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SKANSKA o

ODWOLANIE
wobec postanowien Specyfikagji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia

l. Odwotanie

Dziatajac w imieniu Odwotujacego, w oparciu o petnomocnictwo w zataczeniu, na
podstawie art. 179 ust. 1 oraz 180 ust. 1 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. ,Prawo
zamowien publicznych” (dalej: pzp lub ustawa Pzp) wnosze odwotanie w toku w/w
postepowania na tre$¢ Specyfikadji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ),
w tym stanowigcych jej integralna czes¢:

1. Zatacznik nr5 ,Wzér Umowy” (dalej: Umowa).

2. Zatacznik nr 9 do SIWZ Zestawienie elementéw wzorcowych dot. realizacji
inwestycji na polu 7MW wymaganych do przedstawienia przez Wykonawce
do wyboru przez Zamawiajacego.

3. Dokumentacje Projektowa w zakresie poszczegolnych czesci Projektu
Wykonawczego stanowigcych jego zataczniki:

1)  1.1. Wykonczenie elewadji,

2) 1.2. Dzwigi, wchodzace w sktad pliku Architektura -
Opis_PW_budynek_7MW_2018_05_29, ,karta_techniczna_5300.pdf,
plik dotyczacy ogrodzenia o nazwie MA02_297x594, wchodzace w
sktad pliku Mata architektura - rysunek MAO2, lokalizacja: (...)
PWAwykonawczyM. MALA ARCHITEKTURA\PLACE ZABAWNKARTY
TECHNICZNE,

3) karta techniczna producentow Smietnikow, rys.
MAO4b_Miejsce_Sktadowania_Odpadow_7MW_297x420 - czes¢
Projektu Wykonawczego, lokalizacja: (...)\PWAwykonawczy\d. MALA
ARCHITEKTURA\PLACE ZABAWAPDF,

4)  krata nascienna - czes¢ Projektu Wykonawczego, lokalizacja
(...)PWAwykonawczy\1. ARCHITEKTURA

Il. Zarzuty

Odwotujacy wnosi odwotanie od niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajgcego,
zarzucajac mu naruszenie art. 647 Kodeksu cywilnego (,,kc" ), art. 654 Kc, art. 656 §
1Kc, art. 353(1) kci art. 58 § 3 kc, 5 kc w zwigzku z art. 7 ust. 1 PZP, 14 ust. 1 PZP, 22
ust. 1 a PZP, 29 ust. 1 - 3 PZP, 31 ust. 1 - 3 PZP, art. 36 ust. 1 pkt 16, art. 139 ust. 1
PZP, poprzez uksztattowanie postanowien i rozwigzan SIWZ wskazanych
odpowiednio w wymienionych ponizej jednostkach redakcyjnych, ktére pozostaja w
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sprzecznosci z w/w przepisami, w tym z naturg stosunku prawnego umowy o roboty
budowlane w takim zakresie, w jakim Zamawiajacy bedzie uprawniony do:

a)

b)

0

przypisania Wykonawcy odpowiedzialnosci za wady Dokumentagji
Projektowej przygotowywanej przez Zamawiajacego, a takze innych
niezidentyfikowanych ryzyk i zrzeczenia sie roszczenn w tym zakresie przez
Wykonawce,

a takze niejasne, nieprecyzyjne, wykluczajace sie postanowienia SIWZ, w tym
Umowy, jak i Dokumentacji Projektowej, dotyczace przedmiotu zaméwienia,
podczas gdy takie sformutowania w SIWZ stanowia o naruszeniu zasad
proporcjonalnosci (racjonalnosci), przejrzystosci, rownomiernego roztozenia
ryzyk, uczciwego kontraktowania (postepowania) i stusznosci kontraktowej,
naruszeniu jednoznacznego i  wyczerpujacego opisu  przedmiotu
zamoOwienia, a takze s3 przejawem opisania przedmiotu zamoéwienia w
sposob utrudniajacy uczciwa konkurencje, prowadzacy do dyskryminagji
bezposredniej co prowadzi do niemoznosci przygotowania rzetelnej oferty;
wprowadzeniae bezusterkowego odbioru, a w zwigzku z tym nieuprawnione
uzaleznienie od bezusterkowego odbioru:

i) odmowy odbioru robét budowlanych do czasu usuniecia ich
wad przez Wykonawce takze wtedy, kiedy roboty te beda
dotkniete wadami nadajgcymi sie do usuniecia, podczas gdy
zgodnie z obowigzujgcymi w tej mierze przepisami oraz
ugruntowang linig orzecznicza Sadu Najwyzszego i sadéw
apelacyjnych, obowigzkiem Zamawiajacego jest w tym
przypadku dokonanie odbioru robét od Wykonawcy, a prawo
do odmowy odbioru robét stuzy Zamawiajagcemu wytacznie
wowczas, kiedy roboty sg dotkniete wadami istotnymi;

ii) odmowy zaptaty z powodu braku bezusterkowego odbioru
podczas gdy zgodnie z obowigzujgcymi w tej mierze
przepisami oraz ugruntowana linig orzecznicza Sadu

Najwyzszego i sadoéw  apelacyjnych,  obowigzkiem
Zamawiajacego jest odbior prac i zaptata za wykonane
roboty;

naliczenia kar umownych za opdznienie, a wiec niezawinione przez
Wykonawce okolicznosci, w dodatku bez gérnego limitu, podczas gdy kara
umowna jako instytucja prawa cywilnego (art. 484 § 2 kc) jest uzalezniona
od winy dtuznika (tu Wykonawcy), a takze wysokosci kar i mozliwosci
naliczenia podwojnie za to samo zdarzenie;

braku mozliwosci naliczenia przez Wykonawce kary umownej za odstgpienie
przez ktérakolwiek ze Stron z przyczyn obcigzajacych Zamawiajacego, przy
jednoczesnym takim uprawnieniu dla Zamawiajacego, co stanowi o
naruszeniu zasady rownego traktowania, wypaczeniu postulatu réwnosci
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stron umowy o roboty budowlanego i nieuprawnionym uprzywilejowaniu
Zamawiajacego wobec Wykonawcy;

e) odstapienia od catosci umowy w przypadku wystapienia wady nieusuwalnej i
uniemozliwiajacej uzytkowanie, a nie tylko tej czesci umowy, bez zadnych
ograniczen; odstapienia od catosci umowy takze w przypadku wady
nieusuwalnej, ale nie uniemozliwiajacej uzytkowania Przedmiotu Umowy
podczas gdy takie postanowienia powodujg naruszenie zasady réwnego
traktowania, wypaczenia postulatu réwnosci stron umowy o roboty
budowlanego i kreuja nieuprawnione uprzywilejowanie Zamawiajacego
wobec Wykonawcy.

M. Whioski

Wobec naruszenia przez Zamawiajacego wyzej wskazanych przepiséw Odwotujacy
WnoSi O:

1. uwzglednienie Odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajagcemu
dokonania zmian w tresci:

1.1. ust. 8 Preambuty Umowy, ktéry brzmi:
~Wykonawca potwierdza, ze w dniu zawarcia Umowy otrzymat i sprawdzit
pozwolenie na budowe i pozwolenie je zmieniajace i nie wnosi zadnych
uwag i zastrzezen. Wykonawca oswiadcza, ze zrozumiate sa dla niego
wszystkie  wymagania techniczne i lokalizacyjne zlecanych robot
budowlanych i uznaje to za podstawe wystarczajagca do realizadji
przedmiotu Umowy, oraz ze te warunki i wymagania uwzglednit w
wynagrodzeniu ryczattowym i nie bedzie w pdzniejszym terminie wysuwat
zadnych roszczen z tego tytutu”.
Wykonawca wskazuje na:
Zbyt daleko idaca odpowiedzialno$¢ Wykonawcy w zakresie zrzeczenia sie
przysztych roszczen, co jest potaczone z kolejnymi zarzutami nin.
odwotania.
Wykonawca wnosi o:
~Wykonawca potwierdza, ze w dniu zawarcia Umowy otrzymat i sprawdzit
pozwolenie na budowe i pozwolenie je zmieniajace i nie wnosi zadnych
uwag i zastrzezen. Wykonawca os$wiadcza, ze zrozumiate sa dla niego
wszystkie wymagania techniczne i lokalizacyjne zlecanych robot
budowlanych i uznaje to za podstawe wystarczajaca do realizagji
przedmiotu Umowy, oraz ze te warunki i wymagania uwzglednit w
wynagrodzeniu ryczattowym i nie bedzie w pdzniejszym terminie wysuwat
zadnych roszczen z tego tytutu, z zastrzezeniem postanowienn umownych i
ustawowych”.

1.2. § 2 ust. 5 Umowy, ktéry brzmi:
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W przypadku, gdy Dokumentacja Projektowa z zatgcznikami przekazane
przez Zamawiajacego nie podaje w sposob szczegdtowy technologii
wykonywania Robét lub wykonania okreslonego elementu Przedmiotu
Umowy, badz tez nie precyzuje dostatecznie rodzaju i standardu materiatow
lub urzadzen, Wykonawca zobowigzany jest do kazdorazowego
uprzedniego uzyskania decyzji w formie pisemnej w tym zakresie od
Zamawiajgcego”.

Wykonawca wskazuje:
Opisanie przedmiotu zamowienia nie nastgpito w sposdb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen.

Wykonawca wnosi o:

Nakazanie Zamawiajagcemu doprecyzowania opisu przedmiotu zamoéwienia
w tym zakresie w sposob odpowiadajgcy wymogom ustawy, a wiec
stwarzajacy jednoznaczne kryteria umozliwiajace dokonanie rzetelnej oferty
przez Wykonawce wraz z oceng ryzyk i wyceng kosztow, a wiec
doprecyzowanie rodzaju i standardu materiatow lub urzadzen, a takze
technologii wykonania Robot.. W zwigzku z tym, zasadny jest takze postulat
nakazania Zamawiajagcemu zmian Umowy w ten sposob, aby wykluczy¢ na
etapie wykonywania Umowy dowolnosci Zamawiajacego w powyzszym
zakresie (rodzaj materiatéw, technologia prac). Te elementy muszga by¢ juz na
etapie przetargu jasno i precyzyjnie okreslone przez Zamawiajacego.

1.3. § 2 ust. 6 Umowy, ktéry brzmi:

.1am, gdzie w Dokumentacji Projektowej oraz innych dostepnych
Wykonawcy dokumentach, opisach lub specyfikacjach, zostato wskazane
pochodzenie (marka, znak towarowy, producent, dostawca) materiatow lub
normy, aprobaty, specyfikacje i systemy, o ktérych mowa w art. 30 ust. 1, 3, 8
i 9 Ustawy, Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci oczekuje od Wykonawcy
wykonania Robo6t zgodnie z przyjetymi rozwigzaniami i standardami, jednak
stosownie do wymogu art. 30 ust. 4 Ustawy dopuszcza zaoferowanie
materiatow lub rozwiazan rownowaznych, pod bezwzglednym warunkiem,
ze zagwarantuja one realizacje Rob6ét w sposdb zapewniajacy uzyskanie
parametréw technicznych nie gorszych od zatozonych w wyzej
wymienionych dokumentach, a nadto, iz uzyska uprzednio pisemng zgode
Zamawiajacego na ich uzycie. Wykonawca, ktéry powotuje sie na
rozwigzania rbwnowazne jest obowigzany wykaza¢, ze oferowane przez
niego materiaty i Roboty spetniaja wymagania okreSlone przez
Zamawiajacego. W przypadku naruszenia niniejszego postanowienia
poprzez zastosowanie materiatdbw niespetniajacych opisanych wyzej
kryteriéw, Zamawiajacy moze natozy¢ na Wykonawce kare umowng w
wysokosci 5.000,00 zt (stownie: piec tysiecy ztotych) za kazde z naruszen z
osobna, oraz zobowigzany jest do przywroécenia Robét do stanu zgodnego z
dokumentacjq projektowa na koszt Wykonawcy”.
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Wraz z Zatgcznikiem nr 9 do SIWZ Zestawienie elementéw wzorcowych dot.
realizacji inwestycji na polu 7MW wymaganych do przedstawienia przez
Wykonawce do wyboru przez Zamawiajacego,

A takze elementami Dokumentadji Projektowej w zakresie poszczegdlnych
czesci Projektu Wykonawczego stanowigcych jego zataczniki:

- zataczniki 1.1. Wykonczenie elewacdji, 1.2. Dzwigi, wchodzace w sktad pliku
Architektura - Opis_PW_budynek_7MW_2018_05_29,

- karta_techniczna_5300.pdf, ,plik dotyczacy ogrodzenia”, wchodzace w
sktad pliku Mata architektura - rysunek MA02_297x594,

- karta techniczna producentow Smietnikow, rys.
MAO04b_Miejsce_Sktadowania_Odpaddw_7MW_297x420,

- krata nascienna.

