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ODWOLANIE WOBEC TRESCI DOKUMENTOW ZAMOWIENIA
Dziatajgc na podstawie art. 513 pkt 1) w zwigzku z art. 505 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U z 2022 r., poz. 1710 t.j. z dnia 2022.08.16) w imieniu
Skanska S.A  (zwang dalej ,Odwotujgcym” lub ,Wykonawcg”), zgodnie z udzielonym mi

petnomocnictwem zatgczonym do niniejszego odwotania, wnosze odwotanie na niezgodne z przepisami
czynnosci Zamawiajgcego podjete w toku postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia
publicznego, odnoszace sie do Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia, w tym na projektowane
postanowienia umowy — Zalgcznik nr 1 do SWZ (w dalszej czesci: ,umowa”), ktére zostaty
uksztattowane w sposOb naruszajgcy przepisy ustawy prawo zamowien publicznych oraz innych

powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa, w tym Kodeksu Cywilnego.

l. Termin na wniesienie odwotania.

Stosownie do przepisu art. 515 ust. 2 pkt 1) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U z 2022 r., poz. 1710 t.j. z dnia 2022.08.16), zwana dalej takze ,ustawg
Pzp” odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE
lub dokumentéw zamédwienia na stronie internetowe;j.

W przedmiotowym stanie faktycznym ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 03.07.2023 roku. Tym samym termin 10 - dniowy

uptywa w dniu 13.07.2023 roku, niniejszym odwotanie zostato wniesione w terminie ustawowym.

Il. Interes we wniesieniu odwotania.

Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia, poniewaz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepisow ustawy Pzp, w szczegdlnosci Odwotujgcy moze
ponies¢ szkode w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy posiada bowiem wiedze i doswiadczenie dajgce rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia. Jednakze wobec sformutowania przez Zamawiajgcego postanowien SWZ w sposob
niezgodny z obowigzujgcymi przepisami, Odwotujgcy zostaje pozbawiony mozliwosci udziatu w
postepowaniu i tym samym mozliwosci realnego uzyskania zaméwienia, a w konsekwencji moze on
ponies¢ okreslong szkode z tym zwigzang, bowiem nie wezmie udziatu w postepowaniu wobec tak
uksztattowanych warunkéw umowy.

Nadto, w przypadku wyboru oferty Odwotujgcego, Odwotujgcy zobowigzany bedzie do zawarcia umowy
na realizacje zamowienia zgodnie z obecnym wzorem umowy, ktéry jest niezgodny z obowigzujgcymi
przepisami prawa, co moze narazi¢ Odwotujgcego na szkode.

Tym samym, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ponizej wskazanych przepisow Ustawy,
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode polegajaca na pozbawieniu go korzysci finansowych wynikajgcych z
mozliwosci uzyskania przez niego przedmiotowego zamdwienia i w konsekwencji braku mozliwosci

zawarcia umowy na realizacje tego zamdwienia.



SKANSKA

. Wskazanie przepiséw, ktére naruszyt Zamawiajacy:

Odwotujgcy wnosi odwotanie od niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajgcego, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie art. 647 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r., -Kodeks cywilny [Dz.U. z
2019 r., poz.1145i 1495 ze zm.] (dalej: kc), art. 353(1) kc, art. 58 § 1i 2 kc, art. 5 ke, art. 471 ke w
zwigzku z art. 8 ust. 1 pzp, oraz art. 433 pkt. 3 pzp a takze art. 16 ust. 1 pzp, art. 99 ust. 1 i 4 pzp,
poprzez uksztattowanie postanowien umowy w sposoéb sprzeczny z w/w przepisami, w tym z naturg
stosunku prawnego umowy oroboty budowlane, zasadg réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, zasadami wspoizycia spotecznego, przepisami kodeksu cywilnego, a tym
samym w sposob naruszajgcy naczelne zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego - zasade proporcjonalnosci (adekwatnosci), ktéra rzutuje na obowigzek
wspotdziatania Zamawiajgcego i Wykonawcy przy wykonaniu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, zasade przejrzystosci, a takze prowadzgce do zaniechania lub utrudnienia

zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji, poprzez:

1) naruszenie art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z . art. 353(1) kc, art. 58 § 1 i 2 kc, art. 5 kc,
art. 471 kc, poprzez nieuzasadnione i bezpodstawne przerzucenie odpowiedzialnosci na
wykonawce za okolicznosci, ktore lezg po stronie Zamawiajgcego, a tym samym naduzycie
swojego prawa do tworzenia warunkéw umowy o zamowienia publiczne z uwagi na fakt, ze
projektowane postanowienia umowne przewidujg odpowiedzialno$¢ wykonawcy za
okolicznosci, za ktore wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy na mocy postanowien
ustawy pzp oraz kodeksu cywilnego jak i warunkéw umowy, to jest w zakresie istotnego
ograniczenia wykonawcy uprawnienia do dochodzenia odszkodowania z tytutu przewidzianych
w umowie okolicznosci stanowigcych podstawy do zmiany terminu lub termindéw realizacji
umowy, zawezajgc tg odpowiedzialnos¢ do winy Zamawiajgcego, a nie okolicznosci za ktére
odpowiada Zamawiajacy. Niniejsze prowadzi do uprzywilejowania pozycji Zamawiajgcego i
naruszenie zasady réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w oczywistej
sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego, godzi w nature stosunku prawnego,
naruszajgc tym samym réwnowage kontraktowg stron (§ 16 ust. 4 umowy) .

