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ul. Opolska 51,
42-600 Tarnowskie Gory,
tel. (+48 32} 285-20-46 wew. 233,
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adres poczty elektronicznej: henryk. schlagner@pka -tg.pl
Reprezentowani przez Prezesa Zarzadu Marte Bis, W-ce Prezesa Zarzadu-
Henryka Schlagnera.

Przedmiot zaméwienia: Prowadzenie eksploatacji oczyszczalni Sciekéw pe Zaktadach
Chemicznych ,TARNOWSKIE GORY” w Tarnowskich Gérach.

Data publikaciji ogloszenie o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr
2011/892-1510 24: z dnia 13.05.2011r.

Specyfikacja Istotnych warunkow Zamowienia ogloszona w dniu 13.05.2011r.
Odwolanie dotyczace tresci SIWZ oraz tresci Ogloszenia

Przedsiebiorstwo Wodociagow i Kanalizacji Sp. z o.0. w Tarnowskich Gérach dzialajac
na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 1. Prawo zaméwien publicznych
(tj.Dz.U.10, nr 113, poz.759 z podin. zm), zwanej dalej ustawa PZP, sklada odwolanie na
czynnosé sporzadzenia ogloszenia i specyfikacii istotnych warunkow zaméwienia.

Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu, ze tresc SIWZ i Ogloszenia:

1. narusza zasady jednoznacznego i wycZerpujacege opisania przedmiotu
zamowienia, nie uwzgledniaiacego wszystkich okolicznogci mogacych mieé
wplvyw na sporzadzenie oferty art. 29 ust. 1i 2 ustawy PZP poprzez ujecie w
przedmiocie zamowienia — (w umowie § 1 ust. 2 lit. e , w Tabeli Formularza
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ofertowego- zalacznik nr 1, w Opisie przedmiotu zamoéwienia- zalaczniku nr

8) , ze_do zakresu ustug polegajacych na ecksploatacii oczvszezalni wehodzi

»ewentualna wymiana urzadzen technologicznych 1 pomiarowych czyszczalni

Sciekdw wraz ze 100% odtiworzeniem elementéw i urzqdzed, ktore ulegly

Zuzyctw” poprzez:

+ brak szczegolowego wykazu w SIWZ jakie elementy i urzadzenia
oczyszezalni nalezy wymieni¢ i kiedy (np. w ktorym roku), nalezy je
»wymienié ub w 100% odtworzyd,

o brak zdefiniowania pojecia ,zuzycie’, ,100% odtworzenia’, w szczegdlnosed
czy Zamawiajacemu chodzi o zuzycie techniczne czy ekonomiczne,

* brak mozliwosci po stronic Wykonawcy amortyzacji poniesionych
naktadow w zgodzie z przepisami podatkowymi i ksiegowymi,

narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcdw- art. 7 ust. 1 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych, przepisy
art. 14 i art. 139 ustawy PZP w zwiazku z art. 3531 KC, art.5 , art. 58 § 1 ke,
art. 483 § 1 KC, art. 637 § 1 KC, art. 750 KC poprzez zamieszczenie w
zataczniku nr 2 do SIWZ (umowa -§ 7} nastepujacvch zapisdw:

a) zamieszczenie postanowienia o tym, ze do zakresu uslug polegajacych
na eksploatacji oczyszezalni wchodzi ,ewentualna wymiana urzadzen
technologicznych 1 pomiarowych oczyszezalni Sciekow wraz ze 100%
odtworzeniem elementéw i urzqdzen, ktore ulegly zuzyciu’ § 1 ust. 2
lit. e,

b) zastrzezenie, Ze zaplata za media, w tym energi¢ elektryczna przez
Wykonawce nastepowac bedzie na zasadzie refakturowamia - § 3 ust.
1 lit.d),

) zastrzezenia kar umownych jedynie na rzecz Zamawiajacego 1 braku
tozsamych lub podobnych kar na rzecz Wykonawcy oraz zbytniego
wygorowania zastrzezonych kar - § 7 ust. 1 lit. a)i b) oraz pkt. VI SIWZ,

d) zastrzezenia, Ze wykonaweca nie moze odmoéwié usuniecia wad w
eksploatacji bez wzgledu na wysokosé zwigzanych z tym kosztow- § 7
ust. 2,

€] zamieszczenia postanowienia o prawie do jednostronnego rozwiazania
przez Zamawiajacego umowy za wypowiedzeniem 6-miesiecznym- § 10
ust. 7 umowy,

f) zamieszczenie postanowienia o uprawnieniu Zamawiajacego do
obniZenia Wynagrodzenia Wykonawcey- § 11 ust. 3,

g) brak postanowien o waloryzacji wynagrodzenia pomimo dhugiego bo 4-
letniego okresu jej obowigzywania,

h} brak postanowien o zmianach umowy w przypadku zmiany stawki
VAT w toku trwania umowy,

1) brak postanowien o obowiazku odkupienia przez Zamawiajacego
wymienionych urzadzen lub elementéw ( stanowiacych inwestycje pod
wezgledem rachunkowym), ktére nie zostaly w calosci zamortyzowane
przez Wykonawecee.

narusza zasade ustalenia szacunkowej wartosci zamoéwienia z pominieciem
wymogow zachowania nalezvte] starannosci , w szezegdlnosci w niezgodzie z
dokonanym opisem przedmiotu zamodwienia (art. 32 PZP) poprzez ustalenie
szacunkowe] warto$ci zamowienia na kwote 2,904.000 zl netto  (kwota
podana w ogloszeniuj, w szczegdlnosci poprzez brak uwzgledniania w lej
wartosci kosztu ushig dodatkowyeh w postaci obowiazku poniesienia przez
Wykonawce kosztow na naklady inwestycyjne tj. na ,ewentualng wymicne

[ASe)



urzqdzen technologicznych. i pomiarowych oczyszezalni Sciekér, 100%
odtworzenia elernentéw i urzadzeri, ktdre ulegly zuzyciu”,

Opierajac sie na przytoczonych powyzej zarzutach Odwolujacy wnosi:
1. o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawianemu modyfikacje SIWZ w
zaliresie:

2

b)

wykreslenia (§ 1 ust. 2 lit.e) z projektu umowy- zal. nr 2 i SIWZ
obowiazku ,wyriany i 100% odtworzenia elementow i urzadzen, kiére
ulegly zuzycid’, ewentualnie dokladne okreslenie w SIWZ (opisie
przedmiotu zamoéwienia) oraz w umowie wszystkich urzadzen/
elementéw oczyszczalni, ktére beda podlegaly wymianie i kiedy (w
jakich latach) Zamawiajacy przewiduje dokonanie ich wymiany; oraz
zamieszezenie w umowie definicji ,zuzycia®, ,100% odtworzenida”
dopisanie do tresci § 3 ust. 1 lit.d) umowy zastrzezenia o tresci: ,chyba
ze Wykonawea we wlasnym zakresie zabezpieczy dostawy wody i
energii elektryczne;”,

zmiane § 7 ust. 1 lita umowy poprzez zmniejszenie wysokosci kary
okreslonej na 30% do 3% lub ustalenie sposobu naliczania kary
umownej w wysokosci 10 % od wynagrodzenia umownego brutto za
dany etap umowy, w ktérym nastapito odstapienie od umowy.

