Warszawa, dnia 27 stycznia 2019 r.

Prezes Krajowej I1zby Odwolawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Wojewodztwo Mazowieckie -
Mazowiecki Zarzad Dréog Wojewaddzkich
w Warszawie
ul. Mazowiecka 14
00-048 Warszawa
e-mail: przetargi@mzdw.pl
platforma do komunikacji:
https://platformazakupowa.pl/pn/mzdw

Odwotujacy: Budimex S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
zastepowany przez:
Cezarego Soje
adres do doreczen.
BUDIMEX S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
e-mail: oferty@budimex.pl

Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa zachodniej
obwodnicy Grodziska Mazowieckiego w ciggu drogi DW nr 579 odcinek od km 2+209,60 do km
9+560,51” — przewidziane do dofinansowania ze srodkow EFRR w ramach RPO WM na lata 2014-
2020 (Numer referencyjny: 003/20, dalej jako ,,Postepowanie”)

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17 stycznia 2020 r. pod nr 2020/S 012-022953.

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,,Odwotujacy”) na podstawie
art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(dalej jako ,ustawa Pzp"), niniejszym wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej
na ustaleniu tresci Specyfikacji Istotnych Warunkdw Zamoéwienia dotyczacej Postepowania (dalej jako:
+SIWZ™), w sposob naruszajacy przepisy ustawy Pzp.



Niniejszym Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie w szczegolnosci
nastepujacych przepisow:

1) art. 139 ust. 1 ustawy Pzpw zw. zart. 5i 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art. 647

2)

kodeksu cywilnego w zw. z art. 151 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
przyznanie Zamawiajgcemu w ramach Ogolnych warunkéw umowy na wykonanie robot
budowlanych (Czes$¢ V SIWZ, dalej takze jako ,,OW") uprawnienia do:

a) zwrotu I (pierwszej) czesci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (70%) oraz
uzaleznienie zwolnienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy od akceptacji protokotu
z koncowego odbioru realizacji przedmiotu (umowy) bez wad - pkt 2.11 oraz pkt 17.20
ow;

b) potwierdzenia wykonania Kamienia milowego nr 3 (100% wartosci robot w terminie nie
dtuzszym niz termin koncowego odbioru robdt) od zaakceptowania przez Zamawiajgcego bez
wad protokotem koncowego odbioru robot - pkt 12.3 OW,

c) wyptaty pozostatych (ostatnich) 5% wynagrodzenia ryczattowego brutto po podpisaniu
protokotu koncowego realizacji przedmiotu umowy w nastepstwie catkowitego zakonczenia
bez wad wszystkich prac skladajacych sie na przedmiot umowy — pkt 18.7 w zw. pkt
17.17 OW,

nawet jesli charakter tych wad jest nieistotny, co godzi w istote i nature umowy o roboty
budowlane, narusza bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz stanowi naduzycie przez
Zamawiajgcego swojej pozycji dominujgcej prowadzac do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow;

art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art. 5
kodeksu cywilnego w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie w ramach
Ogdlnych warunkéw umowy na wykonanie robdt budowlanych postanowienia pkt 15.1 i 15.2,
ktére umozliwia Zamawiajgcemu nielimitowane zmiany terminu realizacji umowy bez
jednoczesnego pokrywania przez Zamawiajgcego kosztoéw posrednich powstatych z tego tytutu po
stronie wykonawcy, co powoduje obcigzenie Wykonawcy ryzykiem niemozliwym do
skalkulowania, generujac ryzyko nieporéwnywalnosci ztozonych ofert i stanowi naduzycie przez
Zamawiajgcego swojej pozycji dominujacej.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o:

1)
2)

uwzglednienie odwotania,

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ w sposob wskazany w uzasadnieniu
niniejszego odwotania.

Interes i szkoda:

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Pzp interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujacy jest wykonawcg zainteresowanym
pozyskaniem przedmiotowego zamoéwienia i moze ponies¢ szkode na skutek naruszen, ktdrych
dopuscit sie Zamawiajacy. Szkoda ta polega na wylaczeniu mozliwosci pozyskania zamdwienia, a w
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konsekwencji osiggniecia zysku w zwigzku z jego realizacjg. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w
uzyskaniu zamowienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp do
whniesienia niniejszego odwotania.

Zachowanie terminu i wymogéw formalnych:

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17 stycznia 2020 r. Tego
samego dnia na platformie zakupowej dedykowanej dla komunikacji w przedmiotowym Postepowaniu
opublikowana zostata Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamodwienia wraz z zatgcznikami. Biorac pod
uwage powyzsze,10-dniowy termin na wniesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust. 2 ustawy
Pzp, zostat zachowany.

Odwotujacy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie
niniejszego odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.

UZASADNIENIE

I. Uwagi ogodlne

1. Biorgc pod uwage fakt, ze formutlowane w ramach niniejszego Odwotania zarzuty dotycza
zasadniczo tresci Ogodlnych warunkow umowy na wykonanie robot budowlanych udostepnionej
przez Zamawiajacego w ramach zatgcznikdw do SIWZ, na wstepie wskazujemy, ze jakkolwiek
Odwotujacy akceptuje, ze Zamawiajacy jako gospodarz postepowania ma pewng swobode w
formutowaniu warunkéw realizacyjnych, to swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru
nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do naduzycia wtasnego prawa podmiotowego —
swojej pozycji dominujgcej. TreS¢ przysztego stosunku zobowigzaniowego kreowanego przez
Zamawiajgcego, niezaleznie od przystugujgcej Zamawiajgcemu uprzywilejowanej pozycji, powinien
by¢ tak uksztattowany aby realizacja zamoéwienia byta mozZliwa. Celem zamawiajacego
powinno by¢ réwniez dazenie do osiggniecia korzystnych rynkowo cen. Zamawiajacy
nie powinien konstruowa¢ umowy w sposob, ktory negatywnie wplynie na ilos¢
ztozonych w przetargu ofert. Nie moze takze przerzuci¢ catosci ryzyka gospodarczego
na wykonawce.! Postanowienia umowy powinny zosta¢ przy tym okreSlone w sposdb na tyle
precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okreslic cene ofertowg. W sytuacji, w ktorej nie jest
mozliwe podanie katalogu zamknietego okolicznosci, z ktorymi wigzg sie okreslone nastepstwa,
zamawiajgcy powinien dazy¢ do jak najpetniejszego ich wyszczegdlnienia.? W odniesieniu do
okreslania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego, podkre$lenia wymaga, ze swobode
umow ograniczajg m.in. zasady wspotzycia spotecznego oraz bezwzglednie obowigzujgce przepisy
(art. 353! KC).