Wykonawca wskazuje:
Opisanie przedmiotu zamowienia nie nastgpito w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen.
Zarbwno powotane postanowienie umowne, jak i w.w. dokumenty
stanowigce zataczniki do Dokumentacji Projektowej powoduja brak
precyzyjnosci opisu przedmiotu zamodwienia i powoduja niemoznos¢
sporzadzenia rzetelnej oferty.
W  przypadku elewacji i matej architektury zostaty podane nazwy
Producentéw bez parametréw.
Natomiast w zat. Nr 9 do SIWZ, co prawda podano parametry réznych
elementéw, ale nalezy wskaza¢ minimalng liczbe dwdch wzoréw/modeli od
réznych producentéw do wyboru Zamawiajacego (kolumna o nazwie
~minimalna liczba wzoréw/modeli/producentéw do wyboru
Zamawiajacego”), co powoduje niemoznos¢ wybrania do oferty jednego
najkorzystniejszego produktu.
Wykonawca wnosi:
Jak w pkt 1.2. powyzej, a wiec o0 nakazanie Zamawiajgcemu doprecyzowania
opisu przedmiotu zamodwienia w tym zakresie w sposob odpowiadajacy
wymogom ustawy, a wiec stwarzajacy jednoznaczne kryteria umozliwiajace
dokonanie rzetelnej oferty przez Wykonawce wraz z ocena ryzyk i wyceng
kosztéw, a wiec doprecyzowanie rodzaju i standardu materiatow lub urzadzen,
a takze technologii wykonania Robét.. W zwiazku z tym, zasadny jest takze
postulat nakazania Zamawiajacemu zmian Umowy i doprecyzowania
Dokumentagji Projektowe] (konkretnych wskazanych w zarzucie zatacznikéw
do Projektu Wykonawczego) w ten sposdb, aby wykluczy¢ na etapie po
wyborze Wykonawcy, zawarcia Umowy i jej wykonywania dowolnosci
Zamawiajacego w powyzszym zakresie (rodzaj materiatow, technologia prac).
Te elementy musza by¢ juz na etapie przetargu jasno i precyzyjnie okreslone
przez Zamawiajacego, tak aby Wykonawca sporzadzajac oferte przyjmowat
konkretne rozwiazanie.
14.8§ 2 ust. 7 i 8 Umowy, w ten sposéb, ze dotychczasowa tres¢ tych
postanowien:
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,Ust. 7 Wykonawca oswiadcza, iz znane s3 mu wszelkie uwarunkowania
faktyczne i prawne zwigzane z wykonaniem Przedmiotu Umowy, w
szczegoblnosci zas oswiadcza, iz znany mu jest sposéb i warunki dostepu do
Terenu Budowy a takze, ze zbadat Teren Budowy oraz jego otoczenie, jak
robwniez, ze zapoznat sie z udostepniong Dokumentacjg Projektowa z
zatacznikami i uzyskat wszelkie informacje tak, aby mie¢ petna wiedze o nich.
Wszelkie zastrzezenia Wykonawcy, dotyczace Terenu Budowy zgtoszone po
dniu zawarcia Umowy nie moga by¢ podstawa do dochodzenia roszczen od
Zamawiajacego oraz do zadania przez Wykonawce przesunigcia terminu
zakonczenia Przedmiotu Umowy.

Ust. 8 Pod rygorem utraty uprawnienia do powotywania si¢ na takie braki lub
wady w Dokumentacji Projektowej i jego zatacznikach w przysztosci,
Wykonawca oswiadcza, iz nie stwierdza zadnych wad lub brakéw we
wszelkiej Dokumentacji Projektowej oraz zrzeka sie prawa do powotywania
sie na wady, btedy dostrzezone w Dokumentacji Projektowej po ztozeniu
oferty Wykonawcy".

Wykonawca wskazuje:

Przewidziany przez zamawiajacego przepis naktada na Wykonawce
nieprzewidziane (niemozliwe do przewidzenia) ryzyka, ktore sa niezgodne z
formuta wykonawstwa umowy o roboty budowlane w formule Buduj.

Otrzyma nowe brzmienie:

LUst. 7 Wykonawca oswiadcza ze zapoznat sie z Terenem Budowy,
dysponuje wiedza na temat stanu faktycznego i prawnego Terenu Budowy,
ktéra - przy dochowaniu nalezytej starannosci wymaganej od profesjonalisty
- mogt uzyska¢ na podstawie informacji zawartych w Dokumentagji
Projektowej, udostepnionej Wykonawcy z odpowiednim wyprzedzeniem
przed podpisaniem Umowy. Strony potwierdzaja, ze odpowiedzialnos¢
Wykonawcy za ww. warunki obejmuje tylko i wytgcznie odpowiedzialnos¢
wtasciwa i typowa dla Wykonawcy robot, a nie dla Projektanta, a wiec
Wykonawca odpowiada za ww. warunki tylko w granicach na jakie
pozwolito mu zapoznanie sie z udostepniong Dokumentacja Projektowa (a
wiec Wykonawca nie odpowiada za przyjete rozwigzania techniczne i
wybrane przez Inwestora materiaty oraz urzadzenia), a z Terenem Budowy w
zakresie dokonanych ogledzin (nie odpowiada zatem za nieprzewidziane
warunki fizyczne terenu budowy, jak: warunki gruntowe, znaleziska,
niezinwentaryzowane sieci, ktorych wystepowanie obcigza Inwestora).

Ust. 8 Wykonawca o$wiadcza, ze zapoznat sie z Dokumentacja Projektowa
i innymi zatacznikami do SIWZ. Strony potwierdzaja, ze odpowiedzialnos$¢
Wykonawcy za ww. warunki obejmuje tylko i wytacznie odpowiedzialnos¢
wtasciwg i typowa dla Wykonawcy robot, a nie dla Projektanta, a wiec
Wykonawca odpowiada za ww. warunki tylko w granicach na jakie
pozwolito mu zapoznanie sie z udostepniona Dokumentacja Projektowa (a
wiec Wykonawca nie odpowiada za przyjete rozwigzania techniczne i
wybrane przez Inwestora materiaty oraz urzadzenia), a z Terenem Budowy w
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zakresie dokonanych ogledzin (nie odpowiada zatem za nieprzewidziane
warunki fizyczne terenu budowy, jak: warunki gruntowe, znaleziska,
niezinwentaryzowane sieci, ktérych wystepowanie obcigza Inwestora).
Niedoszacowanie, pominigecie lub brak rozpoznania zakresu Przedmiotu
Umowy, nie moze by¢ podstawa do zadania zmiany Wynagrodzenia
Wykonawcy z tytutu Umowy, chyba ze wynika z Dokumentacji Projektowej
sporzadzonej przez Zamawiajgcego.”.

1.5. § 5 ust. 1 Umowy, ktéry brzmi:
»Sita wyzsza jest zdarzeniem zewnetrznym, niemozliwym do przewidzenia,
oraz niemozliwym do zapobiezenia, obejmujacym w szczegélnosci takie
zdarzenia jak: wojna, kleski zywiotowe (trzesienia ziemi, huragan), strajki,
okupacja budowy spowodowana przez osoby inne niz pracownicy
Wykonawcy lub Podwykonawcéw”.

Otrzyma brzmienie:
.Sita wyzsza jest zdarzeniem zewnetrznym, ktore skutki sa niemozliwe do
zapobiezenia, obejmujacym w szczegolnosci takie zdarzenia jak: wojna,
kleski zywiotowe (trzesienia ziemi, huragan), strajki, okupacja budowy
spowodowana przez osoby inne niz pracownicy Wykonawcy lub
Podwykonawcow”.

1.6. § 7 ust. 2 pkt 10) Umowy, kt6ry brzmi:
,10) udostepnienia Terenu Budowy podmiotom upowaznionym przez
Zamawiajacego na kazde jego zadanie,”

Wykonawca wskazuje:
Zapis nieprecyzyjny - zbyt szeroki umozliwiajacy wejscie na Teren Budowy
jakiejkolwiek osobie upowaznionej przez Zamawiajacego.

Wykonawca wnosi:

0 zmiane zapisu, aby wejscie odbywato sie na zasadach obowigzujacych u
Wykonawcy (Kierownik Budowy z ramienia Wykonawcy odpowiedzialny jest
za bezpieczenstwo na budowie), ewentualnie inne doprecyzowanie zapisu,
poprzez okre$lenie doktadnego kregu oséb, ktére moga wejs¢ na Teren
Budowy.

1.7. § 7 ust. 2 pkt 31 Umowy, ktéry brzmi:
»31) organizadji i udziatu w kazdym przegladzie gwarancyjnym,”

Wykonawca wskazuje:

Na etapie gwarancyjnym po przejeciu przez Zamawiajacego, Wykonawca nie
jest gospodarzem obiektu (Terenu budowy juz nie ma, gdyz budowa sie
skonczyta), Wykonawca nie moze organizowac przetargu.
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Wykonawca wnosi:
wykreslenie obowigzku udziatu.

1.8. § 8 ust. 13i 14, ktéry brzmi:

»Ust. 13 Wykonawca, podwykonawca lub dalszy podwykonawca umowy o
podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sa roboty budowlane, zobowigzany
jest do zgtoszenia Zamawiajacemu wszystkich dostawcow i ustugodawcow, z
ktorymi wspotpracuje w zwigzku z realizacja Umowy. Zgtoszenie powinno
zawiera¢ nazwe dostawcy lub ustugodawcy, wskazywac zakres rzeczowy i
wartos$¢ Swiadczen, a ponadto do zgtoszenia powinna by¢ dotaczona kopia
zawartej umowy o podwykonawstwo poswiadczona za zgodnos$¢ z
oryginatem”.

Wykonawca wskazuje:

Umowa w tym zakresie nakazuje zgtoszenie wszystkich dostawcow i
ustugodawcoéw. Jest to zbyt daleko idacy obowigzek obcigzajacy
Wykonawce, jak i dalszych podwykonawcéw. Obowigzek daleko
wykraczajacy poza regulacje ustawowe (bardziej restrykcyjny) oraz poza
potrzebe ochrony Zamawiajacego, a zatem i zasade proporcjonalnosci
zastosowanych w Umowie Srodkéw.

Wykonawca wnosi:
0 jego wykreslenie

1.9. § 8 ust. 14 Umowy, kt6ry brzmi:
»Ust. 14 Powyzej okre$lony obowigzek przedtozenia Zamawiajacemu przez
Wykonawce umowy o podwykonawstwo nie zachodzi, jesli przedmiotem
umowy o podwykonawstwo sa ustugi: ochrony Terenu Budowy, sprzatania,
wynajmu sprzetu i transportu, wykonywane na rzecz Wykonawcy przez
osoby przez niego zakontraktowane do realizacji Umowy na podstawie
umoéw cywilnoprawnych i innych kosztow ogoélnych budowy, a ktérych
taczna wartos¢ nie przekracza 30.000,00 zt (stownie: trzydziesci tysiecy
ztotych) netto,
Na kazde zadanie Zamawiajacego, Wykonawca ma obowigzek przedtozyc¢
kserokopie umow/ zlecer/zaméwien na powyzsze ustugi, w celu weryfikacji
ich wartosci.”
Wykonawca wskazuje:
Na przekroczenie zasady proporcjonalnosci wymagan Zamawiajacego od
Wykonawcy w stosunku do przedmiotu Umowy, a w szczegolnosci
charakteru tego postanowienia naktadajacego obowigzek na Wykonawce.

Wykonawca wnosi:

Podwyzszenie tacznej wartosci do 100.000 zt,

Ewentualnie do ograniczenia tylko do przedstawienia dokumentéw na
zadanie Zamawiajacego.

Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, Al. ,Solidarnosci” 173, wpisana do Rejestru Przedsigbiorcéw Krajowego Rejestru Sgdowego przez Sad
Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie, XII Wydziat Gospodarczy pod numerem 0000033102. NIP 778-00-01-070. Kapitat zaktadowy:
203.937.500 - optacony w catosci.

General Information \ Generale \ Ogdélna \ Sisdinen \ Generell \ Generell \ Obecné



SKANSKA o

1.10. § 12 ust. 1 pkt 1), 2), 3), 4), 5), 8) Umowy poprzez zastgpienie wyrazu
»Za opOznienie” wyrazem ,za zwtoke".