zmiane § 7 ust. 1 lit.h umowy poprzez zmniejszenie wysokosci kary
okreslonej na 1% wynagrodzenia umownego brutto do 0,01 % lub
mniejszego za jeden dzien zwloki,

dodanie zapisu o karze umownej na rzecz Wykonawcy z wysokosci
takiej samej jak w pkt. ¢] liczonej od wynagrodzenia umownego brutto
za odstgpienie od umowy przez Wykonawce z przyczyn, za ktore
odpowiedzialnosé ponosi Zamawiajacy,

dodanie zapisu o karze umownej na rzecz Wykonawcey z wysokoséci
takie] samej jak w pkt. d} za opdZnienie spowodowane przez
Zamawiajacego nieuzasadnjonego odbioru prac lub dokonania
odmowy podpisarnia protokotu odbioru.

wykreslenie postanowienia § 7 ust. 2 umowy oraz w VI pkt. 4 SIWZ
dotyvezacego braku odmowy usuniecia wad,

wykreslenie postanowienia § 10 ust. 7 umowy o prawie do
jednostronnego rozwiazania umowy,

wykresleruie § 8§ ust. 11§ 11 ust. 3 umowy o mozliwosci ograniczenia
zamowienia i braku sktadania jakichkolwiek roszezen,

zapisanie w SIWZ i umowie klauzuli waloryzacyjnej w oparciu o $cisle
okreslony, obiektywny miernik wartosci, ktéory bedzie podstaws
zmiany cen, np. wybrany wskaznik oglaszany przez GUS,

zapisanie SIWZ 1 umowie klauzuli o zmianje umowy w przypadku
zmiany stawki VAT wedlug stawki aktualnie obowiazujacej,

dodanie w umowie zapisu o obowiazku Zamawiajacego dokonania
wykupu $érodka trwalego podlegajacego ,wymianie lub 100%-mu
odtworzeniu” w przypadku nie zamortyzowania calkowite] wartosci
tego srodka przed zakonczeniem umowy przez Wykonawece.

4. o zasadzenie od Zamawiajacego kosztéw postepowania odwolawczego, w tym
kosztow zastepstwa procesowego.

Odwolujacy wskazuje na zachowanie terminu do wniesienia odwolania,

publikacja a publikacji ogloszenie o zamowieniu nastapila w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskic; nr 2011/8 92-1510 24 w dniu 13.05.2011r., natomiast
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publikacja specyfikacji istotnyvch warunkéw zamowienia réowniez zostata ogloszona
w dniu 13.05.2011r.. Tym samym Odwolujacy zachowal 10- dniowy termin do
whniesienie odwolania na tres¢ Ogloszenia i SIZ, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt. 1
ustawy PZP. '

Odwolujacy wykazuje istnienie interesu prawnego we wniesieniu odwolania
(art.179 ustawy PZP).

Odwoluyjacy jest przedsiebiorstwem wodociagowo-kanalizacyjnym tj. przedsiebiorca
w rozumieniu przepiséw o swobodzie dzialainosci gospodarczej, ktéry prowadz
dzialalnos¢ gospodarcza w zakresie zbiorowego zaopatrzenia w wode lub zbiorowego
odprowadzania sciekéw w rozumieniu przepiséw o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i
zbiorowym odprowadzaniu sciekéw. Odwolujacy prowadzil od kilka lat eksploatacje
oczyszczalni  przemyslowych, w  tym réwniez zawierajacych  substancje
niebezpieczne, W niniejszym postepowaniu Odwolujacy zamierza takze ztozyé oferte,
jednak zapisu SIWZ oraz Ogloszenia uniemozliwiaja prawidlowe przygotowanie
oferty. Dodatkowo wskazuje Odwolujacy, Ze w razie uznanie jego oferty za
najkorzystniejsza bytby zobligowanv do podpisania umowy zawierajacej raZaco
krzywdzace warunki dla wykonawcy i stawiajacej go w znacznie gorszyvm poloZeniu
niz Zamawigjacy, w konsekwencji Odwolujacy moze poniesé¢ szkode. Qdwolujacy
wskazuje rowniez, ze jego interes prawny wyraza sie w tym, aby postepowanie o
udzielenie zamoéwienia przeprowadzone zostalo zgodnie z przepisami prawa (wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 19.12.2007 roku, sygn. akt V Ca 2506/07).

Uzasadnienie

Zamawiajacy dzialajac na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (§.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.),
zwanej dalej , PZP”, wszczal w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na ,Prowadzenie eksploatacyi oczyszezalni
Sciekow po Zaktadach Chemicznych , TARNOWSKIE GORY” w Tarnowskich Gérach”

Ogloszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 13 maja 2011 r., nr 2011/3892-1510 24.

Uzasadnienie zarzutu ad.1 {opis przedmiotu zamowienia)

Art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy nakazuje zamawiajacemu dokonanie w SIWZ
opisu przedmiotu zamowienia. Zgodnie z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy PZP przedmiot
zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny 1 wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie doktadnveh 1 zrozumialych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznogci mogace mieé wplvw na sporzadzenie ofertv. Przedmiotu
zamoéwienia nie mozna opisywac w sposéb, ktory méglby utrudniaé uczeiwa
konkurencje.

Opis przedmiotu zamowienia umieszczony w SIWZ powinien wskazywac
wykonawcey wszystkie warunki i przedmiot jego przyszlego $wiadczenia, gdyz od
niego bedzie zaleZze¢ w pierwszym rzedzie decyzja wykonawcy o ztozeniu oferty, a
nastepnie kalkulacja cenowa. Opis przedmiotu zamodwienia powinien pozwolié
wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny 2z uwzglednieniem
wszystkich czynnikdw i okoliczniosci wplywajacych na nia.

Do tego typu okolicznosel 1 wymagan nalezy zaliczyé m.in. wymogi dotyczace
Swiadczen dodatkowych wohec zasadniczego przedmiotu zamoéwienia, do ktdérych
wchodzt podany w  SIWZ (opis przedmiotu zamowienia) 1 umowie obowiazek
wykonywania ,ewentualne wymiany urzqdzen technologicznych 1 poriarowych




oczyszezalni Sciekéw wraz ze 100% odtworzeniem elementow 1 urzadzen, ktore
ulegly zuzyciu”. .

Odwolujacy zarzuca, ze w opis przedmiotu zaméwienia zamieszcezony w SIWZ
i umowie nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznogci majacych wplyw na
sporzadzenie oferty, tj.:

1. Brak szczegbélowego wykazu jakie elementy i urzadzenia oczyszczalni
nalezy wymienié i kiedy (np. w ktéorym roku), nalezy je ,wymienié lub w 100%
odtworzyé”,

Obowiazek ten kwalifikowac nalezy nie jako ushuge, ale jako dostawe, bowiem
polegac bedzie na zakupie przez Wykonawce ,zuzytego” elementu oczyszezalni lub
urzadzenia zamontowanego na oczyszezalni, a nastepnie na wbudowaniu go do
oczyszezalni lub  zainstalowaniu nowego urzadzenia. Dokonanie prawidiowej
kalkulacji cenowej stawia przez Zamawiajacym wymog podania szczegdlowego
wykazu w SIWZ jakie elementy i urzadzenia oczyszczalni nalezy wymieni¢ oraz
kiedy (np. w ktérym roku}, nalezy je ,wymieni¢ lub w 100% odtworzye”. Brak tych
danvch nie pozwala Wykonawcev na przygotowanie oferty i obliczenie cenv z
uwzglednieniem wszystkich czynnikéw wplywajacych na nia.

