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uksztattowaniu tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej jako ,,SIWZ”),
w tym w szczegodlnosci wzoréw umoéw stanowigcych zatacznik nr 8 oraz 8A do SIWZ,
w sposob niezgodny z obowigzujgcymi przepisami PZP i ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny (dalej jako ,KC”).
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Wobec powyzszego zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art.

36a ust. 2 pkt 1 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez sformutowanie przez

Zamawiajgcego w rozdziale Ill pkt 14 SIWZ i § 1 ust. 4 wzoru umowy dla Zadania nr 1

(zatgcznik nr 8 do SIWZ) postanowienia, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy zastrzega

obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci zamoéwienia, tj.

wykonanie stanu surowego zamknietego pawilonu bloku operacyjnego, w sytuacji gdy

takie roboty sg standardowymi robotami budowlanymi, a tym samym Zamawiajgcy,

w sposéb catkowicie nieuzasadniony, uniemozliwit skorzystanie wykonawcom z udziatu

podwykonawcdw przy realizacji tego zakresu robot.
art. 647 KC, art. 568 § 1 KC w zw. z art. 638 KC i art. 656 § 1 KC, i art. 353 KC, w zw. z art.
14 PZP i 139 PZP i art. 7 ust. 1 PZP poprzez:

a.

okreslenie w rozdziale IV pkt. 4 SIWZ i § 2 ust. 2 wzoru umowy (dla obu czesci
zamoéwienia), ze poprzez termin zakohczenia inwestycji i tym samym termin wykonania
zamoéwienia dla Zadania nr 1 i 2 rozumie sie date protokolarnego przekazania obiektu
w uzytkowanie, potwierdzonego podpisaniem przez obie strony protokotu koncowego
odbioru roboét nie zawierajgcym wad,
okreslenie w § 10 ust. 7 ppkt f) wzoru umowy (dla obu czesci zamdéwienia), ze dopiero
z chwilg dokonania przez Zamawiajgcego bezwarunkowego odbioru koncowego,
rozpoczyna sie bieg okresu gwarancji i rekojmi oraz zwolnione zostaje 70% wysokosci
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy wniesionego przez wykonawce,
okreslenie w § 8 ust. 2 wzoru umowy (dla obu czesci zaméwienia), ze:
i. 70% zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy zostanie zwrécona wykonawcy
po dokonaniu bezwarunkowego odbioru korncowego,
ii. okres rekojmi za wady wynosi 60 miesiecy od daty bezwarunkowego odbioru
koncowego przedmiotu umowy,
sformutowanie w rozdziale Il pkt 11 SIWZ oraz § 8 ust. 4 i 5 wzoru umowy (dla obu
czesci zamowienia) postanowien, zgodnie z ktérymi okres obowigzywania gwaranc;ji
jakosci rozpoczyna sie od daty podpisania przez Zamawiajgcego przedmiotu
zamowienia i podpisania (bez uwag) protokotu koricowego odbioru robot,
sformutowanie w § 10 ust. 7 ppkt h) wzoru umowy (dla obu czesci zamdwienia)
postanowienia, zgodnie z ktorym do czasu bezwarunkowego odbioru koricowego

wszystkie wczesniejsze ewentualne odbiory przedmiotu umowy majg charakter

~wstepny”,

w sytuacji, gdy zgodnie z art. 647 KC Zamawiajacy jest zobowigzany do odbioru robot

budowlanych, a uchylenie sie od tego obowigzku jest mozliwe jedynie wtedy, gdy przedmiot

