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SKANSKA

Dotyczy: ,,Budowa trasy tramwajowej w ul. Ratajczaka na odcinku od ul. Sw. Marcina do ul.
Krélowej Jadwigi wraz ze skrzyzowaniem z ul. Matyi i Wierzbigcice w ramach projektu
Program Centrum - etap Il — budowa trasy tramwajowej wraz z uspokojeniem ruchu
samochodowego w ul. Ratajczaka”,

Skrocona nazwa: ,,Budowa trasy tramwajowej w ul. Ratajczaka [Poznan],

w dalszej czesci: ,,Postepowanie”.

Numer referencyjny postepowania: PIM/11/24/2P52/2024-380

Numer publikacji ogtoszenia: 739227-2024
Numer wydania Dz.U. S: 236/2024
Data publikacji: 04/12/2024

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 zaméwien publicznych (Dz.U z 2022 r., poz. 1710 tj., z dnia 2022.08.16) w imieniu

Skanska S.A. (zwang dalej: ,Odwolujacym” lub ,Wykonawca”), zgodnie z udzielonym mi

petnomocnictwem, zatgczonym do niniejszego odwotania, wnosze odwotanie na niezgodne z
przepisami czynnosci Zamawiajgcego, podjete w toku postepowania o udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia publicznego, odnoszace sie do Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, w tym na
projektowane postanowienia umowy — Zatgcznik nr 1 do SWZ (w dalszej czesci: ,Umowa”), ktére
zostaly uksztattowane w sposoéb naruszajgcy przepisy ustawy prawo zamoéwien publicznych oraz inne

powszechnie obowigzujgce przepisy prawa, w tym Kodeksu Cywilnego.

. Termin na wniesienie odwotania.

Stosownie do przepisu art. 515 ust. 2 pkt 1) w zw. z art. 8 ust. 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U z 2022 r., poz. 1710 t.j. z dnia 2022.08.16), zwana dalej
takze ,ustawg Pzp lub pzp” odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w
Dzienniku Urzedowym UE lub dokumentéw zaméwienia na stronie internetowe;.

W przedmiotowym stanie faktycznym ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 04.12.2024 roku. Tym samym termin 10 - dniowy

uptywa w dniu 16.12.2024 roku, niniejszym odwotanie zostato wniesione w terminie ustawowym.

I1. Interes we wniesieniu odwotania.

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

Odwotujgcy posiada bowiem wiedze i doswiadczenie dajace rekojmie nalezytego wykonania
zamoéwienia. Jednakze wobec sformutowania przez Zamawiajgcego postanowien SWZ w sposob

niezgodny z obowigzujgcymi przepisami, Odwotujgcy zostaje pozbawiony mozliwosci udziatu w
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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 zaméwienia 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 przepiséw Ustawy,
Odwotujgcy moze poniesc szkode polegajgcg na pozbawieniu go korzysci finansowych wynikajgcych z
mozliwosci uzyskania przez niego przedmiotowego zaméwienia i w konsekwencji braku mozliwosci

zawarcia umowy na realizacje tego zaméwienia.
Il Wskazanie przepiséw, ktére naruszyt Zamawiajacy:

Odwotujgcy wnosi odwotanie od niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajgcego, zarzucajac
Zamawiajgcemu uksztattowanie tresci SWZ (ij. projektowanych postanowien Umowy) w sposob
naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i kodeksu cywilnego, wykorzystujgc pozycje dominujgcg, w
szczegolnosci z przekroczeniem: (1) granic swobody uméw, w tym nie uwzgledniajgc istoty i natury
stosunku prawnego - umowy o roboty budowlane (2) zasad wspotzycia spotecznego oraz (3) zasad
rozktadu i ciezaru ryzyka kontraktowego pomiedzy stronami umowy o roboty budowlane, w tym (4)
obcigzenie Wykonawcy odpowiedzialnoscig za okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialnosé
ponosi Zamawiajgcy; (5) 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, celem jej nalezytej
realizacji, (6) zasade przejrzystosci, a takze (7) prowadzgce do zaniechania lub utrudnienia zapewnienia
zachowania uczciwej konkurencji, poprzez uksztattowanie postanowien umowy w sposob sprzeczny z
n/w przepisami, tj.:

I. naruszenie art. 433 pkt 3 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, tj. art. 353(1) kc, art. 58 § 1i 2 kc, art. 5
ke, art. 471 kc, poprzez nieuzasadnione i bezpodstawne przeniesienie odpowiedzialnosci na
Wykonawce za okolicznosci, za ktére odpowiada, w swietle ustawy pzp, Zamawiajacy, i to na
dwa sposoby, (1) po pierwsze poprzez pominiecie w projektowanych postanowieniach umowy
przewidujgcych okolicznosci uzasadniajgce zmiane umowy (§ 16 ust. 1 Umowy) postanowien,
ktére gwarantowatyby wykonawcy odpowiednie wynagrodzenie w sytuacji, gdy przedtuzenie
terminu realizacji zaméwienia wynika z okolicznosci, za ktére wylgczng odpowiedzialnosé
ponosi Zamawiajgcy, a po wtdre (2) ograniczajgc odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego do
odpowiedzialnosci wytgcznie za szkode wyrzadzong umysinie (§ 16 ust. 4 Umowy), co skutkuje
pozbawieniem wykonawcy prawa do dochodzenia odszkodowania za szkode wyniklg z

niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania z powodu odpowiedzialno$ci za ktére
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odpowiada Zamawiajgcy na zasadzie winy nieumysinej. Zamawiajgcy, tym samym dopuscit sie
naduzycia prawa poprzez tworzenie warunkéw umowy o zamowienia publiczne w sposéb
sprzeczny z wymogami ustawy pzp, z uwagi na fakt, ze projektowane postanowienia umowne
przewidujg odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za okoliczno$ci, za ktére wytgczng odpowiedzialno$¢
ponosi Zamawiajacy, to jest w zakresie istotnego ograniczenia wykonawcy uprawnienia do
dochodzenia odszkodowania z tytutu przewidzianych w umownie okolicznosci stanowigcych
podstawy do zmiany terminu lub termindéw realizacji umowy, zawezajgc odpowiedzialnos¢
Zamawiajgcego wytgcznie do winy umysinej Zamawiajgcego. Niniejsze, z kolei prowadzi do
uprzywilejowania pozycji Zamawiajgcego oraz naruszenia zasady réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego jak i nieuprawnionego przeniesienia na Wykonawce ryzyka za zdarzenia
bedgce w odpowiedzialnosci Zamawiajgcego, co pozostaje w oczywistej sprzecznosci z
zasadami wspotzycia spotecznego, godzi w nature stosunku prawnego, naruszajgc tym samym
rownowage kontraktowg stron, prowadzi do naduzycia prawa podmiotowego przez
zamawiajgcego i wymusza na wykonawcach koniecznos¢ uwzglednienia niemozliwych do

precyzyjnego oszacowania ryzyk w ramach ceny ofertowe;.

. haruszenie art. 433 pkt.3; art. 99 ust. 1 oraz w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy pzp; tj. art. 353(1); art.

58 § 11 2; art. 5 i art. 471 Kc poprzez nieuzasadnione przeniesienie na Wykonawce
odpowiedzialnosci za niewystarczalno$¢ i btedy w przekazaniu terenu budowy, w tym przejecie
przez Wykonawce ryzyk wynikajgcych z obowigzkéw decyzji Srodowiskowej, za zmiany i
uzupetnienia w opicie przedmiotu zamdwienia w zakresie pozyskania dodatkowych decyzji
srodowiskowych przy wytgczeniu odpowiedzialnosci Zamawiajgcego za wynikte stgd szkody
wyrzgdzone umysinie, co z kolei prowadzi do uprzywilejowania pozycji Zamawiajgcego oraz
naruszenia zasady réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego jak i nieuprawnionego
przeniesienia na Wykonawce ryzyka (ponoszenie przez wykonawce finansowych konsekwencji
zaistniatych okolicznosci, w tym kar umownych) za zdarzenia bedgce w odpowiedzialnosci
Zamawiajgcego, co pozostaje w oczywistej sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego,
godzi w nature stosunku prawnego, naruszajgc tym samym réwnowage kontraktowg stron,
prowadzi do naduzycia prawa podmiotowego przez zamawiajgcego i wymusza na
wykonawcach koniecznos¢ uwzglednienia niemozliwych do precyzyjnego oszacowania ryzyk w
ramach ceny ofertowej.

naruszenie art. 99 ust.1 i 4; art. 16 ust. 1 oraz art. 433 ust. 3, art. 431 ustawy Pzp, poprzez
nieprecyzyjny i niejednoznaczny opis przedmiotu zaméwienia, dokonany w sposéb
przenoszacy na Wykonawce ryzyka, nieograniczonych co do okolicznosci, ilosci i zakresu,
zmian (modyfikacji) czasowej organizacji ruchu (COR), co powoduje, ze Wykonawcy nie sg w
stanie uwzgledni¢ wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty, to z kolei prowadzi do nieporownywalnosci ofert, narazajagc Wykonawce na ryzyko

ponoszenia finansowych konsekwencji nieograniczone;j ilosci zmian COR przy jednoczesnym
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VI.

wplywie na zatozenia harmonogramu roboét (§1 ust. 8 w zw. z § 5 ust.1 pkt. 2, pkt. 22 umowy).

. haruszenie art. 16 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, tj. art. 652, art. 647 kc a takze art. 353(1); art.

58 § 1 i 2 Kc poprzez nieuzasadnione rozszerzanie na zasadzie automatyzmu,
odpowiedzialno$ci Wykonawcy za kazdg szkode wyniktg w trakcie wykonywania robot, w tym
blizej nieokreslong okolice i zobowigzywanie Wykonawcy do naprawienia wszelkich szkdd na
wilasny koszt, bez odniesienia do zasad ogdélnych odpowiedzialnosci. Zamawiajgcy,
modyfikujgc w ten sposob tres¢ projektowanego zapisu umowy naruszyt zasade przejrzystosci
i proporcjonalnosci postepowania. Wykonawca nie jest w stanie uwzgledni¢ wszystkich
mozliwych potencjalnych zdarzen i okolicznosci, wykraczajgcych poza ochrone
ubezpieczeniowg a moggcych mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty, to z kolei prowadzi do
nieporéwnywalnosci ofert, narazajgc wykonawce na ryzyko ponoszenia finansowych
konsekwencji wszelkich szkdd (§ 5 ust.1 pkt. 12 umowy).

naruszenie art. 16; art. 453 ust.3 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp tj. art. 58 § 1 kc, poprzez umowne
uregulowanie zasad zwrotu zabezpieczenia zatrzymanego na zabezpieczenie prawidiowej
realizacji zobowigzan z tytutu rekojmi i gwarancji w sposéb sprzeczny z trescig art. 453 ust. 3
pzp tj. Zamawiajgcy zamierza zwolni¢ lub zwréci¢c Wykonawcy zabezpieczenie po wygasnieciu
wszystkich zobowigzan z tytutu gwarancji i rekojmi a nie, w terminie 15 dni po uptywie okresu
gwarancji i rekojmi za wady jak definiujg obowigzek zwrotu przepisy ustawy pzp. Niniejsze,
stanowi naruszenie zasady przejrzystosci postepowania oraz przeczy dziataniu Zamawiajgcego
w granicach okreslonych przez przepisy prawa (§ 14 ust. 10 i 11 umowy).

naruszenie art. 433 pkt. 3 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp tj. art. 651 kc oraz art. 647 kc poprzez
przeniesienie odpowiedzialnosci na Wykonawce za szczegotowe sprawdzenie dokumentacii
projektowej, potwierdzenie jej prawidtowosci i zgodnosci w zakresie mozliwosci zrealizowania
przedmiotu umowy, w tym w przypadku zgtoszenia wad, brakéw, btedéw co mozliwe jest tylko
przed rozpoczeciem realizacji danego elementu robdt, zobowigzanie Wykonawcy do
przedtozenia w terminie 3 dni sposobu na ich usuniecie. Niniejsze przenosi na Wykonawce
odpowiedzialno$¢ w zakresie zweryfikowania dokumentaciji, potwierdzenia jej prawidtowosci jak
i wystarczalnosci oraz braku uwag i zastrzezen do dokumentacji na moment podpisania
Umowy, co w obliczu przedmiotu Umowy jak i terminu na przygotowanie oferty jest
oswiadczeniem niewiarygodnym, jak rowniez obowigzek przedtozenia rozwigzan projektowych
w terminie 3 dni od wykrycia braku, btedu czy niezgodnosci, co z kolei moze nastgpi¢ nie pozniej
niz przed przystgpieniem do realizacji danego elementu robdt, co ogranicza terminowo jak i
zakresowo mozliwo$¢ zgtaszania btedéw, a zobowigzanie Wykonawcy do przedifozenia
rozwigzania projektowego w 3 dni od jego wykrycia jest niemozliwym do spetnienia (§ 1 ust. 3

Umowy).
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V. Wskazanie zagdan Odwotujacego:

oraz art. 8 ust.
1 ustawy Pzp,

Naruszenie Obowiazujaca tres¢ zapisu umownego
Proponowana zmiana tresci zapisu umownego

l.