Zamawiajacy jako wtadciciel srodka trwalego, powinien znaé i podad¢ w SIWZ
niezbedny zakres wymiany urzadzen na nowe lub konieczry zakres nakladéw
inwestycyjnych, szczegblnie wobec planowanej rozbudowy kolejnych etapow
rekultywacji skladowiska odpadéw niebezpiecznych, co sprawi, ze oczyszczalnia ta
przyjmowac bedzie wiecej sciekow do oczyszczenia.

Brak danych co do zakresu koniecznej wymiany lub 100% odtworzenia
elementéw i urzadzen oczyszezalni uniemozliwia Wykonawcy prawidlowe
skalkulowanie wynagrodzenia, tym bardziej, ze wynagrodzenie to, jak przewidziat
Zamawiajacy, ma charakter ryczaltowy.

Nadto w SIWZ brakuje ustalenia kiedy i w jakich latach nalezy wyvmienié
urzadzenia lub elementy oczyszezalni, co powoduje, ze Wykonawcy nie uwzglednia
wszystkich wymagan Zamawiajacego, bowiem ich nie znaja.

Sama wizja obiektu, ktéra moga przeprowadzi¢ Wykonawcy przed zlozeniem
oferty nie moze byé wystarczajaca dla ustalenia ktore urzadzemnia/elementy
{tbudowle] sa juz zuzyte i wymagaja wymiany. Niewatpliwym jest, ze znajomosé tych
kwestii jest niezbedna do sporzadzenia oferty.

Pozbawienie tresci SIWZ jednoznacznego sformulowania w zakresie wykazu
urzadzen i elementéw do wymiany, prowadzi¢ moze do nieporozumien nie tylko w
toku - eksploatacji, réwniez na etapie przygotowania oferty, w konsekwencji
uniemozliwia wlasciwe i prawidlowe skatkulowanie ceny.

2. Brak zdefiniowania pojecia ,,zuzycie”, , 100% odtworzenia”, w
szczegblnosci czy Zamawiajacemu chodzi o zuzycie techniczne czy
ekonomiczne,

Wykonawca ma obowiazek dokonaé swynaany” lub  ,I100% odtworzenia”
urzadzen i elementéw, ktére ,ulegly zuZyciu”. Tymczasem Zamawiajacy nie
sformutowal w SIWZ ww. poje¢, w szczegdlnosci nie wiadomo czy Zamawiajacemu
chodzi 0 zuzycie techniczne czy ekonomiczne (ksiegowe). Pod wzgledem podatkowym
to amortyzacja stanowi odzwierciedlenie w ksiggach fizveznego zuzyeia majaticu
trwalego. Jednak niezaleznie od amortyzacji kazdy srodek trwalv ma swoja
techniczng wytrzymalosé i po prostu ulega wyeksploatowaniu.




W sytuacji kiedy przedmiotem eksploatacji jest oczyszezalnia s$ciekéw
przemystowych, ktéra oczyszcza scieki niebezpieczne, a funkcjonuje juz od 1999
roku, nie mozna wykluczy¢ w toku 4- letniej eksploatacii , koniecznosci wymiany
elementéw lub urzadzen przez Wykonawce. Pozostaje pytaniem, w jaki sposob
skalkulowa¢ koszty na wymiane i 100% odtworzenie, gdy Wykonawca nie posiada
danych, o tym kiedy poszczegblne urzadzenia uznane beda przez Zamawiajacego
jako zuzyte. Nie chedzi tu przeciez o male wartosci. Wszak wymiana drobnych
urzadzen objeta jest obowiazkiem konserwacii, natomiast naprawa urzadzen 1
elementow objeta pojeciem remonty. Prace remontowe nie moga objaé 100%
odtworzenia, bowiem maja na celu utrzymanie srodka trwatego we wlasciwym
stanie, a nie jego stworzeniu od podstaw, uzywanego wprawdzie wczedniej] w
dzialalnosci gospodarczej. Nadto, azeby uznaé, ze naktady finansowe poczynione
przez Wykonawce stanowia remont, wydatki powinny byé poniesione tylko w
zwiazku ze zwyklym uZywaniem rzeczy. W remoncie chodzi o obowiazki ponoszenia
zwyklych kosztow zwiazanych z eksploatacja oczyszezalni.

Tym samym czym innym sa koszty konserwacji i remontéw, a czym innym
koszty wymiany i 100% odtworzenia- te ostatnie maja postaé¢ inwestycji. Oznacza to,
ze inaczej musza byé przez Wykonawce kalkulowane. O ile naklady remontowe
zaliczane sa do kosztéw uzyskania przychodéw, o tyle naktady inwestycyjne nie
stanowia kosztu uzyskania przychodéw, w ciezar kosztéw zalicza sie natomiast
odpisy amortyzacyjne od tych kosztow.

Zatem dla prawidlowego realizowania tego $wiadczenia -wymiany i 100%
odtworzenia urzadzen po ich zuzyciu, a nastepnie jego skalkulowania, nalezy
uwzgledni¢ naklady finansowe w obcym srodku trwalym, majace przybraé postaé
inwestycji, a w Kalkulacji cenowej, rozliczane moga byé jedynie amortyzacja.

Dlatego tez istotne jest posiadanie przez Wykonawce informacji jaki jest zakres
wymiany urzadzen i elementéw oraz kiedy ta wymiana ma nastapi¢. Bez
wyspecyfikowania urzadzen, ktore maja podlega¢ 100 % odtworzeniu i bez podania
daty wymiany urzadzen, Wykonawca na nie jest w stanie sporzadzié oferty, nie ma
mozliwosci dokonaé wyliczenia wielkosci nakladéw inwestycyjnych. Wykonawca nie
ma w konsekwencji mozliwosci skalkulowania tych nakladéw do ceny ofertowej, czy
to w postaci kosztu czy tez w postaci raty amortyzacyjne;j.

»Decydujaca dla oceny poprawnosci sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia
winna byt perspektywa wykonawcy. Nawet okolicznosé, ze inny wykonawca sklada
oferte zgodna z zalozeniem zamawiajacego, nie ma znaczenia, wystarczy bowiem, ze
okreSlenie przedmiotu zamoéwienia moglo wprowadzic w biad jakiegokolwiek
wykonawce”. (Sygn. akt: VIII Ga 80/09, Wyrok SO w Szczecinie z dnia 23 kwietnia
2009 r.)