umowy jest obarczony istotnymi wadami, a tym samym nieistotne wady przedmiotu umowy
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nie mogg stanowi¢ podstawy do odmowy ich odbioru przez Zamawiajgcego,
a jednoczesnie termin rozpoczecia biegu okresu gwarancji jakosci i rekojmi powinien
rozpoczg¢ sie z chwilg odbioru koricowego robét (nawet jesli roboty te bedg miaty nieistotne
wady i usterki),
art. 353 KC w zw. z art. 139 PZP, oraz art. 651 KC, art. 29 ust. 1 PZP, art. 31 ust. 1 PZP
oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez naruszenie zasady swobody uméw i regut odpowiedzialnosci
za dostarczony przez Zamawiajgcego projekt budowlany poprzez stwierdzenie w § 1 ust. 3
wzoru umowy (dla obu czesci zamdwienia), ze ,wykonawca nie wnosi uwag i zastrzezen do
SIWZ oraz do dokumentacji, danych i informacji ofrzymanych od Zamawiajgcego oraz
o$wiadcza, ze dokumentacja, dane i informacje sg kompletne i wystarczajgce do wykonania
Przedmiotu Umowy za wynagrodzeniem wskazanym w ofercie Wykonawcy oraz jej
zatgcznikach”, podczas gdy Zamawiajgcy zobowigzany jest przekaza¢ wykonawcy
dokumentacje techniczng, w tym projektowa, niezbedng do wykonania robo6t budowlanych
objetych zamowieniem, a tym samym zgodnie z art. 651 KC to Zamawiajgcy powinien

ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za jej prawidtowos¢ i kompletnose.

W zwigzku z powyzszym, wnosze o uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci

i nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 PZP zmiane postanowien wzoru umowy

poprzez:

1.

usuniecie obowigzku osobistego wykonania czesci zamoéwienia w ramach Zadania nr 1
(zdefiniowanego ponizej),

zmiane postanowien SIWZ oraz wzoréw uméw odnoszacych sie do odbioru koricowego
przedmiotu zaméwienia poprzez doprowadzenie ich do zgodnosci z przepisami KC oraz
PZP, a przede wszystkim skonstruowanie tych postanowien w taki sposéb, aby wystgpienie
nieistotnych wad i usterek nie wstrzymywato odbioru koncowego robdt, od ktérego to
powinien rozpoczg¢ bieg termin gwarancji jakosci i rekojmi,

zmiane postanowienia § 1 ust. 3 wzoru umowy (dla obu czesci zaméwienia) w taki sposoéb,
aby zgodnie z art. 651 KC Zamawiajgcy ponosit odpowiedzialnos¢ za przekazang
Wykonawcy dokumentacje projektowa, na podstawie ktérej ma zosta¢ wykonany przedmiot

zamowienia.

Ponadto wnosze o:

4.

zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych

przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.
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Legitymacja Odwolujgcego do wniesienia odwotania

Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamdwienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 PZP i moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia wskazanych powyzej przepiséw PZP i KC. Odwotujgcy
spetnia warunki udziatu réwniez w przedmiotowym Postepowaniu okredlone dla Zadania nr 1inr
2, zamierza ztozy¢ oferte i uzyska¢ przedmiotowe zaméwienie. Z tego wzgledu w interesie
ALSTAL lezy, aby postanowienia SIWZ, w szczegdlnosci dotyczgce warunkdéw realizacii
zamoéwienia okreslonych we wzorze umowy, byly zgodne z prawem, a takze zasadami swobody
umoéw, uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcow.

Tymczasem sposob ich uksztattowania przez Zamawiajgcego nie spetnia tych wymogow.

Zasady realizacji zaméwienia wynikajagce ze wzoréw umowy uniemozliwiajg

Odwotujacemu zlozenie oferty w warunkach uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcoéw.
W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (dalej jako ,KIO”) wskazuje sie przy tym, ze
uprawnienie do ztozenia odwotania wobec postanowieh SIWZ przystuguje kazdemu wykonawcy,
ktoéry potencjalnie moze ubiegac sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia. Przyktadowo
zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 26 stycznia 2017 r. na etapie publikacji SIWZ ,,wystarczajace
jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajacej na niewfasciwym sformutowaniu
treSci SIWZ, ktére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do zamoéwienia. Tym samym
wystarczajgca jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest
zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodnié.
Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim
tego stowa znaczeniu™.
Zasygnalizowane powyzej zastrzezenia, zostaly szczegdlowo opisane i wyjasnione
w uzasadnieniu do niniejszego odwotania. Juz w tym miejscu nie ulega jednak watpliwosci, ze
Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania, poniewaz:
— zamierza ztozy¢ oferte w Postepowaniu, a zatem ma interes w uzyskaniu zamowienia,
ktore zostanie udzielone w wyniku rozstrzygniecia tego Postepowania,
— moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw wskazanych
powyzej, co pozbawia ALSTAL szansy na udziat w Postepowaniu w warunkach uczciwej

konkurenciji.