1.11. § 12 ust. 1 pkt 4) Umowy, kt6ry brzmi:

»Za opoznienie w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze Etapu |
Inwestycji lub Etapu Il Inwestycji lub w okresie rekojmi - w wysokosci
1.000,00 zt (stownie: jeden tysiac ztotych) za kazdy dzien opdznienia
liczonego od dnia wyznaczonego przez Zamawiajacego na usuniecie
poszczegolnej wady lub w uzgodnionym przez Strony terminie; kara
umowna naliczana jest odrebnie za kazda wade nie usunieta w terminie
wskazanym przez Zamawiajacego lub w uzgodnionym przez Strony
terminie.,

Wykonawca wnosi o zmiane zapisu:

Aby nie nalicza¢ kary za kazda wade nieusunietg w terminie. Zgodnie z
zasada proporcjonalnosci wady wystepujace w ,pakietach” powinny by¢
~karane zbiorczo".

1.12. § 12 Umowy poprzez ustanowienia nowej jednostki redakcyjnej w
postaci ust. 6 o tresci:
W przypadku terminowego wykonania Przedmiotu Umowy w zakresie

Etapu | Inwestycji lub Etapu Il Inwestycji, Zamawiajacy umarza lub uchyla
naliczcone kary umowne za nieterminowe wykonanie wczesniejszych
obowiazkéw umownych wymienionych w § 12 ust. 1 pkt 1), 2), 4) [w zakresie
usuniecia wad stwierdzonych przy odbiorze Etapu | lub Etapu ll], 7), 9), a w
przypadku nie naliczenia tych kar do momentu terminowego wykonania
Przedmiotu Umowy w zakresie Etapu | Inwestycji lub Etapu Il Inwestydji
zobowigzuje sie juz ich nie naliczac¢”.

1.13. § 12 ust. 1 pkt 1), 2), 4), 5), 7), 8), 9) Umowy do obnizenia kary do 500
zt za dzierh zwtoki.

1.14. § 12 ust. 1 pkt 3) Umowy do obnizenia kary do 5.000 zt za dzief.

1.15. § 12 Umowy poprzez ustanowienia nowej jednostki redakcyjnej w

postaci ust. 7 o tresci:
»Wysokos¢ kar umownych natozonych przez Zamawiajgcego na

Wykonawce nie moze przekroczy¢:

a) 10 % wartosci wynagrodzenia netto Wykonawcy z tytutu | Etapu dla
realizacji | Etapu,

b) 10 % wartosci wynagrodzenia netto Wykonawcy z tytutu Il Etapu dla
realizacji Il Etapu.”

1.16. § 12 ust. 1 pkt 14 Umowy, kt6ry brzmi:
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.14) za nieskuteczne usuniecie wady, rozumiane w ten sposéb, ze
jakakolwiek wada danego elementu Robot lub cze$¢ Przedmiotu Umowy
wystapi dwukrotnie w tym samym miejscu w Budynku, pomimo, ze
Wykonawca uprzednio wskazat wade, jako usunieta w terminie wskazanym
przez Zamawiajacego - w wysokosci 5.000,00 zt (stownie: piec tysiecy
ztotych) za kazdy taki przypadek, o ile Wykonawca nie zdota wykaza¢, ze
wada wystapita ponownie pomimo zachowana przez Wykonawce nalezytej
starannosci oraz za kazde nastepne stwierdzenie powstania wady w danym
elemencie Robot lub w Przedmiocie Umowy.”

Wykonawca wskazuje:

Fakt, za ktory Wykonawca ma by¢ karany jest niezalezny od niego i wykracza
poza zwyczajny rozktad ryzyka kontraktowego. Skoro wada zostaje
usunieta, co Zamawiajacy potwierdza, to trudno, w przypadku ponownego
wystgpienia wady obcigza¢ Wykonawce dodatkowym zobowigzaniem, poza
tym, ze jest zobowigzany do naprawy.

Wykonawca wnosi:
O usuniecie postanowienia.

1.17. § 12 Umowy poprzez ustanowienia nowych jednostek redakcyjnych

w postadi:

A. ust. 8 o tresci:

~Wykonawca moze obcigzy¢ Zamawiajacego kara umowna:

a) za odstgpienie od Umowy przez Zamawiajgcego, z przyczyn lezacych po
stronie Zamawiajacego - w wysokosci 5.000.000,00 (stownie: piec
milionéw ztotych),

b) za odstapienie przez Wykonawce od Umowy, z przyczyn lezacych po
stronie Zamawiajagcego w wysokosci 7.000.000,00 (stownie: siedem
milionéw ztotych),”

B. ust.9 o tresci:
. 9. Zaptata ktorejkolwiek z kar umownych wskazanych w
Umowie, a zastrzezonych na rzecz Wykonawcy nie wytgcza mozliwosci
dochodzenia przez Wykonawce odszkodowania przewyzszajacego kare
lub kary umowne, w przypadku, gdy szkoda spowodowana
niewykonaniem  lub  nienalezytym  wykonaniem  obowigzku
wynikajacego z Umowy przekracza wysokos$¢ pobranej kary umowne;.
Wykonawca moze, niezaleznie od kar umownych, dochodzi¢
odszkodowania na zasadach ogoélnych okreslonych w Kodeksie
cywilnym”.
C. Ust. 10 o tresci:
»Ust. 10 Odstapienie od Umowy nie wyklucza obowigzku zaptaty przez
Zamawiajacego kary lub kar umownych w szczegélnosci przewidzianych
na okolicznos¢ odstapienia od Umowy”.

D. Ust. 11 o tresci:
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»Zamawiajacy zaptaci Wykonawcy kare umowna w terminie 14
(stownie: czternascie) dni od daty wystapienia przez Wykonawce z
zadaniem zaptacenia kary".

1.18. § 14i § 16 Umowy
Wykonawca wskazuje na sprzeczne postanowienia w zakresie odbioru:

a) Z 8§ 14 ust. 7 wynika, ze potwierdzenie gotowosci Wykonawcy do
Konicowego Odbioru Roboét nastepuje po usunieciu wad istotnych przez
Inspektoréw nadzoru inwestorskiego lub Zamawiajacego w wykonanych
Robotach budowlanych zwigzanych z realizacjg Przedmiotu Umowy.

b) Z tego wynika, ze tylko wady istotne stoja na przeszkodzie do odbioru
(potwierdza to réwniez § 14 ust. 13. Jednak z § 14 ust. 7, jak i
wczesniejszych postanowien nie wynika, kiedy wady istotne majg zostac¢
stwierdzone.

) Zkolei § 14 ust. 14 bedacy kontynuacja ust. 13 odnosi sie juz do wad (bez
okreslenia jakich), a nie wad istotnych, co wprowadza niepewnos¢ co d
zrozumienia intencji Zamawiajacego, planowanego przebiegu odbioru, a
co za tym idzie zaplanowania ryzyk zwigzanych z wystepowaniem wad i
zaplanowania czasu na ukonczenie.

d) § 16 ust. 3 przewiduje, ze jezeli w toku czynnosci odbiorowych zostanie
m. in. stwierdzone ze nastgpito wadliwe wykonanie Zamawiajacy moze
odmaowic¢ odbioru z winy Wykonawcy; ,wadliwe wykonanie wskazuje na
kazda wade, a wiec nie tylko istotng.

e) § 16 ust. 4 pkt 1) wskazuje na nadajace sie do usuniecia wady, ktorych
wystepowanie umozliwi Zamawiajagcemu zadanie od Wykonawcy ich
usuniecia i wyznaczenie odpowiedniego terminu w tym celu

Wykonawca wnosi o:
A. o doprecyzowanie - zdefiniowanie termin6éw, jak wada / usterka istotna,
nieistotna.

o uksztattowanie przez Zamawiajgcego procedury odbiorowej jasno i

precyzyjnie, w szczegélnosci w ten sposéb, iz Zamawiajacy moze

odmoéwi¢ odbioru w sytuacji, gdy w toku czynnosci odbiorowych
stwierdzi istotne wady/usterki przedmiotu Umowy zakresie braku
odbioru bezusterkowego, np. poprzez ponizszy przyktad , Jezeli

Przedmiot odbioru (czesciowego) posiada wady, wéwczas Zamawiajacy:

a. w przypadku wystgpienia wad istotnych Przedmiotu odbioru ma
prawo do odmowy dokonania odbioru,

b. w przypadku wystgpienia wad nieistotnych Przedmiotu odbioru
dokona odbioru czesci przedmiotu umowy z jednoczesnym
wyznaczeniem Wykonawcy terminu usuniecia wad nieistotnych, nie
dtuzszym jednak niz 14 dni (z tym zastrzezeniem, iz jezeli czynniki
niezalezne od woli Wykonawcy lub wzgledy technologiczne nie
pozwalaja na wykonanie prac w tym terminie wowczas okres ten
moze by¢ wydtuzony za zgoda Zamawiajacego). Dla robot
zanikajacych i ulegajacych zakryciu maksymalny termin usuniecia
wad nieistotnych to 5 dni”.
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.Jezeli Przedmiot odbioru koncowego posiada wady, woéwczas Zamawiajacy:

a. w przypadku wystapienia wad istotnych Przedmiotu odbioru ma
prawo do odmowy dokonania odbioru,

b. w przypadku wystapienia wad nieistotnych Przedmiotu odbioru
koncowego dokona odbioru czesci przedmiotu umowy z
jednoczesnym wyznaczeniem Wykonawcy terminu usuniecia wad
nieistotnych, nie dtuzszym jednak niz 14 dni (z tym zastrzezeniem, iz
jezeli czynniki niezalezne od woli Wykonawcy lub wzgledy
technologiczne nie pozwalaja na wykonanie prac w tym terminie
wowczas okres ten moze by¢ wydtuzony za zgoda Zamawiajacego).

c. w przypadku wystapienia wad nieusuwalnych Przedmiotu odbioru
koricowego dokonania odbioru z jednoczesnym potraceniem czesci
wynagrodzenia z tytutu wystgpienia tych wad."

C. o zmiane postanowienia § 16 ust. 4 pkt 2) b) w ten sposéb, ze zamiast
pierwotnego brzmienia:

jezeli wady uniemozliwiaja uzytkowanie zgodnie z przeznaczeniem,

odstgpi¢ od odbioru i zazada¢ wykonania wskazanego zakresu

Przedmiotu Umowy po raz drugi wyznaczajac ostateczny termin ich

realizacji. W przypadku nie wykonania w ustalonym terminie Przedmiotu

Umowy po raz drugi, Zamawiajacy moze odstapi¢ od Umowy z winy

Wykonawcy, zachowujgc prawo do naliczenia  Wykonawcy

zastrzezonych w Umowie kar umownych i odszkodowan na zasadach

okreslonych w Umowie oraz zadania naprawienia szkody wyniktej z

nienalezytego wykonania Umowy na zasadach ogolnych.

bedzie on brzmiat:

jezeli wady uniemozliwiaja uzytkowanie zgodnie z przeznaczeniem,
odstgpi¢ od odbioru i zazada¢ wykonania wskazanego zakresu
Przedmiotu Umowy po raz drugi wyznaczajac ostateczny termin ich
realizacji. W przypadku nie wykonania w ustalonym terminie Przedmiotu
Umowy po raz drugi, Zamawiajacy moze odstgpi¢ od Umowy z winy
Wykonawcy w czesci obejmujgcej wady, zachowujgc prawo do
naprawienia szkody wyniktej z nienalezytego wykonania Umowy na
zasadach ogolnych.

D. o zmiane postanowienia § 16 ust. 7 w ten sposéb, ze zamiast pierwotnego
brzmienia:
7. Jesli wad istotnych nie da sie usuna¢ lub jezeli Wykonawca nie zdotat
usungc¢ ich w wyznaczonym terminie Zamawiajacy moze wedtug wtasnego
wyboru od Umowy odstapi¢ lub obnizy¢ Wynagrodzenie Wykonawcy w
odpowiednim stosunku przez co Strony rozumiejg, iz obnizenie
Wynagrodzenia powinno nastapi¢ w takim stosunku, w jakim warto$¢ Robot
bez wad pozostaje do wartosci Rob6t z wadami lub o wartos¢ wydatkow
koniecznych do usuniecia tychze wad z Robot.
bedzie on brzmiat:
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7. Jesli wad istotnych nie da sie¢ usunac lub jezeli Wykonawca nie zdotat
usuna¢ ich w wyznaczonym terminie Zamawiajagcy moze obnizyc¢
Wynagrodzenie Wykonawcy w odpowiednim stosunku przez co Strony
rozumiejg, iz obnizenie Wynagrodzenia powinno nastgpi¢ w takim stosunku,
w jakim warto$¢ Rob6t bez wad pozostaje do wartosci Robot z wadami lub o
wartos$¢ wydatkéw koniecznych do usuniecia tychze wad z Robat.