3. brak mozliwosci po stronie Wykonawcy dokonania amortyzacii
poniesionych nakladéw finansowych na wymiane lub 100% odtworzenie
urzadzed lub eclementéw oczyszczalni w  zgodzie z przepisami
podatkowymi i ksiegowymi po zakoficzeniu umowy.

Nadklady finansowe na wymiane lub 100% odtworzenie urzadzen lub elementéw
oczyszezalni ponilesione przez Wykonawce stanowi¢ beda inwestycje w obcym
srodku trwatym. Zgodnie bowiem z ustawa o podatku dochodowym od osob
prawnych, srodki trwale Wykonawcy obe¢jmuja rowniez ulepszenia dokonane w
cudzym obiekcie {tzw. inwestycje w obcych Srodkach trwalych), ktorym moze bvé
budynek i1 budowla, ale takze maszyna lub urzadzenie, pod warunkiem :ze
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ulepszenie polegalo na modernizacji, adaptacji, przebudowie, rozbudowic lub
rekonstrukeji, o koszeie wyzszym niz 3500 z1 i zwiekszylo wartosé uzytkowa tego
obiektu.

Inwestycje w obcym $rodku trwalym, sa bardzo specyficzria forma podlegajaca
amortyzacjl. Tworza ja poniesione naklady na modernizacje, rozbudowe, adaptacje,
rekonstrukcje s$rodkéw trwalych niebedacych wtasnoscia lub wspolwlasnoscia
podatnika lub zakup dodatkowych czesci sktadowych, zespoléw dodatkowych do
srodka trwalego, do ktorego podatnik nie ma zadnego prawa wlasnosci.

Zamawiajacy winien zatem rozréini¢ w opisie przedmiot zaméwienia naktady
remontowe, Kktére zmierzaja jedynie do podtrzymania, odtworzenia wartosci
uzytkowej srodkéw trwatych (konserwacja, naprawa), od nakladéw inwestycyjnych.
Wartos¢ poczatkows inwestycji w obcym Srodku trwaltym, a zatem wartosé kosztow
100% odtworzenia bedzie suma wydatkéw poniesionych na ich ulepszenie,
rekonstrukcje, itp. Jednak poniesienie takiego kosztu rozliczne bedzie w formie
amortyzacji.

Po zakoniczeniu umowy i zwrocie oczyszczalni Wykonawea nie rozliczy jednak
calej amortyzacji, nawet w sytuacji gdy poniesie te naktady w pierwszym roku
obowiazywania umowy. Wszak okres amortyzacji wynosi od 7-10 lat.

Niezamortyzowana czes¢ inwestycji w obcym srodku trwalym, w momencie
zakKonezenia umowy najmu, bedzie strata finansowa dla Wykonawcy, bowiem w
obecnym stanie prawnym watpliwa jest mozliwosé uznania tej straty za koszt
podatkowy. A przeciez z mocy § 10 ust. 7 , czy § 11 ust. 3 umowy Zamawiajacy
moze skrocic okres obowiazywania umowy, co postawi Wykonawce w jeszcze gorszej
sytuacjt.

Wykonawcy nie moga ponosi¢ tak ogromnege ryzyka kontraktowego
uczestniczac w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odwolujacy podkresla, iz ,przepisy ustawy prawo zaméwien publicznych w art.
29ustawy PZP wyznaczajg sposob dokonywania opisu przedmiotu zaméwienia przez
zamawiajacego. Podstawowym obowiazkiem zamawiajacego jest dokonanie opisu w
sposob jednozhaczny i wyczerpujacy, a wiec taki, ktéry zapewnia, Ze wykonawcy
beda w stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowaé, co jest
przedmiotem zamowienia jakie uslugi, dostawy czy roboty budowlane), i ze
wszystkie elementy istotne dla wykonania zaméwienia beda w nim uwzglednione”.
{Sygn. akt: VIII Ga 80/09, Wyrok SO w Szczecinie z dnia 23 kwietnia 2009 r.).

Reasumuijac, w ocenie Odwolujacego, nie zostaly uwzglednione wszystkie
elementy pozwalajace sporzadzic oferte.

Zakladajac nawet, ze kwestionowane postanowienia SIWZ i wzoru umowy sa
Jednakowe dla  wszystkich wykonawcow  potencjalnie  zainteresowanych
zamowieniem, ww. dodatkowe swiadczenie zamieszone w SIWZ, stwarza mozliwosci
zlozenie ofert nieporéwnywalnych (oferujacych rézne Swiadczenia- rézne zakresy
nakladéw inwestycyjnych na 100% odtworzenie urzadzen lub elementow).

Jak stwierdzit Sad Okregowy w Zielonej Gorze w wyroku z dnia 13 maja 2005 1.,
I Ca 109/05, niepubl., okolicznosé, ze inny wykonawca sklada oferte zgodna z
zalozeniem zamawiajacego, nie ma znaczenia, wystarczy bowiem, Ze okreslenie
przedmiotu zamowienia mogto wprowadzi¢ w blad jakiegokolwiek wykonawce.

Decydujaca bowiem dla oceny poprawnosci sporzadzenia opisu przedmiotu
zamowienia winna by¢ perspektywa wykonawcy.



W zwiazku z tym Zamawiajacy nie moze obronié zarzutu, ze SIWZ nie zawiera

w sobie elementu preferencji, a tym samym, Ze nie narusza zasad uczeiwej
konkurenciji.

Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 27 listopada 2006 r., III Ca
1019/06, stwierdzil, ze z przepisu art. 29 ust. 1 wynika, iz: ;,Opis przedmiotu
zamowienia powinien byé¢ na tyle jasny, aby pozwalal na identyfikacje zamowienia.
Zwroty uzyte do okreslenia przedmiotu zaméwienia winny byé dokladnie okreslone i
niebudzace watpliwosci, a zagadnienie winno byé przedstawione wszechstronnie,
doglebnie i szczegotowo. Ponadto uzyte do sformulowania opisu przedmiotu
zamowienia powinny byé zawsze rozwazane w Kkontekscie konkretnego stanu
faktycznego. Nie mozna pomijaé okolicznosci, iz okreslenia te kierowane sg do
profesjonalistéw zajmujacych sie zawodowo wykonywaniem prac danego rodzaju,
ktorzy maja mozliwos¢ odczytania zamowienia w ten sposob, ktory umozliwi
ztozenie stosownej oferty i zapewni wykonanie umowy zgodnie z oczekiwaniami
zamawiajacego".

Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 11 sierpnia 2006 1., IX Ga 137 /06,
rozpatryjac granice swobody opisu przedmiotu zamoéwienia, podkreslit  Prawo
zamowienn publicznych chroni bowiem z jednej strony interes Zamawiajacego
{interes publiczny), z drugiej nakazuje przestrzegaé zasady réownego traktowania
potencjalnych wykonawcow i uczciwej konkurencii. Formutujac siwz, Zamawiajacy
musi mie¢ na uwadze dobra chronione ta ustawa i zachowaé réwnowage pomiedzy
rozwiazaniami preferujacymi_poszczegdlne interesy (...)Warto tez podkreslic, ze
dokonywanie opisu przedmiotu zamdwienia przez wskazanie rygorystycznych
wymagan, nieuzasadnionych potrzebami zamawiajacego, bedzie uprawdopodobniato
naruszenie uczciwej konkurencji.(Dzierzanowski  Wlodzimierz, Jerzykowski
Jarostaw, Stachowiak Malgorzata, komentarz, LEX 2010, Komentarz do art. 29
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.10.1 13.759),
[w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzerzanowski, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV).