Wplyw naruszenia przez Zamawiajacego przepisow PZP na wynik Postepowania
Zamawiajacy zamierza przeprowadzi¢ Postepowanie w sposob naruszajgcy podstawowe

zasady prawa zamowien publicznych oraz ustali¢ warunki wykonania zamdwienia w sposob

L Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 stycznia 2017 r. KIO 21/17.
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sprzeczny z przepisami PZP i KC, a przez to — jak wskazano powyzej — uniemozliwi
Odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie zamowienia publicznego w warunkach uczciwej
konkurencji. W tych okolicznosciach nie ulega watpliwosci, Zze zarzucane Zamawiajgcemu

naruszenia majg bezposredni i istotny wptyw na wynik Postepowania.

Termin na wniesienie odwolania
Ogtoszenie 0 zamdwieniu oraz SIWZ zostaty opublikowane przez Zamawiajgcego w dniu 12 maja
2020 r. wobec czego termin na wniesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 ust. 1),

w zwigzku z art. 185 ust. 8 PZP zostat zachowany.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy wszczat Postepowanie, ktdre zostato podzielone na dwie odrebne czesci:

e Zadanie nr 1 (opisane Rozdziale Il pkt 1 ppkt 1 SIWZ), dla ktérego Zamawiajgcy
przygotowat wzor umowy stanowigcy zatgcznik nr 8 SIWZ,
e Zadanie nr 2 (opisane Rozdziale Il pkt 1 ppkt 2 SIWZ), dla ktérego Zamawiajgcy
przygotowat wzér umowy stanowigcy zatgcznik nr 8a SIWZ.
Zamawiajgcy dopuscit ztozenie ofert czesciowych poprzez mozliwosé ziozenia oferty na
wszystkie czesci zamowienia lub poszczegdling czesc.
Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie niezgodnie z przepisami PZP, w szczegdlnosci
nieprawidtowo sformutowat postanowienia wzoréw umow (dla obu czesci), oraz przedstawit

wymagania dotyczace realizacji zamowienia sprzeczne z przepisami PZP.

1.  Zarzut 1 - osobiste wykonanie czesci zamowienia w ramach Zadanianr 1

1.1. Zgodnie z Rozdziatem Il pkt 17 SIWZ przy realizacji Zadania nr 1 zostata ograniczona
mozliwos¢ korzystania przez wykonawcow z podwykonawcdw przy realizacji robot
polegajacych na wykonaniu stanu surowego zamknietego pawilonu bloku operacyjnego.
Ten zakres zamodwienia zostat zastrzezony do osobistego wykonania przez wykonawce.
Postanowienie to jest niezgodne z art. 36a ust. 2 pkt 1) PZP, gdyz nie stanowi kluczowej
czesci zamoéwienia, a tym samym Zamawiajgcy nie jest uprawniony do ograniczenia
mozliwosci korzystania przez wykonawce z podwykonawcow przy realizacji takich robot.

1.2. Zasadg realizacji uméw o zamdwienie publiczne jest mozliwos¢ angazowania przez
wykonawcow podwykonawcdw do ich realizacji. Zgodnie z art. 36a ust. 1 PZP wykonawca
moze powierzy¢ wykonanie cze$ci zamowienia podwykonawcy. Ograniczenie tej zasady w
zamowieniach na roboty budowlane moze dotyczy¢ jedynie kluczowych ich czesci, co

wprost wynika z przywotanego art. 36a ust. 2 pkt 1) PZP.
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Takie ograniczenie musi byC jednak uzasadnione. Zamawiajgcy nie moze w sposéb
korzystaC z uprawnienia wynikajgcego z art. 36a ust. 2 pkt. 1) PZP niezgodnie z celem tego
przepisu. Wymaganie, aby kluczowe czesci zamdwienia zostaty wykonane osobiscie przez
wykonawce moze dotyczy¢ tych elementéw, ktére wymagajg od wykonawcy dysponowania
osobistymi cechami pozwalajgcymi na wykonanie przedmiotu zaméwienia. Kluczowe;j
czesci zamdwienia nie mozna myli¢ z jako ,gtéwnym przedmiotem zaméwienia”. Kluczowa
cze$¢ zamowienia to bowiem taka, ktérej wykonanie wymaga pewnych indywidualnych
cech przez wykonawce, ktére gwarantujg nalezyte wykonanie przedmiotu zaméwienia.
Powyzsze stanowisko potwierdza wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 27 maja 2019
r. o sygn. KIO 867/19.