1i2 § 16 Zmiany umowy

art. 433 pkt3 | ust. 4

W przypadku zmiany terminu lub termindw realizacji Umowy dotyczacej zamdwienia
podstawowego, Strony zgodnie ustalajg, iz Wykonawcy nie bedzie przystugiwato uprawnienie
do dochodzenia odszkodowania z tego tytutu. Zamawiajacy bedzie odpowiedzialny wytacznie

ustawy pzp; tj.

58§12, art.
5iart. 471 Kc

art. 353(1); art.

tj. art. 353(1) . : i’ o

(o, art, 56 § 1 za szkode, ktorg moze wyrzadzi¢ umysinie.

2 ke, art. 5 ke,

art. 471 ke,
§ 16 Zmiany umowy — proponowana zmiana
ust. 4
W przypadku zmiany terminu lub terminéw realizacji Umowy dotyczacej zaméwienia
podstawowego, Strony zgodnie ustalajg, iz Wykonawcy nie bedzie przystugiwato uprawnienie
do dochodzenia odszkodowania z tego tytutu, chyba ze zmiana taka wynikaé bedzie z
okolicznosci za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy. Kazda zmiana terminu
lub termindw realizacji z powodu okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialno$é
ponosi Zamawiajacy, o ktérych mowa w ust. 1 powyzej stanowi okolicznosé
uzasadniajaca odpowiednia, adekwatng do sytuacji, zmiane wynagrodzenia w trybie
art. 455 pzp.

II.

art. 433 pkt.3; | § 6 Obowiazki Wykonawcy w zakresie Zieleni, ochrony przyrody i pielegnacji

art. 99 ust. 1
ust. 4

::?st‘;:vf Terminy nasadzen powinny byé zgodne z wydang decyzjg GDOS nr DOOS-

WDSZIL.420.3.2021.KM.24 z dnia 16.11.2021 r. (dalej: ,Decyzja GDOS”), ktore Wykonawca
jest zobowigzany uwzgledni¢é w harmonogramie rzeczowo finansowym. Ograniczenia
wynikajace z wydanej decyzii GDOS nie stanowig podstawy do wnoszenia przez Wykonawce
jakichkolwiek roszczen terminowych lub finansowych, w tym roszczen z tytutu nieprzekazania
przez Zamawiajgceqo terenu budowy nie nadajgcego sie do realizacji przedmiotu Umowy.
Jezeli Wykonawca, w zwigzku z realizacjg przedmiotu Umowy zgodnie z tre$cig wydanej
Decyzja GDOS ponosi lub moze poniesé jakakolwiek szkode (w tym w ramach ujemnego
interesu _umownego) lub _wptynie to na termin wykonania przedmiotu Umowy lub
ktoregokolwiek z KM Zamawiajacy nie ponosi z tego tytutu odpowiedzialnosci. Wytacza sie
odpowiedzialnos¢ _odszkodowawczg Zamawiajacego (z  wytgczeniem winy umys$inej
Zamawiajgceqo) z tytutu okoliczno$ci wskazanych w niniejszym ustepie.

ust. 5
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Wykonawca ponosi na zasadzie ryzyka petng odpowiedzialno$¢ za wszelkie szkody wynikte
z niewykonania lub nienalezytego wykonania przedmiotu Umowy spowodowane
nastepujacymi okolicznoSciami:

1) stwierdzeniem wystepowania na terenie budowy siedlisk, gniazd, mrowisk, nor, legowisk,
Zeremi, tam, tarlisk, zimowisk lub innych schronief dziko wystepujacych zwierzat, nalezacych
do gatunkéw objetych ochrong $cistg oraz czesciowa,

2) koniecznoscig uzyskania w toku realizacji przedmiotu Umowy zezwolenia na odstepstwo
od zakazu ptoszenia zwierzat fownych o ktorym mowa w art. 9a ust. 1 ustawy Prawo towieckie,
3) konieczno$cig uzyskania w toku realizacji przedmiotu Umowy zezwolenia, o ktorym mowa
w art. 83a ustawy o ochronie przyrody,

4) koniecznoscig uzyskania decyzji administracyjnej na podstawie art. 83 ust. 1, art. 83a ust.

1,art. 83cust. 1,3i5, art. 83d ust. 1, 314, art. 86 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 16 kwietnia 2004
r. 0 ochronie przyrody (t. - Dz.U. 2023 poz. 1336 ze zm.), w zwigzku z art. 3 pkt 8 ustawy z
dnia 21 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska (t.j. - Dz.U. 2024 poz. 54) skutkujaca
koniecznoscig wykonania kompensacji przyrodniczej wskazanej w przedmiotowej decyzji.

Ust. 6
Zamawiajacy, na podstawie art. 473 § 1 k.c. wytacza odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego za

wszelkie szkody poniesione przez Wykonawce zwigzane z wystapieniem okolicznosci, o
ktérych mowa w ust. 5 powyzej, w tym za poniesiong przez Wykonawce szkode w przypadku
opoznienia w wykonaniu przedmiotu Umowy zwigzang z wystapieniem okolicznosci, o ktdrych
mowa W ust. 5 powyzej. Wylaczenie odpowiedzialnosci Zamawiajacego obejmuje strate
(damnum _emergens) i utracone korzy$ci (lucrum cessans) oraz odpowiedzialnos¢
Zamawiajgcego wzgledem Wykonawcy tytutem kosztéw posrednich.

§ 6 Obowigzki Wykonawcy w zakresie Zieleni, ochrony przyrody i pielegnaciji — proponowana
Zmiana
ust. 4

Terminy nasadzen powinny byé zgodne z wydang decyzjg GDOS nr DOOS-
WDSZIL.420.3.2021.KM.24 z dnia 16.11.2021 r. (dalej: ,Decyzja GDOS”), ktére Wykonawca
jest zobowigzany uwzgledni¢é w harmonogramie rzeczowo finansowym. Ograniczenia
wynikajace z wydanej decyzji GDOS nie stanowia podstawy do wnoszenia przez Wykonawce
jakichkolwiek roszczen terminowych lub finansowych, chyba ze okolicznosci uzasadniajqce
roszczenia terminowe Iub finansowe beda wynika¢ z okolicznosci za ktére
odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajacy.

ust. 5 — skresla sie tresci ustepu 5

Ust. 6 — skres$la sie tresci ustepu 6

art. 99 ust.1
4: art. 16 ust. 1

§ 1 Przedmiot umowy
ust. 8
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oraz art. 433
ust. 3 ustawy
Pzp,

Wykonawca o$wiadcza, iz uwzglednit w ofercie ryzyko terminowe i kosztowe zmian czasowe;
organizacji ruchu (COR) i bedzie realizowat obowigzek, o ktérym mowa w § 5 ust. 1 pkt. 2
oraz pkt. 22-23 bez wzgledu na ilo$¢ zmian czasowej organizacji ruchu w trakcie realizacji
przedmiotu Umowy.

w zw. z § 5 ust. 1 Do obowigzkéw Wykonawcy nalezy w szczegdlnosci:
pkt. 2) sporzadzenie, uzgodnienie z jednostkami miejskimi (ZDM Poznan, ZTM Poznan,

spotka Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne w Poznaniu Sp. z 0.0., Miejski Inzynier
Ruchu, Policja i inne) oraz uzyskanie decyzji Miejskiego Inzyniera Ruchu dla wszelkich
koniecznych opracowan i dokumentacji w zakresie czasowej organizacji ruchu, a takze
organizacji objazdéw, przejazdéw, drdég tymczasowych i czasowej organizacji ruchu (bez
wzgledu na ich ilo$¢) - w zakresie wskazanym w § 5 ust. 1 pkt. 22-26 Umowy,

pkt. 22) przygotowanie oraz pokrycie kosztu objazddw, przejazdéw, drog tymczasowych i
czasowej organizacji ruchu (dalej jako: ,COR”) bez wzgledu na ilo$¢ zmian, ktory obejmuje
wszystkie koszty zwigzane z projektem, wykonaniem, ustawieniem, utrzymaniem i
demontazem COR, a w tym: zaprojektowanie COR, uzgodnienie z wiasciwymi organami,
wdrozenie i utrzymanie na czas realizacji rob6t — w momencie, gdy wspomniany projekt
bedzie konieczny do wykonania przedmiotu Umowy. W przypadku, gdy Wykonawca badz
Inzynier Kontraktu stwierdzi konieczno$¢ uzupetnienia/modyfikacji ww. projektu lub
opracowania _nowych projektéw, Wykonawca dokona odpowiednich nowych oraz
zatwierdzenia Miejskiego Inzyniera Ruchu i to w ramach wynagrodzenia, okreslonego w § 4
ust. 1 pkt. 1 lit. a) Umowy. W przypadku checi zmiany COR, Wykonawca nowy lub zmieniony
projekt musi zaprezentowac Inzynierowi Kontraktu oraz Zamawiajgcemu z uzasadnieniem
zmiany. Wykonawca zobowigzany bedzie ponadto do likwidacji objazdow, przejazdow i
organizacji ruchu, w tym do usuniecia wbudowanych materiatébw i oznakowania oraz
doprowadzenia terenu do stanu pierwotnego. Wykonawca, na potrzeby swoich opracowac,
pogladowo moze wspomagac sie materiatami ktore Zamawiajgcy dostarczyt jako zatacznik do
SWZ.

§ 1 Przedmiot umowy — proponowana zmiana

ust. 8

Wykonawca o$wiadcza, iz uwzglednit w ofercie ryzyko terminowe i koszt wprowadzenia
czasowej organizacji ruchu (COR) z uwzglednieniem i w granicach wymagan
Zamawiajacego opisanych w dokumentacji przetargowej i bedzie realizowat obowigzek,
0 ktérym mowa w § 5 ust. 1 pkt. 2 oraz pkt. 22-23, w trakcie realizacji przedmiotu Umowy.
zzw. z § 5 ust. 1 Do obowigzkéw Wykonawcy nalezy w szczeg6nosci:

pkt. 2) sporzadzenie, uzgodnienie z jednostkami miejskimi (ZDM Poznarn, ZTM Poznan,
spotka Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne w Poznaniu Sp. z 0.0., Miejski Inzynier
Ruchu, Policja i inne) oraz uzyskanie decyzji Miejskiego Inzyniera Ruchu dla wszelkich
koniecznych opracowan i dokumentacji w zakresie czasowej organizacji ruchu, a takze
organizacji objazdow, przejazdow, droég tymczasowych i czasowej organizacji ruchu - w
zakresie wskazanym w § 5 ust. 1 pkt. 22-26 Umowy,

pkt. 22) przygotowanie oraz pokrycie kosztu objazdéw, przejazdéw, drog tymczasowych i
czasowej organizacji ruchu (dalej jako: ,COR”), ktory obejmuje wszystkie koszty zwigzane z
projektem, wykonaniem, ustawieniem, utrzymaniem i demontazem COR, a w tym:
zaprojektowanie COR, uzgodnienie z wtasciwymi organami, wdrozenie i utrzymanie na czas
realizacji rob6t — w momencie, gdy wspomniany projekt bedzie konieczny do wykonania

8
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przedmiotu Umowy. W przypadku, gdy Inzynier Kontraktu, w zakresie stwierdzonych w
uzasadnieniu do zadania zmiany, niezgodno$ci z wymaganiami opisanymi w
dokumentaciji przetargowej, stwierdzi konieczno$¢ uzupetnienia/modyfikacji ww. projektu
lub opracowania nowych projektéw, Wykonawca dokona odpowiednich zmian oraz
zatwierdzenia Miejskiego Inzyniera Ruchu w ramach wynagrodzenia, okre$lonego w § 4 ust.
1 pkt. 1 lit. @) Umowy. W przypadku checi zmiany COR, Wykonawca nowy lub zmieniony
projekt musi zaprezentowaé Inzynierowi Kontraktu oraz Zamawiajacemu z uzasadnieniem
zmiany. Wykonawca zobowigzany bedzie ponadto do likwidacji objazdéw, przejazdow i
organizacji ruchu, w tym do usuniecia wbudowanych materiatdbw i oznakowania oraz
doprowadzenia terenu do stanu pierwotnego. Wykonawca, na potrzeby swoich
opracowan, uwzgledni wytyczne dotyczace COR, ktére Zamawiajacy dostarczy! jako
zalacznik do SWZ. Kazda zmiana zatwierdzonej COR uwzgledniajacej wytyczne, a
majaca wplyw na koszt i czas, uzasadnia odpowiednig zmiane umowy - odpowiednio w
zakresie czasu i wynagrodzenia.