2) naruszenie art. 99 ust.1 i 4 i art. 16 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieprecyzyjne opisanie
przedmiotu zamdéwienia w sposéb przenoszgcy na wykonawce ryzyko, nieograniczonych co do
ilosci i zakresu, zmian (modyfikacji) czasowej organizacji ruchu, co powoduje, ze wykonawcy
nie znajg wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty (§
1 ust. 3a) w zw. z ust. 11 oraz § 5 ust.1 pkt. 17 umowy)

3) naruszenie art. 8 ust. 1 pzp w zwigzku z art. 647 kc w zw. z art. 433 pkt.3 i art. 99 ust. 1 pzp

poprzez bezpodstawne i nieuzasadnione przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci i
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ryzyka poprzez uksztattowanie postanowien umownych w taki sposob, ze bez wskazania

terminu przekazania wykonawcy terenu budowy dla zakresu Prawa Opcji, Zamawiajgcy

precyzyjnie dookreslit umownie terminy kamieni milowych jak i terminy realizacji Prawa opcji,

podane w dniach, okreslajgc poczatkowy bieg terminu od daty ztozenia przez Zamawiajgcego

oswiadczenia o skorzystaniu z Praw Opcji (§ 7 ust. 3 w zw. z art. 21 ust. 3 i 4 umowy), co

uniemozliwia wykonawcy okreslenie rzeczywistego terminu na realizacje, a tym samym

oszacowanie w tym zakresie ryzyk. Niniejsze w sposob nieuzasadniony i bezpodstawny

przenosi na Wykonawce odpowiedzialnosc¢ i ryzyko, ktére lezg po stronie Zamawiajagcego w

zakresie przekazania terenu budowy w czasie, ktéry umozliwi wykonawcy realizacje

zobowigzan jak i ocene, czy umownie okre$lony czas jest realnym.

IV. Wskazanie zgdan Odwotujgcego:

Naruszenie

Jest

Poprzez zmiane w sposoéb
nastepujacy

Pkt 1.1 — art. 433 pkt 3
ustawy Pzp w zwigzku z
art. art. 353(1) kc, art.
58 § 1i 2 ke, art. 5 ke,
art. 471 ke,

§ 16 ust. 4 umowy wzoru Umowy:

W  przypadku zmiany terminu lub
termindw realizacji Umowy dotyczacej
zamoéwienia  podstawowego,  Strony
zgodnie ustalajg, iz Wykonawcy nie
bedzie przystugiwato uprawnienie do
dochodzenia odszkodowania z tego
tytutu, chyba Zze zmiana taka wynikaé
bedzie z winy zamawiajgcego

Zmiana tresci § 16 ust. 4:

W przypadku zmiany terminu lub
terminéw realizacji Umowy dotyczgcej
zamowienia podstawowego, Strony
zgodnie ustalajg, iz Wykonawcy
bedzie przystugiwafo uprawnienie do
zgdania zmiany wynagrodzenia
naleznego z tytutu realizacji Umowy
w wydtuzonym terminie realizacji,
odpowiednio w przypadkach o
ktérych mowa w ust. 1 powyzej (to
zZnaczy w przypadkach, gdy te
okolicznosci beda mialy wplyw na
koszy wykonania zamdwienia przez
Wykonawce i zostang wiasciwie
udowodnione i udokumentowane)
chyba, ze zmiana taka wynika¢
bedzie z przyczyn za ktoére
Zamawiajacy nie ponosi
odpowiedzialnosci. Powyzsze nie
wyfgcza uprawnienia Wykonawcy do
dochodzenia odszkodowania z tego
tytutu, na zasadach ogoéinych.

Ewentualnie poprzez:
Wykreslenie postanowienia § 716 ust. 4
WZOoru umowy
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Pkt I1l.2 - naruszenie
art. 16 ust. 2 w zw. z art.
99 ust.1i4iart. 16 ust.

1pzp

§ 1 ust. 3a):

Wykonawca  zobowigzuje sie w
szczegolnosci do:
a) Organizacji objazdow,
przejazddéw, drog tymczasowych
i wykonanie oraz uzgodnienie w
MIR (Miejski Inzynier Ruchu)
czasowej organizacji ruchu (bez
wzgledu na ich ilo$c),

Nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji
tresci § 1 ust. 3a) poprzez usuniecie
stow:

(bez wzgledu na ich ilo$c)

Ewentualnie poprzez nakazanie
Zamawiajgcemu precyzyjnego
zdefiniowania planowanej ilosci i
zakresu zmian w organizacji ruchu
zastepczego, ktérg wykonawcy winni
uwzgledni¢ w wycenie oferty.

§ 1 ust. 11:
Wykonawca os$wiadcza, iz uwzglednit w
ofercie ryzyko Zmian czasowej

organizacji ruchu i bedzie realizowat
obowigzek o ktorym mowa ust.3 lit.a)
powyzej

Nakazanie Zamawiajgcemu usuniecie
§ 1 ust. 11 w calosci.

§ 5 ust. 1 pkt. 17)

Do obowigzkoéw wykonawcy (rowniez dla
zakresu objetego Prawem Opcji) nalezy
w szczegolnosci: (...)

17) pokrycie kosztu objazdow,
przejazdéw, drég tymczasowych i
czasowej organizacji ruchu (dalej: COR)
bez wzgledu na iloS¢ zmian, ktéry
obejmuje wszystkie koszty zwigzane z
projektowaniem, zatwierdzeniem,
wykonaniem, ustawieniem, utrzymaniem
i demontazem COR, a w tym:

a) wykonanie, wdrozenie i utrzymanie na
czas realizacji robot projektéow COR,
wedtug potrzeb w zakresie realizacji robot
w ramach zadania inwestycyjnego. W
przypadku, gdy Zamawiajgcy,
Wykonawca badz Inzynier Kontraktu
stwierdzi koniecznos¢
uzupetnienia/modyfikacji ww. projektu lub
opracowania nowych projektow,
Wykonawca  dokona  odpowiednich
nowych opracowan, lub zmian
istniejgcych opracowan oraz uzyska
wszelkie  niezbedne  opinie  oraz
zatwierdzenie  Miejskiego  Inzyniera
Ruchu i to w ramach wynagrodzenia,
okreSlonego w § 4 ust. 1 Umowy. (....)

Zmiana tresci § 5 ust. 1 pkt. 17):
Poprzez usuniecie:

(...) bez wzgledu na ilo$¢ zmian (...)

oraz nadanie tresci:

Do obowigzkéw wykonawcy (rowniez
dla zakresu objetego Prawem Opcji)
nalezy w szczegolnosci: (...)