W orzecznictwie KIO wskazuje sig, ze wytgczenie z udzialu w realizacji zamowienia
podwykonawcow jest mozliwe woéwczas gdy pewien zakres zamodwienia wymaga
szczegodlnego, osobistego doswiadczenia i wiedzy wykonawcy?. Jako przyktad
wskazywane sg zamowienia, ktdorych przedmiotem sg ustugi konserwacji dziet sztuki.
A contrario, zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym przez KIO?3, kluczowg czescig
zamoéwienia nie jest wykonanie skrzyzowania w budowanym ciggu drogi. Jakkolwiek jest to
istotny element przedmiotu zaméwienia, to jednak nie moze by¢ uznany za element
kluczowy uzasadniajgcy wytgczenie mozliwosci skorzystania z podwykonawcow. Na
jego wykonanie bowiem skfadajg sie typowe roboty budowy drég, mozliwe do wykonania
przez kazdy fachowy zespdt, niekoniecznie posiadajacy wyjatkowe kwalifikacje.

Roboty budowlane zastrzezone biednie przez Zamawiajgcego do osobistego wykonania
stanowig typowe, standardowe prace, ktére nie wymagajg realizacji bezposrednio przez
wykonawce. Kazdy bowiem profesjonalny podmiot (w tym podwykonawca) trudnigcy sie
wykonywaniem robét moze zrealizowaé prace polegajgce na wykonaniu stanu
zamknietego pawilonu bloku operacyjnego. Nie ma rowniez zadnych podstaw, aby niektore
prace wchodzgce w taki zakres robot byty wykonywane przez rézne podmioty.
Jednoczesnie, sam fakt, ze sg to roboty stanowigce giéwny przedmiot zamdwienia nie
powoduije, ze ich realizacja (chociazby w czesci) nie moze by¢ zlecona podwykonawcom.
Zamawiajgcy zatem w sposob nieuprawniony ograniczyt mozliwo$¢ wykonania zamdéwienia
przez podwykonawcéw. Zamawiajgcy naruszyt w konsekwencji przepis art. 36a ust. 2 pkt
1) PZP poprzez uznanie, ze zastrzezone do osobistego wykonania roboty stanowig
kluczowy zakres zaméwienia. Takie dziatanie Zamawiajgcego jest sprzeczne z zasadag
konkurencyjnosci, gdyz brak mozliwosci skorzystania z podwykonawcow zaweza krag

potencjalnych wykonawcow zdolnych do wykonania przedmiotu zamowienia.

2 Uchwata KIO z dnia 7 listopada 2013 r. o sygn. KIO/KU 97/13
3 Wyrok KIO z dnia 27 wrzesnia 2017 r. o sygn. KIO 1837/17
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Zarzut 2 — odbiér robot bez usterek

Zgodnie z postanowieniami SIWZ oraz projektéw uméw Zamawiajgcy przewiduje, ze

dopiero od dnia bezusterkowego odbioru koncowego przedmiotu zamowienia rozpocznie

sie bieg okresu gwaranc;ji jakosci i rekojmi. Jednoczesnie zatem dopiero po 30 dniach od
dnia bezusterkowego odbioru korncowego Zamawiajgcy zwréci wykonawcy 70% wysokosSci
whiesionego zabezpieczenia. Powyzsze wynika z nastepujgcych postanowien SIWZ

i projektow umow:

2.1.1. rozdziatu IV pkt. 4 SIWZ i § 2 ust. 2 wzoru umowy (dla obu czesci zamdwienia),
zgodnie z ktorymi termin zakonczenia inwestycji i tym samym termin wykonania
zamoéwienia dla Zadania nr 1 i 2 rozumiany jest jako data protokolarnego
przekazania obiektu w uzytkowanie, potwierdzonego podpisaniem przez obie
strony protokotu koncowego odbioru robét nie zawierajgcym wad,