V.

art. 16 oraz art.
8 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. art.
652, art. 647
kc a takze art.
353(1); art. 58

§ 5 Obowiazki Wykonawcy

ust. 1
Do obowigzkow Wykonawcy nalezy w szczegélnosci:
pkt. 12)

ponoszenie odpowiedzialno$ci za wszelkie szkody wynikte w trakcie wykonywania robét na

§1i2Ke terenie budowy i jego okolicy oraz wyrzadzone osobom trzecim. W tym przypadku
Wykonawca zobowigzany jest do ich naprawienia na wiasny koszt;
§ 5 Obowigzki Wykonawcy — proponowana zmiana
ust. 1
Do obowigzkow Wykonawcy nalezy w szczegdInosci:
pkt. 12)
ponoszenie odpowiedzialnodci na zasadach ogélnych za szkody wynikle w trakcie
wykonywania rob6t na terenie budowy i jego okolicy oraz wyrzadzone osobom trzecim.
Wykonawca, w graniach odpowiedzialnosci, zobowigzany jest do ich naprawienia na
wiasny koszt.
V.
art. 16; art. 453 | § 14 Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
ust.3 wzw. z €10
art. 8 ust. 1 ust
ustawy Pzp tj. | Zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy w czesci wynoszacej 30% kwoty ZNWU, o
art. 58 § 1kc, | ktorejmowa w § 14 ust. 1 lit. a zostanie zatrzymane dla zabezpieczenia prawidtowe; realizacii

zobowigzan z tytutu rekojmi i gwarancji. Ww. czes¢ ZNWU Zamawiajacy zwolni lub zwrdci
Wykonawcy po wygasnieciu wszystkich zobowigzan z tytutu gwaranciji i rekojmi na przedmiot
Umowy w zakresie robo6t budowlanych.

ust.11
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Zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy w czesci wynoszacej 30% kwoty ZNWU, ktorej
mowa w § 14 ust. 1 lit. b zostanie zatrzymane dla zabezpieczenia prawidtowe] realizacji
zobowigzan z tytutu rekojmi i gwarancji. Ww. cze$¢ ZNWU Zamawiajacy zwolni lub zwrdci
Wykonawcy po wygasnieciu wszystkich zobowigzan z tytutu gwarancii i rekojmi na przedmiot
Umowy w zakresie ustugi pigcioletniej pielegnacii zieleni.

§ 14 Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy — proponowana zmiana
ust.10
Zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy w czesci wynoszacej 30% kwoty ZNWU, o

ktérej mowa w § 14 ust. 1 lit. a zostanie zatrzymane dla zabezpieczenia prawidtowej realizacii
zobowigzan z tytutu rekojmi i gwarancji. Ww. cze$¢ ZNWU Zamawiajacy zwolni lub zwrdci
Wykonawcy w terminie 15 dni po uplywie okresu gwarancji i rekojmi za wady na
przedmiot Umowy w zakresie rob6t budowlanych.

ust.11
Zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy w czesci wynoszacej 30% kwoty ZNWU, ktérej

mowa w § 14 ust. 1 lit. b zostanie zatrzymane dla zabezpieczenia prawidtowej realizacji
zobowigzan z tytutu rekojmi i gwarancji. Ww. cze$¢ ZNWU Zamawiajacy zwolni lub zwrdci
Wykonawcy w terminie 15 dni po uplywie okresu gwarancji i rekojmi za wady na
przedmiot Umowy w zakresie ustugi piecioletniej pielegnacii zieleni.

VI.

art. 433 pkt. 3
wzw.zart. 8
ust. 1 ustawy
Pzp tj. art. 651
kc oraz art.
647 ke

§ 1 Przedmiot Umowy

ust. 3
Wykonawca jest w posiadaniu kompletu dokumentow, o ktérych mowa ust. 1 oraz 2 powyze;j,

zapoznat sie z nimi szczegotowo i nie wnosi do nich zadnych uwag ani zastrzezen, nie budzg
one jego watpliwosci, w szczegdlnosci potwierdza, ze dokumenty te umozliwiajg prawidtowe
zrealizowanie przedmiotu Umowy. Wykonawca o$wiadcza, ze zapoznat sie z Dokumentacjq
Projektowg oraz SWZ i nie zgtasza do nich zadnych zastrzezen. W przypadku stwierdzenia
istnienia braku, btedu czy rozbieznosci uniemozliwiajgcych realizacje przedmiotu Umowy
wskutek wad Dokumentaciji Projektowej lub SWZ Wykonawca zobowigzuje sie poinformowac
0 powyzszym istnienia braku, btedu czy rozbieznosci uniemozliwiajacych realizacje
przedmiotu Umowy Zamawiajgcego w terminie 3 dni roboczych od dnia stwierdzenia, nie
pozniej niz przed przystagpieniem do realizaciji danego elementu robot. Wykonawca zgtaszajac
Zamawiajacemu istnienie braku, btedu czy rozbiezno$ci uniemozliwiajacych realizacje
przedmiotu Umowy, ma obowigzek wskaza¢ proponowany sposob jej usuniecia.

§ 1 Przedmiot Umowy — proponowana zmiana
ust. 3 — skresla sie, lub ewentualnie nadaje nastepujaca tresc:
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ust. 3

Wykonawca jest w posiadaniu kompletu dokumentow, o ktérych mowa ust. 1 oraz 2 powyze;j,
i oSwiadcza, ze zapoznat sie z Dokumentacjg Projektowg oraz SWZ i nie zgtasza do nich
zastrzezen. W przypadku natomiast stwierdzenia istnienia braku, btedu czy rozbieznosci
uniemozliwiajacych realizacje przedmiotu Umowy wskutek wad Dokumentaciji Projektowej lub
SWZ Wykonawca zobowigzany jest niezwlocznie, nie pézniej niz w terminie 7 dni od dnia
wykrycia, poinformowaé o tym Zamawiajacego. Wykonawca zgtaszajac Zamawiajacemu
istnienie braku, btedu czy rozbieznosci uniemozliwiajacych realizacje przedmiotu Umowy,
moze wskaza¢ proponowany sposéb ich usunigcia.

V. W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ, w sposéb wskazany
w niniejszym odwotaniu.

VI. Zgodnie z art. 516 ust. 2 pkt. 2 Pzp, kopia niniejszego odwotania zostata przekazana
Zamawiajgcemu.

UZASADNIENIE

W dniu 04.12.2024 roku zostato wszczete postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, w trybie
przetargu nieograniczonego pn: ,,Budowa trasy tramwajowej w ul. Ratajczaka na odcinku od ul.
Sw. Marcina do ul. Krélowej Jadwigi wraz ze skrzyzowaniem z ul. Matyi i Wierzbiecice w ramach
projektu Program Centrum — etap Il — budowa trasy tramwajowej wraz z uspokojeniem ruchu
samochodowego w ul. Ratajczaka (skrocona nazwa postepowania: Budowa trasy tramwajowej
w ul. Ratajczaka [Poznan]) — postepowanie nr PIM/11/24/2524/2016-83/2024-380; poprzez
publikacje ogtoszenia w Dz.U UE pod numerem S: 236/2024 739227-2024.

Nastepnie Zamawiajacy opublikowat takze dokumenty zamowienia, w tym specyfikacje
warunkow zamowienia (SWZ) oraz wzor umowy stanowigcy zatgcznik nr 1 do SWZ.
W ocenie Odwotujgcego postanowienia dokumentéw zamowienia naruszajg przepisy ustawy Pzp, a
takze przepisy Kodeksu cywilnego. Stosownie zas do art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikdw konkursu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamowien publicznych
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 i

2320), jezeli przepisy ustawy [pzp] nie stanowig inacze;.

11
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Stad, zasadne jest podniesienie przez Odwotujgcego w zarzutach nie tylko naruszenie przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych, ale takze przepisow Kodeksu cywilnego.

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

obowigzujgcego prawa.

Ad. |

Ograniczenie Wykonawcy uprawnienia do dochodzenia odszkodowania z tytutu przedtuzenia
terminu realizacji przedmiotu zaméwienia jedynie do zmian skutkujgcych przediuzeniem
terminu, a wyniklych z okolicznosci, ktére Zamawiajacy wyrzadzit umysinie, z jednoczesnym

pominigeciem prawa do wynagrodzenia.

I.1. [brak mozliwosci zmiany wynagrodzenia z wzgledu na zmiane terminu realizacji umowy]
Zamawiajgcy w § 16 ust. 1 Umowy przewidziat katalog zmian do postanowienn umownych w stosunku
do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru Wykonawcy, wskazujgc szereg okolicznosci
uprawniajgcych do Zmiany. W zakresie mozliwosci Zmiany, poza zmiang terminu realizacji umowy,
mozliwosé zmiany wynagrodzenia zostata wprost wskazana tylko w zakresie:

- koniecznosci zmiany przedmiotu umowy ze wzgledu na wystgpienie nieprzewidywalnych

okolicznosci (pkt. 215 § 16 ust.1 umowy),

- zmian technologicznych lub ekonomicznych (pkt. 11 i 22 umowy), zmian sposobu wykonania

przedmiotu umowy w zakresie wymagan Zamawiajgcego (pkt. 16 umowy), wystgpienie oséb trzecich

z roszczeniami (pkt.17 umowy); indeksacji (pkt.13 umowy); zmian obowigzujgcych przepiséw (pkt.

21 umowy), iograniczenie zakresu (pkt. 19 umowy).
Natomiast, interpretujgc tres¢ postanowien umownych tacznie w tredcig § 16 ust. 4, pomimo
przewidzenia mozliwosci zmiany wynagrodzenia, intencjg jest zmiana wynagrodzenia w rozumieniu
nowej ceny za zmieniony/inny zakres robét a nie zmiana wynagrodzenia poprzez jego podwyzszenie o
uzgodnione koszty posrednie wynikajgce z zaistniatych zakidcen, spowolnieh, czy przestojow czyli z
tytutu bezproduktywnego niewykonywania robét w okresach zakidcenia czy realizacji w wydtuzonym
czasookresie, wyniktych z okolicznosci za ktdrg wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajacy.
Powyzszg interpretacje (ponad tres¢ ust. 4) uzasadnia tre$¢ pozostatego katalogu okolicznosci, ktory
dotyczy opisanych okolicznosci uprawniajgcych do Zmiany umowy ale juz tylko w zakresie zmiany
terminu realizacji umowy, gdzie Zamawiajgcy pomingt wynagrodzenie jako element mozliwej zmiany
tj.:

- udzielenie przed terminem zakonczenia przedmiotu zaméwienia podobnego, zamoéwien

podobnych (pkt. 1 umowy)

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

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

12
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- zawieszenia realizacji Inwestycji przez organy z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy (pkt.6
umowy)

- wystgpienia awarii niezawinionej przez Wykonawce (pkt. 7 umowy)

- dziatan podmiotow trzecich, niezwigzanych z Wykonawca, powodujgcych przerwanie robét (pkt.8
umowy)

- przerwania realizacji zamdwienia z powodu przyczyn archeologicznych lub innych niezawinionych
przez Wykonawce (pkt 9 umowy)

- wystgpienia niekorzystnych, nieprzewidywalnych, anormalnych warunkéw atmosferycznych (pkt.
10 Umowy)

- zwtoki Zamawiajgcego w przekazaniu terenu budowy (pkt.12 umowy)

-wstrzymanie przez Zamawiajacego robét z przyczyn nielezacych po stronie Wykonawcy (pkt.
15umowy)

- wszczecie postepowan sagdowych lub administracyjnych (pkt.18 umowy).

Jednoczesnie, z tresci § 16 ust. 4 wynika, iz zamiarem Zamawiajgcego jest nieponoszenie w ogdle
skutkéow finansowych wiasnych zaniechah w granicach wlasnej odpowiedzialnosci, przenoszac to
ryzyko w catosci na Wykonawce. Nie dos¢, ze Zamawiajacy nie uwzglednit w katalogu zmian umowy
(§16) okolicznosci uzasadniajgcej zmiane wynagrodzenia w sytuacji gdy zmiana terminu lub terminow
realizacji nastgpi z powodu okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialnosé ponosi Zamawiajgcy, to
jeszcze ograniczyt prawo Wykonawcy do sgdowego dochodzenia odszkodowania z tytutu doznanych
szkéd — , Strony zgodnie ustalajg, iz Wykonawcy nie bedzie przystugiwato uprawnienie do dochodzenia
odszkodowania z tego tytutu.”, a Zamawiajgcy jest wylacznie odpowiedzialny za szkode wyrzadzong
umysinie (!).

W ocenie odwotujgcego, na gruncie projektowanych postanowien umownych, w obecnym ich ksztatcie,
zmiana wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytutu zmiany terminu lub terminéw realizacji z powodu
okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialno$é ponosi Zamawiajagcy, nie zostata przewidziana.
Stad Odwotujgcy zaproponowat zmiane poprzez dodanie w § 16 ust. 4 ostatniego zdania: ,Kazda
zmiana terminu lub terminéw realizacji z powodu okolicznosci, za ktore wylgczng
odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy, o ktérych mowa w ust. 1 powyzej stanowi okolicznos¢

uzasadniajgca odpowiednia, adekwatng do sytuacji, zmiane Wynagrodzenia.”