2. I tak, w dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, z ktdrych znaczna cze$¢ stuzy wymianie dobr i
ustug, podstawowe znaczenie ma wymoéog zapewnienia tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozktad uprawnien i

! Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05.
2 Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13.



obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezarOw oraz szans i ryzyk
zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Badajgc umowe pod wzgledem
stusznosci kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug
ktérego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspotzycia
spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwosci umowy mozna wiec méwi¢ wtedy, gdy zawarta
przez strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na
tre$¢ umowy wplynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajgca z faktu
korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujgcej), a przyczyng tego nie jest niedbalstwo
samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcg poza granice
kompetencji stron wynika z istoty zasad wspotzycia spotecznego jako ocen i norm moralnych, a
polega réwniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena umowy ze
wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby
pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut zlego postepowania, polegajgcego na wykorzystaniu
(Swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi. Tak tez jednoznacznie stwierdzat
Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz II CSK 528/10. Takiej negatywnej
ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zamowienie publiczne, uksztaltowana przez
Zamawiajacego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w Postepowaniu, gdyz
umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajacego, ale rowniez
Wykonawcy.3

II.Zarzut dotyczacy odbioru koncowego robot oraz koncowego odbioru realizacji
przedmiotu umowy bez wad — zarzut nr 1

1. Zamawiajgcy w ramach OW opisat zasady: zwrotu I czesSci zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy (70%), wyptaty wynagrodzenia, termindw posrednich (kamieni milowych), dokonania
koncowego robot oraz koncowego odbioru realizacji przedmiotu umowy w ramach realizacji
zamowienia, wskazujgc w szczegdlnosci, ze:

o pkt 2.11: W przypadku wykonania przedmiotu umowy Zzgodnie z postawionymi w niej
warunkami, Wykonawcy Zzostanie zwrocone 70% zabezpieczenia naleZytego wykonania
umowy w ciggu 30 dni od dnia akceptacji protokotu odbioru koricowego realizacji przedmiotu
umowy bez wad. Pozostate 30% zabezpieczenia postuzy zabezpieczeniu roszczer z tytutu
rekojmi i zostanie zwrdcone nie pozniej niz w terminie 15 dni po uptywie okresu rekojmi.

o pkt 18.7: Pozostate 5% wartosci wynagrodzenia umownego brutto zostanie wypfacone po
uzyskaniu przez Wykonawce decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie  obiektu
budowlanego bedacego przedmiotem umowy oraz podpisaniu protokotu koricowego
realizacji przedmiotu umowy i przekazania obiektu do eksploatacji.

o pkt 12 OW Terminy posrednie: Wykonawca jest zobowigzany do przestrzegania
nastepujgcych ustalonych terminow posrednich (kamieni milowych) wykonania robot oraz
kolejnosci ich realizacji:

3 KIO w wyrokach o sygn. KIO 1910/11 i KIO 1918/11.



(..))

pkt 12.3: III. Kamieri milowy - wykonanie 100% robot (potwierdzone zaakceptowanym przez
Zamawiajgcego bez wad protokotem  koricowego odbioru  robot) w terminie nie
dtuzszym niz termin koricowego odbioru robot.

o pkt 17.10: Jezeli w toku czynnosci odbioru koricowego robot zostang stwierdzone wady
istotne, tj. takie, ktore uniemozliwiajg uzytkowanie obiektu Ilub beda swiadczy¢ o
niezgodnosci wykonania obiektu z dokumentacja, projektowa lub zasadami wiedzy technicznej
Zamawiajacy przerwie czynnosci odbioru koricowego i wyznaczy termin usuniecia wad. Data
Stwierdzenia usuniecia wad jest terminem wznowienia czynnosci komisji odbioru koricowego
robot, Inne usterki zostang zaklasyfikowane, jako nieistotne i Zamawiajacy wyznaczy
Wykonawcy termin do ich usuniecia.

o pkt 17.17: Odbior koricowy realizacji przedmiotu umowy dokonywany bedzie komisyjnie po
catkowitym zakoriczeniu bez wad wszystkich prac sktadajacych sie na przedmiot umowy i
dostarczeniu Zamawiajgcemu decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie obiektu budowlanego.

o pkt 17.20: Protokot z koricowego odbioru realizacji przedmiotu podpisany bez wad bedzie
stanowit podstawe do zwolnienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

2. Z powyzszych postanowien wynika, ze Zamawiajgcy oczekuje wykonania robot i przedmiotu
umowy bez jakichkolwiek wad, zaréwno wad istotnych (uniemozliwiajgcych prawidtowe
korzystanie z rezultatu prac) jak i wad nieistotnych (usterek nie majgcych wptywu na mozliwosé
korzystania z efektu wykonanych prac). Zamawiajacy zdaje sie co prawda rozrozniaé pojecia wad
istotnych i nieistotnych (usterek) (vide ostatnie zdanie pkt 17.10 OW), niemniej we
wprowadzonym rozrdznieniu nie jest konsekwentny. Zamawiajacy inne zasady odbioru przewiduje
bowiem dla Odbioru koncowego robdt (vide pkt 17.10 OW), inne za$ dla odbioru koricowego
realizacji przedmiotu umowy (vide pkt 17.17 i 17.20 OW), pomimo, iz nie ma zadnych podstaw do
wprowadzenia takiego rozréznienia. Kazdorazowo z wykonaniem robdt budowlanych dotknietych
wadami o charakterze nieistotnym, sprzezone sg obowigzki Zamawiajgcego w postaci odbioru
robot oraz wyptaty naleznego wynagrodzenia, co wprost wynika z art. 647 KC. Nie ulega przy tym
watpliwosci, co potwierdza cytowane ponizej orzecznictwo, ze jesli w ramach wykonywanych robdt
zostang zidentyfikowane wady o charakterze nieistotnym to ich wystapienie w zadnym razie
nie blokuje mozliwosci korzystania z efektu wykonanych prac przez Zamawiajacego, a
co za tym idzie niezasadnym bytoby tez przesuwanie terminu rozpoczecia biegu rekojmi za wady.
Skoro tak (skoro odbidr usterkowy determinuje rozpoczecie biegu rekojmi za wady, a Zamawiajacy
moze korzysta¢ z efektu wykonanych prac), to w tym okresie nie ma juz zadnych podstaw do
zatrzymywania przez Zamawiajgcego kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Byloby
to sprzeczne z regulacjg art. 151 ust. 1 ustawy Pzp.