17) pokrycie kosztu objazdow,
przejazdow, drég tymczasowych i
czasowej organizacji ruchu (dalej:
COR), ktory obejmuje wszystkie koszty
zwigzane z projektowaniem,
zatwierdzeniem, wykonaniem,
ustawieniem, utrzymaniem i
demontazem COR, a w tym:

a) wykonanie, wdrozenie i utrzymanie
na czas realizacji robot projektéw COR,
z uwzglednieniem potrzeb i wymagan
opisanych w dokumentacji
przetargowej, w zakresie realizacji
robot w ramach zadania
inwestycyjnego. W przypadku, gdy
Zamawiajgcy, Wykonawca badz
Inzynier Kontraktu stwierdzi
uzasadniong okolicznosciami,
nieprzewidywalnymi w czasie
opracowania COR, koniecznos¢
uzupetnienia/modyfikacji ww. projektu
lub opracowania nowych projektéw,
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Wykonawca dokona odpowiednich
nowych opracowan, lub zmian
istniejgcych opracowan oraz uzyska
wszelkie niezbedne opinie oraz
zatwierdzenie Miejskiego Inzyniera
Ruchu, na koszt Zamawiajgcego. W
przypadku koniecznosci zmian COR
bedacych skutkiem bledow
Wykonawcy wynikajacych z
nieuwzglednienia wymagan
dokumentacji przetargowej, zmiany
beda dokonane w ramach
wynagrodzenia, okreslonego w § 4
ust. 1Umowy (....)

Pkt 111.3 — naruszenie
art. 8ust. 1 pzpw
zwigzku z art. 647 kc w
z.z art. 433 pkt. 3 i art.
99 ust.1 pzp

W § 7 ust. 3 umowy:

Zamawiajgcy  przewiduje = mozliwos¢
odrebnego przekazania placu budowy
dla zakresu podstawowego przedmiotu

Umowy oraz dla Prawa Opciji.

W ZW. Z
§ 21 ust. 3i 4 umowy:
3. Strony ustalajg nastepujace terminy
realizacji Prawa Opcji:
1) Prawo Opcji nr 1 — 566 dni od
daty ztozenia przez
Zamawiajgcego o$wiadczenia, o

ktéorym mowa w ust. 2:

2) Prawo Opcji nr 2 — 410 dni od
daty zfozenia przez
Zamawiajgcego oswiadczenia o

ktéorym mowa w ust. 2

4. Strony ustalajg nastepujgce Kamienie

Milowe celem okreslenia termindw
realizacji Prawa Opcji:

1) Prawo Opcji nr 1:

a) wykonanie i potwierdzenie przez
Inzyniera kontraktu jak i Zamawiajgcego
minimum 10% wartosci Prawa Opcji nr 1

— 210 dni od daty zilozenia przez

Zmiana tresci § 7 ust. 3 umowy poprzez
dodanie:

Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢
odrebnego przekazania placu budowy
dla zakresu podstawowego przedmiotu
Umowy oraz dla Prawa Opg;ji.
Zamawiajacy przekaze Wykonawcy
teren budowy dla Prawa Opcji
najpdzniej w terminie 14 dni od daty
zlozenia przez Zamawiajgcego
oswiadczenia, o ktérym mowa w § 21
ust. 2

W zw. z powyzszym w § 21 ust. 3i 4
wszedzie tam gdzie termin jest liczony
od daty ztozenia przez Zamawiajgcego
o$wiadczenia, o ktorym mowa w ust. 2
lub podpisania Umowy

Zmienia sie na:
od daty przekazania przez

Zamawiajacego terenu budowy o
ktorym mowa w § 7 ust. 3 Umowy.

6



SKANSKA

Zamawiajgcego os$wiadczenia, o ktérym
mowa w ust. 2 — dalej jako: ,KM1-PO1
(...) i dalej odpowiednio:

b) — 330 dni (KM2-PO1);

c) — 430 dni (KM3-PO1)

- od daty ztozenia przez Zamawiajgcego
oswiadczenia, o ktérym mowa w ust. 2;
d) 525 dni od zawarcia Umowy (KM4-
PO1);

e) 540 dni od zawarcia Umowy (KM5-
PO1)

2) Prawo Opcji nr 2:

a) wykonanie i potwierdzenie przez
Inzyniera kontraktu jak i Zamawiajgcego
minimum 10% wartosci Prawa Opcji nr 2
— 90 dni od daty =zlozenia przez
Zamawiajgcego os$wiadczenia, o ktérym
mowa w ust. 2 — dalej jako: ,KM1-PO2
(...) i dalej odpowiednio:

b) 150 dni (KM2 — PO2)

c) 320 dni (KM3 — PO2)

d)410 dni (KM4-PO2)

- od daty ztozenia przez Zamawiajgcego

oswiadczenia, o ktérym mowa w ust. 2

UZASADNIENIE

W dniu 03.07.2023 roku zostato wszczete postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
,Budowe wiaduktéw w ciggu ul. Golecinskiej oraz Lutyckiej — roboty budowlane [Poznan]’ poprzez
publikacje ogtoszenia w Dz.U UE pod numerem 2023/S 125-397314.

Nastepnie Zamawiajgcy opublikowat takze dokumenty zamoéwienia, w tym specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia oraz wzor umowy.
W ocenie Odwotujgcego postanowienia dokumentéw zamowienia naruszajg przepisy ustawy Pzp, a
takze przepisy Kodeksu cywilnego. Stosownie za$ do art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w

postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamowien publicznych
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stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 i
2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.
Stad, zasadne jest podniesienie przez Odwotujgcego w niektorych zarzutach nie tylko naruszenie
przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, ale takze przepisow Kodeksu cywilnego.

Majgc zatem na uwadze powyzsze Odwotujgcy wskazuje na nastepujgce postanowienia
umowne uksztaltowane zdaniem Odwotujacego w sposéb niezgodny z przepisami powszechnie

obowigzujgcego Prawa.

Stosownie do art. 8 ust. 1 PZP, do czynnosci Zamawiajgcego podejmowanych w postepowaniu oraz do
umoéw w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy pzp
nie stanowig inacze;.

Biorgc zas pod uwage przedmiot niniejszego zamoéwienia (roboty budowlane) oraz to, ze obowigzujgce
przepisy pzp nie zawierajg ani odmiennej, ani autonomicznej definicji umowy o roboty budowlane, tre$¢
stosunku prawnego nawigzanego przez publicznego zamawiajgcego z wybranym oferentem -
wykonawcg, musi odpowiada¢ postanowieniom umowy o roboty budowlane zdefiniowanej przez
ustawodawce w Kodeksie cywilnym (art. 647 - 658 kc), ktéra jest umowg nazwang, a jej przedmiotowo
istotne elementy okresla art. 647 kc. Nadto, czynnosci Zamawiajgcego nie mogg by¢ sprzeczne nie

tylko z przepisami prawa, ale i z zasadami wspotzycia spotecznego (art. 58 § 11 2 kc).