Na zakonczenie nalezy tez podniesé, iz opis przedmiotu zamoéwienia w obecne;j
wersji spowoduje dla Zamawiajacy negatywne konsekwencje. Zamawiajacy nie
bedzie w swoich ksiegach posiadal aktualnej wartosci srodkéw trwalych
oczyszczalni, nie bedzie mial mozliwosci odkupu nowych srodkéw trwalych
zainstalowanych na oczyszczalni, a nadto bedzie bezpodstawnie wzbogacony, co
grozi¢ moze roszczeniami odszkodowawczymi ze strony Wykonawcy po zakofczeniu
umowy.

Uzasadnienie zarzutu ad.2 { Umowa)

Odwolujacy podnosi, iz zarzuty wobec umowy stanowia wyraz naduzycia
prawa przez Zamawilajacego, bowiem umowa zamieszczona w SIWZ nie moze dawagé
ochrony Odwolujacemu (art. 5 k.c), a zatem postanowienia umowy obarczone sa
sankcja niewaznosci wynikajaca z art. 58 §1 k.c.

Odwolujacy kwestionuje postanowienia projektu umowy (zatacznik nr 2 do
SIWZ) w zakresie nastepujacych zapiséw:

a) zamieszczenie postanowienia o tym, ze do zakresu ustug polegajacych
na eksploatacji oczyszczalni wchodzi ,ewentualna wymiana urzadzern
technologicznych i pomiarowych oczyszczalni Sciekéw wraz ze 100%



odtworzeniem elementéw i urzagdzen, ktére ulegly zuzycu® § 1 ust. 2
lit. e

b} zastrzezenie, ze zaplata za media, w tym energie elektryczna przez
Wykonawce nastepowaé bedzie na zasadzie refakturowania - 8 3 ust.
1 lit.d),

c) zastrzeZenia kar umownych jedynie na rzecz Zamawiajgcego 1 braku
tozsamych lub podobnych kar na rzecz Wykonawcy oraz zbytniego
wygorowania zastrzezonych kar - § 7 ust. 1 lit. a)i b) oraz pkt. VI SIWZ,

d} zastrzezenia, e wykonawca nie moze odmoéwié¢ usuniecia wad w
eksploatacji bez wzgledu na wysokosé zwigzanych z tym kosztéw- § 7
ust. 2,

e) zamieszczenia postanowienia o prawie do jednostronnego rozwiazania
przez Zamawiajacego umowy za wypowiedzeniem 6-miesiccznym- § 10
ust. 7 umowy, :

fy zamieszczenie postanowienia o uprawnieniu Zamawiajacego do
obnizenia Wynagrodzenia Wykonawcy- § 11 ust. 3,

g} brak postanowien o waloryzacji wynagrodzenia pomimo dhugiego bo 4-
letniego okresu jej obowiazywania,

h} brak postanowien o zmianach umowy w przypadku zmian stawki VAT
w toku trwania umowy,

i} brak postanowien o obowiazku odkupienia przez Zamawiajacego
wymienionych urzadzefl lub elementéw ( stanowiacych inwestycje pod
wzgledem rachunkowym), ktére nie zostaly w catosci zamortyzowane
przez Wykonawce.

Uzasadnienie zarzutu 2a (,,100% odtworzenie” i ,,zuzycie”)

Zarzut ten dotyczy obowiazku ewentualnej wymiany urzadzen
technologicznych i pomiarowych oczyszczalni $ciekéw wraz ze 100% odtworzeniem,
elementow i urzadzen, ktore uleglty zuzyciu

Uzasadnienie tego zarzutu zawarte zostalo w uzasadnieniu do zarzutu nr 1.

Uzasadnienie zarzutu 2b (rozliczanie energii)

W § 3 ust. 1 lit.d) wzoru umowy Zamawiajacy zobowiazal sie zabezpieczyc
odplatnie dostawe wody i energii elektrycznej. Tymczasem Zamawiajacy narzucajac
Wykonawcy takie rozwigzanie pozbawia go bezposredniego ponoszenia kosztéw na
rzecz dostawcow mediow, co jest znacznie taniszym rozwiazaniem.

Zasadnym jest - rowniez dla interesu publicznego i finansowego
Zamawigjacego- umozliwienie Wykonawcom wyboru sposobu rozliczania sie z
przedsiebiorstwem energetycznym i umozliwienia rozliczania sie przez Wykonawce
bezposrednio z przedsiebiorca energetycznym.

Doswiadczenie dotychczasowe Wykonawey wskazuje, ze od czasu kiedy
zaistniala konkurencyjnos¢ w zakresie dostaw energii elekirycznej, ceny te sa
zroznicowane 1 uzaleznione od wynikow negocjacji. Niewatpliwie ceny, ktére uiszcza
Starostwo za energie elektryczna, a nastepnie refakturuje wykonawce sa bardzo
wysokie. Tym samym narzucanie Wykonawcy nieracjonalnych i kosztownych
rozwigzan w umowie narusza zasade uczciwe] konkurencji i jest nieracjonalne.

Uzasadnienie zarzutu 2c (kary umowne)

W § 7 ust. 1 lit. a)i b} projektu umowy oraz pkt. VI SIWZ Zamawiajacy zawart
postanowienia kar umownych jedynie na rzecz Zamawiajacego. Brak w SIWZ kar
umownych tozsamych lub podobnych na rzecz Wykonawcy.

Nadto Odwolujacy zarzuca, ze kary umowne sa zbyt wygérowane.
Ustanowienia kary umownej za odstapienie od umowy przez Zamawiajacego z
przyczyn za Kktoére ponosi odpowiedzialnos¢ Wykonaweca w  wysokosci 30%
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wynagrodzenia umownego brutto, niezaleznie od zaawansowania czasu trwania
umowy, prowadzi¢ bedzie do bezpodstawnego wzbogacenia Zamawiajacego.

Kara umowna w wysokosci 30% wynagrodzenia umownego brutto jest
wyzsza od rocznego wynagrodzenia wykonawcy. Zatemn mechanizm naliczania
kary umownej od wartosci calej umowy, prowadzi¢ moze do razacego wygérowania
wysokosci kar umownych, niewspélmiernego do szkody. A jesli odstapienie od
umowy nastapuoby po uplywie pierwszego roku obowiazywania umowy, catkowicie
skonsumuje otrzymane przez Wykonawce wynagrodzenie.

Nie mozna tez wykluczyé, ze wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie obnizeniu w
przypadku okreslonym w § 11 ust. 2 i 3 umowy. Réwniez wartoéé wynagrodzenia
brutto okreslona w § 4 ust. 1 umowy ulegnie obnizeniu. Powstaje zatem pytanie
jaka jest w istocie wartos¢ wynagrodzenia Wykonawcy brutto, ktéra ma shuzyé za
podstawe obliczania kary umowne;.

