Skrajnie prowadzitoby
to do zawarcia umowy jednostronnie zobowiqzujgcej. Przepis art. 473 § 1 K.c. odnosi sie do
rozszerzenia odpowiedzialnosci strony umowy za nienalezyte wykonanie wtfasnego zobowigzania.
Natomiast nie dotyczy to przejecia odpowiedzialnosci za projektanta i za wady opracowanej przez
projektanta dokumentacji (w sytuacji, gdy projektant nie jest stronqg danej umowy) i z wykonawcq
robot nie wigze go zaden stosunek umowny, w oparciu o ktéry wykonawca mogtby poszukiwac

rekompensaty, z tytutu przyjetej wobec inwestora odpowiedzialnosci za skutki wad projektu. Izba
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w pefni podziela stanowisko odwotujgcego, iz nie moze on ponosi¢ odpowiedzialnosci, nawet

rozszerzonej, zwalniajgc _zamawiajgceqo _od _ wypetnienia __jeqo obowigzkdw _ wzajemnych

i wspotdziatania przy realizacji umowy. Umowne rozszerzenie odpowiedzialnosci dopuszczalne jest

w granicach zasady swobody umow, jednakze Izba uznaje, iz Zqdanie rozszerzenia umownej
odpowiedzialnosci wykonawcy na przypadki nieujawnionych wad i luk projektdw technicznych,
w odniesieniu do ktdrych stuzq zamawiajgcemu roszczenia wzgledem projektanta o ich naprawienie,
narusza przepisy i stanowi naduzycie przez zamawiajgcego prawa do ksztattowania wzoru umowy oraz
stanowi przejaw czynienia ze swego prawa uzytku sprzecznego ze spofeczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa.

Podobne poglady Izba wyraza takze w najnowszym orzecznictwie, wskazujgc m. in.:

Zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania moze opisac¢ przedmiot zamowienia zgodnie ze swoim
potrzebami, wykonawcy zas w ograniczony sposob mogq skutecznie w ten opis ingerowac i decydowac
za zamawiajgcego, jakie rozwigzania powinien dopusci¢. Pod warunkiem, Ze opis ten czyni zadosc
zasadom réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, a ponadto jest wyczerpujgcy,
petny i jednakowy dla wszystkich wykonawcdw, ktdrzy zainteresowani sq ztoZzeniem oferty. NatoZenie

Jjednak na przedsiebiorcow obowigzku przewidzenia i wyceny sytuacji niemozliwych do przewidzenia

nie wpisuje sie w przestanke petnego opis przedmiotu zamoéwienia, zgodnie z requtami okreslonymi

w art. 29 p.z.p.. Wowczas bowiem kazdy z wykonawcow w odmienny sposob zakresli katalog

okolicznosci podlegajgcych wycenie, co doprowadzi do nieporéwnywalnosci ofert. Co wiecej, na etapie

oceny ofert Zamawiajgcy w Zaden wymierny sposéb nie bedzie mogt prawidtowosci takiego katalogu
zweryfikowaé. Nie mozna bowiem zapominac przy tworzeniu wzorca umowy o przepisach dotyczqcych
oceny ofert, chocby wskazujgcych na koniecznos¢ badania, czy mamy w postepowaniu do czynienia
Z razqgco niskq cenq i arytmetycznym wskaznikiem badania ceny oferty, zastosowania ktérego nie
wytqcza ryczaftowy charakter wynagrodzenia. (tak wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2018 r., sygn. akt
KIO 1985/18).

W podobnym duchu wypowiedziata sie Izba takze w wyroku z dnia 12 paZdziernika 2018 r., sygn. akt

KIO 1951/18, wyjasniajac, ze: za nieuprawnione nalezy uznac takie uksztattowanie stosunku, ktdre nie

pozwala profesjonalnemu wykonawcy dziatajgcemu z nalezytg starannoscig na skalkulowanie ryzyk

zwigzanych z realizacig umowy oraz wylgcza mozliwos¢ sgdowej oceny, czy dane nadzwyczajne

sytuacje zaistnialy, a takze, czy i w jakim stopniu miaty znaczenie dla prawidtowego wykonania umowy

przez_wykonawce. Nie mozna bowiem przerzuca¢ na jedng strone umowy cieZaru poniesienia

konsekwencji zaistnienia sytuacji, ktérych strony nie mogly wczesniej przewidziec.
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Jak stusznie zauwaza Izba w cytowanym wyroku, zobowigzanie wykonawcéw do skalkulowania
w cenie oferty ryzyk, ktérych na etapie sktadania oferty nie sg w stanie okresli¢, moze skutkowaé nie
tylko wzrostem cen za wykonanie danego przedmiotu zamdwienia, ale tez nieporéwnywalnoscia ofert
, jako ze poszczegdlni wykonawcy mogg inaczej prébowad oceni¢ charakter niemozliwych do
zidentyfikowania ryzyk, ich poziom oraz inaczej je skalkulowaé. Izba jednoznacznie stwierdzita, ze
natozenie na wykonawcéw obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzen nadzwyczajnych
i nieprzewidywalnych stanowi o niejednoznacznym i niewyczerpujgcym opisie przedmiotu
zamowienia, dokonanym wbrew dyspozycji art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Stanowisko wyrazane przez lzbe w powyzej powotanych wyrok uzna¢ nalezy za w pefni aktualne
i zarazem adekwatne do stanu faktycznego niniejszej sprawy. Zamawiajgcy bez jakiegokolwiek
uzasadnienia usunagt z WOK wszystkie te postanowienia, ktéra dawaty wykonawcy uprawnienie do
zadania od Zamawiajgcego dodatkowych kosztéw, jakie mogg powstaé po jego stronie w toku
wykonywania umowy na skutek dziatan samego Zamawiajgcego, oséb trzecich, czy sit przyrody.
Oznacza to, ze ryzyko wystgpienia takich wtasnie sytuacji, w tym przede wszystkim ryzyko
prawidtowego dokonania opisu przedmiotu zamodwienia, zostato w catosci  przerzucone na
wykonawce, ktory nie moze ryzka tego ani przewidzieé, sktadajgc oferte, ani tym bardziej skalkulowac
w ofercie kosztéw jego wystgpienia, co prowadzi do tego, ze opis przedmiotu zamdwienia nie spetnia

wymagan z art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp.
Wobec powyzszego, wnosze o uwzglednienie odwotania.

Z wyrazami szacunku,
Andrzej Bednarek

Prezes Zarzadu

Signatur_e_p\ot Verified

Data: 2019.11@ 20:40:44 CET

Zataczniki:
— odpis aktualny KRS z ktérego wynika zasada reprezentacji odwotujgcego,
— dowdd uiszczenia wpisu,

— dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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