3. Zgodnie z kwestionowanymi postanowieniami OW, kazde odstepstwo od stanu idealnego
dawatoby Zamawiajgcemu prawo praktycznie nieograniczonej odmowy zwrotu I czesSci
zabezpieczenia nalezytego wykonania, potwierdzenia wykonania kamienia milowego nr 3 oraz
zaptaty ostatniej czesci wynagrodzenia na rzecz Wykonawcy. Powyzsze niezgodne jest tak z
praktyka budowlang jak i bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa.
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4. Biorac pod uwage powyzsze, nalezy wskazac¢, Ze poprzez tak uksztaltowane
postanowienia umowne Zamawiajacy uchyla sie od cigzagcego na Nim, bezwzglednego
obowigzku wynikajacego z tresci art. 647 kc, ktory wskazuje, ze jednym z
podstawowych obowiazkéw inwestora, w tym wypadku zamawiajacego, w ramach
umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robodt i zaptaty uméwionego
wynagrodzenia. Odbiér wykonanych robdt jest kwestig kluczowg w relacjach inwestor
(zamawiajgcy) — wykonawca. Stad tez, jakakolwiek praktyka uchylania sie przez inwestoréw od
tego obowigzku, w szczegdlnosci w przypadku wystepowania w robotach nieistotnych wad jest
jednoznacznie sankcjonowana, zwlaszcza, ze doswiadczenie realizacyjne pokazuje, ze na etapie
odbioru robdt moze dochodzi¢ do sporéw co do kwestii istnienia wad oraz ich charakteru a
inwestorzy wykorzystujg tego typu abuzywne postanowienia w celu nieuzasadnionego
wstrzymywania wyptaty wynagrodzenia dla wykonawcy, zwrotu zabezpieczenia, czy tez
potwierdzenia wykonania robot w terminie umownych prébujgc wymusi¢ usuniecie stwierdzonych
podczas odbiorow wad, ktore realnie majg charakter nieznaczacych uchybien.

5. W orzecznictwie jednolicie przyjmuje sie, ze w przypadku kodeksowej umowy o roboty budowlane
0 niewykonaniu zobowigzania nie mozna mowic¢, jezeli wykonawca wykonat roboty lecz sg one
wadliwe. Decydujgce znaczenie ma charakter wad. W konsekwencji niedopuszczalnym jest
wprowadzanie tzw. bezusterkowego odbioru robét. Ponadto, skoro za wykonanie
zamoOwienia uznaje sie wykonanie przedmiotu umowy nawet dotkniete wadami
nieistotnymi, to tak odebrane roboty daja w nastepstwie asumpt do wyplaty
wynagrodzenia oraz zwolnienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Powyzsze potwierdza jednolicie zarowno orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
jak i sadéw powszechnych:

e Wyrok SN z dnia 14 lutego 2007 r., sygn. akt: II CNP 70/06

,Oddanie dzieta nie powoduje wymagalnosci wierzytelnosci przyjmujgcego zamowienie o
wynagrodzenie, gdy oddane dziefo jest dotkniete wadg istotng, ti. czynigca je niezdatnym do
zwyktego uzytku lub sprzeciwiajigca sie wyraznie umowie. Jezeli natomiast dzieto ma tylko wade
nieistotna, nalezy uznac, Ze jego oddanie powoduje, w mys/ art. 642 & 1 KC wymagalnosc¢

wierzytelnosci przyjmujaceqo zamowienie o wynagrodzenie za dziefo.”

¢ Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 czerwca 2007 r., sygn. akt: V CSK 99/07

JInterpretacia umowy sugerowana przez skarzgcego prowadzitaby natomiast do wniosku, Ze
kazde odstepstwo od stanu idealnego (co do ktorego nie wiadomo, na podstawie jakich kryteriow
bytby ustalany) dawataby prawo inwestorowi odmowy odbioru obiektu. Takie postanowienia
bytyby sprzeczne z naturg zobowigzania do wybudowania domu jednorodzinnego (art. 353(1) KC)
[ wskutek tego niewazne.”

e Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 listopada 2013 r., sygn. akt: V CSK 544/12

~Powstata sytuacja uzasadniata wiec przyjecie, ze stwierdzone przez pozwang wady jakosciowe
dziefa to wady nieistotne, ktorych istnienie nie uprawniato pozwanej do odmowy odbioru dziefa.
Tyvlko bowiem wady, ktore czynig dziefo niezdatne do zwyktego uzytku lub sprzeciwiajace sie
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wyraznie umowie mogg byc¢ poczytane za wady, ktore pozwalajg odmowic zamawiajgcemu
odbioru; Istnieje bowiem wtedy podstawa do przyjecia, Ze swiadczenie nie Zzostato przez
przyjmujacego zamowienie wykonane zgodnie z jego zobowigzaniem (wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 23 sierpnia 2012 r. II CSK 21/12). Brak podstaw do odmowy dokonania odbioru powodowal,
Ze pozwana popadia w zwloke dtuznika (art. 476 KC), co uprawniato powoda do Zadania
zapiaty naleznego mu wynagrodzenia (art. 477 § 1 KC).”

e Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 6 wrzesnia 2016 r., sygn. akt: V
ACa 935/15

W swietle art. 647 KC odbior nalezy do obowigzkow zleceniodawcy i nie moze byc uzalezniony od
braku wad badz usterek, bowiem przepis odwotuje sie do ,,odbioru robot” a nie ,,bezusterkowego
odbioru robot”. Z chwila obioru robot przedmiotu umowy realizuje sie prawo
wykonawcy do Zadania wypfaty wynagrodzenia i prawa tego nie niweczy, co do
zasady, stwierdzenie zauwazonych usterek.”

e Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 24 lutego 2012 r., sygn. akt:
V ACa 198/12

W swietle art. 647 KC odbior robot naleZy do obowigzkow inwestora i nie moze byc uzalezniony
od braku wad badZ usterek tych robot, Powotany przepis stanowi bowiem o odbiorze robdt, a nie
o ,bezusterkowym?” odbiorze robot.”

e Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 1 kwietnia 2019 r., sygn.. akt:
I AGa 183/18

Wskazac bowiem trzeba, ze w swietle ugruntowanego w orzecznictwie pogladu zgtoszenie do
odbioru przez wykonawce robot budowlanych, ktore spetniajg cechy zamowienia okreslone w
umowie, chociaz zawierajg pewne wady lub braki, prawie zawsze rodzi po Stronie inwestora
obowigzek odebrania wykonanych prac, zgodnie z art. 647 KC Inwestor moze bowiem uchylic sie
od tego obowigzku tylko poprzez wskazanie obiektywnie istniejacych i osadzonych w tresci
umowy badz przepisach prawa przyczyn, ktore czynig zgtoszenie wykonawcy nieskutecznym (por.
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 sferpnia 2012 r., II CSK 21/12, oraz Sad Apelacyjny w
Biatymstoku w wyroku z dnia 30 maja 2014 r., I A Ca 124/14). Podnosi sfe przy tym, Ze strony
umowy o roboty budowlane nie mogg uzalezniac odbioru tych robot od braku jakichkolwiek
usterek, albowiem jedynie wady istotne uzasadniajg takg odmowe (zob. wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 marca 2014 r., V ACa 725/13). W swietle art, 647 KC odbior
robot nalezy do obowigzkow inwestora (odpowiednio — zamawiajgcego) i nie moze byc¢
uzalezniony od braku wad badz usterek tych robot. Powotany przepis stanowi bowiem o odbiorze
robot. a nie o ,bezusterkowym” odbiorze robot. Wskazywanie na koniecznos¢ odbioru
bezusterkowego” statuuje przestanke, ktorej w zapisie ustawowym nie ustanowiono (zob. wyrok
Sadu Apelacyjnego w Gdarisku z dnia 24 lutego 2012 r,, V ACa 198/12). Przez wykonanie robot
budowlanych rozumiec naleZy taka sytuacje, gdy roboty zostaty wykonane zgodnie z zakresem
przedmiotowym umowy, na co nie ma wplywu ewentualne posiadanie przez te roboty
nieistotnych wad, usterek i niedorébek (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 18
pazdziernika 2012 r,, I ACa 1046/12). Przepis art. 647 KC nie stanowi o tym, Ze odbior robot
odnosi sie tylko do robot wykonanych w cafosci | bez wad, a zatem nie znajduje Zadnego
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uzasadnienia stanowisko, Ze odbior nastepuje tylko wtedy, gdy roboty zostaty wykonane w
cafosci i nie majg Zadnych wad, czyli nastapit odbior ,skuteczny”. Gdyby zaakceptowac takie
stanowisko, odbiory robot przeciggatyby sie w czasie, a nierzadko nigdy nie dochodzityby do
skutku (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdarisku z dnia 9 lipca 2013 r., V ACa 332/13).
Zastrzezenie umowne, ze roboty moga byc odebrane jedynie wowczas, gdy nie sg obarczone
Jjakimikolwiek usterkami zostato w orzecznictwie uznane za sprzeczne z naturg stosunku
zobowigzaniowego (zob. SN w wyroku z dnia 21 kwietnia 2017 r., I CSK 333/16) , co skutkuje
jego niewaznoscig jako sprzecznego z norma art. 353! k.c. Nalezato je zatem wyeliminowac z
tresci faczacego strony kontraktu. Poniewaz rownoczesnie zawarte w nim byly na wypadek
wystapienia wad inne alternatywne regulacje — niewaznosc tego zastrzezenia umownego nie
moze spowodowac niewaznosci catej umowy ( art. 58 § 3 KPC).

Zgodzic sie zatem nalezy z Sadem Okregowym, zZe odmowa odbioru robot znajdywataby
uzasadnienie jedynie w przypadku, gdyby przedmiot umowy mogt byc kwalifikowany jako
wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady beda na tyle istotne,
Ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania (zob. wyrok Sadu NajwyZszego z dnia 7 marca
2013 r., II CSK 476/12).

Rozrdznienie wad istotnych od nieistotnych jest jednak o tyle wazne, Ze rzutuje na ocene
wykonania lub niewykonania zobowigzania. Jak wyjasnit Sad Apelacyjny w Biatymstoku w wyroku
Z dnia 21 marca 2014 r. w sprawie sygn. aktl ACa 842/13, na gruncie umowy o roboty
budowlane mozna przyjac, ze niewykonanie zobowigzania ma miejsce wowczas, gdy wada jest
tego rodzaju, zZe uniemoZliwia czynienie wiasciwego uZytku z przedmiotu robot, wytacza ich
normaine wykorzystanie zgodnie z celem umowy albo odbiera im cechy wilasciwe lub wyraznie
zastrzezone w umowie, Istotnie zmniejszajgc ich wartos¢ (wada istotna). Pozostate wady,
Swiadczg jedynie o nienalezytym wykonaniu zobowigzania. Wylacznie wady istotne
uzasadniaja odmowe odbioru robot, rzutujac tym samym na wymagalnosc roszczenia
o0 wynagrodzenie za ich wykonanie. Wady nieistotne oznaczajg natomiast wykonanie
zobowigzania, ale w sposob nienalezyty co do jakosci, determinujac zaktualizowanie uprawnier
zamawiajgcego z tytutu rekojmi lub gwarangji (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia
12 wrzesnia 2012 r., I ACa 803/12).”