1.19. § 18 ust. 2 ab initio Umowy, ktéry brzmi:

Niezaleznie od uprawnien do odstapienia od Umowy wynikajacych z przepiséw
Kodeksu cywilnego, Zamawiajacy jest uprawniony do natychmiastowego
odstgpienia od Umowy - bez koniecznosci wyznaczania dodatkowego terminu -
w nastepujacych przypadkach:

Otrzyma nowe brzmienie:

Niezaleznie od uprawnien do odstgpienia od Umowy wynikajacych z przepiséw
Kodeksu cywilnego, Zamawiajacy jest uprawniony do odstgpienia od Umowy -
za uprzednim wyznaczaniem dodatkowego, co najmniej 7 (siedmio) dniowego
terminu na usuniecie zaniechan, niezgodnosci z Umowa i doprowadzenia do
stanu zgodnego z Umowa - w nastepujacych przypadkach w odniesieniu do pkt
1), 2), 3), 6), 7) zawartych w § 18 ust. 2.

1.20. § 18 ust. 2 pkt 1) Umowy, ktéry brzmi:

Wykonawca nie rozpoczyna Robét w terminie okreslonym w § 13 ust. 1 Umowy i
opdznia sie z rozpoczeciem Robodt lub w toku Robét opdznia sie z wykonaniem
poszczegolnych etapéw wskazanych w § 13 ust.4 Umowy o co najmniej 7
(stownie: siedem) dni,

Wykonawca wskazuije:
Termin 7 dni jest bardzo krétkim terminem i jego niewielkie przekroczenie jest
obarczone najpowazniejsza sankcjg kontraktowa - odstgpieniem.

Otrzyma nowe brzmienie:
Wykonawca nie rozpoczyna Robét w terminie okreslonym w § 13 ust. 1 Umowy i
opdznia sie z rozpoczeciem Robot lub w toku Robodt opdZnia sie z wykonaniem
poszczegolnych etapdw wskazanych w § 13 ust.4 Umowy o co najmniej 14
(stownie: czternascie) dni,

1.21. § 18 ust. 9i 10 Umowy, kt6ry brzmi:

Ust. 9. W przypadku, gdy od Umowy odstgpit Zamawiajacy z przyczyn
lezacych po jego stronie,

Wykonawcy przystuguje wynagrodzenie wytacznie za wykonane etapy i
elementy Robdt wedtug stanu na dzien odstgpienia od Umowy w zakresie
ustalonym w protokole inwentaryzadji, o ktorym mowa w ust. 7 pkt. 3 powyzej.
Ust. 10. W przypadku odstapienia od Umowy z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy przystuguje Wykonawcy wynagrodzenie wytacznie za te etapy i
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elementy Robat, ktére zostaty odebrane przed dniem odstapienia na podstawie
protokotéw z odbioréw czesciowych, i to tylko w takim zakresie, w jakim
Zamawiajacy te prace zatrzymuje. Kwota wynagrodzenia Wykonawcy ulega
odpowiedniemu pomniejszeniu 0 nalezne Zamawiajgcemu kary umowne i
odszkodowania.

Otrzyma brzmienie:

W przypadku odstapienia od Umowy przez ktorgkolwiek ze stron i jakiejkolwiek
przyczyny (tzn. bez wzgledu na to po czyjej stronie beda lezaty przyczyny
odstapienia) Wykonawcy przystuguje wynagrodzenie za wykonane faktycznie
Roboty wedtug stanu na dzien odstgpienia, co zostanie stwierdzone
inwentaryzacja. Wykonawcy nalezy sie tez zaptata za materiaty nabyte w celu
realizacji przedmiotu umowy materiaty przed odstgpieniem od Umowy, chocby
nie zostaty jeszcze dostarczone.

1.22. § 19 w zakresie przewidzenia przestanki zmiany (podwyzszenia)
wynagrodzenia w przypadku:

a) przedtuzenia terminu zakonczenia przedmiotu umowy w zakresie
wynagrodzenia obejmujacego rowniez koszty ogélne Wykonawcy,

b) robét dodatkowych wynikajacych z koniecznosci  wykonania robét
pozostajacych poza przedmiotem umowy, nie objetych zakresem i
odpowiedzialnoscia Wykonawcy, obejmujacych takze koszty ogoélne
Wykonawcy.

2. 0 zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego.

V. Interes we whniesieniu odwotania.

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu w/w zamoéwienia. Odwotujacy posiada
wiedze i doSwiadczenie dajace rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia.
Jednakze wobec sformutowania przez Zamawiajacego SIWZ w sposdb niezgodny z
obowigzujacymi  przepisami, w szczegolnosci normami  prawa zamoéwien
publicznych oraz kodeksu cywilnego, zostaje on pozbawiony mozliwosci udziatu w
postepowaniu i tym samym mozliwosci realnego uzyskania zamoéwienia, a w
konsekwencji moze on ponies¢ okreslong szkode z tym zwigzang. Tym samym, w
wyniku naruszenia przez Zamawiajacego powyzej wskazanych przepisow Ustawy,
Odwotujacy moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci pozyskania
przedmiotowego zamowienia, a ponadto jest narazony na szkode polegajaca na
pozbawieniu Odwotujacego realnych korzysci finansowych wynikajacych z tytutu
realizagji niniejszego zamowienia.

Nadto, w przypadku wyboru oferty Odwotujacego, Odwotujacy zobowigzany bedzie
do podpisania umowy na realizacje zamowienia zgodnie z obecnym wzorem
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umowy, ktory jest niezgodny z obowigzujacymi przepisami prawa. Nieuwzglednienie
za$ odwotania moze go narazi¢c na szkode, poniewaz w zwigzku z wyzej
wskazanymi uchybieniami Zamawiajacego, Odwotujacy moégtby by¢ narazony na
bezpodstawne wstrzymywanie odbioréw robét, wynikajace z tego opdznienia w
finansowaniu ich realizacji, a takze na bycie bezpodstawnie obcigzonym przez
Zamawiajacego karami umownymi z tytutu nieterminowego wykonania robot w
sytuagcji, w ktoérej Zamawiajacy odmawiatby dokonania odbioru robét mimo braku w
nich wad istotnych. Co wiecej niewtasciwie dokonany opis przedmiotu zamoéwienia
powoduje, ze przygotowanie oferty w oparciu o rzetelna wycene uwzgledniajaca nie
tylko koszty, ale i ryzyka odbywa sie w warunkach naruszajacych zasady uczciwej
konkurencji.

Zdaniem Odwotujacego dosztoby w ten sposéb do podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego o tresci naruszajacej bezwzglednie obowiazujace przepisy
PZP i ke, ze skutkiem jej czesciowej niewaznosci z mocy prawa.

V. Termin na ztozenie odwotania

Zamawiajacy w dniu 24.04.2020 roku opublikowat SIWZ co oznacza, ze odwotanie
zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu.

UZASADNIENIE

Stosownie do art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 PZP, do czynnosci Zamawiajacego
podejmowanych w postepowaniu oraz do uméw w sprawach zamoéwien
publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy PZP nie stanowig
inaczej. Biorac za$ pod uwage przedmiot niniejszego zamowienia (roboty
budowlane) oraz to, ze obowigzujace przepisy PZP nie zawierajg ani odmiennej, ani
autonomicznej definicji umowy o roboty budowlane, tres¢ stosunku prawnego
nawigzanego przez publicznego zamawiajacego z wybranym oferentem -
wykonawcg, musi odpowiada¢ postanowieniom umowy o roboty budowlane
zdefiniowanej przez ustawodawce w Kodeksie cywilnym (art. 647 - 658 kc), ktéra
jest umowa nazwana, a jej przedmiotowo istotne elementy okresla art. 647 kc 1.
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l.  Przypisanie Wykonawcy niezidentyfikowanych ryzyk, brak réwnowagi
stron, nieprecyzyjny opis przedmiotu zamoéwienia, niespojnos¢
postanowiert umownych, brak zasady racjonalnosci.

Podniesione zarzuty i wskazane postanowienia Wzoru Umowy - Premabuty (pkt 8),
§ 2 ust.5-8, § 7 ust. 2 pkt 10 i 31, § 18 i 19 a takze pozostate elementy SIWZ
naruszaja przepisy ustawy kodeks cywilny jak i Prawa zamowien publicznych.

Opis przedmiotu zaméwienia, pozostate kwestie (wnioski 1.1., 1.4., 1.6.
- 1.9. odwotania)

Pomimo obowigzku opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
niewykluczajacych sie, uwzgledniajacych wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, Zamawiajacy zobowigzanie to pominat
przy sporzadzaniu SIWZ. Wskazane w zarzutach niedoktadnosci, sprzecznosci
wystepujace  Umowie, jak i innych dokumentach (zatgcznikach - Projekt
Wykonawczy stanowig o naruszeniu art. 29 ust. 1, 2, 3 oraz 31 ust. 1 pzp.
Niedoktadnosci te i braki te nie pozwalaja na nalezyte oszacowanie zakresu robot
budowlanych, a w konsekwencji ich wyceny.

Zamawiajacy jest zobowiazany zachowac niezbedna réwnowage i proporcje miedzy
interesem polegajagcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdéwienia a
interesem potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie mozna, poprzez wprowadzenie
nadmiernych wymagan co do opisu przedmiotu zamowienia, z goéry eliminowac z
udziatu w postepowaniu, czy tez utrudnia¢ im udziat w postepowaniu o zamodwienie
publiczne!. Naruszeniem zasady uczciwej konkurendji oraz zasady proporcjonalnosci
bedzie réwniez dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia przez wskazanie
rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych potrzebami zamawiajgcego?.

Przenoszac na niniejszy przetarg Zamawiajgcy w szeregu postanowien SIWZ, w tym
Projektu umowy przerzucit na Wykonawce ryzyka, ktére w prawidtowych i
partnerskich relacjach pomiedzy Stronami Umowy nie wystepuja, w szczegdlnosci
ryzyko niedoktadnosci wynikajacej z Dokumentacji Projektowej sporzadzanej przez
Zamawiajacego, ale takze postanowienia dotyczgce nadmiernie wygérowanych
zobowigzann Wykonawcy nie uzasadnionych celem i przedmiotem przetargu
zwigzanych z udostepnieniem Terenu Budowy (§ 7 ust. 2 pkt 10, wniosek f),
organizadji przegladu gwarancyjnego (8 7 ust. 2 pkt 31, wniosek g), zgtaszaniem
dostawcéw i ustugodawcoéw (§8 ust. 13 i 14, wniosek h, j). Takie ryzyka zostaty

1 Wyrok KIO z 24.42017, K10 664/17.
2 D. Ziembinski, Zasada proporcjonalnosci, ,,ZAMAWIAJACY. Zamoéwienia publiczne w
praktyce” 2017, nr 22, s. 20.
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narzucone Wykonawcy bez dodatkowego wynagrodzenia czy czasu na ich
wykonanie lub poprawe btedéw. W tym stanie rzeczy Wykonawca zaskarza
nastepujace postanowienia SIWZ.

Ww. postanowienia przerzucaja na Wykonawce blizej niesprecyzowane ryzyko
rozbieznosci, btedéw, brakéw, itp. wynikajacych z Dokumentacji Projektowej
przygotowanej przez Zamawiajacego, a takze dotyczacej Terenu Budowy
(ewentualnego nieznanego jego stanu). Dotyczy to takze ewentualnych uzgodnien,
warunkéw i opinii, ktore sg niezbednym elementem dokumentadji projektowej oraz
koniecznosci ich aktualizacji, prolongaty, ,optymalizagji”, a takze wykonania prac,
robot nie objetych opisem przedmiotu zamoéwienia, ktére moga wynikna¢ w
zwiazku z przedmiotowymi opracowaniami czy aktualizacjami. Tym samym kazdy z
wykonawcéw bedzie elementy te identyfikowat, a w konsekwencji szacowat
zupetnie odmiennie.

Jest tak dlatego, ze do czasu wykonania opracowan projektowych oraz uzyskania
(aktualizacji) uzgodnien, warunkéw, opinii od podmiotéw trzecich nie mozna
stwierdzi¢ i precyzyjnie okresli¢, a tym samym wycenic¢ prac, ktére moga okazac sie
konieczne do wykonania. Taka sytuacja bedzie miata miejsce, np. w przypadku braku
dozbrojenia filigranébw - brak zdefiniowanego zbrojenia zszywajacego oraz
dozbrojenia nadbetonu w Dokumentacji Projektowe;.