2.1.2. § 10 ust. 7 ppkt f) wzoru umowy (dla obu czesci zamdwienia), zgodnie z ktérym
dopiero z chwilg dokonania przez Zamawiajgcego bezwarunkowego odbioru
koncowego, rozpoczyna si¢ bieg okresu gwarancji i rekojmi oraz zwolnione
zostaje 70% wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
wniesionego przez wykonawce,

2.1.3. rozdziatu Il pkt 11 SIWZ oraz § 8 ust. 4 i 5 wzoru umowy (dla obu czesci
zamoéwienia), zgodnie z ktérymi okres obowigzywania gwarancji jakosci
rozpoczyna sie¢ od daty podpisania przez Zamawiajagcego przedmiotu
zamowienia i podpisania (bez uwag) protokotu koncowego odbioru robét,

2.1.4. § 8 ust. 2 wzoru umowy (dla obu czesci zamodwienia), zgodnie z ktérym 70%
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy zostanie zwrécona wykonawcy
po dokonaniu bezwarunkowego odbioru koncowego, a okres rekojmi za wady
wynosi 60 miesiecy od daty bezwarunkowego odbioru koncowego
przedmiotu umowy.

Zamawiajgcy, w przypadku stwierdzenia wad nadajgcych sie do usuniecia, przewidziat co

prawda mozliwo$¢ odbioru warunkowego (na zasadach § 10 ust. 3 2. ppkt b) wzoru umowy

(dla obu czesci zamdwienia), jednak nie powoduije to definitywnego odbioru robdt, a jedynie

stanowi tymczasowg ich akceptacje. Zgodnie bowiem z § 10 ust. 7 ppkt h) wzoru umowy

(dla obu czesci zamowienia) do czasu bezwarunkowego odbioru koncowego wszystkie

wczesniejsze ewentualne odbiory przedmiotu umowy majg charakter ,wstepny”.

Jednoczesnie odbior warunkowy nie powoduje rozpoczecia biegu okresu rekojmi

i gwarancji, ani ukonczenia wykonania zamowienia.
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Takie postanowienia wzoru umowy sg niezgodne z art. 647 KC, zgodnie z ktérym ,przez
umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego
w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej,
a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wiasciwe przepisy czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegolnoSci do przekazania terenu budowy

i dostarczenia projektu, oraz _do__odebrania obiektu i zapfaty umdwionego

wynagrodzenia”.

Z powyzszego przepisu wynika zatem jednoznacznie, ze odbidr obiektu wykonanego
w ramach umowy o roboty budowlane stanowi obowigzek Zamawiajgcego. Wystgpienie
nieistotnych wad czy usterek niewptywajgcych na mozliwos¢ uzytkowania przedmiotu
umowy nie moze stanowi¢ podstawy do odmowy odbioru robét przez Zamawiajgcego. Tym
samym ksztattowanie postanowienn umowy, z ktérych wynika, ze warunkiem odbioru robot
jest brak jakichkolwiek usterek lub wad jest nieuprawnione.

Zamawiajgcy, co prawda umozliwit dokonanie ,odbioru warunkowego” umozliwiajgcego
dokonanie zaptaty za wykonane prace w przypadku istnienia wad nieistotnych.
Jednoczesnie jednak uzaleznit rozpoczecie biegu okresu gwarancji i rekojmi oraz
zwolnienie  70% zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy od odbioru
bezwarunkowego. Ponadto, zgodnie z rozdziatem IV pkt. 4 SIWZ i § 2 ust. 2 wzoru umowy
(dla obu czesci zamdwienia) przedmiot zamdwienia zostanie uznany za wykonany po
podpisaniu przez strony protokotu odbioru kohcowego bez wad. Takie postanowienia
nalezy uzna¢ za sprzeczne z obowigzkiem Zamawiajgcego do odbioru obiektu, ktory
wynika z art. 647 KC, gdyz de facto wykonania przez wykonawce robét, Zamawiajgcy ich
nie odbierze ze wzgledu na nieistotne wady lub usterki.