Wobec powyzszego istniejacy sposob naliczania kar jest (a przynajmniej moze
by¢) nieadekwatny do stopnia zawinienia wykonawcy. Nadto narusza proporcje
pomiedzy stopniem zawinienia a wysoKoScia kary oraz zasade rownosei stron
umowy. Kara umowna nie moze wszak prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionych
korzysci dla Zamawiajacego.

Réwniez kara umowna za zwloke w_ usunieciu wad w_ eksploatacji
oczyszezalni w_wysokosci 1% (czyli ok. 29,000 z1/dzien) jest razaco wygorowana.
Nadto nie uwzglednia w ogdle mechanizméw skladania srodkéw ochrony prawnej
(odwolania) od decyzji panstwowych organéw kontrolujacych.

Odwolujacy podnosi, ze kara umowa to surogat odszkodowania i zasadniczo
powinna by¢ ustalana na poziomie odzwierciedlajacym wysoko§é ewentualnej
szkody. Tymczasem zastosowane przez Zamawigjacego mechanizmy naliczania kar
umownych stanowig naduzycie przyznanego Zamawiajacemu prawa podmiotowego.

Swiadczenie  Odwolujacego jest swiadczeniem ciaglym, dodatkowo
podzielonym przez Zamawiajacego na 5 etapow, poszczegolne etapy sa niezalezne
od siebie, szczegdlnie pod wzgledem finansowym. Istnieje zatem uzasadniona
mozliwos¢ ustalenia wysokosci kar od wartosci danego etapu.

Naliczanie kary wedlug modelu wynikajacego z obecnych zapiséw projektu
umowy stol w sprzecznosci z zasadami prawa cywilnego.

Na uzasadnienie swojego stanowiska Odwolujacy powoluje tresé
uzasadnienia wyroku KIO z dnia 22 marca 2011r. Sygn. akt KIO 475/11.
Lamawiajacy moze, o ile nie wykracza poza unormowanie art. 353! Kodeksu
cywilnego, dowolnie sformulowaé¢ postanowienia umowne w zakresie kar
umownych, zaleznie od sytuacj faktycznej i swoich potrzeb. Jednakze, zgodnie z
ogolnymi zasadami prawa cvwilnego, ktorego ustawa Pzp jest czescia, nie mozna
prawa__podmiotowego naduzywac. Wynika to m.in. z brzmienia jedne] =z
najwazniejszych zasad prawa cywilnego wyrazonej w art. 5 Kodeksu cywilnego,
zgodnie z ktorym nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byl sprzeczny
ze spoteczno gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspélzycia
spotecznego. Takie dzialanie lub zaniechanje uprawnionego nie jest uwagane za
wykonywanie prawa i nie Korzysta z ochrony”.

Odwotujacy powoluje sie tez na wyrok KIO z dnia 23.08.2010r., KIO/UZP
1698/10, w ktéorym Izba dopuscita domaganie sie przez Wykonawcow
wprowadzenia do SIWZ klauzul kar umownych nakiladanych na Zamawiajacego,
jesli maja one dyscyplinowaé strony umowy, co ma miejsce w przypadku zgdan
wniesionych przez Odwolujacego.



Uzasadnienie zarzutu 2d { wylaczenie odmowy usunigcia wad)

W § 7 ust. 2 umowy oraz w VI pkt. 4 SIWZ Zamawiajacy zamiescit
zastrzezenia, ze ,wykonaweca nie moze odmowié usuniecia wad w eksploatacyi bez
wzgledu na wysokosé zwigzanych z tym kosztow’.

Postanowienie to jest sprzeczne z obowiazujacymi przepisami, a to art. 637
zdanie drugie Kodeksu cywilnego, ktéry stanowi, ze SPryimujgey zamoéwientie moze
odmoéwi¢ usuniecia wad, gdyby wymagaloby to nadmiernych kosztow.

Powolujac si¢ na Komentarz do art.637 kodeksu cywilnego (Dz.U.64.16.93),
fw:] Z. Gawlik, A. Janiak, A. Kidyba, K. Kopaczyaska-Pieczniak, (. Koziet, E.
Niezbecka, T. Sokolowski, Kodeks cywilny. Komentarz. Tom lll. Zobowiazania -
czesSc szczegolna, LEX, 2010, wskazaé nalezy, ze ,Z perspektywy uregulowania
art. 637 k.c. mnalezy, wykluczyé dopuszczalnoéé przymusowej realizacji
uprawnienia z tytulu rekojmi do zadania usuniecia wady (tak, stusznie, G.
Domanski, Istota rekojmi za wady dzieta w Kodeksie Cywilnym, NP 1967, nr 9, s.
1131; T. Wisniewski, Praktyka sgdowa w sprawach o wykonanie zobouwiazan
wyrukajgcych z uméw o Swiadczenie ustug, NP 1987, nr 3, s. 83: J.P. Naworski,
Uprawrienia zamawiajqgcego z tytulu wad obiektu budowlanego, uwagi na
marginesie wyroku (7) SN z 12 lutego 1991 r., Il CRN 500/ 90, PUG 1992, nr 10-12,
s. 200; odmiennie, dyskusyjnie, A. Brzozowski (w:) System prawa prywatnego, t. 7,
2004, s. 375-376)".

Nadto nalezy podkresli¢, iz przedmiotem zamoéwienia jest ustuga eksploatacji
oczyszczalni $ciekéw po Zaktadach Chemicznych ,Tarnowskie Géry” w Tarnowskich
Gorach”. Tymczasem zgodnie z art. 750 KC do uméw o §wiadczenie ustug, ktére nie
sa uregulowane innymi przepisami, stosuje si¢ odpowiednio przepisy o zleceniu.
Zatem wyznacznikiem jakosci swiadczenia uslug winna byé miara nalezytej
starannosci, a nie miara rezultatu jak w umowie o dzielo. Tym samym istniejacy
zapis moze by¢ uznany jako prawnie nieskuteczny.

Uzasadnienie zarzutu 2e { jednostronne rozwiazanie umowy)

W § 10 ust. 7 umowy Zamawiajacy zastrzegl uprawnienie do jednostronnego
rozwiazania przez Zamawiajacego umowy za wypowiedzeniem 6-miesiecznym.

Naduzyciem prawa podmiotowego jest przyznanie tego uprawnienia jedynie
Zamawiajacemu.

Odwotujacy wskazuje tez, iz umowa ktorej zawarcie ma nastapié jest umowa
terminowsa- zawarta na czas okreslony. Z istoty zobowiazafn terminowych (uméw na
czas oznaczony) wynika co do zasady, Ze zobowiazania takie nie moga ulec
rozwiazaniu na podstawie wypowiedzenia. Tak tez przyjmuje doktryna prawna.
Zasada swobody uméw (art. 353! kc) doznaje ograniczenia poprzez art. 5 ke.
Zamawiajacy nie moze zatem naduzywaé prawa 1 tak ksztaltowaé stosunku
prawnego, ze pozostawac bedzie w uprzywilejowanej pozycji wobec Wykonawcy.