Juz sam fakt nieuwzglednienia w katalogu okolicznosci uzasadniajgcych zmiane Umowy, podstaw
uprawniajgcych do zmiany wynagrodzenia z powodu okolicznosci zmiany terminu lub terminéw
realizacji z przyczyn, za ktére wytgczng odpowiedzialno$é ponosi Zamawiajgcy naruszajg dyspozycje
przepisu art. 433 pkt 3) ustawy PZP, przewidujgc odpowiedzialno$s¢ wykonawcy (rozumiang jako

ponoszenie przez wykonawce finansowych konsekwencji), w przypadkach za ktére wytgczng
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odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy (np. nieterminowe przekazanie placu budowy lub koniecznos¢
zmian w dokumentacji projektowej z powodu btedéw, brakéw, rozbieznosci).

Natomiast Zamawiajgcy na swojg rzecz przewidziat szereg okolicznosci uprawniajgcych go do
naliczenia kar umownych, w tym za niedotrzymanie 4 Kamieni Milowych, czy szeroki katalog przestanek
uprawniajgcych Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy i naliczenia Kary umownej. Stad, w ocenie
Wykonawcy nalezy uznaé, iz Zamawiajgcy, pozbawiajgc uprawnien Wykonawcy do dochodzenia
poniesionej szkody z tytutu nienalezytego wykonajg /niewykonania przedmiotu umowy z powodu
okolicznosci za ktére wylgcznie odpowiada Zamawiajgcy (z wylgczeniem winy umysinej
Zamawiajgcego) przesgdza o braku zachowania zasady réwnosci stron. Wykonawca zostat obcigzony
niewspotmiernym ryzykiem a pozgdana réwnowaga stron umowy, co najmniej winna budzi¢ watpliwosci.
Dlatego tez w ocenie odwotujgcego zasadnym jest, aby Zamawiajgcy wprowadzit do umowy
postanowienia, ktére zagwarantujg Wykonawcy odpowiednie wynagrodzenie w sytuacji, gdy
przediuzenie terminu lub termindw realizacji zamdwienia wynika z okoliczno$ci, za ktére wylgczng
odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy. Podobne stanowisko zostato zaprezentowane w wyroku KIO
z dnia 31.01.2024 KIO 67/24.

I.2.[ograniczenie granic odpowiedzialnosci do winy umysinej Zamawiajacego]
Z kolei w § 16 ust. 4 Umowy Zamawiajgcy zawart zapis o ponizszej tresci, zawezajac w sposob
nieuprawniony okolicznosciami kontraktu, wtasng odpowiedzialnosc¢ tylko do zawinionych okoliczno$ci,

naruszajgc, w ocenie Wykonawcy przepisy ustawy prawo zaméwien publicznych tj. art. 433 pkt. 3.

W przypadku zmiany terminu lub terminow realizacji Umowy dotyczgcej zamowienia podstawowego,
Strony zgodnie ustalajg, iz Wykonawcy nie bedzie przystugiwato uprawnienie do dochodzenia
odszkodowania z tego tytutu. Zamawiajgcy bedzie odpowiedzialny wyfgcznie za szkode, ktorg

moze wyrzadzi¢ umysinie”.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy, w sposdb niewspotmierny i z naruszeniem art. 433 pkt. 3 pzp,
skonstruowat niniejsze postanowienie umowne naduzywajgc praw podmiotowych, poprzez
uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego, naruszajgc tym samym zasade réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego.

Jakkolwiek na gruncie kodeksu cywilnego taka modyfikacja odpowiedzialnosci jest dopuszczalna — art.
473 §1 kc stanowi, ze ,Dtuznik, moze przez umowe przyjaé odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu okolicznosci, za ktére na mocy ustawy
odpowiedzialno$ci nie ponosi”, z zastrzezeniem §2 ,Niewazne jest zastrzezenie, iz dtuznik nie bedzie

odpowiedzialny za szkode, ktorg moze wyrzadzi¢ wierzycielowi umysinie”.

to jednak przepisy ustawy pzp tj. art. 433 ust. 3 pzp wprowadzajg w tym zakresie ograniczenia:
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Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywaé¢ odpowiedzialno$ci wykonawcy za

okolicznosci, za ktore wylaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy (art. 433 pkt.3 pzp).

Z kolei kodeks cywilny ma zastosowanie do uméw w sprawach zamoéwien publicznych, jezeli przepisy

ustawy pzp nie stanowig inaczej (art. 8 ust.1 pzp).

Okolicznosci skutkujgce przedtuzeniem terminu realizacji, w przypadku kiedy przyczyng przedtuzenia
sg zdarzenia, za ktére odpowiada Zamawiajacy (np. btedy czy braki projektowe, i/lub koniecznos¢
oczekiwania na rozwigzania zamienne, nierozpoznane warunki gruntowe, hydrologiczne,
hydrotechniczne itp.) uprawnia Wykonawce do dochodzenia odszkodowania z tytutu szkody jakg ten
ponidst, 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 zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty. Niniejsza, ustawowa odpowiedzialno$¢ Zamawiajgcego, nie jest ograniczona wylgcznie do
zawinionego umyslnie dziatania Zamawiajacego, a obejmuje rowniez odpowiedzialno$¢ oparta
na winie nieumysinej, jak i okolicznosci w ogoéle nieoparte na zasadzie winy. Ustawa prawo zaméwien
publicznych modyfikuje odpowiedzialno§¢ Zamawiajgcego poprzez natozenie na Zamawiajgcego
okreslonych ustawowo obowigzkéw, w szczegdlnosci w zakresie poprawnego i wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamdwienia, za ktére Zamawiajgcy odpowiada bez wzgledu na mozliwo$¢ przypisania
Zamawiajgcemu w tego tytutu winy. Oczywistym przy tym jest, ze dtuznik, a w tym przypadku
Zamawiajacy, bedzie mogt zwolni¢ sie z odpowiedzialno$ci, wskazujac, ze przyczyng niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania byto zdarzenie, ktére nie jest objete okolicznosciami, za ktére
ponosi on odpowiedzialnosé.

Naduzyciem, bedacym przejawem uprzywilejowanej pozycji Zamawiajgcego jest ograniczenie
uprawnienia Wykonawcy do mozliwosci zgdania naprawienia szkody, ktérg Zamawiajgcy wyrzadzit
umyslnie - sprawca $wiadomie dgzy do popetnienia okreslonego czynu lub s$wiadomie godzi sie na jego
skutki.

W przypadku ziszczenia sie zdarzenia, ktére jest okolicznoscig, za ktére na kanwie ustawy prawo
zaméwieni publicznych czy ustawy kodeks cywilny, odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy (bez
wzgledu na mozliwos¢ przypisania mu winy), a skutkujgcg przedtuzeniem terminu realizacji przedmiotu
umowy, Wykonawca ponosi realng szkode w postaci ponoszenia m.in. dodatkowych kosztow, ktérych
nie poniéstby gdyby nie doszto do zaktécenia w realizacji rob6t na linii czasu. W trakcie normalnej,
niezakidconej realizacji, koszty wytworzenia sg pokrywane z naleznego Wykonawcy wynagrodzenia
roztozonego w czasie, odpowiednio do okresu prowadzenia robdét, umownie ustalonego. W tym

znaczeniu kazde zaktécenie terminu ukonczenia, zaburza mechanizm w sposéb zmieniajgcy proporcje
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kosztéw posrednich do bezposrednich. W okresie zaktécenia Wykonawca nie wykonuje robét wg
pierwotnego planu oraz nie osigga przerobow, wiec nie ponosi kosztéw bezposrednich robdt
niewykonywanych, ale ponosi koszty posrednie, ktére nie byly pierwotnie przewidziane do pokrycia w
cenie oferty, z uwagi na fakt, iz okres prowadzenia robot, w ktérych Wykonawca otrzymuje
wynagrodzenie bedzie krotszy niz okres, w jakim Wykonawca ponosi koszty posrednie, ktére 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 Zamawiajgcy, z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania wtasnych zobowigzan czy to majgcych zrédto w regulacjach ustawowych czy
tez umownych. Wéwczas Wykonawcy przystuguje uprawnienie do roszczenia o zaptate rzeczywiscie
poniesionych kosztow posrednich jakie ponidst z tytutu wydituzenia okresu realizacji, a ktére nie zostaty
(bo nie mogty by¢) w ofercie uwzglednione, a ktére Wykonawca bezwzglednie musi ponies¢. Koszty
posrednie sg skladnikiem wynagrodzenia Wykonawcy i stanowig nakfady niezbedne do stworzenia
ogolnych warunkéw produkcji budowlanej i jej organizacji. Chociaz ich wysokos¢ zalezy od uptywu
czasu oraz stopnia skomplikowania inwestyciji, nierzadko stanowig one nawet pigtg czes¢ kosztéw catej
inwestycji. Brak zaptaty nawet czesci kosztéw posrednich moze okazac sie dla Wykonawcy istotng
szkoda.

W tym stanie rzeczy, w ocenie Odwotujgcego dokonana przez Zamawiajgcego modyfikacja w zakresie
odpowiedzialno$ci Zamawiajgcego poprzez jej zawezenie do odpowiedzialnosci wytgcznie za szkode,
ktérg Zamawiajgcy moze wyrzadzi¢ umysinie, stanowi klauzule abuzywng o ktérej mowa w przepisie
art. 433 pkt 3) ustawy Pzp. Przepis art. 433 pkt 3 pzp nie zaweza odpowiedzialnosci Zamawiajgcego do
zdarzen za ktére mozna Zamawiajgcemu przypisaé wine umysing, a do zdarzen za ktére ten jest
wytgcznie odpowiedzialny. Skutkiem wprowadzenia nowelizacjg pzp tego przepisu jest jasna dyrektywa
dla Zamawiajgcych, aby postanowien umownych nie ksztaltowaé w sposéb razaco
nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie przerzuca¢ wszystkich ryzyk realizacji zaméwienia 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 postanowieh umowy razaco naruszajgcych interesy wykonawcow.
(Uzasadnienie..., VIl kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 81)

Ponadto tres¢ postanowienia umownego § 16 ust. 4 w sposob istotny zaweza tres¢ art. 471 kc oraz
modyfikuje ciezar dowodu poprzez jego przerzucenie z Zamawiajgcego 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 jego zagadnienia ma na celu obejscie ustawy i jako taka winna by¢ uznana za

niewazng (art. 58 kc).

16

16 (32)



SKANSKA

Przepis art. 471 kc stanowi, iz dfuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba Zze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest
nastepstwem okoliczno$ci, za ktére dtuznik odpowiedzialno$ci nie ponosi.

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

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

ksztattowana bedzie zazwyczaj przepisami szczegétowymi (np. ustawowymi obowigzkami w zakresie
precyzyjnego opisu przedmiotu zamowienia) 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 dtuznika, pozostawiajgc to
porozumieniu stron badz innym przepisom. Przepis ten samodzielnie reguluje wiec przede
wszystkim problematyke rozktadu ciezaru dowodu. Przestankami odpowiedzialnosci kontraktowej w
ogolnoéci  sa: niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania, bedace nastepstwem
okolicznosci, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢; szkoda po stronie wierzyciela oraz zwigzek
przyczynowy miedzy zdarzeniem w postaci niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania a
szkoda.

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 ktére dluznik ponosi odpowiedzialnos¢. Co jest
szczegodlnie istotne, na kanwie analizowanego postanowienia umownego, tylko w przypadku gdy zakres
odpowiedzialnosci diuznika (Zamawiajgcego) nie bytby zmodyfikowany przez ustawe (w tym
przypadku pzp jak i kc), umowe lub inng czynnosé prawna, to okolicznoscig, za ktérg dtuznik jest
odpowiedzialny, jest niezachowanie przez niego nalezytej starannosci (zgodnie z brzmieniem art.
472 KC). Stad mozna by wowczas przyjgé, ze odpowiedzialnos¢ kontraktowa jest odpowiedzialnoscig
opartg na zasadzie winy. Natomiast okolicznosci, za ktére dtuznik (w tym przypadku Zamawiajgcy)
ponosi¢ odpowiedzialnos¢ w danym stosunku prawnym, wynikaja z ustawy (w tym przypadku pzp
jakikc), umowy lub innych ezynnosci prawnych i obejmujag takze zdarzenia, ktérych wystgpienie
nie jest efektem zawinionego dziatania dtuznika. Dla przyktadu warto wskazac, ze okolicznosciami,

za ktérych zaistnienie dtuznik moze ponosi¢ odpowiedzialnos¢ w braku szczegdlnej regulacji, sg
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np. dziatania oséb trzecich, z pomoca ktérych wykonuje on swoje zobowigzanie lub ktérym wykonanie
wlasnego zobowigzania, powierza. Woéwczas odpowiedzialno$¢ nie jest oparta na zasadzie winy i
obejmuje zdecydowanie szersze spektrum okolicznosci, wykraczajac poza mozliwos¢ i potrzebe
przypisywania winy dtuznikowi. Na obowigzek naprawienia szkody w zadnym zakresie nie wptywa
rozmiar winy dtuznika. Natomiast co istotne, zgodnie z zasadami rozktadu ciezaru dowodu, na
wierzycielu (w tym przypadku Wykonawcy) spoczywa dowéd niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania przez dluznika, szkody wynikajgcej z tego faktu oraz zwigzku
przyczynowego miedzy oboma zdarzeniami. Z tego tez wzgledu na wierzycielu cigzy dowdd co do
tego, ze zobowigzanie dtuznika w danej sytuacji istniato, a takze co do jego tresci. | dalej, artykut 471
KC wprowadza wzruszalne domniemanie, w mys$| ktérego do niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania doszto na skutek okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiada. Oznacza
to, ze ustawa kaze domniemywaé, iz przyczyng niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania, z ktérego wynikta szkoda, jest zachowanie sie dtuznika lub inna okolicznos¢, za ktérg
ponosi on w danej sytuacji odpowiedzialnos¢ (np. dziatanie osoby trzeciej, przez ktérg wykonuje on
swoje zobowigzanie). Artykut 471 KC zmienia rozkiad ciezaru dowodu w stosunku do regut ogdélnych,
gdyz to na dituzniku 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 ., || PK 344/12; wyr. SA w todzi z 14.9.2012
r., | ACa 572/12,; uzasadnienie wyr. SA w Bialymstoku 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 z 5.12.2008 r., 1ll CSK 211/08,). Obalenie domniemania polega wiec na
wykazaniu przez dtuznika braku zwigzku przyczynowego miedzy okolicznosciami nalezacymi do
kregu tych, za ktére ponosi on odpowiedzialnosé, a naruszeniem przez niego
zobowigzania (tak G. Domanski, 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 diuznika. 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. Stad umowna
modyfikacja jego zagadnienia wprost nie jest mozliwa. (por. szerzej za wielu P. Machnikowski,
w: Gniewek, Machnikowski, Komentarz, 2021, art. 6, Nb 8).