¢ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 04 kwietnia 2014 r., sygn. akt:
I ACa 860/13:

~Wykonanie robot budowlanych z wadami nie moze by¢ utoZzsamiane z ich niewykonaniem i nie
rodzi po stronie zamawiajacego uprawnienia do odmowy odbioru robot, Przyjmuje sie, Ze odmowa
odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamowienia bedzie mogt byc¢
kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady
beda na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzZytkowania. Wobec zgfoszenia
zakoriczenia robot | braku uzasadnionych podstaw do odmowy odbioru, a takze do skorzystania z
uprawnienia do domagania sie obnizenia wynagrodzenia strona jest zobowigzana do odbioru robot
/ do swiadczenia petnego wynagrodzenia wynikajacego z umowy.”

¢ Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z dnia 18 grudnia 2013 r., sygn. akt:
I ACa 1302/13:



Jedynie w sytuacgi, gdy oddane dziefo jest dotkniete wada istotng, tj. czynigca je niezdatnym do
zwyktego uzytku lub sprzeciwiajaca sie wyraznie umowie, zamawiajgcy moze odmowic jego
odebrania. Jezeli natomiast dziefo ma tylko wade nieistotng, zamawiajgcy nie moze skutecznie
uchylic sie od odebrania dzieta. Te uwagi naleZy odnies¢ takze do umowy o wykonanie robot
budowlanych czy tez umowy o wykonanie remontu budynku. ”

¢  Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 18 pazdziernika 2012 r., sygn. akt:
I ACa 1046/12:

JPrzez wykonanie - oddanie dzieta (odpowiednio robot budowlanych) rozumie¢ nalezy taka
sytuacje, gdy roboty zostaly wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na co nie ma
wplywu ewentualne posiadania przez dzieto lub wykonane roboty budowlane, nieistotnych wad,
usterek | niedorcbek. Nawet ujawnienie wad robot budowlanych nie zwalnia inwestora od
obowigzku dokonania odbioru robot (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. MozZliwosc odstapienia od
umowy przewidziana jest jedynie wtedy, kiedy dziefo (roboty budowlane) posiada wady istotne.

2. Zglaszane zarzuty odnoszace sie do wad nieistotnych, nie stanowig podstawy, ani do odmowy
sporzadzenia protokofu koricowego odbioru robot powierzonych stronie powodowej, ani tez do
odstgpienia od umowy. Ewentualnie mogtyby rodzic, o ile bytyby zasadne roszczenia z rekojmi i
gwarangji.”

e Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 4 wrzesnia 2018 r., sygn. akt: KIO
1601/18

. Tvlko wady, ktore czynig dzieto niezdatne do zwyktego uzytku lub sprzeciwiajace sie wyraznie
umowie moga byc poczytane za wady, ktore pozwalaja odmowic zamawiajgcemu odbioru, istnieje
bowiem wtedy podstawa do przyjecia, Ze sSwiadczenie nie zostato przez przyjmujacego
zamowienie wykonane zgodnie z jego zobowigzaniem. W swietle powyzszego Izba podzielita
argumentacje Odwoftujgcego, Ze postanowienia umowy naruszajg przepisy kodeksu cywilnego w
czesci w jakiej Zamawiajacy bytby uprawiony do odmowy odbioru koricowego nawet jesli dzietfo
posiada wadly nieistotne.”

e Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 4 listopada 2013 r., sygn. akt:
KIO 2457/13

W swietle orzecznictwa zapadfego na gruncie kodeksowej regulacii umowy o roboty budowlane
uznac nalezy, iz jezeli w toku odbioru roboty budowlanej nie wystapig wady istotne, pozwalajace
uznac, ze powierzona wykonawcy robota budowlana nie zostata w ogole wykonana, obowigzkiem
inwestora wykonane juz roboty, chocby nienalezycie wykonane, odebrac. Tak tez Izba w wyroku
wydanym w sprawie KIO 2135/12: ,strony umowy o roboty budowlane nie moga uzaleznic¢
przeprowadzenia odbioru robot | wypfaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy od braku
Jakichkolwiek usterek. Jezeli wykonawca zgtosit zakoriczenie robot budowlanych inwestor
obowigzany jest dokonac ich odbioru na podstawie art. 647 KC (tak wyrok SN z dnia 8 stycznia
2004 r, sygn. I CK24/03, publ.). Nawet stwierdzenie istnienia nieistotnych wad robot (a wiec
usterek) nie rodzi uprawnienia do odmowy dokonania odbioru robot. Jak stwierdzif SA w
Katowicach w wyroku z dnia 30 marca 2006 r. (sygn. I ACa 1900/05) wady nieistotne oznaczajag
wykonanie zobowigzania, ale w sposob nienalezyty co do jakosci rzutujgc na uprawnienie
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inwestora, ktory mozZe domagac sie ich usuniecia w oznaczonym terminie badZz obnizenia
wynagrodzenia. Wynika z tego, iz w przypadku wykonania umowionego zakresu robot i zgfoszenia
ich do odbioru po stronie Inwestora pozostanie obowigzek odbioru robot i zaptaty wynagrodzenia
za wykonane roboty nawet jezeli w tresci protokofu zostaty zgtoszone usterki (wady nieistotne). W
takim przypadku Inwestor powinien dokonac odbioru zgtoszonych robot, a w tresci protokofu
powinny zostac zapisane ustalenia co do zakresu wykonanych robot, ich jakosci i ewentualnych
stwierdzonych usterek oraz ich charakter wraz z terminem ich usuniecia (wyrok SN z 5 marca
1997 r. IT CKN 28/97;. tez wyrok SN z dnia 22 czerwca 2007 r, sygn. V CSK 99/07, publ. OSP
2009/1/7). ((O niewykonaniu zobowigzania z reguty nie mozna mowic, jezeli wykonawca wykonat
roboty lecz sg one wadliwe. Decydujgce znaczenie ma charakter wad. Z niewykonaniem
zobowigzania z umowy o roboty budowlane mamy do czynienia wowczas, gdy roboty budowlane
nie zostaty wykonane w ogole badZz gdy wada jest tego rodzaju, Ze uniemoZliwia normaline
wykorzystanie rezultatu robot lub odbiera im cechy wyraZnie oznaczone w umowie istotnie
zmniejszajac ich wartosc. Ujawnienie wad robot budowlanych nie wptywa na obowigzek inwestora
dokonania odbioru robot zgodnie z art. 647 KC, a z tg chwilg inwestor nabywa uprawnienia z
tytutu rekojmi przewidziane w art. 637 7art. 638 KC" (tak wyrok SA w Katowicach z dnia 21
kwietnia 2009 r, sygn. V ACA 88/09, OSA 2010/8/58-70)"

e Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 maja 2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 607 /09