Takie stanowisko prezentowane jest réwniez w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego* oraz
sgdow powszechnych®. Przykladowo w wyroku z dnia 22 czerwca 2007 r. o sygn. V CSK
99/07 Sad Najwyzszy uznat, ze Budynek wzniesiony zgodnie z tymi wymaganiami, o ile
projekt nie miat istotnych wad, nadaje sie do uzytkowania, natomiast ogdlnikowe
wykluczenie istnienia jakiejkolwiek wady w chwili oddania budynku zwyktego uzytku
naruszatoby rownowage miedzy inwestorem a wykonawcg pozostawiajgc tego
ostatniego w niepewnosci odnosnie do wynagrodzenia oraz zwrotu poniesionych
wydatkow. Wykryte wady podlegajg usunieciu stosownie do art. 637 i art. 638 k.c.,

ale to uprawnienie inwestora nie wplywa na obowigzek odbioru i zapfaty

4 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 czerwca 2007 r. o sygn. V CSK 99/07

5 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 12 pazdziernika 2016 r. o sygn. | ACa 138/16, wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 21 kwietnia 2009 r. o sygn. V ACa 88/09, wyrok Sadu Apelacyjnego w
Katowicach z dnia 17 lutego 2000 r. o sygn. | ACa 1027/9
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wynagrodzenia za budynek wzniesiony zgodnie z projektem i zasadami wiedzy
technicznej”.

Z kolei, Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z dnia 12 pazdziernika 2016 r. o sygn. | ACa
138/16, uznat, ze ,o0dbiér robot nie jest uzalezniony od tego, czy sq one catkowicie wolne
od wad. Inwestor moze skutecznie dochodzi¢ usuniecia wad w oparciu o przepisy
art. 637 i art. 638 k.c., jednak to jego uprawnienie nie wpfywa na obowigzek odbioru
i zapfaty wynagrodzenia za roboty budowlane zgodnie z projektem i zasadami wiedzy
technicznej”.

Zgodnie z orzecznictwem odbiér jest elementem przetomowym w stosunkach pomiedzy
stronami umowy i wyznacza on poczagtek biegu termindw rekojmi za wady®. Tym samym,
dokonanie odbioru przez Zamawiajgcego musi sie wigza¢ nie tylko z powstaniem
obowigzku zaptaty wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, ale réwniez powinno
powodowac rozpoczecie biegu terminu rekojmi za wady fizyczne i prawne, gwarancji
jakosci przedmiotu zamowienia oraz zwolnienie 70% wniesionego przez Wykonawce
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Ewentualne wady nieistotne istniejace
w chwili odbioru powinny wiec byé usuniete w czasie obowigzywania rekojmi
i gwarancji. Przyjecie odmiennego zatozenia powodowatoby mozliwos¢ odktadania
w czasie przez Zamawiajgcego dokonania odbioru bezusterkowego, a tym samym
bezpodstawnego przedtuzenia trwania okresu rekojmi za wady oraz gwarancji. Ponadto
powodowatoby przetrzymanie 70% kwoty wniesionego przez Wykonawce zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, co wigzafoby sie ze zwiekszeniem kosztéw jego utrzymania,
a w konsekwencji z jego umniejszeniem. Tak uksztattowane postanowienia SIWZ oraz
wzoréw umowy powodujg, ze pomimo wykonania robét wykonawca nie dotrzyma terminu
ich ukonczenia ze wzgledu na nieistotne wady i usterki.

Jednoczesnie, zgodnie z art. 568 § 1 KC, majgcym odpowiednie zastosowanie do umowy
o roboty budowlane na podstawie art. 656 § 1 KC i 638 KC, bieg terminu rekojmi
rozpoczyna sie z chwilg wydania rzeczy, a zatem z momentem rozpoczecia uzytkowania
obiektu przez Zamawiajgcego. W zwigzku z tym ustalony w projektach umow termin
rozpoczecia obowigzywania rekojmi, tj. po usunieciu nieistotnych wad i usterek, jest
sprzeczny z ustawowym termin rozpoczecia biegu okresu rekojmi.