Stad, w ocenie Wykonawcy zmodyfikowane przez Zamawiajgcego granice odpowiedzialnosci tylko do
szkody wyrzadzonej umyslnie, sg niewazne. Tres¢ art. 433 ust. 3 pzp odwotujgca sie do wytgcznej
odpowiedzialnosci Zamawiajgcego koreluje z trescig art. 471 Kc i w prowadzanie w tym zakresie
dalszych ograniczeh winno byé uznane za nieskuteczne.

Na kanwie powyzszego Wykonawca wnosi 0 zmiane w zakresie § 16 ust. 4 poprzez nadanie mu tresci:
~W przypadku zmiany terminu lub terminow realizacji Umowy dotyczgcej zamowienia podstawowego,

Strony zgodnie ustalajg, iz Wykonawcy nie bedzie przystugiwato uprawnienie do dochodzenia
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odszkodowania z tego tytutu, chyba ze zmiana taka wynika¢ bedzie z okolicznos$ci za ktére
odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy. Kazda zmiana terminu lub termindw realizacji z powodu
okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialno$¢é ponosi Zamawiajacy, o ktérych mowa w ust.
1 powyzej stanowi okoliczno$é uzasadniajacg odpowiednia, adekwatng do sytuacji, zmiane

wynagrodzenia w trybie art. 455 pzp.”

Ad. Il

Naruszenia w zakresie ograniczenia Wykonawcy uprawnienia do dochodzenia odszkodowania,
w zwigzku z umownymi obowigzkami Wykonawcy dotyczacymi Zieleni, ochrony przyrody i
pielegnacji, a bedacymi efektem nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamoéwienia badz

ustawowych obowigzkéw Zamawiajgcego.

W § 6 ust. 4 umowy Zamawiajgcy ponownie, umownie wytgczyt odpowiedzialnosci, z wytagczeniem winy
umysinej.

,Terminy nasadzen powinny byé zgodne =z wydang decyzjg GDOS nr DOOS-
WDSZIL.420.3.2021.KM.24 z dnia 16.11.2021 r. (dalej: ,Decyzja GDOS”), ktére Wykonawca jest
zobowigzany uwzgledni¢ w harmonogramie rzeczowo finansowym. Ograniczenia wynikajace z
wydanej decyzji GDOS nie stanowia podstawy do wnoszenia przez Wykonawce jakichkolwiek
roszczen terminowych lub finansowych, w tym roszczeh z tytulu nieprzekazania przez
Zamawiajgcego terenu budowy nie nadajacego sie do realizacji przedmiotu Umowy. Jezeli
Wykonawca, w zwigzku z realizacjg przedmiotu Umowy zgodnie z tre$cig wydanej Decyzjg GDOS
ponosi lub moze ponies¢ jakgkolwiek szkode (w tym w ramach ujemnego interesu umownego)
lub wplynie to na termin wykonania przedmiotu Umowy lub ktéregokolwiek z KM Zamawiajacy
nie ponosi z tego tytutu odpowiedzialnosci. Wytacza sie odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza
Zamawiajgcego (z wytgczeniem winy umysinej Zamawiajgcego) z tytutu okolicznosci wskazanych

W niniejszym ustepie.

Na opis przedmiotu zamoéwienia sktada sie miedzy innymi zakres zobowigzan i zasady realizacji rob6t
w oparciu i na podstawie zatgczonej do dokumentacji przetargowej decyzji sSrodowiskowe;.
Zgodnie z GDOS

Whycinka drzew i krzewow przeprowadzona zostanie od poczatku wrzesnia do korica
lutego, t. poza okresem lggowym ptakdéw. Prace ziemne oraz inne prace zwigzane

Oczywistym jest, ze Wykonawca, realizujgc przedmiot zamdwienia zobowigzany jest stosowac warunki
wynikajgce m.in. z wydanych na potrzeby danej realizacji, decyzji administracyjnych. Natomiast
niniejsza okolicznos¢ nie oznacza, ze Wykonawca jest zobowigzany przejg¢ wszelkie ryzyka zwigzane

z opisem przedmiotu zamowienia bedgcym w wytgcznej odpowiedzialnosci Zamawiajgcego jak i
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uzaleznione od dziatan Zamawiajgcego, skutki niemoznosci ich spetnienia. W ocenie Wykonawcy tre$¢
przytoczonego powyzej zapisu, W Sposéb nieuprawniony, niewspotmierny, razgcy, przenosi na
Wykonawce odpowiedzialnosé, za okolicznosci, za ktére wylgczng odpowiedzialno$¢ ponosi
Zamawiajacy, naruszajgc tym samym art. 433 ust. 3 pzp.

W sytuacji, gdy do zawarcia umowy o zamowienie publiczne dojdzie w marcu i pézniej 2025 r., (na co
Wykonawca nie ma wptywu) czyli po uptywie okresu zezwalajgcego na wycinke drzew — zgodnie z
decyzjg srodowiskowg, a przedmiotowa wycinka drzew uniemozliwiatyby realizacje nawet czesci robét
ale z wplywem na $ciezke krytyczng, wéwczas wszelkie ryzyka skutkujgce stratg finansowg obcigzajg
Wykonawce tj. kary za niedotrzymanie terminéw kamieni milowych, finalnie i terminu zakonczenia
przedmiotu umowy, mozliwe ze i zmaterializuje sie przestanka uprawniajgca Zamawiajgcego do
odstgpienia od umowy np. 21 dniowa zwioka wzgledem ktéregokolwiek Kamienia Milowego, czy
osiggniecie limitu Kar umownych) i to z powodu okolicznosci za ktére odpowiada Zamawiajacy ;.
przekazanie Wykonawcy przez Zamawiajgcego terenu budowy nienadajgcego sie do realizacji robdt w
wyznaczony przez Zamawiajgcego terminie umownych — czyli Swiadczenie staje sie niemozliwym do
spetnienia w zakresie wyznaczonych, umownych ram terminowych. Warunki zawarte w decyzji
srodowiskowej stanowig opis przedmiotu zamowienia czyli wylgczng odpowiedzialno$é
Zamawiajgcego, tak jak i obowigzek przekazania terenu budowy, czy takie uregulowanie postanowienh
umownych w tym w zakresie czasu na realizacje, by swiadczenie — tj. wykonanie przedmiotu umowy,
bylo mozliwe do spetnienia.

Natomiast zastosowana przez Zamawiajgcego konstrukcja w § 6 ust. 5 umowy, wylgczenia
odpowiedzialnosci Zamawiajgcego w zakresie jakichkolwiek roszczen finansowych lub terminowych, w
tym roszczen z tytutu nieprzekazania przez Zamawiajgcego terenu budowy nie nadajgcego sie do
realizacji przedmiotu umowy tj. zwolnienia sie z odpowiedzialnosci w zakresie w ktérej Zamawiajacy jest
wytgcznie odpowiedzialny stanowi razgce naruszenie art. 433 ust. 3 pzp, nadrzednych zasad ustawy
pzp jak i art. 647 kc — gdzie podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego jest przekazanie terenu
budowy umozliwiajgcego realizacje zobowigzah umownych.

Inaczej méwigc, Zamawiajacy (wg. postanowieh obecnie obowigzujgcych w umowie) bedzie mogt
naliczy¢ Wykonawcy kare umowng za niedotrzymanie kazdego z 4 kamieni Milowych jak i terminu
koncowego, w sytuacji, w ktérej to z winy Zamawiajgcego Wykonawca nie moze zrealizowac¢ przedmiotu
umowy w terminie. Sytuacja taka w ocenie Wykonawcy stanowi przyktad postanowien ksztattujgcych
sytuacje stron w sposdb razgco nieproporcjonalny, przenoszgc na Wykonawce wszelkie ryzyka. Dlatego
tez, w ocenie Wykonawcy, zasadnym jest, aby Zamawiajgcy wykreslit umowne postawienia
przenoszace w catosci ryzyko na Wykonawce i wprowadzit stosowne postanowienia do projektu umowy,
ktére bedg gwarantowaty Wykonawcy mozliwosé przedituzenia terminu lub termindw realizacji w sytuacji
gdy przedtuzenie wynika z okolicznosci, za ktére wylgczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy jak

i odpowiednig z tego tytutu, zmiane wynagrodzenia.
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Wykonawca ponadto wnosi o usuniecie w catosci tresci § 6 ust. 5 i ust.6 ze wzgledu na przeniesienie
na Wykonawce odpowiedzialnosci za okolicznosci za ktére odpowiedzialny jest Zamawiajacy jak
réwniez niewspotmierne obcigzenie ryzykiem a takze niezachowaniem réwnowagi stron umowy,
.Wykonawca ponosi na zasadzie ryzyka petng odpowiedzialno$¢ za wszelkie szkody wynikte z
niewykonania Ilub nienalezytego wykonania przedmiotu Umowy spowodowane nastepujgcymi
okoliczno$ciami:

1) stwierdzeniem wystepowania na terenie budowy siedlisk, gniazd, mrowisk, nor, legowisk, zeremi,
tam, tarlisk, zimowisk lub innych schronienn dziko wystepujgcych zwierzat, nalezgcych do gatunkéw
objetych ochrong Scistg oraz cze$ciows,

2) konieczno$cig uzyskania w toku realizacji przedmiotu Umowy zezwolenia na odstepstwo od zakazu
ptoszenia zwierzat townych o ktérym mowa w art. 9a ust. 1 ustawy Prawo fowieckie,

3) koniecznoscig uzyskania w toku realizacji przedmiotu Umowy zezwolenia, o ktorym mowa w art. 83a
ustawy o ochronie przyrody,

4) koniecznoscig uzyskania decyzji administracyjnej na podstawie art. 83 ust. 1, art. 83a ust. 1, art. 83c
ust. 1,315, art. 83d ust. 1, 3i4, art. 86 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody
(t.j. - Dz.U. 2023 poz. 1336 ze zm.), w zwigzku z art. 3 pkt 8 ustawy z dnia 21 kwietnia 2001 r. Prawo
ochrony $rodowiska (tj. - Dz.U. 2024 poz. 54) skutkujgcqg koniecznoscig wykonania kompensacji
przyrodniczej wskazanej w przedmiotowej decyzji”.

§ 6 ust. 6 umowy: Zamawiajgcy, na podstawie art. 473 § 1 k.c. wylgcza odpowiedzialnos$¢
Zamawiajgcego za wszelkie szkody poniesione przez Wykonawce zwigzane z wystgpieniem
okoliczno$ci, o ktorych mowa w ust. 5 powyzej, w tym za poniesiong przez Wykonawce szkode w
przypadku opoOznienia w wykonaniu przedmiotu Umowy zwigzang z wystgpieniem okolicznosci, o
ktorych mowa w ust. 5 powyzej. Wytlgczenie odpowiedzialnosSci Zamawiajgcego obejmuje strate
(damnum emergens) i utracone korzy$ci (lucrum cessans) oraz odpowiedzialno$¢ Zamawiajgcego

wzgledem Wykonawecy tytutem kosztéw posrednich.