,Nalezy zgodzic sie z twierdzeniem, Ze samo stwierdzenie istnienia wad przy odbiorze nie moze
powodowac odmowy odbioru wykonanych robot. Wykonanie robot z wadami (usterkami) moze
oznaczac bowiem niewykonanie w ogolnosci robot lub nienaleZyte wykonanie robot. Stad
znaczenie ma rozroznienie wad istotnych i nieistotnych. Wady nieistotne oznaczajg wykonanie
zamowienia w sposob nienalezyty co do jakosci, ale nie moga powodowac odmowy odbioru robdt.
Wady istotne to takie, ktore czynig przedmiot umowy niezdatnym do uzytku lub wyraznie
sprzeciwiajg sie umowie, w przypadku takich wad inwestor ma prawo odmowic czynnosci odbioru
robot.”

e Wyrok Krajowej Izby Odwotlawczej z dnia 8 listopada 2019 r., sygn. akt: KIO
2017/19, KIO 2027/19

~Stosownie do 647 k.c. przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem | zasadami wiedzy
technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wilasciwe przepisy
czynnosci zwigzanych z przygotowanie robot, w szczegoinosci do przekazania terenu budowy i
dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu | zaptaty umowionego wynagrodzenia. Z
powyzszego _przepisu_wynika, [Z_jednym z podstawowych obowigzkow zamawiajgcego jest
dokonanie odbioru wykonanych przez wykonawce robdt. W sytuacji, zatem, gdy obiekt zostanie
wykonany zgodnie z projektem, obowigzujgcymi przepisami i sztuka budowlang oraz gdy zostanie
wydana pozytywna decyzjia o pozwoleniu na uZytkowanie, to w przypadku zgfoszenia obiektu do
odbioru zamawiajgcy winien do niego przystgpic. Gdy natomiast w toku odbioru zostang
ujawnione_nieistotne wady (usterki), ktdre nie wplywaja na moZliwos¢ uzytkowania obiektu i sg
moZliwe do ich niezwtocznego usuniecia, _nie _powinno to uniemoZliwiac _odbioru obiektu,
zwilaszcza, gdy jest moZliwe przejecie obiektu i jego wykorzystywanie zgodnie z jego celem.
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6.

Zamawiajacy winien w takim przypadku dokonac obioru i zakreslic termin na ich usuniecie.
Trudno, w sytuacii bardzo duzych obiektow i o duzej ich wartosci, jak objety przedmiotowym
zamowieniem, przyjac, aby w sytuacji, gdy obiekt jest w stanie umoZliwiajacym jego
wykorzystywanie zgodnie z przeznaczeniem, z powodu drobnych usterek, niewplywajgcych w
Zadnej mierze na moZliwosc korzystania z niego zgodnie z jego przeznaczeniem (np. w sytuacii
usterkowego osadzenia drzwi do pomieszczenia gospodarczego, co nie uniemoZliwia, ani ich
otwierania i zamykania, ani wykorzystania tego pomieszczenia zgodnie z przeznaczeniem i jest
znikomej wartosci na tle catego zamowienia) i np. obiekt zostanie przejety do uzytkowania, co jest
czestym zjawiskiem, odmowic racji wykonawcy, iZ jest podstawa do jego odbioru koricowego.
Celem i zamiarem konstruowania stosunku prawnego powinno byc¢ bowiem wywigzanie sie kazdej
ze stron z jej obowigzkow kontraktowych, uksztattowanych z uwzglednieniem obowigzujacych
przepisow _prawa | _celu wszczecia postepowania o _udzielenie zamowienia, _ktdrym _jest
wybudowanie obiektu stuzacego do zatoZonych celow (...). .,

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o:
¢ Modyfikacje tresci postanowien pkt 2.11, pkt 18.7, pkt 12.3, pkt 17.17, pkt 17.20,

0goinych warunkéw umowy na wykonanie robot budowlanych poprzez

dostosowanie ich do tresci art. 647 kc, tj. nadanie im przyktadowo nastepujacego

brzmienia:

—  pkt 2.11: W przypadku wykonania przedmiotu umowy zgodnie z postawionymi w niej
warunkami, Wykonawcy zostanie zwrocone 70% zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy w ciggu 30 dni od dnia akceptacji protokofu odbioru koricowego realizacji
przedmiotu umowy bez wad istotnych. Pozostate 30% zabezpieczenia postuzy
zabezpieczeniu roszczer z tytutu rekojmi i zostanie zwrocone nie pozniej niz w terminie 15
dni po uptywie okresu rekojmi.

—  pkt 12.3: III. Kamieri milowy - wykonanie 100% robot (potwierdzone zaakceptowanym
przez Zamawiajgcego bez wad istotnych protokofem koricowego odbioru robot) w
terminie nie dfuzszym niz termin koricowego odbioru robot.

—  pkt 17.10: Jezeli w toku czynnosci odbioru koricowego robot zostana stwierdzone wady
Istotne, t. takie, ktore uniemoziiwiaja uzytkowanie obiektu lub beda swiadczyc o istotnej
niezgodnosci wykonania obiektu z dokumentacja, projektowg lub zasadami wiedzy
technicznej Zamawiajacy przerwie czynnosci odbioru koricowego i wyznaczy termin
usuniecia wad. Data stwierdzenia usuniecia wad jest terminem wznowienia czynnosci
komisji odbioru koricowego robot. Inne wady zostang zaklasyfikowane, jako nieistotne i
Zamawiajacy dokona odbioru koricowego robot oraz wyznaczy Wykonawcy termin
do ich usuniecia.

—  pkt 17.17: Odbior koricowy realizacji przedmiotu umowy dokonywany bedzie komisyjnie
po catkowitym zakoriczeniu bez wad istotnych wszystkich prac skfadajacych sie na
przedmiot umowy [ dostarczeniu Zamawiajgcemu decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie
obiektu budowlanego.
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— pkt 17.20: Protokot z koricowego odbioru realizacji przedmiotu podpisany bez wad
istotnych bedzie stanowit podstawe do zwolnienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy.