Okreslenie przez Zamawiajgcego, ze poprzez termin wykonania zamoéwienia rozumie sie
podpisanie protokotu odbioru koricowego bez wad, a rozpoczecie biegu okresu gwarancji

i rekojmi oraz zwolnienie 70% wniesionego przez Wykonawce zabezpieczenia nalezytego

5 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 17 lutego 2000 r. o sygn. | ACa 1027/99
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wykonania umowy rozpoczyna sie z chwilg stwierdzenia, ze roboty sg bezusterkowe lub
nie posiadajg zadnych wad, stanowi takze naruszenie art. 353* KC. Takie postanowienia
sprzeciwiajg sie istocie umowy o roboty budowlane. Zgodnie bowiem z definicjg umowy o
roboty budowlane wynikajgcg z art. 647 KC Zamawiajgcy ma obowigzek odbioru
wykonanych robot. Opdznianie takiej czynnosci do momentu uznania, ze wszystkie usterki
zostaly usuniete jest sprzeczne z naturg omawianego stosunku prawnego, gdyz
Zamawiajgcy nie dokona cigzgcego na nim obowigzku odbioru robot.

W konsekwencji Zamawiajgcy sformutowat postanowienia SIWZ oraz wzoru umowy dla
obu czesci zamdwienia niezgodnie z przepisami KC i PZP przywotanymi w petitum pisma
i uzasadnieniu. W zwigzku z powyzszym zarzut jest zasadny, a Zamawiajgcy powinien

dokonac¢ zmiany wzoru umowy zgodnie z wnioskiem wskazanym na wstepie odwofania.

Zarzut 3 — odpowiedzialno$¢ za prawidtowos¢é dokumentacji projektowej
Zamawiajgcy, w sposob odmienny niz wynika to z powszechnie obowigzujgcych przepiséw
KC, ustalit reguly odpowiedzialnosci za wady dokumentacji projektowej. Nalezy podkreslic,
ze dokumentacja projektowa, na podstawie ktérej wykonawca ma wykonaé roboty
budowlane zostanie dostarczona przez Zamawiajgcego. Zgodnie z § 1 ust. 2 wzorow
umowy dla Zadania nr 1 i nr 2 szczegbtowy opis przedmiotu zamoéwienia zostat
przedstawiony miedzy innymi w dokumentacji projektowej stanowigcej zatgcznik nr 1 do
SIWZ.

Jednoczesnie na podstawie Rozdziatu Il pkt 3 SIWZ wykonawca zobowigzany jest
wykona¢ roboty budowlane na podstawie dokumentacji projektowej, specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robot oraz SIWZ wraz z zatgcznikami, pytaniami
i odpowiedziami udzielonymi w trakcie procedury o udzielenie zaméwienia publicznego
oraz przedmiarami robdt, a takze obowigzujgcymi przepisami szczegdtowymi i sztukg
budowlana.

Tym samym zakres robot okreslony jest przez dokumentacje projektowa, ktérej autorem
nie jest wykonawca. Co do zasady, ryzyko wad dokumentacji projektowej ponosi
Zamawiajgcy, co wprost wynika z art. 651 KC, zgodnie z ktérym ,jezeli dostarczona przez
inwestora dokumentacja, teren budowy, maszyny lub urzgdzenia nie nadajg sie do
prawidfowego wykonania robot albo jezeli zajdg inne okolicznoSci, ktére mogag
przeszkodzi¢ prawidtowemu wykonaniu robot, wykonawca powinien niezwtocznie
zawiadomic o tym inwestora”.

Jednak, z § 1 ust. 3 wzoréw umow dla obu czesci zamdwienia wynikajg catkowicie

odmienne reguly odpowiedzialnosci za dokumentacje projektowg. Zamawiajgcy
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oczekuje bowiem, ze to wykonawca potwierdzi kompletnos¢ dokumentaciji projektowe;j
i uzna, ze nie posiada ona zadnych wad.

Wykonawca na etapie sktadania ofert nie moze w petni swiadomie ztozy¢ takiego
oswiadczenia. W trakcie przygotowania oferty wykonawcy analizujg dokumentacje
projektowg, nieraz organizowane sg wizje lokalne terenu budowy, na ktérych
wykonawca ma mozliwo$¢ ogolnego zweryfikowania warunkéw budowy. Jednak takie
dziatania nie pozwalajg na wykrycie wszystkich ewentualnych wad dokumentacji
projektowej. Wiele bowiem wad, niedokladnosci czy brakéw jest mozliwa do ustalenia
dopiero w trakcie realizacji robét. Wykonawca zatem, przy zachowaniu nalezytej
starannosci jakiej oczekuje sie od profesjonalnego podmiotu wykonujgcego roboty
budowlane, nie moze oswiadczy¢é przed rozpoczeciem robot, ze przekazana przez
Zamawiajgcego dokumentacja projektowa jest kompletna i prawidtowa.