Ad.1
Ograniczenie Wykonawcy uprawnienia do dochodzenia odszkodowania z tytutu przediuzenia
terminu realizacji przedmiotu zamowienia jedynie do zmian skutkujacych przedtuzeniem

terminu, ktére wystapily wskutek winy Zamawiajacego.

Zamawiajgcy w § 16 ust. 1 umowy przewidziat katalog zmian do postanowien umownych w stosunku
do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru Wykonawcy, wskazujgc szereg okolicznosci
uprawniajgcych do zmiany. W zakresie mozliwosci zmiany poza zmiang terminu realizacji umowy,
mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia zostata wprost wskazat tylko w zakresie:

- koniecznosci zmiany przedmiotu umowy ze wzgledu na wystgpienie nieprzewidywalnych okolicznosci
(pkt. 5 umowy),

- zmian technologicznych lub ekonomicznych (pkt. 10 umowy), zmian przedmiotu umowy w zakresie
wymagan Zamawiajgcego (pkt. 17 umowy), ograniczenie zakresu (pkt. 18 umowy).

Pozostaty katalog dotyczy opisanych okolicznosci uprawniajgcych do zmiany umowy w zakresie zmiany
terminu realizacji umowy, tj.:

- wydtuzenie procedur administracyjnych, niezawinionych przez Wykonawce (pkt. 3 umowy)

- zmiany warunkow technicznych przez gestorow sieci (pkt. 4 umowy)

- zawieszenia realizacji Inwestycji przez organy z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy (pkt.6 umowy)
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- wystgpienia awarii niezawinionej przez Wykonawce (pkt. 7 umowy)

- dziatan podmiotéw trzecich, niezwigzanych z Wykonawcg, powodujacych przerwanie robot (pkt.8
umowy)

- zwloki Zamawiajgcego w przekazaniu terenu budowy (pkt.11umowy)

- wstrzymanie przez Zamawiajgcego robdt z przyczyn nielezgcych po stronie Wykonawcy (pkt. 12
umowy)

- wystgpienie 0sob trzecich z roszczeniami lub ich ujawnienie sig, z przyczyn niezaleznych od
Wykonawcy (pkt.15 umowy)

- wszczecie postepowan sgdowych lub administracyjnych (pkt.16 umowy)

- zmian obowigzujgcych przepiséw lub regulacji zamawiajgcego (pkt. 19 umowy)

Z kolei w § 16 ust. 4 umowy wzoru Umowy Zamawiajgcy zawart zapis o ponizszej tresci, zawezajgc w
sposob nieuprawniony okolicznosciami kontraktu, wtasng odpowiedzialno$¢ tylko do zawinionych
okolicznosci, naruszajagc tym samym w ocenie Wykonawcy zaréwno przepisy ustawy prawo zamowien

publicznych tj. art. 433 pkt. 3 jak i modyfikujgc w sposob nieuzasadniony tres¢ art. 471 kc.

W przypadku zmiany terminu lub terminéw realizacji Umowy dotyczgcej zamdwienia podstawowego,
Strony zgodnie ustalaja, iz Wykonawcy nie bedzie przystugiwato uprawnienie do dochodzenia

odszkodowania z tego tytutu, chyba ze zmiana taka wynikac bedzie z winy zamawiajgcego”.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy w sposob niewspotmierny i bez uzasadnienia skonstruowat
niniejsze postanowienie umowne naduzywajgc praw podmiotowych, poprzez uprzywilejowanie pozycji
Zamawiajgcego, naruszajgc tym samym zasade rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego.
Okolicznosci skutkujgce przedtuzeniem terminu realizacji, w przypadku kiedy przyczyng przedtuzenia
sg zdarzenia za ktére odpowiada Zamawiajgcy (np. btedy czy braki projektowe, i/lub konieczno$¢
oczekiwania na rozwigzania zamienne, nierozpoznane warunki gruntowe, hydrologiczne,
hydrotechniczne itp.) uprawnia Wykonawce do dochodzenia odszkodowania z tytutu szkody jaka ten
poniést w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem witasnych zobowigzan. Zgodnie z
art. 99 ust. 1 pzp dla przyktadu, w odpowiedzialnosci ustawowej Zamawiajgcego jest opisanie
przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Niniejsza ustawowa odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego nie jest ograniczona wytgcznie do
zawinionego dziatania Zamawiajgcego, a wrecz przeciwnie odpowiedzialnos¢ ta nie jest oparta na
zasadzie winy. Ustawa prawo zamdwien publicznych modyfikuje odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego
poprzez natozenie na Zamawiajgcego okreslonych ustawowo obowigzkow, w szczegdlnosci w zakresie
poprawnego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamoéwienia, za ktére Zamawiajgcy odpowiada bez

wzgledu na mozliwos¢ przypisania Zamawiajgcemu w tego tytutu winy. Oczywistym przy tym jest, ze
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diuznik, a w tym przypadku Zamawiajacy, bedzie mégt zwolni¢ sie z odpowiedzialnosci, wskazujac, ze
przyczyng niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania byto zdarzenie, ktore nie jest

objete okolicznosciami, za ktére ponosi on odpowiedzialnosc.

Naduzyciem, wynikajacym z uprzywilejowanej pozycji Zamawiajgcego jest ograniczenie uprawnienia

Wykonawcy do mozliwosci zgdania naprawienia szkody tylko do zawinionego dziatania Zamawiajgcego.

W przypadku ziszczenia sie zdarzenia, ktore jest okolicznoscig, za ktére na kanwie ustawy prawo
zamowien publicznych czy ustawy kodeks cywilny, odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy (bez
wzgledu na mozliwos¢ przypisania mu winy), a skutkujgca przedtuzeniem terminu realizacji przedmiotu
umowy, Wykonawca ponosi realng szkode w postaci ponoszenia m.in. dodatkowych kosztow, ktorych
nie poniostby, gdyby nie doszto do zakitécenia w realizacji robot na linii czasu. W trakcie normalne;j,
niezakioconej realizacji, koszty wytworzenia sg pokrywane z naleznego Wykonawcy wynagrodzenia
roztozonego w czasie odpowiednio do okresu prowadzenia robot, umownie ustalonego. W tym
znaczeniu kazde zakidcenie terminu ukonczenia zaburza mechanizm w sposob zmieniajacy proporcje
kosztow posrednich do bezposrednich. W okresie zaktécenia Wykonawca nie wykonuje robdt wg
pierwotnego planu oraz przerobow, wiec nie ponosi kosztéw bezposrednich robot niewykonywanych,
ale ponosi koszty posrednie, ktére nie byty pierwotnie przewidziane do pokrycia w umowie, z uwagi na
fakt, iz okres prowadzenia robét, w ktorych Wykonawca otrzymuje wynagrodzenie bedzie krétszy niz
okres, w jakim Wykonawca ponosi koszty posrednie, ktore nie sg ujete w jego ofercie.