Zamawiajgcy przenosi m.in. na Wykonawce obowigzek uzyskania (ust. 5 pkt. 3) w toku realizaciji
przedmiotu Umowy zezwolenia, o ktéorym mowa w art. 83a ustawy o ochronie przyrody tj. pozyskania
zezwolenia na wycinke drzew — Wycinka drzew na przedmiotowe zadanie zostata usankcjonowana
postanowieniami decyzji ZRID. Zlecenie dodatkowego zakresu drzew do wycinki, nie objetego decyzjg
ZRID, w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia stanowi dodatkowy zakres rob6t do wykonania jak i
pozyskanie na ten dodatkowy zakres zezwolenia w formie decyzji zezwalajgcej na wycinke drzew,
nieobjetych podstawowym przedmiotem zamoéwienia. Ponadto w tym zakresie dodatkowym,
zgodnie z ust. 6 Zamawiajgcy zwalnia sie z odpowiedzialnosci, a wykonawca zobowigzany jest na
zasadzie ryzyka pozyskac takg decyzje, pozbawiajgc sie z tego tytutu zaptaty zaréwno za wykonanie
czynnosci jak i za czas, jaki jest niezbedny do wykonania zobowigzania, w tym takze za czas jaki wplynie

na realizacje zamodwienia podstawowego, jednoczesnie przyjmujac obcigzenie Wykonawcy karami
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umownymi za niedotrzymanie termindw kamieni milowych czy terminu zakonczenia zakresu
podstawowego. Przedmiotowe zapisy stanowig razgce naduzycie praw podmiotowych przez
Zamawiajgcego, zmierzajgce do razgcego pokrzywdzenia Wykonawcy i to w sytuacji wystgpienia
okolicznosci za ktére odpowiada wytgcznie Zamawiajgcy. Jezeli zaistnieje potrzeba przeprowadzenia
dodatkowych wycinek i pozyskania w tym zakresie dodatkowego zezwolenia w trybie art. 83a ustawy o
ochronie przyrody, nieujetych w decyzji ZRID to z duzg dozg prawdopodobienstwa bedziemy mie¢ do
czynienia z btedem w dokumentach Zamawiajgcego, ktére na podstawie obecnych postanowien
umowy, Wykonawca na wytgczne ryzyko wtasne ma pozyskaé, ponoszgc wszystkie konsekwencje
zwigzane z nienalezytym wykonaniem przedmiotu umowy podstawowe;.

Tozsame argumenty dotyczg pozostatych obowigzkédw przeniesionych na zasadzie ryzyka na
Wykonawce w § 6 ust. 5 Umowy tj. obowigzku wykonania dodatkowej kompensaty, ale w zakresie
wykraczajgcym poza zakres podstawowy przedmiotu umowy, stwierdzeniem wystepowania na terenie
budowy gatunkéw objetych ochrong, czy pozyskania zezwolenia w trybie art. 9a ust. 1 Prawo towieckie
— ha odstepstwo od zakazu ptoszenia zwierzgt townych.

W konsekwencji wykonawca wnosi o usuniecie spornych zapiséw umownych tj. § 6 ust. 5 jak i ust. 6.,
celem przywrécenia zgodnej z przepisami pzp rownowagi stron. W zakresie wylagczenia
odpowiedzialnosci Zamawiajgcego, na podstawie art. 473 ust. 1 kc, Wykonawca uwaza, iz takie
postanowienie — ust. 6 umowy - na gruncie art. 433 pkt. 3 jest niewazne. Kodeks cywilny jest stosowany
w zakresie, jezeli przepisy ustawy pzp nie stanowig inaczej. Art. 433 pkt. 3 ustawy pzp wylgcza
odpowiedzialno$¢ wykonawcy za okolicznosci, za ktdére wylgczng odpowiedzialno$¢ ponosi
Zamawiajgcy. Wytaczna odpowiedzialnos¢ nie ogranicza sie z kolei tylko do winy umysinej, stad tego
rodzaju ograniczenie odpowiedzialnosci w trybie art. 473 § 1 kc jest sprzeczne z art. 433 ust. 3 pzp, a

tym samym niewazne — szerzej pkt. 1.2 powyzej.

Ad. Il

Naruszenie zasad zapewnienia uczciwej konkurencji, przejrzystosci, proporcjonalnosci, poprzez
brak zapewnienia precyzyjnego opisu przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy, w mysl art. 99 ust. 1 pzp jest zobowigzany opisa¢ przedmiot zamoéwienia w sposob
jednoznaczny iwyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
niewykluczajgcych sie, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw
na sporzadzenie oferty. Natomiast, Zamawiajgcy formutujgc zobowigzania Wykonawcy w zakresie
wymagan i oczekiwan do czasowej organizacji ruchu (COR) nie uwzglednit tresci art. 99 pzp. Wskazane
w zarzutach niedoktadnosci, sprzecznosci wystepujgce w Umowie, stanowig o naruszeniu nie tylko art.
16 pkt 2) PZP, ale i art. 99 ust. 1 pzp jak i 433 ust.3 pzp. Niedoktadnosci te i braki nie pozwalajg na
nalezyte oszacowanie zakresu robot, a w konsekwencji ich wyceny, co prowadzi w efekcie do
nieporéwnywalnosci ofert, bowiem kazdy z oferentdw uwzgledni badz nie inne zatozenia. Ma to o tyle

istotne znaczenie, ze niemoznos¢ przewidzenia oczekiwan roznych podmiotéw, w zakresie COR
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zgtaszanych juz na etapie realizacji w kontekscie zobowigzania Wykonawcy do pokrycia wszelkich
kosztow objazdow, przejazdow, drog tymczasowych, wdrozenia i uzgodnienia COR bez wzgledu na
ilo$¢ zmian, naraza Wykonawce na nieograniczone ponoszenie finansowych skutkéw oczekiwan, jak i
niemozno$¢ przewidzenia wplywu zmian COR na czasowg, terminowg realizacje inwestycji. Kazde
wdrozenie i uzgodnienie w tym kazda zmiana, wymaga opinii ZDM Poznan, ZTM Poznan, spétka
Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne w Poznaniu Sp. z 0.0., Migjski Inzynier Ruchu, Policja i inne,
co ma wptyw na czas realizacji i zatozenia harmonogramowe.

Zamawiajacy, w ponizej przytoczonych postanowieniach umownych przeniést na Wykonawce wszelkie
ryzyka terminowe i kosztowe zwigzane z organizacjg Czasowej Organizacji Ruchu w nastepujacy
sposob:

§ 1 ust. 8 projektowanych postanowieri Umowny: Wykonawca o$wiadcza, iz uwzglednit w ofercie ryzyko
terminowe i kosztowe zmian czasowej organizacji ruchu (COR) i bedzie realizowat obowigzek, o
ktorym mowa w § 5 ust. 1 pkt. 2 oraz pkt. 22-23 bez wzgledu na ilosé zmian czasowej organizacji
ruchu w trakcie realizacji przedmiotu Umowy.

w zw. z § 5 ust. 1 Do obowigzkéw Wykonawcy nalezy w szczegoélnoSci:

pkt. 2) sporzadzenie, uzgodnienie z jednostkami miejskimi (ZDM Poznan, ZTM Poznan, spoétka
Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne w Poznaniu Sp. z o.0., Miejski Inzynier Ruchu, Policja i inne)
oraz uzyskanie decyzji Miejskiego Inzyniera Ruchu dla wszelkich koniecznych opracowan i
dokumentacji w zakresie czasowej organizacji ruchu, a takze organizacji objazdéw, przejazdéw,
drég tymczasowych i czasowej organizacji ruchu (bez wzgledu na ich ilo$¢) - w zakresie wskazanym
w § 5 ust. 1 pkt. 22-26 Umowy;;

pkt. 22) przygotowanie oraz pokrycie kosztu objazdoéw, przejazdéw, drég tymczasowych i
czasowej organizacji ruchu (dalej jako: ,COR”) bez wzgledu na ilo$é zmian, ktéry obejmuje
wszystkie koszty zwigzane z projektem, wykonaniem, ustawieniem, utrzymaniem i demontazem
COR, a w tym: zaprojektowanie COR, uzgodnienie z wfaSciwymi organami, wdrozZenie i utrzymanie
na czas realizacji rob6ét — w momencie, gdy wspomniany projekt bedzie konieczny do wykonania

przedmiotu Umowy. W przypadku, gdy Wykonawca bgdz Inzynier Kontraktu stwierdzi koniecznosé

uzupetnienia/modyfikacji ww. projektu lub opracowania nowych projektéw, Wykonawca dokona
odpowiednich nowych oraz zatwierdzenia Miejskiego Inzyniera Ruchu i to w ramach
wynagrodzenia, okreslonego w § 4 ust. 1 pkt. 1 lit. a) Umowy. W przypadku checi zmiany COR,
Wykonawca nowy Iub zmieniony projekt musi zaprezentowac Inzynierowi Kontraktu oraz
Zamawiajgcemu z uzasadnieniem zmiany. Wykonawca zobowigzany bedzie ponadtfo do likwidacji
objazdow, przejazdéw i organizacji ruchu, w tym do usuniecia wbudowanych materiatéw i oznakowania
oraz doprowadzenia terenu do stanu pierwotnego. Wykonawca, na potrzeby swoich opracowad,
pogladowo moze wspomagac sie materialami ktore Zamawiajgcy dostarczyt jako zalgcznik do
SWZ.
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Zamawiajgcy w zakresie COR przerzucit na Wykonawce cato$¢ ryzyk zaréwno na linii czasu jak i kosztu.
Powyzsze zobowigzanie umowne w sposdb nadmierny przenosi na Wykonawce ryzyko nieograniczonej
i dowolnej mozliwosci zmiany Czasowej Organizacji Ruchu, w zakresie czasu i kosztu tej zmiany, ktorg
Wykonawca winien ujg¢ w wynagrodzeniu a ktérej nie jest w stanie przewidziec, bo ilo$¢ i zakres zmian
nie wynika tylko z przewidywalnych okoliczno$ci a czestokro¢ podyktowana jest interesami réznych
podmiotéw, w tym przede wszystkim Zamawiajgcego, zobligowanego do ich uwzgledniania a nastepuje
i to o tyle w sposdb dowolny, ze na ryzyko Wykonawcy. Z kolei Zamawiajacy, by zwolni¢ sie z
odpowiedzialnosci za opis przedmiotu zamowienia — czyli wytgcznej odpowiedzialnosci Zamawiajgcego,
naruszajgc tym samym art. 433 ust. 3 pzp — okresla wytyczne jakie winna uwzglednia¢ COR, natomiast
nadaje tym wytycznym charakter nie wigzgcego opracowania, z ktérego Wykonawca moze ale nie musi
skorzysta¢, by w nastepstwie, w sposéb dowolny wprowadzaé¢ nieograniczong ilos¢ zmian i
nieokreslone zakresy tych zmian, na koszt i czas Wykonawcy, przenoszac w petni cate ryzyko na
Wykonawce. Za zaprojektowanie, wykonanie, wdrozenie i utrzymanie na czas realizacji robot projektow
COR, w tym dowolng ilos¢ zmian COR, odpowiada Wykonawca. Czasowa Organizacja Ruchu, ktorg
Wykonawca ma obowigzek wdrozy¢, winna spetnia¢ wymagania opisane przez Zamawiajgcego w
dokumentaciji przetargowej. Dopuszczalnym jest by nawet zidentyfikowana co do zakresu, mozliwos¢
zmiany COR byta okreslona ale w mierzalnych ramach tej zmiany. Wéwczas wszyscy oferenci, majgc
zidentyfikowane wymagania w zakresie COR i potrzebe mierzalnej ilosci i zakresu zmian, wtadni byliby
przygotowa¢ poréwnywalne oferty. Natomiast dowolna mozliwo$¢ Zzadania zmiany COR,
nieograniczona co do ilosci i zakresu takiej zmiany, przez Zamawiajgcego czy Inzyniera poprzez
mozliwos¢ zadania dowolnej ilosci zlecania przeprojektowania, wdrozenia i utrzymania COR stwarza
ryzyko, ktérego Wykonawca nie jest w stanie oszacowac i rozsgdnie wycenic.

Wytyczne dla Projektowania Czasowej Organizacji Ruchu, ktére Zamawiajgcy dotgczyt do SWZ winny
mie¢ charakter wigzacy, ktérych uwzglednienie w zaprojektowanej przez Wykonawce COR stanowi
granice odpowiedzialnosci Wykonawcy. Natomiast dalsze oczekiwania, w zakresie wykraczajgcym

ponad OPZ a dotyczace potencjalnych zmian, winny stanowi¢ odpowiedzialno§¢ Zamawiajgcego.

Elementem zasady przejrzystosci jest poglad wyrazony w judykaturze: ,Zasada przejrzystosci oznacza,
ze wszystkie warunki i zasady postepowania przetargowego powinny by¢ zapisane w ogtoszeniu o
zamoéwieniu lub w specyfikacji w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny, kidry po pierwsze, pozwoli
wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujgcym zwyktg starannos¢ oferentom na zrozumienie ich
doktadnego zakresu i dokonanie ich wykfadni w taki sam sposéb, a po drugie, umozliwi instytucji
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 zachowac¢ niezbedng rownowage i proporcje
miedzy interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia a interesem

potencjalnych wykonawcow, ktérych nie mozna, poprzez wprowadzenie nadmiernych wymagan co do
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opisu przedmiotu zamowienia, nadmiernie wygérowanych warunkoéw, z gory eliminowaé z udziatu w
postepowaniu, czy tez utrudnia¢ im udziat w postepowaniu o zamodwienie 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 sposéb zbyt daleko idacy i dolegliwy, a wrecz
niemozliwy do racjonalnego dookreslenia, co w prawidtowych i partnerskich relacjach pomiedzy
Stronami Umowy nie wystepuje. Takie uregulowanie wzajemnych praw i obowigzkéw narusza art. 16 i
art. 431 pzp, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie
zamowienia obowigzani sg wspoétdziata¢ przy wykonaniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego,
zwanej dalej ,umowg”, w celu nalezytej realizacji zamowienia.