Takie  uksztattowanie stosunku zobowigzaniowego (a wiec zaréwno
niedopuszczalne ryzyka, jak i nieprecyzyjny OPZ, a takze sprzeczne postanowienia
SIWZ) przekracza dopuszczalng swobode kontraktowania (art. 5 oraz art. 353(1)
k.c.), gdyz wypacza istote umowy o roboty budowlane jako umowy wzajemnej z
ekwiwalentnymi $wiadczeniami jej stron (art. 647 k.c.). W ramach stosunku
zobowigzaniowego strony moga wprawdzie rozszerzy¢ zakres odpowiedzialnosci
jednej z nich o ryzyka standardowo nie objete ta odpowiedzialnoscia, ale jedynie w
granicach okreslonych w art. 353(1) k.c., zgodnie z ktérym tres¢ lub cel stosunku
prawnego nie moze by¢ sprzeczny witasciwoscia  (naturg)  stosunku
zobowigzaniowego, ustawa i zasadami wspotzycia spotecznego. Natomiast
zaskarzone postanowienia SIWZ oraz Projektu umowy modyfikuja zakres
obowigzkéw i odpowiedzialnosci stron w sposdb sprzeczny z istotg umowy o roboty
budowlane, a takze jest sprzeczne z art. 29 ust. 1 i 2 pzp, gdyz zwalnia
Zamawiajacego z ustawowego obowigzku jednoznacznego i wyczerpujacego opisu
przedmiotu zaméwienia i uniemozliwia wykonawcom prawidtowg wycenie ofert.
Naruszajg przez to réwniez art. 140 ust. 1 pzp.

Nalezy zauwazy¢, ze SIWZ ponadto nie przewiduje dopuszczalnych zmian umowy, o
ktorych mowa w art. 144 ust. 1 pkt 1) pzp w zakresie wynagrodzenia w przypadku
wystapienia koniecznosci wykonania dodatkowych opracowan projektowych badz
uzyskania, aktualizacji lub optymalizacji dokumentacji formalnoprawnej (w tym
opinii, uzgodnien i warunkéw) oraz wystapienia robét dodatkowych lub zamiennych
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mogacych wynika¢ z tych dokumentéw. Dlatego tez analiza Projektu umowy, ktory
w szczegolnosci w § 2 ust. 7 i 8 przenosi dodatkowe ryzyka na Wykonawce, nasuwa
wniosek, ze by¢ moze Zamawiajacy wbrew tresci art. 140 ust. 1 pzp zamierza
egzekwowa¢ od Wykonawcy bez dodatkowego wynagrodzenia wykonanie
Swiadczen nieobjetych oferta z tej przyczyny, ze niemozliwych do zidentyfikowania
na etapie przygotowania oferty, co w konsekwencji doprowadzi do sytuacji, w ktorej
zakres zobowigzania umownego nie bedzie tozsamy z tym, ktéry byt zaktadany w
ofercie.

Tego typu praktyke, polegaja na opisywaniu przedmiotu zaméwienia w taki sposéb,
ze zakres S$wiadczern Wykonawcy uzalezniony bedzie od zdarzerh od niego
niezaleznych, przysztych i niepewnych, ktére nie sg okreslone nawet co do kategorii
nalezy uzna¢ za niedopuszczalng (por. wyrok KIO 2479/15 zdn. 25.11.2015r.).

Nie moze usprawiedliwia¢ braku wyczerpujacego opisu przedmiotu zamoéwienia
stwierdzenie, ze wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zamowienia wszystkie
ryzyka. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem
zamoéwienia moze by¢ niemozliwa witasnie ze wzgledu na niewtasciwy opis
przedmiotu zamowienia. Nie mozna bowiem wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka,
ktérego wykonawca nie ma mozliwosci zidentyfikowa¢ z uwagi na brak
odpowiedniej i wyczerpujacej informacji w SIWZ (wyrok KIO 897/15 z dn.18.05.2015
r.).

Tym samym, nalezy zaznaczy¢, ze istnieje duze ryzyko, iz tres¢ ww. postanowien
SIWZ i Wzoru Umowy bedzie wykorzystana na etapie realizacji zamowienia jako
podstawa do zadania przez Zamawiajgacego znaczacego rozszerzenia zakresu
Swiadczen Wykonawcy, wykraczajacych poza przedmiot jego oferty i to bez zmiany
wynagrodzenia.

Takie dziatanie Zamawiajacego nie lezy wbrew pozorom w interesie publicznym,
jako ze moze sktania¢ wykonawcéw do bardzo ostroznego wyceniania ofert i w
konsekwengji ich zawyzania ze wzgledu na szeroki i niedookreslony zakres ryzyk
oraz nieprzewidzianych okolicznosci, przektadajacych sie na zakres Swiadczen,
ktorych Zamawiajagcy moze zada¢ od Wykonawcy na etapie realizacji, a ktore
niekoniecznie ostatecznie sie zaktualizuja.

Opis przedmiotu zaméwienia - zagadnienia rownowaznosci (§ 2 ust. 5 i
6 Umowy, wnioski 1.2. i 1.3. odwotania)

Natomiast rozwazajac zarzuty odwotania w konteksécie opisu przedmiotu
zamoOwienia sporzadzonego przez Zamawiajacego i dopuszczajacego rozwigzania
(materiaty) rownowazne, to podtrzymujac tre$¢ zarzutdw i wnioskéw (b i ¢), nalezy
zaznaczy¢ jak ponizej.
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Gospodarzem  catego  procesu udzielania zamowienia  publicznego  jest
zamawiajacy i to on kreuje jego ramy oraz miedzy innymi dokonuje opisu
przedmiotu zamoéwienia. Z tego powodu szczegdlnie wazny jest fakt, ze
zamawiajacy zobowiazany jest dziata¢ w granicach i zgodnie z przepisami prawa, w
tym prawa zamowien publicznych, zas w innym wypadku podlega¢ bedzie
odpowiednim sankcjom.

Zamawiajacemu nie wolno sporzadza¢ opisu, ktoéry mogtby utrudnia¢ uczciwag
konkurencje. Do stwierdzenia nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamowienia, a
tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci
utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zwrotow
opisujacych sposob realizacji zamowienia3. Na zamawiajagcym cigzy szczegoélna
odpowiedzialnos¢, gdyz powinien on tak szczegétowo i doktadnie okreslic swoje
wymagania dotyczace opisu przedmiotu zamoéwienia. Obowigzkiem
zamawiajacego jest podjecie wszelkich mozliwych srodkéw w celu wyeliminowania
elementu niepewnosdci wykonawcdédw co do przedmiotu zamdéwienia, poprzez
maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujace okreslenie przedmiotu zamowienia®.

Zgodnie z normg prawng, przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé przez
wskazanie znakoéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zZrodta  lub
szczegolnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub
wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéw, chyba ze jest to
uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia i zamawiajacy nie moze opisac
przedmiotu zamoéwienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu
takiemu towarzysza wyrazy ,lub réwnowazny” (art. 29 ust. 3 ustawy pzp).
W zwigzku z tym, opisanie przedmiotu zamoéwienia przez wskazanie znakdw
towarowych jest mozliwe tylko w sytuacji, gdy kumulatywnie zostana spetnione
nastepujgce przestanki: ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamoéwienia
zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia za pomocg dostatecznie
doktadnych okreslenn oraz wskazaniu takiemu towarzyszy sformutowanie ,lub
réownowazny”. Niemozno$¢ opisania przedmiotu zamoéwienia musi by¢
obiektywna, a specyfika przedmiotu zaméwienia uzasadniona, wynikajaca z jego
cech technicznych, jako$ciowych lub funkcjonalnychs.

Norma ta ma charakter przepisu lex specialis, co oznacza, iz w kazdym przypadku,
gdy zamawiajacy ma mozliwos$¢ opisania przedmiotu zamowienia bez koniecznosci

3 Wyrok KIO z 27.03.2015 r., KIO 496/15.
4 Wyrok KIO z 6.7.2015, K10 1332/15.
5 J.E. Nowicki, A. Bazan, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 434.
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postuzenia sie nazwami wtasnymi, to powinien tak postapi¢t. Dopuszczenie przez
zamawiajgcego rozwigzar réwnowaznych nie moze by¢ jedynie pozorne, lecz musi
dawac¢ wszystkim wykonawcom realng mozliwos¢ zaoferowania produktu
rbwnowaznego’. Zamawiajacy powinien samodzielnie opisa¢  przedmiot
zamoOwienia, a dopiero w sytuacji, gdy nie jest w stanie w sposéb dostatecznie
precyzyjny i zrozumiaty przedstawi¢ charakterystyki przedmiotu zamodwienia, ani
w trybie samodzielnego opisu, ani tez poprzez odwotanie sie do norm lub wspélnych
specyfikacji, moze odnies¢ sie do konkretnej marki, patentu, produkdji itp., zawsze
jednak uzupetniajac opis stowami: ,,lub réwnowazny"8. Powotany przepis wyraznie
wskazuje na wyjatkowos¢ takiego sposobu sporzadzania specyfikacji technicznej -
zamawiajgly w sposéb obiektywny nie moze by¢ zdolny do sporzadzenia
wilasciwego opisu przedmiotu zamoéwienia bez odniesienia do przyktadu w
postaci marki, patentu czy znaku handlowego?

Jesli nie zaistnieje taka wyjgtkowa sytuacja, a zamawiajacy dokona takiego
odniesienia w specyfikadji, nawet przy uzyciu stéw ,lub réwnowazny”, moze sie
narazi¢ na zarzut naruszenia prawa unijnego i zasady uczciwej konkurencji. Samo
dopuszczenie rozwigzan réwnowaznych nie jest bowiem usprawiedliwieniem dla
odwotania si¢ do konkretnego znaku w sytuacji, gdy opis przedmiotu zaméwienia
jest mozliwy za pomoca podania cech technicznych i jakosciowych lub wymagan
funkcjonalnych® . Ustawodawca zakazuje zamawiajagcemu uzywania w opisie
przedmiotu zamowienia okreslen wskazujacych na konkretne produkty wiadomych
producentéw, nazwy materiatébw i urzadzen czy sposéb produkgji identyfikujacy
konkretnego wykonawce.

Przy opisywaniu przedmiotu zamowienia za pomocg znakoéw towarowych czy
patentdw, gdy zaistnieje taka koniecznos¢, pamietac nalezy, iz nie wystarczy
samo postuzenie sie sformutowaniem ,lub rownowazny”. W takim przypadku
opis przedmiotu zamoOwienia powinien zawieral precyzyjnie okreslone
wymagania zamawiajacego w  odniesieniu do dopuszczanego przez niego
zakresu rownowaznosci oferty. Zamawiajgcy powinien opisa¢ rozwigzanie
rownowazne przez podanie zakresu lub zakresobw réwnowaznosci dostawy,

® Przyktady naruszen ustawy Pzp wykrywanych w toku kontroli przeprowadzonej przez Prezesa
UZP w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia, ,JInformator Urzedu Zamowien Publicznych”
2011, nr 2, s. 9-10.

" Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Lodzi z dnia 22 marca 2017 r.,
MISA/Ld 831/16, http://www.orzeczenia-nsa.pl/wyrok/iii-sa-1d-831-
16/srodki_unijne/1c1a20d.html [dostep: 30.08.2018 r.].

8 Zob. wyrok Sadu Okregowego w Zielonej Gorze z dnia 15 pazdziernika 2007 ., V Gaz 90/07,
[w:] K. Kumala, M. Pieklak, Czy mozna rozpisa¢ przetarg na program lekowy, ktorego jeszcze
nie ma, https://portal.dzp.pl/files/shares/Art/Czy_mozna_rozpisac_prze-
targ na program lekowy.pdf [dostep: 30.08.2018 r.].

% Postanowienie KIO z dnia 12 pazdziernika 2012 r., KIO 2145/12.

10 Zieba Beata, Opis przedmiotu zamowienia publicznego poprzez odniesienie si¢ do znakow
towarowych, patentéw, norm, specyfikacji, Opublikowano: St.Prawn.KUL 2017/4/243-260.
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ustugi lub roboty budowlanej, wyrazonych wielkoscia, w  szczegdlnosci
parametréw  technicznych, jakosciowych i funkcjonalnychl. Opis kryteriéw
réwnowaznosci musi mie¢ charakter katalogu zamknietego!2. Nalezy pamietac, ze
przedmiot réwnowazny to produkt, ktéry nie jest tozsamy z produktem
referencyjnym, ale posiada pewne istotne dla zamawiajacego, zblizone do produktu
referencyjnego cechy i arametry nie gorszej jakosci, ktére powinny zosta¢ okreslone
w SIWZ.

Ograniczeniem uczciwej konkurencji bedzie takze opis przedmiotu zamodwienia
na podstawie katalogu producenta!3, podziat na pakiety lub czesci, tak, ze wszystkie
produkty w danym pakiecie lub czesciach moze dostarczy¢ tylko jeden wykonawca
lub celowe taczenie w opisie przedmiotu zamoéwienia kilku dobr, ktérych uzyskanie
jest mozliwe oddzielnie.