III. Zarzut dotyczacy obciazenia Wykonawcy wszelkimi koszty powstalym w zwigzku ze
wstrzymaniem roboét (niezaleznie od przyczyny wstrzymania robét oraz okresu jego
trwania) oraz braku mechanizmu rekompensujacego wykonawcy koszty wynikajace
ze zmiany terminu realizacji umowy narzuconej przez Zamawiajacego lub za ktérg
odpowiedzialnosci nie ponosi Wykonawca — zarzut nr 2

1. Zamawiajgcy w ramach Ogolnych warunkdéw umowy na wykonanie robdt budowlanych przerzucit
na Wykonawce cato$¢ ryzyka i odpowiedzialnosci finansowej za zmiane termindéw realizacji
zamowienia publicznego wyniklg z przyczyn lezgcych wylgcznie po jego stronie oraz z przyczyn
niezaleznych od strony umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Zgodnie bowiem z pkt 15.1 i 15.2 OW:

»15.1 Na pisemne polecenie Zamawiajgcego [/lub Inspektora nadzoru inwestorskiego
Wykonawca wstrzyma realizacje robot w taki sposob i na taki okres, jaki Zamawiajacy
i/lub Inspektor nadzoru inwestorskiego uzna za konieczny. Wykonawca odpowiednio
zabezpieczy wykonane roboty zgodnie <z wymaganiami Inspektora nadzoru
inwestorskiego. Wszelkie koszty powstate w zwiazku ze wstrzymaniem robot
ponosi Wykonawca.

152 Jezeli wstrzymanie realizacii robot nastapifo z przyczyn leZacych po  stronie
Zamawiajacego, termin wykonania robot ulegnie przedfuzeniu o okres wstrzymania
robot lub o okres uzgodniony pomiedzy stronami.”

Zamawiajacy hie wskazuje:

a) przyczyn uprawniajgcych Go do dokonania takiego wstrzymania (tj. czy s one zalezne od
Zamawiajgcego czy tez niezalezne od stron umowy)

b) okresu na jaki okres moze dokonac takiego wstrzymania i ktdrego koszty Wykonawca miatby
uwzgledni¢ w swojej ofercie,

nie przewidujac jednoczesnie uprawnienia Wykonawcy do dochodzenia kosztéw wstrzymania

robot (nota bene powstatych z przyczyn od niego niezaleznych) oraz mechanizmu ich zwrotu.

2. Zgodnie ze skarzonym postanowieniami, Zamawiajagcy moze w kazdej chwili zmieni¢ termin
realizacji Umowy, a Wykonawca zmuszony bedzie do ponoszenia kosztow takiej zmiany, rowniez
takiej, ktora nie powstata z przyczyn lezacych po jego stronie. Konstruujac takie postanowienie
Zamawiajgcy nie wprowadzit zadnych dodatkowych postanowien, ktére regulowatyby kwestie
rekompensowania Wykonawcy kosztéow poniesionych w zwigzku ze zmiang terminu realizacji. W
sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy moze jednostronnie, catkowicie niezaleznie od Wykonawcy, podjgé
decyzje o zmianie terminu realizacji Umowy, nie bedgc jednoczesnie obowigzanym do pokrycia
ponoszonych z tej przyczyny przez Wykonawce kosztéw, rozktad obowigzkdw i ryzyk stron umowy
jest powaznie zachwiany i niezgodny z przepisami prawa.

3. Jak trafnie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 listopada 2018 r., sygn. akt

KIO 2177/18, wydanym na gruncie zblizonego stanu faktycznego: ,zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16
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ustawy Pzp obowigzkiem zamawiajgcego jest zawrze¢ w tresci SIWZ ‘istotne dla stron
postanowienia, ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ogoine warunki umowy albo wzor umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od
wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na takich warunkach”. Z
tresci tego przepisu wynika dla zamawiajagcego z jednej strony zobowigzanie do ustalenia
warunkow umowy juz na etapie publikacii SIWZ, ale rowniez uprawnienie do ich uksztattowania
zgodnie ze swoimi potrzebami | wymaganiami. Tym samym ustawodawca, odblerajac
zamawiajgcemu prawo do swobodnego wyboru kontrahenta, jednoczesnie ustanowit dla niego
prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkow umowy. Jest rowniez rzeczg
zrozumiatg, [z zamawiajacy, ustalajac warunki umowy, dba o zabezpieczenie swoich interesow |
interesow publicznych oraz wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z potrzebami. Nie
oznacza to jednak, Ze prawo zamawiajacego do okreslenia zapisow umowy nie
doznaje pewnych ograniczei - zamawiajacy nie moZe prawa podmiotowego
naduzZywac. Wynika to i z zasady swobody umow (tresc lub cel stosunku nie moze sprzeciwiac
sie wilasciwosci - naturze stosunku, ustawie ani zasadom wspotZycia spotecznego) i z brzmienia
Jjednej z najwazniejszych zasad prawa cywilnego wyrazonej w art. 5 Kodeksu cywilnego, zgodnie z
ktorym nie mozna czynic ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzZycia spofecznego. Takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z
ochrony. W konsekwencji, w ocenie Izby, zapisy takie powoduja naruszenie zasad okreslonych
przepisami k.c. Skoro zamawiajacy mozZe jednostronnie podjac decyzje o wystapieniu
przerwy w wykonywaniu robot nie bedac jednoczesnie zobligowanym do
przedfuzenia terminu realizacji, a takZze pokrycia kosztow ponoszonych przez
wykonawce (w szczeqolnosci poniesionych w zwiazku z koniecznoscia zabezpieczenia
robot pozostawania w gotowosci zaplecza budowy) ktory pozostaje na placu
budowy, stwierdzic¢ naleZy, Ze rozkiad obowigzkow i uprawnien stron w umowie,
rozumiany jako koniecznosc zapewnienia wzajemnosci lub odpowiedniosci uprawniern,
zostat zachwiany. Z powyzZszych powodow Izba uwzglednifa przedmiotowy zarzut,
nakazujac zamawiajacemu zmiane tresci SIWZ (w tym projektu umowy), w sposob
opisany w sentencji orzeczenia.”