Przedtuzenie okresu realizacji inwestycji budowalnych w Polsce staje sie codziennoscig. Nierzadko
wynika ono z okolicznosci, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy, z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania wtasnych zobowigzan, czy to majgcych zrédto w regulacjach ustawowych czy
tez umownych. Wowczas Wykonawcy przystuguje uprawnienie do roszczenia o zaptate rzeczywiscie
poniesionych kosztéw posrednich, jakie ponidst z tytutu wydtuzenia okresu realizacji, a ktére nie zostaty
(bo nie mogly by¢) w ofercie uwzglednione, a ktére Wykonawca bezwzglednie musi ponies¢. Koszty
posrednie sg sktadnikiem wynagrodzenia Wykonawcy i stanowig naktady niezbedne do stworzenia
ogolnych warunkéw produkcji budowlanej i jej organizacji. Chociaz ich wysokos¢ zalezy od uptywu
czasu oraz stopnia skomplikowania inwestycji, nierzadko stanowig one nawet piata czes¢
kosztow calej inwestycji. Brak zaptaty nawet cze$ci kosztow posrednich moze okazac sie dla

Wykonawcy istotng szkodg.

W tym stanie rzeczy, w opinii Odwotujgcego dokonana przez Zamawiajgcego modyfikacja w zakresie
odpowiedzialno$ci Zamawiajgcego poprzez jej zawezenie do zawinionych przez Zamawiajgcego
zdarzen, stanowi klauzule abuzywng o ktérej mowa w przepisie art. 433 pkt 3) ustawy Pzp. Przepis art.
433 pkt. 3 pzp stanowi, iz projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac

odpowiedzialno$ci wykonawcy za okoliczno$ci, za ktére wytgczng odpowiedzialno$é ponosi
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zamawiajgcy. Przepis nie zaweza odpowiedzialnosci Zamawiajgcego do zdarzen za ktére mozna
Zamawiajgcemu przypisa¢ wine, a do zdarzen za ktore ten jest wytacznie odpowiedzialny. Skutkiem
wprowadzenia nowelizacjg pzp tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych, aby postanowien
umownych nie ksztattowa¢ w sposéb razgco nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie przerzucac
wszystkich ryzyk realizacji zamdwienia na wykonawce. Wprowadzenie tej zasady nie ma na celu
uniemozliwienia zamawiajgcym takiego uksztattowania tresci umowy, ktéry jest uzasadniony specyfika,
rodzajem, wartoscig, sprawng realizacjg zamowienia, a jedynie eliminacje postanowienn umowy razgco

naruszajgcych interesy wykonawcow. (Uzasadnienie..., VIl kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 81)

Ponadto tres¢ postanowienia umownego § 16 ust. 4 w sposob istotny i nieuprawniony zaweza tres¢
art. 471 kc oraz modyfikuje ciezar dowodu poprzez jego przerzucenie z Zamawiajacego na Wykonawce.
Domniemanie zawarte w art. 471 kc reguluje ciezar dowodu w procesie, czyli jest przedmiotem regulacji
o charakterze procesowym, a to z kolei przesgdza o jego publicznoprawnym charakterze. Stad w ocenie
Wykonawcy umowna modyfikacja ytego zagadnienia ma na celu obejscie ustawy i jako taka winna by¢
uznana za niewazng (art. 58 kc).

Przepis art. 471 kc stanowi, iz dfuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania , chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest
nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi.

Artykut 471 KC reguluje odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg diuznika (Zamawiajgcego) w sytuacji, gdy
doszto do niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania z powodu okoliczno$ci, za ktére
jest on odpowiedzialny. Pojecie tzw. odszkodowawczej odpowiedzialnosci kontraktowej oznacza
zbiorczo wszystkie negatywne skutki, ktore wynikaja dla diuznika z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, np. obowigzek zaptaty odszkodowania, kary umownej,
obowigzek zwrotu rzeczy, rekompensaty rzeczywiscie poniesionej szkody itd. Kazde zachowanie
dluznika polegajace na naruszeniu tresci zobowiazania, niezaleznie od rodzaju i rozmiaru tego
naruszenia lub sposobu, w jaki do niego doszio, rodzi w sSwietle art. 471 KC odpowiedzialnos¢
kontraktowa dluznika, jezeli objete jest okolicznosciami, za ktére ponosi on odpowiedzialnos¢.

Przepis art. 471 KC pemni charakter ,przepisu blankietowego”, gdyz jego normatywna tres¢

ksztattowana bedzie zazwyczaj przepisami szczegotowymi (np. ustawowymi obowigzkami w zakresie
precyzyjnego opisu przedmiotu zamdwienia) lub klauzulami umownymi (tak J. Jastrzebski, O
umownych modyfikacjach, s. 819; tenze, w: A. Brzozowski, J. Jastrzebski, M. Kalinski, E. Skowronska-
Bocian, Zobowigzania, s. 238, Nb 594; por. tez W. Warkatto, Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza, s.
170). Nie okresla on bowiem zasad odpowiedzialnosci kontraktowej diuznika, pozostawiajgc to
porozumieniu stron bagdz innym przepisom. Przepis ten samodzielnie reguluje wiec przede
wszystkim problematyke rozktadu ciezaru dowodu. Przestankami odpowiedzialnosci kontraktowej w
ogolnosci  sg: niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania, bedace nastepstwem

okolicznosci, za ktore dtuznik ponosi odpowiedzialno$é¢; szkoda po stronie wierzyciela oraz zwigzek
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przyczynowy miedzy zdarzeniem w postaci niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania a
szkodag.