Z tych wzgledéw wnioski sformutowane w pkt 1.2. i 1.3. odwotania i odnoszace sie
do § 2 ust. 5 Umowy oraz do wskazanych we wniosku 1.3. czesciach Dokumentacji
Projektowej oraz w zat. Nr 9 do SIWZ nie pozwalaja na stwierdzenie, ze przedmiot
zamoOwienia zostat opisany w sposob wyczerpujacy, precyzyjny i jednoznaczny. Po
pierwsze odniesienia do producentéw powoduja dyskryminacje bezposrednia i
naruszenie zasady uczciwej konkurencji. Ale co wazniejsze omowione
postanowienia uniemozliwiaja Wykonawcy sporzadzenie jednoznacznej oferty, gdyz
Wykonawca jest zobowigzany do podania kilku produktéw w réznych cenach, a
decyzje co do wyboru dokonuje Zamawiajacy. To powoduje, ze Wykonawce obcigza
ryzyko wyboru drozszego produktu przez Zamawiajacego albo sporzadzenia oferty
drozszej uwzgledniajacej drozszy produkt, podczas gdy, inni Wykonawcy
(konkurenci) moga uwzgledni¢ produkt tanszy. O niedopuszczalnosci obcigzenia
Wykonawcy na etapie realizacji nowymi ryzykami wielokrotnie wypowiadata sie KIO
i sady powszechne .

Sita wyzsza ( § 5 Umowy, wniosek 1.5. odwotania)

W orzecznictwie polskich sgdéw powszechnych dominuje obiektywna koncepgja sity
wyzszej. Oznacza to, ze do zdarzen objetych kategoria sity wyzszej zalicza sie
zdarzenia zewnetrzne w stosunku do przedsiebiorstwa, ktdérego dziatalno$¢ jest
rozpatrywana jako przyczyna szkody . Zazwyczaj dodaje sie, ze dziatanie sity wyzszej
musi by¢ nieuchronne, nadzwyczajne, niemozliwe do przewidzenia (przede
wszystkim uchwata SN z 13.12.2007 r., lll CZP 100/07, a takze inne orzeczenia) . Sad
Najwyzszy w cytowanej uchwale, powotujac sie réwniez na poglady doktryny,
wskazuje, ze wiekszos¢ wymienionych cech sity wyzszej pozostaje wzgledem siebie

11 Zob. wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2008 r., KIO 254/08; wyrok KIO z dnia 9 sierpnia 2012 r.,
KIO 1615/12; wyrok KIO z dnia 19 marca 2013 r., KIO 516/13, a takze wyrok KIO z dnia 20
grudnia 2013 r., KIO 2844/13.

12 E. Nowicki, A. Bazan, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 436.
13 A tak wiagnie jest w nin. przetargu - w przypadku matej architektury.
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w relacji przyczynowo - skutkowej. Oznacza to, ze nieuchronnos¢ jest konsekwencja
nadzwyczajnosci  zjawiska. Powotana nieuchronnos¢ moze tez wynika¢ z
niemoznosci przewidzenia zjawiska . A zatem nadzwyczajno$¢ okreslonego
Zjawiska, jego nieuchronno$¢ i niemoznos$¢ przewidzenia w danym uktadzie
stosunkdw oznaczaja wiec w istocie to samo.

Wyzej wymienione cechy musi wykazywac zatem samo to zjawisko, ktére jest
oceniane jako dziatanie sity wyzszej. Samo w sobie musi by¢ wiec ono nadzwyczajne i
w konsekwengji nieuchronne oraz w danym uktadzie stosunkéw niemozliwe do
przewidzenia, czyli innymi stowy , przemozne”. Nalezy je uzna¢ za takie, jezeli ze
wzgledu na tkwigca w nim moc oddziatywania nie byto przed nim, a scislej - przed
jego skutkami, zadnej obrony.

Dlatego uzasadniona jest zmiane § 5 ust. 1 wedtug wniosku Wykonawcy.

Kary Umowne, (8§12 Umowy, wnioski 1.10.-1.17 odwotania),
zagadnienie dotyczgce réwnowagi stron (§ 18, 19 Umowy, wnioski 1.19

- 1.22. odwotania).

Roéwniez postanowienia o karach umownych, a wiec brak jakichkolwiek kar
umownych naleznych Wykonawcy narusza powyzsze zasady kontraktowe i
zamowien publicznych, w tym zasade racjonalnosci (opis sposobu oceny spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu ale takze racjonalne i obustronne roztozenie
ryzyk kontraktowych musza odpowiada¢, by¢ proporcjonalne do przedmiotu
zamowienia) Nawet bowiem w analogicznej teoretycznie sytuacji (odstapienie -
choc¢by ustawowe z winy Wykonawcy a odstgpienie z winy Zamawiajacego) jest
wyraZzna, a w zasadzie fundamentalna réznica. Wykonawcy nie przystuguje zadna
kara umowna. Nadmieni¢ trzeba, ze nie chodzi tu o katalog zdarzen uprawniajacych
Wykonawce do odstgpienia (a wiec przestanki umowne), a o czyste uprawnienie
Wykonawcy do natozenia kar umownych za odstgpienie. Taka regulacja narusza
zasade swobody umoéw i jest sprzeczna z art. 5 kc. Dlatego taki wniosek zostat
umieszczony w odwotaniu. Z tych samych wzgledéw Wykonawca skarzy zapisy
dotyczace braku limitu, wysokosci kary, a takze ustanowienia kar za niedotrzymanie
termindw posrednich, a nastepnie koncowego, co w istocie prowadzi do
Lpodwdjnego karania” Wykonawcy za to samo zdarzenie, w tym przypadku
przynajmniej w zakresach pokrywania sie niedotrzymania terminéw. To z kolei
stanowi o tym, ze kara umowna nie petni roli stymulujacej, ale tylko li wytacznie role
represyjng!4 i stuzy wzbogaceniu Zamawiajacego, co jest sprzeczne z natura kary
umownej. Takie uksztattowanie kar umownych bedzie prowadzi¢ wéwczas do
bezpodstawnego wzbogacenia Zamawiajacego - co jest niedozwolone (wyr. SN

14 "Kary umowne dla zamawiajacego nie pelnig roli $cisle odszkodowawczej. Co do zasady ich
znacznie wazniejsza, dla zamawiajacego, rola jest ich funkcja stymulacyjna, dyscyplinujaca
wykonawce do prawidlowego wykonania zaméwienia". (wyroki KIO 113/13 i KIO 117/13).
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25.5.2007 r., | CSK 484/06, wyr. SA Katowice z 17.12.2008 r., V ACa 438/08, wyrok
KIO 1380/18'> , wyr. SN z 18.04.2013 r., lll CSK 247/12 ) oraz pozbawienia zysku
wykonawcy (wyrok SA w Katowicach z 22.06.2018, V Aga 167/18).

Jezeli chodzi o postanowienia wprowadzajace kare umowng za opdznienie, a nie
wine, to zgodnie z art. 471 k.c. w zw. z art. 472 k.c., dtuznik - w niniejszym
przypadku Wykonawca - ponosi odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania, do ktérego doszto z jego winy. Odwotujacy nie neguje, ze
co do zasady istnieje mozliwo$¢ przyjecia odpowiedzialnosci takze w szerszym
zakresie, jednakze stosownie do tresci art. 473 § 1 k.c. wymaga to sprecyzowania
okolicznosci, ktérych taka rozszerzona odpowiedzialnos¢ miataby dotyczy¢. A Wzor
umowy takich okolicznosci nie precyzuje, naruszajac w tym zakresie takze art. 29
ust. 1i 2 pzp. O ile wiec Zamawiajacemu co do zasady przystuguje uprawnienie do
wprowadzenia do wzoru - projektu umowy o wykonania zamoéwienia publicznego
sankgji za nienalezyte wykonanie zobowigzania lub $rodkéw majacych zapobiec
temu stanowi rzeczy, o tyle powinny by¢ one jednakze uzaleznione od tego, czy stan
naruszenia lub zagrozenia sg wynikiem okolicznosci zawinionych przez Wykonawce.

Sprzeczne z naturg stosunku umowy o roboty budowlane, z zasada
proporcjonalnosci, powodujgc tym samym nieréwnowage stron jest ustalenie kary
umownej z brakiem okreslenia maksymalnej wartosci do jakiej moze by¢ natozona
kara, co prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw oraz do ztozenia nieporéwnywalnych ofert. Dlatego
zasadny jest postulat natozenia limitu kar umownych.

Podsumowujgce powyzsze wywody i stusznos¢ zarzutéw oraz wnioskéw odwotania
w kwestii  kar umownych w kontekscie naduzycia przez Zamawiajacego
przystugujacego mu prawa do ksztattowania postanowien umowy jest stanowisko
KIO zawarte w orzeczeniach zapadtych w dniu 6 czerwca 2018 roku, KIO 980/18 i
KIO 983/18.

Jezeli chodzi o uprawnienie Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w catosci w
przypadku wystapienia wad to takie postanowienia naruszajg réwnowage stron,
czynia Zamawiajgcego strong uprzywilejowang i to bez uzasadnienia oraz z
wypaczeniem idei umowy o roboty budowlane, a takze zamowienia publicznego.
Umowa o roboty budowlane w zamoéwieniu publicznym oprdocz celu polegajacym na
wzniesieniu obiektu (art. 647 kc) ma za zadanie zaspokoi¢ jakies wybrane cele

15 Kara umowna powinna shuzy¢ utatwieniu dochodzenia odszkodowania naleznego na zasadach
ogoblnych w ramach rezimu odpowiedzialnosci odszkodowawczej ex contractu (art. 471 k.c.), a nie
prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej wierzyciel uzyskuje korzy$¢ (zarabia) na niewykonaniu
zobowigzania przez dtuznika.
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publiczne. W zwigzku z tym nie jest wskazane, aby Zamawiajacy kosztem
Wykonawcy realizowat zamoéwienie publiczne - bez uzasadnienia dla interesu
publicznego wprowadzat do Wzoru Umowy pewne postanowienia. Uprawnienie do
odstgpienia od catej umowy w przypadku wystgpienia wady (nawet istotne
nieusuwalnej) narusza stuszny interes wykonawcy. Brak takiego zapisu, zgodnie z
wnioskami Wykonawcy w zaden sposodb nie narusza interesu publicznego, a
przywraca rownowage stron.

Nadto, z tych samych wzgledéw poruszonych i omdéwionych szeroko powyzej,
uzasadnione zostaty wnioski o urzeczywistnienie réwnowagi stron umowy o
zamoOwienie publiczne poprzez: 1) zmiany w § 18 (wniosek 1.19., 1.20., 1.21.)
dotyczace wprowadzenia dodatkowego terminu uprzedniego do odstapienia od
Umowy przez Zamawiajacego z konkretnych przyczyn, wynagrodzenia dla
Wykonawcy w przypadku odstgpienia od Umowy niezaleznie od przyczyny
odstgpienia (tak jakby znaczenie dla naktadu pracy i wartosci wykonanych Roboét
oraz zakupionego materiatu miato to z jakich i po czyjej stronie lezacych przyczyn
doszto do odstgpienia od Umowy; co wiecej zaproponowane przez Zamawiajacego
zapisy wprowadzaja de facto podwojne karanie Wykonawcy, bowiem w przypadku
odstgpienia z jego przyczyny, Zamawiajagcemu oprocz restrykcyjnych metod
rozliczenia jego Robdt, i tak przystuguje kara umowna), 2) dodanie przestanki
zmiany Umowy (§ 19, wniosek 1.22.).

Klamra spinajagca powyzsze rozwazania niech bedzie teza wyroku KIO z dnia
18.05.2015 r. KIO 897/15, ktory stanowi ze:

1. Nie moze usprawiedliwia¢ braku wyczerpujacego opisu przedmiotu zamowienia
stwierdzenie, ze wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zamowienia wszystkie
ryzyka. Podkreslic bowiem nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem
zamowienia moze by¢ niemozliwa witasnie ze wzgledu na niewtasciwy opis
przedmiotu zamdéwienia. Nie mozna bowiem wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka,
ktérego wykonawca nie ma mozliwosci zidentyfikowa¢ z uwagi na brak
odpowiedniej i wyczerpujacej informacji w SIWZ.