Odwolujacy podnosi, iz Zamawiajacy dysponuje wystarczajacym
mechanizmem zerwania bytu umownego w postaci odstgpienia od umowy, z
przyczyn za Kktére odpowiedzialnos¢ ponosi Wykonawca. Utrzymanie mozliwosci
rozwigzania umowy w kazdym czasie prowadzi¢ moze do naduzy¢ ze strony
Zamawiajacego 1 w konsekwencji poniesienia szkody przez Wykonawce.

Uzasadnienie zarzutu 2f (obnizenie wynagrodzenia)

W § 11 ust. 3 umowy Zamawiajacy zapisal, Ze wynagrodzenie umowne ulega
obniZeniu, w przypadku rezygnacji z wykonywania prac w ILIIIIV i V etapie, do
wartosci prac wykonanych w ramach zrealizowanego etapu.

Odwotujacy podnosi, 12 zapis taki prowadzi do uprzywilejowania
zamawiajacego i rodzi mozliwos¢ jego wykorzystania dla utrudniania uczciwej
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konkurencji i ominiecia obowiazku réwnego traktowania wykonawcow. Zapis ten
powoduje niepewnosé stosunku prawnego. Wykonawca po wygraniu zamowienia ma
bowiem zapewnione prowadzenie eksploatacii jedynie do I etapu - do 1.07.2011r. do
31.12.2011r., czyli ma zapewniona ustuge, mniejszej niz 1 /5 wartosci calej umowy.

Brak zapewnienia ze strony Zamawiajacego godziwej wielkosci zaméwienia
(co najmniej powyzej 80%) powoduje, 2e Wykonawca nie jest w stanie przygotowad
prawidlowo oferty, bowiem wycenianie wigkszego zaméwienia odbywa sie na innych
zasadach niz zaméwienia malego. Zatem dopuszczenie w SIWZ odstepstwa od
wielkoSci zaméwienia az o 4/5 tej wielkosci nie spelnia réwnies obowigzku
Zamawiajacego do jednoznacznego i wyczerpujacego opisu przedmiotu zamowienia,
co stanowl naruszenie art. 29 ust. 112 PZP.

Uzasadnienie zarzutu 2g (brak waloryzacji)
Zamawigjacy nie przewidzial w umowie postanowien o waloryzacii ceny,
pomimo diugiego bo 4-letniego okresu jej obowiazywania.

Podmioty stosunkéw obligacyjnych moga wprowadzié do umowy klauzule
waloryzacyjna, chroniges wynagrodzenie wykonawcy przed zmiana sily nabywezej
pieniadza, dokonana pod wplywem proceséw inflacyjnych, na zasadzie swobody
umow lub tez wprowadzi¢ waloryzacje umowna np. art. 358' § 2 k.c..

Odwolujacy na uzasadnienie swojego stanowiska powoluje opinie UZP
{zamieszczona na stronach internetowych UZP w dniu 24.05.2010): ,nalezy
stwierdzié, iz strony umowy o zaméwienie publiczne moga zastrzec w je] tresci
kKlauzule waloryzacyjne zabezpieczajgce przed nadzwuyczaing zmiang stosunkow
obligacyinych.

Klauzule waloryzacyjne w umowie sa uzasadnione w obecne] sytuaci
gospodarcze], bowiem w ostatnich latach nastapil wzrost wielu czynnikéw majacych
wplyw na kalkulacje ceny za eksploatacje oczyszczalni m.in. znacznie wzrosly w
ubiegltych latach koszty energii elektrycznej, nastapil znaczny wzrost cen
odeczynnikow, cen urzadzen itp., i to pokaznie ponad inflacje oglaszana przez GUS.

Uzasadnienie zarzutu 2h (zmiana umowy zwiazana z obow. stawka VAT)

Zamawiajacy nie przewidziat postanowient 0 zmianach umowy w przypadku
stawki VAT w toku trwania umowy. Umowa nie przewiduje nawet kwestii zmiany
stawki VAT 8% na 7%- a przeciez stawka ta obowiazuje do 31.12.2013r. , a umowa
do 30.06.2015r..

Na mocy przepisow przej$ciowych - zawartych w art. 146a ustawy o podatku od
towarow i ustug - stawka podstawowa w latach 2011-2013 wynosi¢ ma 23%.
Zgodnie z tymi samymi przepisami, w tym okresie pierwsza stawka obnizona
wynosic ma 8%, zamiast 7%.

Jednak akcesja Polski do Unii Europejskiej i przyjecie wspélnego systemu VAT
zgodnego z zalozeniami dyrektyw VAT powoduje daleko idace konsekwencie w
zakresie wysokosci opodatkowania towarow i uslug, jak réwniez wysokosci stawek
preferencyjnych. Wzgledy harmonizacji systemu podatku od wartosci dodanej w
ramach wspolnego rynku powoduja, ze nie mozna wykluczyé, ze stawki
preferencyjne zostana podwyzszenie lub zrownanie w przysziosci, zatem ryzyko
zmiany ceny nie moze obcigzac jedynie Wykonawcy.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr
97, poz. 1050 z pézn. zm.), do ktérego odeslanie zawiera art. 2 pkt 1 ustawy z dnia
20 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 z pdin. zm.), cena jest wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych,
ktora kupujacy jest obowiazany zaplaci¢ przedsiebiorcy za towar lub usluge. W
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cenie uwzglednia si¢ podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezell na
podstawie odr@bnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi) podlega obciazeniu
podatkiem od towaréw i uslug oraz podatkiem akcyzowym.

Przepis ten, wedlug powszechnie przyjetego rozumienia oznacza, ze podatek VAT
jest skladnikiem ceny, stanowi element cenotwoérezy, wobec czego sprzedawca
towaru lub ustugi, kalkulujac cene, uprawniony jest do wliczenia do niej VAT
naleznego od tego towaru lub us}ugl

Wyzej powolany przepis nie daje jednak podstawy do uznania, ze z jego mocy
nabywca towaru lub uslugi jest obowiazany zaplacié sprzedawcy cene WVZSZa,
powstala w wyniku zmiany stawki VAT, jezeli zawarta umowa nie zawierala
klauzuli rodzacej takie zobowigzanie.

Wobec powyzszego, szczegolnie gdy umowa zawarta w trybie zamowienia
publicznego ma by¢ diugeterminowsa umowa- jak w niniejszym przypadku- brak
klauzuli o zmianie warto$ci umowy w przypadku ustawowej zmiany stawki VAT jest
uzasadnione 1 konieczne. Sama bowiem zmiana stawki VAT nie skutkuje
koniecznos$cia zaptacenia Wykonawcy ceny wyzszej, o ile sama umowa nie zawierala
klauzuli rodzacej takie zobowiazanie.

Uzasadnienie zarzutu nr 2i ( obowiazek odkupu urzadzei)

Zamawiajacy nie przewidzial -na zakonczenie umowy- postanowief o
obowiazku odkupienia przez Zamawiajacego ,wymienionych lub  100%
odtworzonych urzadzen lub elementéw”, szczegolnie tych, ktére nie zostaly w calosci
zamortyzowane przez Wykonawce. Naklady finansowe na wymiane lub 100%
odtworzenie, stanowig inwestycje w obcym s$rodku trwatym dla Wykonawcy i
rozliczane sa ratami amortyzacyjnymi w okresie od 7-10 lat.