Naruszenie zasady proporcjonalnosci poprzez zbyt restrykcyjne obowigzki natozone na Wykonawce
prowadzi do zachwiania rownowagi stron i naruszenia konkurencji (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
przedmiotu zamowienia przejawiajgcy sie m. in. zakazem przerzucania na Wykonawce
niezidentyfikowanych ryzyk.

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

Zamawiajgcemu nie wolno sporzgdzac¢ opisu, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Do
stwierdzenia nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamowienia, a tym samym sprzeczno$ci z prawem,
wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie
okreslonych zwrotéw opisujacych sposéb realizacji zamoéwienia (Wyrok KIO z 27.03.2015 r., KIO
496/15). Na zamawiajgcym cigzy szczegdlna odpowiedzialno$é, gdyz powinien on tak szczegdtowo i
doktadnie okresli¢ swoje wymagania dotyczgce opisu przedmiotu zamodwienia. Obowigzkiem
zamawiajgcego jest podjecie wszelkich mozliwych srodkéw w celu wyeliminowania elementu
niepewnosci wykonawcoéw co do przedmiotu zaméwienia, poprzez maksymalnie jednoznaczne i
wyczerpujgce okreslenie przedmiotu zaméwienia (Wyrok KIO z 6.7.2015, KIO 1332/15). Wreszcie
Wykonawca nie moze ponosi¢ konsekwencji nienalezytego i niejednoznacznego okreslenia

oczekiwan powddki w tresci dokumentacji przetargowej w jakimkolwiek zakresie. Jak stusznie
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wskazat Sgd Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 3 grudnia 2019r., | ACa 266/19: ,Konsekwencije
zaniechania sporzgdzenia przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia w sposob
odpowiadajgcy wymogom art. 29 ust. 1 p.z.p. nie mogg by¢ nastepczo przerzucane na wykonawce”. A
takie ryzyko istnieje jesli postanowienia zostajg w taki sposdb sformutowane.

Zakres robét i sSwiadczen — mozliwos¢ (ryzyko) ich wystapienia, rozmiar, ilosé, koniecznosé ich
wykonania — nie moze byé pozostawiony domysinosci Wykonawcy, podobnie jak zakres
nalozonej nan odpowiedzialnosci.

Zamawiajgcy nie moze wymagac aby oferta wykonawcy polegala na ,ryzykanctwie czy hazardzie
wykonawcéw, a nie na obliczeniu danych oraz wycenieniu ryzyk, ktére mogg 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 nadmierny, nieprecyzyjny,
sposOb rozszerzajg obowigzki Wykonawcy o niedajgce sie zidentyfikowaé ryzyka. Tym samym, w
ocenie Odwotujgcego zaproponowana w tym zakresie zmiana w sposéb przejrzysty i proporcjonalny,
jak réwniez umozliwiajgcy identyfikacje ryzyka oraz przewidywalng dla wszystkich Oferentow, wycene
przewidywalnego i dookreslonego zakresu Czasowej Organizacji Robot, jest uzasadniona oraz zgodna

Z przepisami pzp, w zakresie precyzyjnego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia.
Ad. IV Odpowiedzialnos¢ za szkody wynikle w trakcie wykonywania robot

Wykonawca nie moze zignorowac tresci zapisu § 5 ust. 1 pkt. 12, ktéry w sposdb automatyczny
zobowigzuje Wykonawce do naprawienia wszelkich wyniktych szkdd na wiasny koszt.

Art. 652 Kc stanowi, ze Jezeli wykonawca przejat protokolarnie od inwestora teren budowy, ponosi on
az do chwili oddania obiektu odpowiedzialnos¢ na zasadach ogoélnych za szkody wynikie na tym
terenie.

Z kolei tres¢ § 5 ust. 1 modyfikuje odpowiedzialno$¢ Wykonawcy do ponoszenia odpowiedzialnosci za
wszelkie szkody wynikle w trakcie wykonywania robot na terenie budowy i jego okolicy oraz
wyrzgdzone osobom trzecim. W tym przypadku Wykonawca zobowigzany jest do ich naprawienia
na wlasny koszt.

Ta wydawatoby sie, niewielka zmiana brzmienia tresci postanowienia umownego, zobowigzuje
Wykonawce do naprawienia na wiasny koszt, kazdej szkody, wyniktej w trakcie wykonywania robét na
terenie budowy, w jego okolicy i wyrzgdzonej osobom trzecim — wprowadza zasade automatycznego
dziatania.

Z kolei, zakres odpowiedzialnosci Wykonawcy za teren budowy jest bardzo szeroki ale i zréznicowany,
natomiast nie opiera sie na automatyzmie. Zawarte w dyspozycji normy, wynikajgcej z art. 652 KC,
odestanie do zasad ogdlnych uzasadnia stwierdzenie, ze przepis ten nie stanowi samodzielnegj

podstawy odpowiedzialnosci odszkodowawczej wykonawcy ani nie modyfikuje przestanek
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odpowiedzialnosci wykonawcy za szkody wynikle na terenie budowy w stosunku do tego, co
wynika z zasad ogoéinych (wyr. SA w Warszawie z 21.12.2021 r., V ACa 715/21, niepubl.)

Przepis ten obejmuje odpowiedzialnos¢ zarowno deliktowa, jak i kontraktowg, jednakze zwigzang z
prowadzonymi pracami budowlanymi. Przy czym przepis ten nie stanowi samoistnej podstawy takiej
odpowiedzialnosci; konieczne jest wykazanie przestanek z art. 415 i n. KC lub art. 471 KC.

Do przyjecia zatem odpowiedzialno$ci wykonawcy za szkode nie wystarcza powofanie sie na przepis
art. 652 KC, gdyz niezbedne jest stwierdzenie, jaka zasada odpowiedzialnosci ma miejsce (wyr. SN z
18.3.1971 r.,1 CR 6/71, Legalis). Czyli, w sprawie o naprawienie szkody wyrzgadzonej czynem
niedozwolonym konieczne jest, aby poszkodowany wykazat szkode, ktérg ponidst oraz pozostajgce z
nig w adekwatnym zwigzku przyczynowym zdarzenie, z ktérym ustawa tgczy obowigzek
odszkodowawczy (czyn niedozwolony) — art. 415 KC, art. 6 KC, z kolei w przypadku art. 435 i
odpowiedzialnos¢ opartej za ruch przedsiebiorstwa, na zasadzie ryzyka - zwolnienie sie z tej
odpowiedzialno$ci nie jest dopuszczalne przez wykazanie braku winy prowadzgcego przedsiebiorstwo
oraz zgodnosci jego dziatan z  porzgdkiem prawnym. Uchylenie  odpowiedzialnosci
odszkodowawczej nastepuje tylko w razie wykazania jednej z trzech nastepujgcych okolicznosci
egzoneracyjnych: sity wyzszej, wytgcznej winy poszkodowanego oraz wytgcznej winy osoby trzeciej, za
ktérg prowadzgcy przedsiebiorstwo nie ponosi odpowiedzialnosci. Natomiast Zzadna z zasad
odpowiedzialnosci nie przewiduje automatyzmu ponoszenia skutkow kazdej szkody.

Stad w ocenie Wykonawcy nieuzasadnionym i bezpodstawnym jest rozszerzanie odpowiedzialno$ci za
kazda szkode wyniktg w trakcie wykonywania robot, czy blizej nieokreslong okolice i zobowigzywanie
Wykonawcy do naprawienia wszelkich szkdéd na wiasny koszt, bez odniesienia do zasad ogdlnych
odpowiedzialnosci. Wszak w odpowiedzialnosci Wykonawcy nie sg wszelkie szkody a szkody w ujeciu
cywilnoprawnym. Nie mozna na podstawie tego przepisu przyjmowac, ze z chwilg protokolarnego
przyjecia terenu budowy wykonawca ponosi niejako automatycznie, zobiektywizowang
odpowiedzialnos¢ za wszelkie szkody.

Analizujgc natomiast tre$¢ zaprojektowanego § 5 ust.1 pkt. 12 Umowy, wykonawca przejmuje na siebie
automatycznie odpowiedzialnos¢ za wszelkie szkody i zobowigzuje sie do ich naprawienia na wiasny
koszt. Niniejsza modyfikacja odpowiedzialnosci do automatycznego naprawienia wszelkich wyniktych
szkod i ponoszenia z tego tytutu kosztow stanowi obarczeniem Wykonawcy ryzykiem niemozliwym do
oszacowania.

Stad Wykonawca wnosi o0 zmiane tresci § 5 ust. 1 pkt. 12)

.,Do obowigzkéw Wykonawcy nalezy w szczegdlnosci: ponoszenie odpowiedzialno$ci na zasadach
ogolnych za szkody wynikte w trakcie wykonywania robdt na terenie budowy i przylegtej okolicy oraz
wyrzgdzone osobom trzecim. Wykonawca, w graniach odpowiedzialnosci, zobowigzany jest do ich

naprawienia na wfasny koszt”.
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Ad.V Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy — termin zwrotu

Kwestie zwigzane z mozliwos$cig zgdania przez Zamawiajgcego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy zaréwno co do formy, wysokosci, jak zasad i terminéw, regulujg bezposrednio przepisy ustawy
pzp (art. 449 — art. 453 pzp).

Zgodnie z treécig art. 453 pzp:

1. Zamawiajacy zwraca zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania zamowienia i uznania
przez zamawiajgcego za nalezycie wykonane.

2. Zamawiajgcy moze pozostawi¢ na zabezpieczenie roszczeh z tytutu rekojmi za wady lub gwarancji
kwote nie przekraczajgcg 30% zabezpieczenia.

3. Kwota, o ktérej mowa w ust. 2, jest zwracana nie pézniej niz w 15. dniu po uptywie okresu rekojmi

za wady lub gwaranciji.

Natomiast Zamawiajgcy w § 14 ust. 10 i ust. 11 uzaleznit zwrot zabezpieczenia zatrzymanego dla
zabezpieczenia prawidiowej realizacji zobowigzan z tytutu rekojmi i gwarancji od wygasniecia
wszystkich zobowigzan. W ocenie Wykonawcy zapis jest niezgodny z trescig art. 453 ust. 3 pzp.
Ponadto, dokonanie zwrotu lub zwolnienia zabezpieczenia po wygasnieciu wszystkich zobowigzan, jest
dos¢ problematyczne, w zakresie ustalenia faktycznej daty zwrotu — czy usuniecie wszystkich wad
zgtoszonych w okresie ochrony gwarancyjnej to jest ten moment, czy moze uplyw okresow
przedawnienia, a w przypadku sporu sgdowego — jego zakonczenie?

Terminy ustawowe na zwrot poszczegolnych czesci zabezpieczenia nie sg terminami przedtuzajgcymi
pierwotne terminy roszczen, ktérych dotycza. Inaczej rzecz ujmujac, jezeli np. wada fizyczna przedmiotu
zamoéwienia ujawnitaby sie po uplywie terminu rekojmi, ale nadal w terminie (15 dni), w ktérym
zamawiajgcy dysponowatby czescig zabezpieczenia, to zaspokojenie roszczenia z tej kwoty nie ma
podstawy prawnej. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy jest Scisle powigzane z terminem jej
wykonania (oraz ewentualnym terminem rekojmi) i w chwili, gdy konczy sie rekojmia/gwarancja,
zamawiajgcy nie moze sie z zabezpieczenia zaspokoi¢. Celem wprowadzenia terminéw na zwrot
(odpowiednio 30 i 15 dni) jest z jednej strony danie zamawiajgcemu czasu na czynnosci organizacyjne
zwigzane z procedurg zwrotu, np. obieg dokumentéw finansowo-ksiegowych zwigzanych z
wyksiegowaniem gwarancji, za$ z drugiej — umozliwienie zamawiajgcemu sporzadzenia wezwania do
zaptaty dla gwaranta, gdyby nienalezyte wykonanie/ ujawnienie wad nastgpito bezposrednio przed

uptywem terminéw zabezpieczenia, np. w ostatnim dniu.