2. Nie jest obowigzkiem zamawiajacego przekazanie wszystkiego co ma w swojej
dokumentacji, ale przygotowanie jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamoéwienia. Oczywistym jest, ze jezeli dany dokument nie jest w
posiadaniu zamawiajacego, a jest konieczny do petnego i jednoznacznego opisu
przedmiotu zamoOwienia to winien on, przed wszczeciem postepowania,
samodzielnie przygotowac niezbedna dokumentacje lub zleci¢ jej przygotowanie
podmiotowi trzeciemu.

(...)
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6. Obowiagzkiem zamawiajacego jest okreslenie postanowiern umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego tak, aby cel zamdwienia publicznego tj. zaspokojenie
okreslonych potrzeb publicznych zostat osiagniety. W swoim dziataniu nie moze
jednak korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego od przedmiotu zamowienia,
sytuacji wykonawcy oraz cigzacych na nim obowiazkéw jako drugiej strony stosunku
zobowigzaniowego z wykonawca.

7. Przerzucenie na wykonawce takiego ryzyka, nad ktérym wykonawca nie ma
zadnej kontroli stanowi naruszenie zasady stusznosci i sprawiedliwosci
kontraktowej.

8. (...) Interes publiczny wymaga od zamawiajacego starannego dziatania,
przygotowania wtasciwych i prawidtowych dokumentéw niezbednych do uzyskania
koniecznych pozwolen i decyzji, podejmowania wspoétpracy z wykonawca w celu
wyeliminowania op6znien, nie za$ jednostronnego formutowania postanowien
umowy, ktére obarczaja wykonawce zaniechaniami i nieprawidtowym dziataniami
Zamawiajacego.

9. Zasady uczciwego postepowania i stusznosci kontraktowej wyrazaja sie w tym, ze
(...)

10. Nie jest celem postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego odstapienie
przez zamawiajgacego od umowy w dowolnym momencie jej realizacji z blizej
nieokres$lonej przyczyny. Celem postepowanie jest zrealizowanie z gory okreslanego
i zdefiniowanego celu publicznego i, jak wskazat ustawodawca w art. 145 p.z.p.,
tylko w przypadku gdy dalsza realizacja owego celu publicznego nie lezy w interesie
publicznym zamawiajacy moze skorzystac z prawa odstgpienia od umowy.”

Il.  Bezusterkowy odbiér, wady.

Podniesione zarzuty i wskazane postanowienia Wzoru umowy § 14 i 16, w pierwszej
kolejnosci naruszajg art. 29 ust. 1 i nast. ustawy pzp w kontekscie postulatu
jednoznacznego i wyczerpujacego opisu przedmiotu zamowienia (te argumenty
zostaty przedstawione powyzej). Jesli po uznaniu ich precyzyjnosci i jednoznacznosci
zostanie uznane, ze reguluja one procedure odbioru Robot jako bezusterkowa, to w
drugiej kolejnosci naruszaja inne przepisy ustawy kodeks cywilny jak i Prawa
zamowien publicznych. | w tym zakresie ponizej zostaje przedstawiona
argumentacja przeciwko takim postanowieniom.

Juz z literalnej wyktadni art. 647 kc'® wynika, ze ustawowym obowigzkiem inwestora
jest odebranie od wykonawcy obiektu wykonanego zgodnie z projektem i z

16 Art. 647 Kc: Przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowiazuje si¢ do oddania
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy
technicznej, a inwestor zobowigzuje si¢ do dokonania wymaganych przez wilasciwe przepisy
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zasadami wiedzy technicznej. Poza dokonaniem wymaganych przez wtasciwe
przepisy czynnosci zwiazanych z przygotowaniem robét, w tym przekazaniem
terenu budowy, dostarczeniem projektu oraz zaptata uméwionego wynagrodzenia,
odbioér wykonanych robét budowlanych jest podstawowym obowigzkiem inwestora.
Nie budzi réwniez watpliwosci zaréwno w doktrynie prawa jak i w orzecznictwie
sadowym, ze roboty budowlane stanowig zaawansowane technicznie i ztozone
Swiadczenie niepieniezne, sktadajace sie z poszczegélnych elementéw, ktére tak w
catosci, jak i z osobna cechuje wysoki poziom skomplikowania inzynierskiego,
dtugotrwaty okres realizacji, etapowanie oraz zinstytucjonalizowany nadzor
budowlany. Odbiory rob6t unormowane sa takze w art. 654 K¢, a nadto - w zakresie
w jakim zwigzane jest to z wykonywaniem robét w sposéb wadliwy lub sprzeczny z
umowa - dotyczy ich przepis art. 656 § 1 Kc.

Zakwestionowane przez Odwotujagcego brzmienia w/w postanowien Wzoru
Umowy, Zatacznika nr 3 do SIWZ - Wzoru umowy dotyczy wszystkich rodzajow
odbioréw robét budowlanych, co swiadczy o jego istotnej wadze dla catego tego
zagadnienia, a jednoczesnie o réwnie powaznym zagrozeniu dla stusznych
intereséw wykonawcy, gdyby cyt. postanowienie zostato zachowane w obecnym
brzmieniu i nie zostato zmienione. Nalezy bowiem mie¢ na uwadze, ze ocena
terminowosci realizacji rob6t przez wykonawce nastepuje przez wzglad na terminy,
wedtug ktorych - zgodnie z Wzorem umowy - uznaje sie roboty za wykonane i
mozliwe do odbioru, co ma bezposredni wptyw na mozliwos¢ fakturowania
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy i na odpowiedzialno$¢ Wykonawcy z tytutu
kar umownych.

Zdaniem Odwotujacego, w przypadku wystepowania w wykonanych robotach wad
usuwalnych - a zatem wad nie majgcych istotnego charakteru, skoro daja sie usuna¢
- Zamawiajacy jest obowigzany dokona¢ odbioru tych robdt, zas w protokole
odbioru Strony powinny wskaza¢ na czym wady polegaja i sposéb ich usuniecia w
odpowiednim terminie. Wady usuwalne z samej definicji nie powoduja bowiem
niezdatnosci przedmiotu odbioru do uzytku i nie Swiadczg o tym, ze wykonawca nie
wykonat powierzonych mu robat.

Z niewykonaniem zobowigzania z umowy o roboty budowlane mamy bowiem do
czynienia woéwczas, gdy roboty budowlane nie zostaty wykonane w ogéle badz gdy
wada jest tego rodzaju, ze uniemozliwia normalne wykorzystanie rezultatu roboét -
por. Pkt 1 tezy Wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 21.04.2009 r. V ACa
88/09 2. Analogiczne stanowisko zajat tez Sad Apelacyjny w Krakowie w Pkt 2
Wyroku z dnia 09.10.2012 r. | ACa 892/12, przyjmujac, iz ,wady sa istotne, jezeli
wskutek ich wystapienia przedmiot umowy jest niezdatny do okre$lonego w umowie

czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem robdt, w szczego6lnosci do przekazania terenu budowy i
dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia.
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uzytku, ze wzgledu na to, ze nie posiada cech umozliwiajacych jego eksploatacje (...)
17 n

W pierwszej kolejnosci wypadatoby podda¢ w watpliwos¢ wynikajace z zapiséw
Wzoru umowy oczekiwanie, by tak ztozony i skomplikowany pod wzgledem
inzynierskim obiekt budowlany jak stanowigcy przedmiot zamoéwienia, zostat
wykonany catkowicie bezusterkowo. Whniosek ten ptynie wprost z zaskarzonego
niniejszym Odwotaniem postanowienia Wzoru umowy, skoro Zamawiajacy miatby
by¢ uprawniony do odmowy odbioru réwniez w razie wystapienia wad nieistotnych,
nadajacych sie do usuniecia (np. jakiekolwiek wady). Takie uprawnienie
Zamawiajacego jest sprzeczne z natura stosunku prawnego umowy o roboty
budowlane (art. 3531 Kc) i prowadzi do czesciowej niewaznosci postanowien Wzoru

" Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 21.04.2009 r. V ACa 88/09:

O niewykonaniu zobowigzania z reguty nie mozna mowic, jezeli wykonawca wykonat
roboty lecz sg one wadliwe. Decydujace znaczenie ma charakter wad. Z niewykonaniem
zobowigzania z umowy o roboty budowlane mamy do czynienia wowczas, gdy roboty budowlane
nie zostaly wykonane w ogéle badZz gdy wada jest tego rodzaju, ze uniemozliwia normalne
wykorzystanie rezultatu robot lub odbiera im cechy wyraznie oznaczone w umowie istotnie
zmniejszajac ich warto§¢. Ujawnienie wad robot budowlanych nie wplywa na obowiazek
inwestora dokonania odbioru robdt zgodnie z art. 647 KC, a z tg chwila inwestor nabywa
uprawnienia z tytutu rekojmi przewidziane w art. 637 1 art. 638 KC.

Jezeli wykonawca na zadanie inwestora w wyznaczonym mu terminie nie zmieni
wadliwego sposobu wykonania rob6t budowlanych, to inwestor nie moze zada¢ upowaznienia
przez sad do powierzenia lub dalszego wykonania rob6t (art. 480 § 1 KC) skoro bez takiego
upowaznienia jest uprawniony do zastgpczego wykonania zobowigzania.

Gdy przed odebraniem rob6t budowlanych inwestor stwierdzi wadliwe ich wykonanie to
stuzy mu uprawnienie do zadania od wykonawcy zmiany sposobu wykonania robot w
wyznaczonym terminie zgodnie z art. 636 § 1 KC. Niewykonanie powyzszego zadania i
wykonywanie w dalszym ciggu robot w sposob wadliwy oznacza, iz wykonawca wykonuje swoje
zobowigzanie w sposob nienalezyty a inwestorowi stuzg uprawnienia szczegdlne przewidziane w
art. 636 § 1 KC tj. uprawnie nie do odstgpienia od umowy lub uprawnienie powierzenia
poprawienia lub dalszego wykonania robot innej osobie na koszt i niebezpieczenstwo wykonawcy.
Przyznanie takich szczegodlnych uprawnien inwestorowi w sytuacji wadliwego lub sprzecznego z
umowa wykonania rob6t budowlanych oznacza, iz nie maja do tej sytuacji zastosowania przepisy
0g0lne o skutkach niewykonania zobowigzania, w tym art. 480 § 1 KC.

3 Wyrok SN z 14.02.2007 r. II CNP 70/06: Oddanie dzieta nie powoduje wymagalnosci
wierzytelnos$ci przyjmujacego zamowienie o wynagrodzenie, gdy oddane dzieto jest dotknicte
wadg istotng, tj. czynigcg je niezdatnym do zwykltego uzytku lub sprzeciwiajaca si¢ wyraznie
umowie. Jezeli natomiast dzielo ma tylko wad¢ nieistotng, nalezy uznaé, ze jego oddanie
powoduje, w mysl art. 642 § 1 KC, wymagalno$¢ wierzytelnosci przyjmujgcego zamowienie o
wynagrodzenie za dzieto.