Ponadto warto zauwazy¢, ze samo naruszenie zobowigzania przez dtuznika nie rodzi jeszcze jego
odpowiedzialnosci  kontraktowej. Konieczne jest bowiem jeszcze to, aby naruszenie
bylo spowodowane okolicznosciami, za ktore dluznik ponosi odpowiedzialnosé. Co jest
szczegolnie istotne, na kanwie analizowanego postanowienia umownego, tylko w przypadku gdy zakres
odpowiedzialnosci dtuznika (Zamawiajgcego) nie bylby zmodyfikowany przez ustawe (w tym
przypadku pzp jak i kc), umowe lub inng czynnos¢ prawna, to okolicznoscig, za ktorg dtuznik jest
odpowiedzialny, jest niezachowanie przez niego nalezytej starannosci (zgodnie z brzmieniem art.
472 KC). Stad mozna by woéwczas przyjac, ze odpowiedzialnos¢ kontraktowa jest odpowiedzialnoscig
opartg na zasadzie winy. Natomiast okolicznosci, za ktére dtuznik (w tym przypadku Zamawiajacy)
ponosi odpowiedzialno$¢ w danym stosunku prawnym, wynikaja z ustawy (w tym przypadku pzp jak
i kc), umowy lub innych czynnosci prawnych i obejmuja takze zdarzenia, ktérych wystgpienie
nie jest efektem zawinionego dziatania diuznika. Dla przyktadu warto wskazac, ze okolicznosciami,
za ktorych zaistnienie dtuznik moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ w braku szczegdlnej regulacji, sg
np. dziatania oséb trzecich, z pomoca ktérych wykonuje on swoje zobowigzanie lub ktérym wykonanie
wlasnego zobowigzania, powierza. Wéwczas odpowiedzialnos¢ nie jest oparta na zasadzie winy i
obejmuje zdecydowanie szersze spektrum okolicznosci, wykraczajac poza mozliwos¢ i potrzebe
przypisywania winy dtuznikowi. Na obowigzek naprawienia szkody w zadnym zakresie nie wptywa
rozmiar winy dtuznika. Natomiast co istotne, zgodnie z zasadami rozktadu ciezaru dowodu, na
wierzycielu (w tym przypadku Wykonawcy) spoczywa dowéd niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania przez dluznika, szkody wynikajacej z tego faktu oraz zwigzku
przyczynowego miedzy oboma zdarzeniami. Z tego tez wzgledu na wierzycielu cigzy dowdéd co do
tego, ze zobowigzanie dtuznika w danej sytuacji istniato, a takze co do jego tresci. | dalej, artykut 471
KC wprowadza wzruszalne domniemanie, w mys$| ktérego do niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania doszlo na skutek okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiada. Oznacza
to, ze ustawa kaze domniemywac, iz przyczyng niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania, z ktérego wynikta szkoda, jest zachowanie sie diuznika lub inna okolicznos¢, za ktorg
ponosi on w danej sytuacji odpowiedzialnos¢ (np. dziatanie osoby trzeciej, przez ktdérg wykonuje on
swoje zobowigzanie). Artykut 471 KC zmienia rozktad ciezaru dowodu w stosunku do regut ogdéinych,
gdyz to na dtuzniku chcacym sie zwolni¢ z odpowiedzialnosci spoczywa ciezar dowodu co do
tego, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania wynikato z okolicznosci, za ktére
nie ponosi odpowiedzialnosci (zob. wyr. SN z 24.6.2013 r., || PK 344/12; wyr. SA w todzi z 14.9.2012
r., | ACa 572/12,; uzasadnienie wyr. SA w Biatymstoku z 27.3.2013 r., | ACa 35/13,; K. Zagrobelny,
w: Gniewek, Machnikowski, Komentarz, 2021, art. 471, Nb 12; F. Zoll, w: System PrPryw, t. 6, 2014, s.
1125, Nb 154; por. tez wyr. SN 2 5.12.2008 r., IIl CSK 211/08,). Obalenie domniemania polega wiec na

wykazaniu przez dtuznika braku zwigzku przyczynowego miedzy okolicznosciami nalezgcymi do
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kregu tych, za ktéore ponosi on odpowiedzialnos¢é, a naruszeniem przez niego
zobowiazania (tak G. Domariski, Z problematyki podstawowych zatozen, s. 150 oraz J. Jastrzebski, O
umownych modyfikacjach, s. 819). Natomiast, nie jest mozliwe umowne przerzucenie ciezaru
dowodu kazdej ze wskazanych wyzej okolicznosci z wierzyciela na dtuznika. Domniemanie zawarte w
art. 471 kc reguluje ciezar dowodu w procesie, a wiec jest przedmiotem regulacji o charakterze
procesowym, to z kolei przesgdza o jego publicznoprawnym charakterze. Stagd umowna
modyfikacja jego zagadnienia wprost nie jest mozliwa. (por. szerzej za wielu P. Machnikowski,
w: Gniewek, Machnikowski, Komentarz, 2021, art. 6, Nb 8).

Ad. 2

Naruszenie zasad zapewnienia uczciwej konkurencji, przejrzystosci, proporcjonalnosci,
zapewnienia precyzyjnego opisu przedmiotu zamowienia.

Pomimo obowigzku opisania przedmiotu zamoéwienia w sposob jednoznaczny iwyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, niewykluczajgcych sie, uwzgledniajacych
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, Zamawiajacy
zobowigzanie to pominat przy sporzadzaniu Umowy, formutujgc postanowienia umowne w zakresie
zobowigzania wykonawcy wzgledem czasowej organizacji ruchu. Wskazane w zarzutach
niedoktadnosci, sprzecznosci wystepujagce w Umowie, stanowig o naruszeniu nie tylko art. 16 pkt 2)
PZP, ale i art. 99 ust. 1 PZP. Niedoktadno$ci te i braki nie pozwalajg na nalezyte oszacowanie zakresu
robot, a w konsekwenciji ich wyceny.

Zamawiajgcy, w ponizej przytoczonych postanowieniach umownych zobowigzat Wykonawce do
organizacji Czasowej Organizacji Ruchu w nastepujgcy sposoéb:

§ 1 ust. 3a) Wykonawca zobowigzuje sie¢ w szczegolnosci do:

a)Organizacji objazdow, przejazdéw, drog tymczasowych i wykonanie oraz uzgodnienie w MIR (Miejski
Inzynier Ruchu) czasowej organizacji ruchu (bez wzgledu na ich ilos¢),

§ 1 ust. 11 Wykonawca oswiadcza, iz uwzglednit w ofercie ryzyko zmian czasowej organizacji ruchu i
bedzie realizowat obowigzek o ktéorym mowa ust.3 lit.a) powyzej

§ 5 ust. 1 pkt. 17) Do obowigzkéw wykonawcy (réwniez dla zakresu objetego Prawem Opciji) nalezy w
szczegolnosci: (...)