Ad.VI Odpowiedzialnos¢ za prawidlowos¢é dokumentacji projektowej - § 1 ust. 3 umowy
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Stosownie do art. 8 ust. 1 PZP, do czynnosci Zamawiajgcego podejmowanych w postepowaniu oraz do
umow w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy pzp
nie stanowig inaczej.
Biorac zas pod uwage przedmiot niniejszego zamowienia (roboty budowlane), tre$¢ stosunku prawnego
nawigzanego przez publicznego zamawiajgcego z wybranym oferentem - wykonawcg, winna
odpowiada¢ postanowieniom umowy o roboty budowlane zdefiniowanej przez ustawodawce w
Kodeksie cywilnym (art. 647 - 658 kc), ktora jest umowg nazwang, a jej przedmiotowo istotne elementy
okresla art. 647 kc. Nadto, czynnosci Zamawiajgcego nie mogg by¢ sprzeczne nie tylko z przepisami
prawa, ale i z zasadami wspotzycia spotecznego (art. 58 § 1 i 2 kc). Stad w ocenie Odwotujgcego tresc
zapisu § 1 ust. 3 stanowigca swoistego rodzaju o$wiadczenie Wykonawcy jest wykraczajgca poza ramy
odpowiedzialnosci Wykonawcy wzgledem dokumentacji projektowej, ktérg dostarcza Zamawiajgcy.
Zapis umowny w ksztatcie zaprojektowanym przez Zamawiajgcego narusza w kilku aspektach granice
odpowiedzialnosci Wykonawcy przenoszac, w sposéb nieuprawniony na Wykonawce ryzyka, ktére
ustawowa winien ponosi¢ Zamawiajgcy, bedac wytgcznie odpowiedzialnym za dokumentacje
projektowg. Zamawiajgcy oczekuje, ze z momentem podpisania umowy Wykonawca oswiadczy, iz:
1. Szczegolowo zapoznat sie z dokumentacjg projektowa, nie zgtasza do tej dokumentaciji
zadnych zastrzezen, dokumentacja nie budzi zadnych watpliwosci Wykonawcy, jak réwniez

dokumentacja umozliwia prawidtowe zrealizowanie przedmiotu umowy.

Faktem jest i to rowniez w stanowisku KIO wyrazonym m.in. w wyroku z dnia 19 listopada 2021
KIO 3260/21 iz ,Sporzgdzenie dokumentacji przetargowej jest obowigzkiem zamawiajgcego i
to zamawiajgcy ponosi odpowiedzialno$¢ za jej wady. Wykonawcy przed zfozeniem ofert
majg obowiazek zapoznac sie z ta dokumentacja i mogg zagdac¢ wyjasnienia jej tresci, jak
tez mogg kwestionowac jej tres¢ w drodze odwofania, niemniej jednak nie moze to
oznaczaé przerzucenia odpowiedzialno$ci za prawidfowos$¢é wykonania tej dokumentacji

na wykonawcoéw.”

Faktem jest, iz na gruncie art. 651 Kc, co tez zostato wyrazone w stanowisku KIO — wyrok z
dnia 4 maja 2022 KIO 1041/22, jak i znakomitej wiekszosci orzecznictwa: Wykonawca robét
budowlanych musi umie¢ odczyta¢ projekt z punktu widzenia realizacji robét i nie ma w
obowigzku prawnym, na moment podpisania umowy weryfikowa¢ rozwigzanh projektowych pod
katem ich wystarczalnosci, poprawnosci czy braku jakichkolwiek zastrzezen, wykazujgc sie przy
tym wiedzg z zakresu projektowania. ,Przepis art. 651 KC nie moze byé¢ odczytywany w
sposob nakiadajgcy na wykonawce obowigzek dokonywania w momencie przystapienia
do przetargu, czy podpisywania umowy, szczegéiowego merytorycznego sprawdzenia
przedstawionego mu projektu, wymagajgcego specjalistycznych obliczen, wiedzy z
zakresu projektowania, w celu wykrycia ewentualnych wad. Do obowigzkéw wykonawcy

nie nalezy bowiem specjalistyczne badanie projektu, a jedynie musi on umie¢ odczytaé
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2.

projekt i realizowa¢ inwestycje zgodnie z jego zalozeniami oraz zasadami sztuki

budowlanej.”

W czasookresie na przygotowanie oferty w postepowaniu przetargowym wykonawca analizuje
rozwigzania projektowe, by przygotowac rzetelng oferte i uwzgledni¢ wszelkie koszty
adekwatnie do oczekiwanego zakresu, ale ich gldbwnym celem nie jest ukierunkowanie na
wyszukiwanie btedoéw, brakow, czy rozbieznosci, szczegdétowe badanie poprawnosci czy
gruntowna weryfikacja kompletnosci, w tym szczegodlowa analiza przyjetych rozwigzan
projektowych, gtdéwnie ze wzgledu na czas jakim Wykonawca dysponuje na przygotowanie
oferty, ale i brak obowigzku posiadania wykwalifikowanej kadry projektowej. Wszelkie
dostrzezone braki i btedy, z punktu widzenia wiedzy wykonawczej sg przez oferentéw zgtaszane
w formie odwotan i/lub poprzez zadawane pytania wyjasniajgce do SWZ, ale to nie oznacza
kompleksowosci weryfikacji, by moéc skladaé oswiadczenia o zaproponowanej przez
Zamawiajgcego tresci, bez pokrycia. W trakcie procedury przetargowej, od momentu
ogloszenia zamoéwienia do momentu ztozenia oferty Wykonawca nie jest zobowigzany do
szczegotowej analizy dokumentacji projektowe w zakresie oczekiwanym oswiadczeniem z § 1
ust. 3 Umowy. Ponadto, Zamawiajgcy moze zleci¢ szczegdtowg analize i weryfikacje rozwigzan

projektowych ale w ramach odrebnie ptatnej ustugi.

Stad, w ocenie Wykonawcy, oczekiwanie przez Zamawiajgcego ztozenia odwiadczenia o tresci
z § 1 ust. 3 umowy, na moment jej podpisania, jest wykraczajgce poza zobowigzanie
Wykonawcy wynikajgce z istoty i natury stosunku zobowigzaniowego jakim jest umowa o roboty
budowlane, z tresci art. 651 kc oraz wpisuje sie w tres¢ art. 433 ust. 3 pzp, bowiem przenosi na
Wykonawce odpowiedzialnos¢ za okolicznosci, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi
Zamawiajgcy. Takiej tresci oswiadczenia o poprawnosci, wystarczalnosci, braku jakichkolwiek
zastrzezen, w dostarczonej dokumentacji projektowej, na kanwie tresci art. 99 ust 1 pzp

powinien sktada¢ oferentom, Zamawiajgcy.

W przypadku wykrycia btedéw, brakdéw czy rozbieznosci w dokumentacji, wykonawca
zobowigzuje sie poinformowac o tym fakcie w terminie 3 dni od dnia stwierdzenia, nie p6zniej

niz przed przystgpieniem do realizacji danego elementu robot.

Jakkolwiek, Zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé zgtaszania btedéw w dokumentacji, pomimo
oczekiwanej od Wykonawcy tresci oswiadczenia co do braku zastrzezen, to jednak warunkuje
fakt zgtoszenia dwoma zdarzeniami, po pierwsze 3 dniowym terminem a po wtére nie pézniej
niz przed przystapieniem do realizacji danego elementu robot. Wprowadzanie tego rodzaju
ograniczen jest w ocenie Wykonawcy bezcelowe, bezprzedmiotowe i niezgodne z istotg i naturg

stosunku zobowigzaniowego jakim jest umowa o roboty budowlane, z trescig art. 651 kc oraz
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wpisuje sie w tres¢ art. 433 ust. 3 pzp, bowiem przenosi na Wykonawce odpowiedzialnos¢ za

okolicznosci, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajacy.

Zgtoszenie winno by¢ dokonane nie pdzniej niz przed przystgpieniem do realizacji danego
elementu robot. Gro bledéw, brakéw czy rozbieznosci wynika z nieuwzglednienia w przyjetych
rozwigzaniach projektowych stanu z natury, ktére czesto sg wykrywane dopiero w momencie
przystgpienia do realizacji robo6t. Przyktadowo btedy w danych odniesienia, tyczenie danego
elementu robot dopiero uwidacznia btedne zatozenia przyjete w dokumentacji projektowej. Brak
skoordynowania rozwigzan projektowych réznych branz umozliwia wykrycie btedu
projektowego przez Wykonawce, dopiero na etapie zrealizowania czesci robot. To samo
dotyczy niezidentyfikowanych kolizji, istniejgcej infrastruktury podziemnej, zaobserwowanych w
trakcie trwania robot, odmiennych warunkéw gruntowych i dopiero na tej podstawie powzigcie

wiedzy o btedach projektowych, ktore np. nie uwzgledniajg odwodnienia terenu.

3. Zgtaszajac istnienie btedu, braku czy rozbieznosci (3 dni od wykrycia) Wykonawca ma

obowigzek wskaza¢ proponowany sposoéb jego usuniecia.

Zawarte w tresci § 1 ust. 3 zobowigzanie Wykonawcy powiadomienia o btedzie w terminie 3 dni
od wykrycia tgcznie ze wskazaniem proponowanego sposobu usuniecia btedu, braku lub

rozbieznosci projektowej stanowi nieuprawnione przeniesienie odpowiedzialnosci.

Zobowigzanie Wykonawcy do przedstawienia rozwigzania wykrytego btedu w dokumentacji
projektowej w ogole, jak i w terminie 3 dni od wykrycia, jest bezzasadne jak i przede wszystkim,
przenosi na Wykonawce odpowiedzialnos¢ za okolicznosci (btedy projektowe), za ktére
odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy. Zamawiajgcy zapewnia na przedmiotowej inwestycji
nadzér autorski, w ktérego obowigzku winna by¢ analiza i propozycja rozwigzan projektowych
jak i ich akceptacja. Ponadto zaproponowanie rozwigzania uwarunkowane jest stopniem
ztozono$ci btedu, jego charakterem, zakresem i istotg problemu. Czestokro¢ Wykonawca robét
budowlanych nie bedzie dysponowat adekwatng kadra, by w 3 dni od wykrycia btedu przedtozy¢
Zamawiajgcemu propozycje jego usuniecia. Natomiast, co istotne, za dokumentacje projektowg
odpowiada Zamawiajgcy i w przypadku poinformowania Zamawiajgcego o btedzie, braku,
rozbieznosci w obowigzku Zamawiajgcego jest wskazanie Wykonawcy rozwigzan, ktére ze
wzgledu na istote, nature btedu bedg miaty rézne podtoze, konstrukcje prawne i skutki.
Obowigzkiem Wykonawcy wynikajgcym wprost z tresci art. 651 Kc jest niezwloczne

poinformowanie.

Podsumowujac, tres¢ § 1 ust. 3 projektowanego postanowienia umownego narusza istote i
nature stosunku zobowigzaniowego jakim jest umowa o roboty budowlane, tres¢ art. 651 kc

definiujgcego granice odpowiedzialnosci oraz wpisuje sie w tre$¢ art. 433 ust. 3 pzp, bowiem
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przenosi na Wykonawce odpowiedzialnos¢ za okolicznosci, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi
Zamawiajgcy, zarowno w zakresie deklaracji Wykonawcy co do tresci dokumentacji
projektowej, zawartych w tresci § 1 ust. 3 umowy, mozliwosci zgtoszenia nieprawidtowosci —
przed przystgpieniem do realizacji, jak i zobowigzania do przedtozenia w terminie 3 dni

rozwigzan.

,Z art. 651 KC nie wynika, aby wykonawca w kazdym przypadku miat obowigzek
szczegofowego sprawdzenia dostarczonej mu przez inwestora dokumentacji w celu wykrycia
Jej ewentualnych wad, zwazywszy, ze wykonawca nie musi dysponowac specjalistyczng wiedzg
z zakresu projektowania. Obowigzek wykonawcy okre$lony w tym przepisie nalezy rozumie¢ w
ten sposob, iz musi on niezwtocznie zawiadomic¢ inwestora o niemozliwo$ci realizacji inwestycji
na podstawie otrzymanego projektu lub o tym, ze realizacja robét zgodnie z dostarczonym
projektem spowoduje powstanie obiektu wadliwego” tak Sad Najwyzszy- |zba Cywilna wyrok z
dnia 15.12.2021 r., V CSKP 105/21

Stad w ocenie Wykonawcy tres¢ § 1 ust. 3 winna zosta¢ wykreslona, lub zastgpiona

zaproponowang trescia:

§ 1 ust. 3: Wykonawca jest w posiadaniu kompletu dokumentéw, o ktérych mowa ust. 1 oraz 2 powyzej,
i o$wiadcza, ze zapoznat sie z Dokumentacjg Projektowg oraz SWZ i nie zgtasza do nich zastrzezen.
W przypadku natomiast stwierdzenia istnienia braku, btedu czy rozbieznoSci uniemozliwiajgcych
realizacje przedmiotu Umowy wskutek wad Dokumentacji Projektowej lub SWZ Wykonawca
zobowigzany jest niezwfocznie, nie pozniej niz w terminie 7 dni od dnia wykrycia, poinformowaé
o tym Zamawiajgcego. Wykonawca zgfaszajgc Zamawiajgcemu istnienie braku, bfedu czy
rozbiezno$ci uniemozliwiajgcych realizacje przedmiotu Umowy, moze wskazac proponowany sposob

ich usuniecia.

Majac na uwadze powyzsze wnosze o uwzglednienie odwotania w calosci, gdyz jest zasadne i
konieczne.

Zatgczniki:
1) odpis petnomocnictwa z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
2) odpis Odwotujgcego z KRS,
3) dowdd uiszczenia wpisu od Odwotania,
4) dowdd przestania kopii Odwotania Zamawiajgcemu.

Podpisano przez/ Signed by:
Piotr
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