4 Wyrok SN z 05.03.1997 r. II CKN 28/97: Jezeli wykonawca zglosit zakonczenie robot
budowlanych, inwestor obowigzany jest dokona¢ ich odbioru. Wprotokole z tej czynnosci,
stanowigcym pokwitowanie spelnienia $wiadczenia i podstaw¢ dokonania rozliczen stron,
niezbedne jest zawarcie ustalen poczynionych m.in. co do jakosci wykonanych robot, w tym
ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad wraz z ewentualnymi terminami ich usunigcia
lub o$wiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujacego mu z tytutu
odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze.
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umowy. Odwotujacy nie twierdzi rzecz jasna, iz nie ma obowigzku usuniecia wad
swoich robét, lecz podnosi, ze na gruncie obowigzujacych przepiséw zobowigzanie
takie realizuje sie w rezimie odpowiedzialnosci gwarancyjnej, a nie poprzez
wstrzymywanie odbiorow, co jest praktyka niedopuszczalna.
Powyzsza wyktadnia - majaca przez wzglad na tres¢ art. 139 ust. 1 PZP zastosowanie
takze w umowach w sprawie zamdéwien publicznych - nie budzi watpliwosci i jest
poparta ugruntowana juz na przestrzeni ostatnich lat linig orzecznicza. Sprowadza
sie ona do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony do odmowy odbioru
robé6t od Wykonawcy w przypadku jakichkolwiek wad w wykonanych robotach, lecz
tylko w razie wad istotnych. W pozostatym zakresie jest zobowigzany dokonac
odbioru z jednoczesnym wskazaniem wykrytych wad wraz z ustaleniem terminu ich
usuniecia. W przeciwnym przypadku zachodzitaby sprzecznos¢ odpowiednich
postanowien umowy z przepisami art. 647, 654 i 656 § 1 Kc oraz z naturg stosunku
prawnego umowy o roboty budowlane (art. 353(1) Kc), powodujaca ich czesciowa
niewaznos¢ z mocy prawa (art. 58 § 3 Ko).
Reprezentatywnym przyktadem powotywanej przez Odwotujacego linii orzeczniczej
w tej sprawie jest Wyrok Sadu Najwyzszego z 22.06.2007 r. V CSK 99/07. Zgodnie z
jego teza: , 1. Inwestor ma obowiazek odbioru obiektu budowlanego wykonanego
zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej. 2. Strony umowy o roboty
budowlane nie moga uzalezni¢ wyptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy od
braku jakichkolwiek usterek. "
W analogiczny sposob wypowiadat sie Sad Najwyzszy w innych Wyrokach: z dnia
14.02.2007 r. Il CNP 70/06 oraz z dnia 05.03.1997 r. Il CKN 28/97. Z kolei w
uzasadnieniu Wyroku z 24.07.2009 r. Il CSK 61/09 Sad Najwyzszy stwierdzit, ze
inwestor moze odmowi¢ dokonania odbioru robot, jesli stwierdzi w nich wady
istotne, co a contrario oznacza, ze nie moze tego uczyni¢ w przypadku wad
nieistotnych, nadajgcych sie do usuniecia.
Kolejnym przyktadem tej linii orzeczniczej stanowi Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7
marca 2013 r., Il CSK 476/12 ,Nalezy przy tym zauwazy¢, ze zasadniczo w
orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze zgtoszenie przez wykonawce zakonczenia
robot obliguje inwestora do ich odbioru, a sam fakt istnienia wad i usterek nie
uprawnia do odmowy odbioru obiektu wykonanego zgodnie z projektem i zasadami
wiedzy technicznej . Odmowa odbioru jest uzasadniona jedynie w przypadku, gdy
przedmiot zamdwienia zostat wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy
technicznej lub wady s3 na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawat do
uzytkowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 marca 2013 r, Il CSK 476/12 nie pub.
)."
Powyzszy kierunek orzekania znalazt petng kontynuacje réwniez w najnowszym
orzecznictwie sadow apelacyjnych, z ktérego Odwotujacy przytacza w szczegolnosci:
1) Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 04.04.2014 r. | ACa 860/13:
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~Wykonanie robot budowlanych z wadami nie moze by¢ utozsamiane z ich
niewykonaniem i nie rodzi po stronie zamawiajacego uprawnienia do odmowy
odbioru robét. Przyjmuje sie, ze odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w
przypadku, gdy przedmiot zamowienia bedzie mogt by¢ kwalifikowany jako
wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady beda na
tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania. Wobec zgtoszenia
zakonczenia robo6t i braku uzasadnionych podstaw do odmowy odbioru, a takze do
skorzystania z uprawnienia do domagania si¢ obnizenia wynagrodzenia strona jest
zobowigzana do odbioru rob6t i do Swiadczenia petnego wynagrodzenia
wynikajacego z umowy."

2) Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 18.12.2013 r. | ACa 1302/13:

» 1. Przyczyn razacego wygoérowania kary umownej upatrywac nalezy w jej stosunku
do poniesionej przez strone szkody z tytutu nienalezytego wykonania zobowigzania.
Tym samym wysokos¢ szkody moze stanowic¢ istotne kryterium redukgji kary
umownej. 2. Jedynie w sytuadji, gdy oddane dzieto jest dotkniete wadg istotng, tj.
czyniaca je niezdatnym do zwyktego uzytku lub sprzeciwiajaca sie wyraznie umowie,
zamawiajacy moze odmaoéwic jego odebrania. Jezeii natomiast dzieto ma tylko wade
nieistotng, zamawiajacy nie moze skutecznie uchyli¢ sie od odebrania dzieta. Te
uwagi nalezy odnie$¢ takze do umowy o wykonanie robét budowlanych czy tez
umowy o wykonanie remontu budynku. "

3) Wyrok Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie z 20.12.2012 r. | ACa 405/12:

.Czym innym jest zgtoszenie odbioru roboét, czym innym stwierdzenie wad w
wykonaniu robdt. Jezeli wykonawca zgtosit zakonczenie robot budowlanych
inwestor obowigzany jest dokona¢ ich odbioru (art. 654 KC). W protokole z tej
czynnosci, stanowigcym  pokwitowanie spetnienia Swiadczenia i podstawe
dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustalen poczynionych m.in. co do
jakosci wykonanych robét, w tym ewentualny wykaz ujawnionych wad. "

4) Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 18.10.2012 r. | ACa 1046/12:

. 1. Przez wykonanie - oddanie dzieta (odpowiednio robdt budowlanych) rozumiec¢
nalezy taka sytuacje, gdy roboty zostaty wykonane zgodnie z zakresem
przedmiotowym umowy, na co nie ma wptywu ewentualne posiadania przez dzieto
lub wykonane roboty budowlane, nieistotnych wad, usterek i niedorébek. Nawet
ujawnienie wad rob6t budowlanych nie zwalnia inwestora od obowigzku dokonania
odbioru robét (wynika on z art. 647 KC), z tg bowiem chwilg nabywa on uprawnienia
z tytutu rekojmi przewidziane w art. 637 KC i art. 638 KC. Mozliwos¢ odstgpienia od
umowy przewidziana jest jedynie wtedy, kiedy dzieto (roboty budowlane) posiada
wady istotne.

2. Zgtaszane zarzuty odnoszace sie do wad nieistotnych, nie stanowig
podstawy, ani do odmowy sporzadzenia protokotu koncowego odbioru robot
powierzonych stronie powodowej, ani tez do odstgpienia od umowy. Ewentualnie
mogtyby rodzi¢, o He bytyby zasadne roszczenia z rekojmi i gwarangji.
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3. Cho¢ poprzez odestanie zawarte w art. 656 KC ustawodawca dopuscit
odpowiednie stosowanie czesci zapiséw dotyczacych umowy o dzieto do umowy o
roboty budowlane, to jednak w katalogu zawartym w tym przepisie, brak jest
odestania do art. 632 KC Nawet w sytuagji uznania stanowiska, co do mozliwosci
zastosowania ostroznej analogi przepisow dotyczacych umowy o dzieto do uméw o
roboty budowlane réwniez w tej kwestii zwazy¢ nalezy, ze dotyczy on wytacznie
uprawnienia do domagania sie podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego przez
przyjmujacego zamowienie. "

Wszystkie wyzej przytoczone judykaty $wiadcza o prawidtowosci takiej wyktadni
powotanych przez Odwotujacego przepiséw, zgodnie z ktéra po zgtoszeniu przez
Wykonawce gotowosci do odbioru roboét, Zamawiajacy ma obowigzek odbioru
dokona¢, zas w razie ujawnienia w toku odbioru wad nadajacych sie do usuniecia,
strony umowy winny wady wyspecyfikowac i poczyni¢ ustalenia dotyczace sposobu i
terminu ich usuniecia, jednak dopdki w robotach nie wystepuja wady istotne,
Zamawiajacy nie moze odmowi¢ dokonania odbioru. Zatem niedopuszczalna jest
préba ustanowienia przez Zamawiajgcego bezusterkowego odbioru.

Prawo Zamawiajacego do domagania sie usuniecia wad robdt (zwtaszcza
nieistotnych) realizowane jest na gruncie przepisow o odpowiedzialnosci
Wykonawcy z tytutu rekojmi za wady lub gwarancji jakosci. Podkresli¢ nalezy, ze
dokonanie odbioru czesciowego i koncowego nie pozbawia inwestora uprawnien do
zadania usuniecia wad odbiorowych, tak m. in. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 2
grudnia 2015 r., IV CSK 120/15 ,Odbior czesciowy robot | zaptata za nie
wynagrodzenia nie oznacza definitywnego ich rozliczenia. Przedmiotem
zobowigzania wykonawcy jest bowiem oddanie catosci obiektu, a nie jego
poszczegolnych czesc. Dlatego tez odbior czesci robot | zaptata czesci
wynagrodzenia nie jest rownoznaczne z rozliczeniem stron w tym zakresie ze
skutkiem wygasniecia wzajemnych roszczeri i pretensji. Koricowe rozliczenie robot
moze obejmowac bowiem takze juz odebrane prace i rozliczone finansowo, a
inwestor (generalny wykonawca) oraz wykonawca moga przy tym rozliczeniu
korygowac swoje stanowisko co do dokonanych juz wczesniej rozliczeri
czesciowych. Nalezy jednak zaznaczyc, Ze jeZeli do koricowego rozliczenia robot nie
dojdzie, nie oznacza to, ze wykonawcy nie przystuguje zadne wynagrodzenie za
prace wykonane. Bytoby tak w przypadku, gdyby nie przedstawialy one Zadnej
wartosci ze wzgledu na ich bardzo zta jakos¢ albo byly nieprzydatne z innych,
obiektywnie ocenianych przyczyn. "

Reasumujac ten fragment, nalezy przytoczy¢ takze najnowsze orzecznictwo KIO,
ktore potwierdza, ze ,, (... )naduzyciem ze strony Zamawiajacego jest sformutowanie
w tresci projektu umowy postanowienia umoZzliwiajacego Zamawiajagcemu odmowe
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dokonania odbioru koricowego, w sytuagi stwierdzenia w toku tego odbioru
Jakiejkolwiek, nawet drobnej usterki czy tez waay (...) .

ll. Podsumowanie

Wszystkie podniesione zarzuty, zaréwno dotyczace tresci samego SIWZu, jak i
zatgcznikbw do niego wychodzg i skupiaja sie wokoét art. 7 pzp i zasad niego
wyptywajacych.

Bowiem zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 pzp wymagaja, aby wszystkie informacje
niezbedne do ztozenia prawidtowej, zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego, a
jednoczesnie konkurencyjnej oferty, byty dostepne wykonawcom na réwnych
prawach. Zrodtem wiedzy wykonawcow jest specyfikacja istotnych warunkow
zamoOwienia oraz wyjasnienia udzielone w toku postepowania. Zakres robét i
Swiadczen - mozliwos¢ (ryzyko) ich wystapienia, rozmiar, ilos¢, koniecznos¢ ich
wykonania - nie moze by¢ pozostawiony domyslnosci Wykonawcy, podobnie jak
zakres natozonej nan odpowiedzialnosci.

KIO w orzeczeniu z dnia 1 sierpnia 2013 r. o sygn. KIO 1711/13 dostrzega, iz:
Zamawiajacy nie moze wymagac aby oferta wykonawcy polegata na ,, ryzykanctwie
czy hazardzie wykonawcow, a nie na obliczeniu danych oraz wycenieniu ryzyk, ktore
moga zaistniec podczas wykonania umowy. W efekcie zbyt ostrozne okreslenie ceny
ofertowej mozZe przynies¢ zbedne poniesienie wysokich kosztow przez
zamawiajacego podczas realizacji zamowienia, gdy nie zaistnieja hegatywne dla
wykonawcy okolicznosci, a zbyt ryzykanckie okreslenie ceny ofertowej moze
przyniesc straty dla wykonawcy, a ich widmo moze powstrzymac wykonawce przed
ztozeniem oferty, czyli wplynie na brak zachowania uczciwej konkurendji i rownego
traktowania wykonawcow, co jest naruszeniem zasady zamowieri publicznych w art.
/ust. 1 Ustawy.”

Taka sytuacja nie tylko narusza podstawowe zasady prowadzenia postepowania
wskazane w art. 7 ust. 1 pzp - uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcéw, ale przede wszystkim  prowadzi do sktadania  ofert
nieporéwnywalnych co do rozmiaréw Swiadczenia. Brak doktadnego, precyzyjnego
opisu przedmiotu zamoéwienia przy jednoczesnym przerzuceniu na wykonawcow
blizej niesprecyzowanych ryzyk wynikajacych z owych niedomagan opisu
przedmiotu zamowienia, skutkuje brakiem wiedzy co do sposobu dokonania wyceny
oferty, bowiem niewiadoma pozostaje co i w jakich ilosciach, wielkosciach winno by¢
w cenie ujete, a co jest zbedne. Na etapie oceny ofert braki we wskazanym zakresie
beda skutkowac catkowita niemoznoscia rzetelnego poréwnania ofert konkurencji,

18 Wyrok KIO z 13.12.2019, KIO 2416/19.
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gdyz kazdy wykonawca przyjmie odmienne zatozenia i odmienny zakres robot lub
czynnosci oraz ryzyk do wyceny.

Z tych wzgledow, wnosze o uwzglednienie odwotania.

Zataczniki:

1. odpis petnomocnictwa z dowodem uiszczenia optaty skarbowe;j,
2 odpis Odwotujacego z KRS,

3. dowdd uiszczenia wpisu od Odwotania,

4 dowdd przestania kopii Odwotania Zamawiajacemu.
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