Co rownie istotne, Zamawiajacy nie przewidziat w ramach kwestionowanego
postanowienia jakichkolwiek limitow czasowych przesunie¢ w terminie realizacji. Co
za tym idzie, wykonawcy nie dysponujg jakimikolwiek danymi co do tego przez jak
dlugi czas i w jakim okresie obowigzani sa do zabezpieczania placu i zaplecza budowy
oraz dotychczasowych prac, nie mogac tez zaplanowa¢ ewentualnego zaangazowania
brygad w inne realizowane (badz planowane) inwestycje. Co wymaga przy tym
podkreélenia, gotowo$¢ do pracy zespotu ludzi, utrzymanie kadry kierowniczo-inzynierskiej,
zapewnienie maszyn i innych sprzetéw generuje znaczny nakitad sit i Srodkdw, przyczyniajac sie do
znacznych kosztdw lezgcych po stronie wykonawcy.

W konsekwencji, tak uksztattowane postanowienie umowne nie pozwala wykonawcom na
jakiekolwiek oszacowanie ryzyk ofertowych zwigzanych z wdrozeniem omawianego postanowienia
umownego. Z uwagi na to, ze kazdy z wykonawcow ryzyka w tym zakresie oszacowac
moze na zupelnie odmiennym poziomie, oferty bazujace na tak uksztaltowanych
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postanowieniach umownych, stajq sie catkowicie nieporownywalne. Jest to z kolei
sytuacja, nie tylko godzaca w interesy wykonawcow, ale i samego zamawiajgcego, ktory powinien
dbac o prawidtowe wydatkowanie srodkdw publicznych. Skoro natomiast wykonawcy zmuszani s3
do kalkulacji w ramach oferty ryzyk w sposob catkowicie spekulacyjny, kalkulacja ta moze
przybrac¢ poziom nieadekwatny do pdzniejszych realidow realizacyjnych, co zmusi Zamawiajgcego
do ponoszenia zbednych wydatkéw zwigzanych z przedmiotowg realizacja.

6. Powyzsze argumenty aprobowane s w dotychczasowym orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, w ramach ktdrego wskazuje sie, ze:
e wyrok KIO z 07.11.2016 r., sygn. akt KIO 2004/16:
LPostanowienia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia sprowadzajacych sie do
wykonywania Jjakichkolwiek Zgdari zamawiajagcego Ilub podmiotow od niego zaleznych,
wptywajacych na wykonanie zakontraktowanego przedmiotu zamowienia, nie sposob uznac za
podanie parametrow wyjsciowych dla kalkulacji ryzyka kontraktowego, ktore przynajmniej w jakis
sposob ryzyko to delimituja i ograniczaja, i w ten sposob czynia dopuszczalnym i moZliwym do
zaakceptowania. Okreslenie ryzyka kontraktowego w zamowieniach publicznych nie moze polegac
na li tylko na natoZeniu na wykonawcow obowigzku znoszenia uznaniowych i nieokreslonych
decyzji zamawiajgcego, ktdre w niewiadomy sposob wplynac moga na kalkulowany sposob, okres
[ koszt wykonania przedmiotu zamowienia. Powyzsze nie miesci sie w ramach dyspozycji art. 29
ust, 172 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieri publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r.
poz. 2164)”,

e wyrok KIO z 22.01.2014 r., sygn. akt KIO 24/14:

LZamawiajagcy ma obowigzek uwzglednic i podac wszystkie informacie, majace wplyw na
sporzgdzenie oferty i skalkulowanie ceny. Jezeli nawet istnieje pewne ryzyko co do zakresu ustugi
w _calym okresie jej realizacji, to nie moze ono by¢ w catosci przerzucane na wykonawce, ktory
powinien miec pewnos¢ w odniesieniu do statych elementow, pozwalajacych na przyjecie zatozer
kalkulacyjnych ekonomicznosc kontraktu za zaoferowana cene.”

7. Biorac pod uwage powyzsze Odwolujacy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ poprzez
wprowadzenie do 0Ogéinych warunkéw umowy na wykonanie robét budowlanych (pkt
15.1 OW oraz pkt 15.2 OW)

a) zasady, zgodnie z ktorg Wykonawca zobowigzany jest do poniesienia kosztéw
przestojow, ale wylacznie tych, za ktorych powstanie ponosi odpowiedzialnos¢
Wykonawca oraz

b) mechanizmu rekompensujagcego wykonawcy koszty powstate w wyniku zmiany
terminu realizacji, ktorej przyczyna jest wystapienie okolicznosci niezaleznych od
Wykonawcy,

przykiadowo poprzez wprowadzenie postanowien o nastepujacej tresci:

~15.1 Na  pisemne  polecenie Zamawiajgcego f/lub  Inspektora  nadzoru  inwestorskiego
Wykonawca wstrzyma realizacje robot w taki sposob i na taki okres, jaki Zamawiajacy

/lub Inspektor nadzoru inwestorskiego uzna za konieczny. Wykonawca odpowiednio
zabezpieczy  wykonane  roboty  zgodnie  z < wymaganiami  Inspektora  nadzoru
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inwestorskiego. Wszelkie koszty powstate w zwigzku ze wstrzymaniem robot do ktorego
doszto =z przyczyn, za ktore odpowiedzialnos¢ ponosi Wykonawca ponosi
Wykonawca.

Jezeli  wstrzymanie  realizacii  robot  nastapifo z  przyczyn  leZzgcych  po  stronie
Zamawiajacego lub z przyczyn niezaleZnych od stron, termin wykonania robot ulegnie
przedfuzeniu o okres wstrzymania robot lub o okres uzgodniony pomiedzy stronami,

Wszelkie koszty powstate w zwigzku ze wstrzymaniem robot do ktorego doszio z
przyczyn niezaleznych od Wykonawcy ponosi Zamawiajacy.

Biorac pod uwage wszystkie powyZzsze okolicznosci, skorzystanie ze srodkéw ochrony

prawnej stato sie konieczne i uzasadnione, a Odwotujacy wnosi o jego uwzglednienie.

Zalaczniki:
Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia opfaty skarbowej,

Dokumenty rejestrowe Odwotujacego,
Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu,
Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,

1.

2.
3.
4

Elektronicznie
Ceza ry podpisany

przez Cezary

M i C h A1 Michat Soja
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