Tym samym, takie przeniesienie odpowiedzialnosci na wykonawce z tytutu przekazanej
przez Zamawiajgcego dokumentacji projektowej jest sprzeczne z art. 651 KC.
Zamawiajgcy ogranicza swojg odpowiedzialno$¢ za prawidtowe i kompletne
przygotowanie opisu przedmiotu zamowienia, co jest niezgodne z art. 29 ust. 1 PZP.
Formutujgc postanowienia wzoréw uméw dla Zadania nr 1 i 2 Zamawiajgcy naduzywa
swojej pozycji organizatora postepowania i tym samym dopuszcza sie naduzycia prawa.
Ponadto, sprzeczne z zasadg swobody uméw jest takie konstruowanie umowy, w ktorej
jedyne ryzyko jej wykonania spoczywa na wykonawcy. Odpowiedzialnos¢ za prawidtowosé
dokumentaciji projektowej Zamawiajacy powinien ponosi¢ na podstawie art. 651 KC i 29
ust. 1 PZP. Zmiana regut odpowiedzialnosci w sposéb proponowany we wzorze umowy
sprzeciwia sie powszechnym regutom, a tym samym nalezy uznag, ze jest to sprzeczne z
naturg umowy o zamowienie publiczne, do ktdrej stosuje sie przepisy umowy o roboty
budowlane, a zatem niezgodne z zasadg swobody umdw wyrazong w art. 353 KC.
Jednoczes$nie Zamawiajgcy ogranicza w ten sposéb konkurencyjnosé postepowania, gdyz
jedynie duze spotki budowlane posiadajg odpowiednie srodki finansowe na ewentualne
pokrycie ryzyka wynikajgcego z odpowiedzialnosci za wady dokumentaciji projektowej.
Istotne zastrzezenia budzi réwniez mozliwos¢ prawidtowej wyceny ofert przez wykonawce,
gdyz ocena ryzyka zwigzanego z prawidtowoscig dokumentacji projektowej jest nierealna.
Omawiane powyzej kwestie byty wielokrotnie przedmiotem orzeczen KIO, w ktérych to I1zba
dochodzita do wnioskéw zgodnych ze stanowiskiem Zamawiajgcego. Zgodnie z wyrokiem
KIO z dnia 8 listopada 2019 r. o sygn. KIO 2017/19 i 2027/19 ,préba obcigzenia
wykonawcy ryzykiem za wszelkie ww. okoliczno$ci wskazuje na to, Zze Zamawiajgcy liczy
sie z tym, Ze przekazywana przez niego dokumentacja projektowa jest dotknieta

wadami, jakich stosownie do art. 651 k.c. wykonawca nie ma obowigzku sie doszukiwac
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i pod ich kgtem analizowac tej dokumentacji i dlatego wyraznie wprowadzit do umowy
zapisy wskazujgce na rozszerzong, w stosunku do tej jaka wynika z przepiséw Kk.c.,
odpowiedzialno$¢ wykonawcy, chcgc tym samym uchyli¢ sie od odpowiedzialno$ci.
Takie dziatanie nie moze akceptowane’.

3.10. Majgc powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy w sSposob nieuprawniony zmodyfikowat
odpowiedzialnos¢ za wady dokumentacji projektowej. Takg odpowiedzialnosé powinien
ponosi¢ Zamawiajgcy, gdyz to on przekazat jg wykonawcy jako podstawe do wykonania
robét budowlanych objetych zamoéwieniem. Wzory umowy dla Zadania nr 1 i 2 w tym
zakresie powinny zosta¢ zmienione zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego zamieszczonym

na wstepie odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze, wnosimy jak na wstepie.

Michat Mielnik

radca prawny

Zatgczniki:
1. odpis z KRS Odwotujgcego;

2. petnomocnictwo do zlozenia odwotania w imieniu Odwotujgcego wraz z opfatg skarbowg od
petnomocnictwa;
3. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

4. dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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