17) pokrycie kosztu objazdow, przejazdow, drég tymczasowych i czasowej organizacji ruchu (dalej:
COR) bez wzgledu na iloS¢ zmian, ktdry obejmuje wszystkie koszty zwigzane z projektowaniem,
zatwierdzeniem, wykonaniem, ustawieniem, utrzymaniem i demontazem COR, a w tym:

a) wykonanie, wdrozenie i utrzymanie na czas realizacji robot projektow COR, wedtug potrzeb w
zakresie realizacji rob6t w ramach zadania inwestycyjnego. W przypadku, gdy Zamawiajacy,
Wykonawca bgdz Inzynier Kontraktu stwierdzi konieczno$¢ uzupetnienia/modyfikacji ww. projektu lub

opracowania nowych projektow, Wykonawca dokona odpowiednich nowych opracowan, lub zmian
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istniejgcych opracowan oraz uzyska wszelkie niezbedne opinie oraz zatwierdzenie Miejskiego Inzyniera
Ruchu i to w ramach wynagrodzenia, okreslonego w § 4 ust. 1 Umowy. (....)

Powyzsze zobowigzanie w sposob nieuprawniony przenosi na Wykonawce ryzyko nieograniczonej i
dowolnej zmiany Czasowej Organizacji Ruchu w zakresie czasu i kosztu tej zmiany, ktérg winien ujg¢
w wynagrodzeniu, a ktérej nie jest w stanie przewidzie¢. Za zaprojektowanie, wykonanie, wdrozenie i
utrzymanie na czas realizacji robot projektow COR odpowiada Wykonawca. Czasowa Organizacja
Ruchu winna spetniaC wymagania opisane przez Zamawiajgcego w dokumentacji przetargowe;.
Natomiast dowolna jej mozliwo$¢ zmiany, nieograniczona, co do ilosci i zakresu takiej zmiany, przez
Zamawiajgcego czy Inzyniera poprzez mozliwosc zlecenia przeprojektowania, wdrozenia i utrzymania

stwarza ryzyko, ktérego Wykonawca nie jest w stanie oszacowac¢ i rozsgdnie wycenic.

Elementem zasady przejrzystosci jest poglad wyrazony w judykaturze: ,Zasada przejrzystosci oznacza,
ze wszystkie warunki i zasady postepowania przetargowego powinny by¢ zapisane w ogtoszeniu o
zamowieniu lub w specyfikacji w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny, ktéry po pierwsze, pozwoli
wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujgcym zwyktg starannos¢ oferentom na zrozumienie ich
doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposob, a po drugie, umozliwi instytuciji
zamawiajgcej faktyczne sprawdzenie, czy oferty odpowiadajg kryteriom, ktérym podlega dany przetarg”
(Wyrok TS z 29.04.2004 r., C-496/99, Komisja Wspdlnot Europejskich v. CAS Succhi di Frutta SpA,
EU:C:2004:236). Nadto, Zamawiajgcy jest zobowigzany zachowaé niezbedng rownowage i proporcje
miedzy interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia, a interesem
potencjalnych wykonawcow, ktérych nie mozna, poprzez wprowadzenie nadmiernych wymagan, co do
opisu przedmiotu zamdwienia, nadmiernie wygérowanych warunkéw, z gory eliminowac z udziatu w
postepowaniu, czy tez utrudnia¢ im udziat w postgepowaniu o zamdwienie publiczne. (Wyrok KIO z
24.42017, KIO 664/17).

Zamawiajgcy natomiast, w przytoczonych powyzej postanowieniach Umowy przerzucit na Wykonawce
ryzyka, a takze okreslit obowigzki Wykonawcy w sposob zbyt daleko idgcy i dolegliwy, a wrecz
niemozliwy do racjonalnego dookreslenia, co w prawidlowych i partnerskich relacjach pomigedzy
Stronami Umowy nie wystepuje. Takie uregulowanie wzajemnych praw i obowigzkéw narusza art. 167 i
431 pzp, ktory stanowi, ze Zamawiajgcy i Wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie
zamowienia obowigzani sg wspotdziataé przy wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,
zwanej dalej ,umow3a”, w celu nalezytej realizacji zamowienia.

Naruszenie zasady proporcjonalnosci poprzez zbyt restrykcyjne obowigzki natozone na Wykonawce
prowadzi do zachwiania réwnowagi stron i naruszenia konkurenciji (art. 16 pzp w zw. z art. 431 pzp). To

z kolei jest zwigzane z naruszeniem art. 99 ust. 1 PZP, ktéry zawiera postulat precyzyjnosci opisu

! Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow, 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.
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przedmiotu zamowienia przejawiajgcy sie m. in. zakazem przerzucania na Wykonawce
niezidentyfikowanych ryzyk.

Dlatego w tym wzgledzie w pierwszej kolejnosci nalezy przywotac przepisy i poglady doktryny w kwestii
postulatu precyzyjnego opisu przedmiotu zamowienia. Praktyke, polegaja na opisywaniu przedmiotu
zamowienia w taki sposob, ze zakres swiadczen Wykonawcy uzalezniony bedzie od zdarzen od
niego niezaleznych, przysziych i niepewnych, ktore nie sg okreslone nawet co do kategorii
nalezy uzna¢ za niedopuszczalng (por. wyrok KIO 2479/15 z dn. 25.11.2015 r.). Nie moze
usprawiedliwiaé braku wyczerpujgcego opisu przedmiotu zaméwienia stwierdzenie, ze wykonawca
winien uwzgledni¢ w wycenie zamowienia wszystkie ryzyka. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze wycena
ryzyk zwigzanych z wykonaniem zaméwienia moze by¢ niemozliwa wtasnie ze wzgledu na
niewlasciwy opis przedmiotu zamoéwienia. Nie mozna bowiem wyliczy¢ ewentualnego kosztu
ryzyka, ktérego wykonawca nie ma mozliwosci zidentyfikowa¢ z uwagi na brak odpowiedniej i
wyczerpujacej informacji w SIWZ (wyrok KIO 897/15 z dn.18.05.2015 r.).