Pozostawienie na oczyszczalni mnierozliczonych urzadzen niewatpliwie
pozostaje w sprzecznosci z przepisami podatkowymi i rachunkowymi po stronie
Wykonawcy. Nadto prowadzi do bezpodstawnego wzbogacenia po stronie
Zamawiajacego.

Jedynie obowiazek odkupu rozwiaze ten stan rzeczy.

Uzasadnienie zarzutu nr 3 (szacunkowa warto$é zaméwienia)

Zapisy Ogloszenia naruszaja  zasade ustalenia szacunkowej wartosci
zamowienia bez zachowania zasad naleiyte] starannodci i stoja w niezgodzie z
dokonanym opisem przedmiotu zaméwienia- art. 32 PZP. Zamawiajacy ustalil
szacunkowa wartos¢ zamoéwienia na kwote 2.904.000 zt netto. Jak wynika z
obliczenn - Zamawiajacy —podniést jedynie wynagrodzenie z poprzednich lat o
wskaznik inflacji i w ten sposéb obliczyl szacowana wartosé.

Jednak Zamawiajacy nie uwzglednil w tej wartosci dodatkowych swiadezen
natozonych na Wykonawce przewidzianych w opisie przedmiotu zmatowienia oraz w
umowie, a to obowiazku: ,ewentualne] wymiany urzadzeri technologicznych 1
pomiarowych oczyszczalni Sciekéw wraz ze 100% odtworzeniem elementow i
urzgdzen, ktore ulegly zuzyciu” Tymczasem oczyszczalnia nie jest obiektem nowym
—-powstata ok. roku 1999 roku, dlatego tez niektore z urzadzen zapewne beda
podlegaly zupelnemu zuzyciu w trakcie trwania umowy na eksploatacje
oczyszczalni. Naklady na oczyszczalnie stanowi¢c beda naklady inwestycyjne pod
wzgledem podatkowym i rachunkowym u Wykonawcy 1 stanowi¢ beda realny koszt
w calkowitym koszcie obstugi oczyszezalni. Brak uwzglednienia w szacunkowej
wartosci zamowienia kosztéw na poczet wymiany lub 100% odtworzenia urzadzen
wynika tez z faktu, ze w opisie przedmiotu zamoéwienia nie ma szczegdlowego
wykazu jakie elementy 1 urzadzenia oczyszczalni nalezv wymienié i kiedy (np. w

ktorym roku), nalezy je ,wymienié¢ lub w 100% odtworzyc”. /




Oznacza to, Ze Zamawiajacy ustalil szacunkowa warto§é przedmioty
zamowienia bez zachowania zasad nalezytej starannosci.

Odwolujacy podnosi, iz to na zamawiajacym spoczywa ciezar prawidlowego
ustalenia prognozowanego (szacunkowego) wynagrodzenia naleznego wykonawcy z
tytulu wykonania zamowienia, ktéra to czynnosé jest jednym z pierwszych dziatan
zamawiajacego, poprzedzajacych wszezecie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Z uwagi na tre$é art. 14 ustawy Pzp, pojecie , nalezytej starannosct”
wskazane w art. 32 PZP, nalezy odwolaé sie do art. 355 Kodeksu cywilnego, ktory
stanowi, ze nalezyta starannosé¢ dluinika to staranno$é ogélnie wymagana w
stosunkach danego rodzaju.

Wobec czego Zamawiajacy, winien zwrdcié szczegolng uwage na metode
ustalenia wartosci szacunkowe]j odpowiednia dla danego zaméwienia, jak rowniez
na konsekwencie nieprawidlowego ustalenia wartosci zamowienia dla dalszyvch
logéw postepowania_o udzielenie zamowienia publicznego. W przypadku kiedy
Zamawiajacy naklada na Wykonawcow dodatkowe swiadczenia w postaci wymiany i
100% odtworzenia elementéw i urzadzen oczyszczalni (oprocz zasadniczego
zamowienia, polegajacego mna ustudze eksploatacji oczyszczalni), winien przy
zachowaniu zasad nalezytej starannosci uwzgledni¢ wartosé tych nakladéw, czyh
uwzgledni¢ ewentualna zmiane wielkodci zamowienia, wskazniki inflacji oglaszane
przez Glowny Urzad Statystyczny oraz zmiany cen na danym rynku (art. 34 PZP).

Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 4 wrzesnia 2009 r. (sygn. akt:
KIO/KD 27/09), uznala, ii: ,Stwierdzenie naruszenia przepisu art. 32 ust. 1 Pzp
jest mozliwe w sytuacji, w ktorej zamawiajacy do wartosci zaméwienia zalicza
jeszcze inne skladniki, niz wynagrodzenie netto wykonawcy lub tez kiedy, jedynym
elementem wartosci zaméwienia jest wskazane wynagrodzenie, jednak, nie zostalo
ustalone ono z nalezyta starannoscia.”

Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z dnia 8 lutego 2010 (sygn. akt.
KIO/UZP 1813/09) stwierdzila, iz: ,Warte$é¢ szacunkowa zaméwiernia winna
uwzgledniaé specyfike danego zaméwienia.”

Na zakoniczenie Odwolujacy podaje, iz co prawda szacunkowej wartosci
przedmiotu zamoéwienia nie nalezy utoZzsamia¢ z kwota jaka zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, wskazywana na podstawie art. 86 ust. 3
ustawy Pzp, a wartosci te moga sie réznic.

Jednak Odwolujacy pragnie zwrécic uwage Zamawiajacemu, ze ryzyko decyzji
co do przyjecia kwoty, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczyé na sfinansowanie
zamoéwienia, bedacej kwota réwna, mniejsza lub wieksza od wartogci szacunkowej
zamowienia, powigkszonej o podatek VAT, obciaza Zamawiajacego (wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 8 lipca 2010 r. (sygn. akt. KIO/UZP 1339/10).

Szacunkowa wartosé¢ przedmiotu zamoéwienia winna byé bowiem oszacowana
z nalezyta starannoscia, co oznacza, ze Zamawiajacy winien uwzglednié¢ wartosé
tych nakladéw inwestycyjnych, (jako wartos¢ dostaw) skoro przewidzial je w
umowie, nadto winien uwzglednié¢ ewentualna zmiane wielkosci zamoéwienia o
wartos¢_nakladow inwestycyjnyceh, o wskazniki inflacji oglaszane przez Gléwny
Urzad Statystyczny oraz zmiany cen na danym rynku (art. 34 PZP),

W tym stanie rzeczy odwolanie nalezy uznaé za konieczne i uzasadnione.

Zalgezniki:
1. dowdd wniesienia wpisu,
2. odpis z KRS jako dowdd na okolicznosdé reprezantachi,
3. potwierdzenie przekazania zamawiajacemu odpisu odwoldiearyk gner

WICEPREZES ZARIADU PRE