Zamawiajgcemu nie wolno sporzadzaé opisu, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Do
stwierdzenia nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamoéwienia, a tym samym sprzecznosci z prawem,
wystarczy jedynie zaistnienie mozliwo$ci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie
okreslonych zwrotéw opisujgcych sposob realizacji zaméwienia (Wyrok KIO z 27.03.2015 r., KIO
496/15). Na zamawiajgcym cigzy szczegolna odpowiedzialno$é, gdyz powinien on tak szczegotowo i
doktadnie okreslic swoje wymagania dotyczgce opisu przedmiotu zamdwienia. Obowigzkiem
zamawiajgcego jest podjecie wszelkich mozliwych srodkéw w celu wyeliminowania elementu
niepewnosci wykonawcoéw, co do przedmiotu zamoéwienia, poprzez maksymalnie jednoznaczne i
wyczerpujgce okreslenie przedmiotu zamowienia (Wyrok KIO z 6.7.2015, KIO 1332/15). Wreszcie
Wykonawca nie moze ponosi¢ konsekwencji nienalezytego i niejednoznacznego okreslenia
oczekiwan powodki w tresci dokumentacji przetargowej w jakimkolwiek zakresie. Jak stusznie
wskazat Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 3 grudnia 2019r., | ACa 266/19: ,Konsekwencje
zaniechania sporzadzenia przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia w sposob
odpowiadajgcy wymogom art. 29 ust. 1 p.z.p. nie moga by¢ nastepczo przerzucane na wykonawce”. A
takie ryzyko istnieje jesli postanowienia zostajg w taki sposob sformutowane.

Zakres robét i Swiadczen — mozliwosé¢ (ryzyko) ich wystapienia, rozmiar, ilos¢, koniecznos¢ ich
wykonania — nie moze by¢ pozostawiony domysinosci Wykonawcy, podobnie jak zakres
natozonej nan odpowiedzialnosci.

Zamawiajgcy nie moze wymagac, aby oferta wykonawcy polegata na ,ryzykanctwie czy hazardzie
wykonawcdéw, a nie na obliczeniu danych oraz wycenieniu ryzyk, ktére moga zaistnie¢ podczas
wykonania umowy (KIO w orzeczeniu z dnia 1 sierpnia 2013 r. o sygn. KIO 1711/13 dostrzega, iz art. 7
poprzedniej ustawy PZP mozna traktowac jako odpowiednik art. 16 pzp).

Zaskarzone postanowienia umowne w nieuprawniony, a co za tym idzie nieprecyzyjny sposob

rozszerzajg obowigzki Wykonawcy o niedajgce sie zidentyfikowac¢ ryzyka. Tym samym, w ocenie
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Odwotujgcego zaproponowana w tym zakresie zmiana w sposob przejrzysty i proporcjonalny, jak
réowniez umozliwiajgcy identyfikacje ryzyka oraz przewidywalng dla wszystkich Oferentéw, wycene
przewidywalnego i dookreslonego zakresu Czasowej Organizacji Robot, jest uzasadniona oraz zgodna

Z przepisami pzp w zakresie precyzyjnego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia.

Ad. 3
Naruszenie w zakresie nie wskazania terminu przekazania wykonawcy terenu budowy dla

zakresu Prawa Opcji.

Zgodnie z art. 433 pkt 3) projektowane postanowienia umowne nie moga przewidywac
odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wylaczng odpowiedzialno$¢ ponosi
zamawiajagcy. To Zamawiajgcy ponosi wytgczng odpowiedzialnos¢ za przekazanie terenu budowy oraz
terminowe przekazanie terenu budowy (art. 647 kc). Niewskazanie terminu przekazania Wykonawcy
terenu budowy, w zakresie Prawa Opcji przy jednoczesnym szczegotowym uregulowaniu przez
Zamawiajgcego w § 21 umowy, czasu na realizacje Prawa Opcji, czasu na dotrzymanie umownych
Kamieni Milowych umownie zdefiniowanych co do dnia, ktdrych niedotrzymanie z kolei skutkuje
dolegliwoscig w postaci przewidzianej kary umownej (§ 12 umowy) czyni owe postanowienia
nieprecyzyjnymi, uniemozliwiajgcymi Wykonawcy oszacowanie ryzyka wynikajgcego zaréwno z
niemoznos$ci oceny realnej mozliwosci spetnienia Swiadczenia jak i wyceny potencjalnych skutkéw tej
niemozliwosci. Fakt okreslenia w projektowanych postanowieniach umownych poczatkowego biegu
terminu jako ztozenie przez Zamawiajgcego jednostronnego oswiadczenia w zakresie skorzystania
przez zamawiajgcego z Prawa Opciji (§ 21 ust. 2), czy czas zawarcia Umowy, nie niweluje niepewnosci
Wykonawcy, co do realnej oceny mozliwosci spetnienia zobowigzan umownych na linii czasu z uwagi
na fakt, iz niewiadomym jest czas, w ktérym Zamawiajacy przekaze Wykonawcy teren budowy w
zakresie Prawa Opcji, ktory umozliwi realizacje przedmiotu zamowienia. Zakres robdt i $wiadczen —
mozliwos¢ (ryzyko) ich wystgpienia, rozmiar, ilos¢, koniecznos¢ ich wykonania — nie moze byc¢
pozostawiony domyslnosci Wykonawcy, podobnie jak zakres natozonej nan odpowiedzialnosci.

Tym samym, brak okreslenia zobowigzania Zamawiajgcego w zakresie zdefiniowania terminu na
przekazanie terenu budowy w przypadku skorzystania z Prawa Opcji obcigza wykonawce
niewspotmiernym ryzykiem, niemozliwym do oszacowania. W ocenie Odwotujgcego zaproponowana w
tym zakresie zmiana, poprzez precyzyjne wskazanie zobowigzania Zamawiajgcego do przekazania

terenu budowy, w sposob jednoznaczny i precyzyjny dookresli wzajemne prawa i obowigzki stron.

Majac na uwadze powyzsze wnosze o uwzglednienie odwotania w catosci, gdyz jest zasadne i
konieczne.
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Zatgczniki:
1) odpis petnomocnictwa z dowodem uiszczenia optaty skarbowe;j,

2) odpis Odwotujgcego z KRS,
3) dowdd uiszczenia wpisu od Odwotania,
4) dowdd przestania kopii Odwotania Zamawiajgcemu.

Podpisano przez/ Signed by:
Piotr

Subczak

Data/ Date: 13.07.2023 09:32

mSzaofir
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