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Mystowice, dnia 27.02.2023 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Powiat Czarnkowsko - Trzcianecki w imieniu ktérego dziata:
Zarzad Drég Powiatowych w Czarnkowie
ul. Gdanska 56, 64-700 Czarnkéw
e-mail: sekretariat@zdpczarnkow.pl
tel.: 67 255 28 23
NIP: 763-18-24-671

Odwotujacy: Eurovia Polska S.A.
Bielany Wroctawskie, ul. Irysowa 1,
55-040 Kobierzyce
Eurovia Polska S.A.,
ul. Sosnowiecka 11
41-400 Mystowice
KRS: 0000069487
e-mail: kamil.furman@eurovia.pl

Dotyczy zamdwienia pn.: ,Rozbudowa drogi powiatowej nr 1343P, 1353P i 1846P Mitynkowo - Tarndwko.

ODWOLANIE OD TRESCI SWZ
Dziatajac na podstawie art. 505 ust. 1, art 513 pkt 1, art. 515 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019. -
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2019 z p6zn. zm. - dalej jako: ,pzp”), EUROVIA POLSKA SAA,
niniejszym wnosi odwofanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na sformutowaniu tresci
Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej jako: SWZ) w sposéb niezgodny z powszechnie obowigzujacymi
przepisami prawa skutkujaca naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci.

woluj zarz Zamawiajagcemu naruszenie:

1. art. 16 pkt 1) i 3) pzp w zw. z art. 647 kc, art. 471 kc, art. 353 kc oraz art. 5 kc w zw. z art. 8 ust. 1
pzp poprzez uksztattowanie projektowanych postanowiei umownych w sposéb sprzeczny z zasada
réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspdétzycia spotecznego oraz zasada wynikajaca
wprost z przepisu prawa, poprzez:

wprowadzenie w §1 kt 1) li rojektu umowy (dalej réwniez jako ,PPU”) mozliwosci naliczenia
Wykonawcy kary za niewykonanie przedmiotu umowy w terminie, w sytuacji gdy Wykonawca usuwatby
wady/usterki po terminie wyznaczonym na realizacje robét budowlanych, mimo, iz zgodnie z
ugruntowang linig orzecznicza, w momencie rozpoczecia czynnosci odbiorowych przedmiot umowy
uznaje sie za wykonany i zdatny do odbioru;
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art. 16 pkt 1) i 3) pzp w zw. z art. 647 kc, art. 353" kc, art. 568 §1 kc, art. 577 §4 kc oraz art. 5 kc w
zw. z art. 8 ust. 1 pzp poprzez uksztattowanie projektowanych postanowien umownych w sposéb
sprzeczny z zasadg réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspdtzycia spotecznego oraz
zasada wynikajaca wprost z przepisu prawa, poprzez:

przyjecie w 88 ust. 1 projektu umowy, ze bieg terminu gwarancji i rekojmi rozpoczyna sie w dniu
nastepnym, po dniu odbioru korficowego, jezeli wady nie wystapity lub po dniu potwierdzenia usuniecia
wad stwierdzonych przy odbiorze kohncowym przedmiotu umowy - podczas gdy zgodnie z art. 647

kodeksu cywilnego, dokonanie odbioru robét i zaptata wynagrodzenia jest obowiazkiem inwestora, od
ktérego zwolniony jest on tylko w przypadku stwierdzenia wad istotnych, a bieg okresu gwarancji
i rekojmi rozpoczyna sie od dnia odbioru, a nie odbioru bezusterkowego;

art. 433 pkt 3 pzp w zw. z art. 16 pzp w zw. z art. 647 kc w zw. z art. 8 pzp poprzez obcigzenie
wykonawcy obowigzkiem uzupetnienia dokumentacji projektowej, w sytuacji gdy, zgodnie z zapisami art.
647 kc, wylaczng odpowiedzialno$é¢ za dokumentacje projektowa w inwestycjach typu ,buduj” ponosi
Zamawiajacy.

nakazanie Zamawiajagcemu zmiany w §10 ust. 8 pkt 1) PPU, poprzez usuniecie §10 ust. 8 pkt 1) lit. b PPU.
wentualnie:

nakazanie Zamawiajagcemu modyfikacje §10 ust. 8 pkt 1) lit. b PPU, nadanie mu tresci: ,za czas od dnia
zakoriczenia robét podany w §2 do dnia usuniecia wad zostang naliczone kary zgodnie z §12 ust. 2 pkt 2),
w sytuacji gdy usuwane wady majg charakter istotny, tj. gdy wada powoduje niezdatnos$¢ robdt
budowlanych do okreslonego w Umowie uzytku ze wzgledu na brak cech umozliwiajacych ich bezpieczng
eksploatacje”;
nakazanie Zamawiajagcemu zmiany §8 ust. 1 PPU, poprzez wykres$lenie fragmentu:
Jezeli nie wystapity wady, lub potwierdzenia usuniecia wad stwierdzonych przy odbiorze koricowym
przedmiotu umowy”;
nakazanie Zamawiajagcemu zmiany rozdz. D.00.00.00 ust. 1.5.2 lit. (B) Szczegdtowej Specyfikacji
Technicznej (dalej jako: SST) poprzez wykreslenie zdania:
Jezeli w trakcie wykonywania Robét okaze sie konieczne uzupetnienie Dokumentacji Projektowej
przekazanej przez Zamawiajacego, Wykonawca sporzadzi brakujace rysunki i SST na wifasny koszt w 4
egzemplarzach i przedtozy je Inzynierowi do zatwierdzenia.”

ewentualnie:

nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacje powyzszego fragmentu rozdz. D.00.00.00 ust. 1.5.2 lit. (B) SST,
poprzez nadanie mu nastepujacego brzmienia:

JJezeli w trakcie wykonywania Robdt okaze sie konieczne uzupetnienie Dokumentacji Projektowej
przekazanej przez Zamawiajacego, Wykonawca niezwtocznie zgtosi te okolicznos¢ Zamawiajagcemu,
ktdry uzupetni brakujace elementy dokumentacji projektowej.”
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Jednocze$nie wnosimy o uznanie odwotania za zasadne i orzeczenie zgodnie z wnioskami Odwotujacego, jak
7207 zenie kosztéw wania z nie z norma prawem przepisan

Uzasadnienie

1. Termin wniesienia odwotania.

Zamawiajacy w dniu 21 lutego 2023 r. zamiescit w publikatorze i platformie zakupowej ogtoszenie o
zaméwieniu na roboty budowlane.

Wobec faktu, iz warto$é niniejszego zamoéwienia nie przekracza kwoty, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 i 2
pzp, majac na wzgledzie tresci art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a) pzp, $rodek ochrony prawnej zostat wniesiony w
terminie.

2. Interes w uzyskaniu zaméwienia/potencjalna szkoda.

Wykonawca Eurovia Polska S.A. (dalej jako: Eurovia lub Odwotujacy) jest wieloletnim uczestnikiem rynku
budownictwa infrastrukturalnego $rodkowo-zachodniej Polski, ze szczegdlng aktywnoscia na terenie
wojewddztwa wielkopolskiego.

Wykonawca nie tylko regularnie skiada oferty, ale tez realizuje roboty budowlane na terenie wojewddztwa
wielkopolskiego, w tym na terenie podlegajacym kognicji tut. Zamawiajacego.

Zapisy zawarte w SWZ, a w szczeg6lnosci zapisy PPU i SST, bedacymi zatgcznikami do SWZ, pozostajg w
niezgodno$ci zaréwno z przepisami pzp ale i kc. Formutujac zapisy wzoru umowy Zamawiajacy narusza
podstawowe obowigzki inwestora (Zamawiajacego) wynikajace z umowy o roboty budowlane (art. 647 kc).
Wszystkie podniesione wyzej zarzuty wplywaja na sposéb odpowiedzialnosci wykonawcy, modyfikujac
zasady w tym zakresie w sposéb sprzeczny z normami powszechnie obowigzujagcymi. Wobec faktu, iz
nadmierny rygoryzm w zapisach PPU i SST moze prowadzi¢ do nieuprawnionego naliczenia kar umownych
lub ponoszenia przez Wykonawce odpowiedzialnosci w sposéb nieakceptowalny w polskim porzadku
prawnym, co tym samym wyrzadzi po stronie Odwotujacego strate materialng. Wobec powyzszej
argumentacji powstata konieczno$¢ zaskarzenia ww. zapiséw PPU.

Ze wzgledu na powyzsze, skoro tre$¢ PPU i SST zostata skonstruowana w spos6b sprzeczny z zasadami pzp
oraz kc, Odwotujacy ma interes prawny w ztozeniu odwotania, albowiem przy obecnym brzmieniu wzoru
umowy, jego dostep do rynku zaméwien publicznych ktérego jest uczestnikiem, jest znaczaco utrudniony.
Odwotujacy podkresla, ze w przypadku wyboru jego oferty w postepowaniu chce zawrze¢ prawidtows i
zgodng z powszechnie obowiazujacymi przepisami prawa umowe w sprawie zamoéwienia publicznego.

Majac to na wzgledzie Odwotujacy spetnia przestanki okreslone w art. 505 ust. 1 pzp.
3. Zagadnienia wstepne

Zamawiajacy w dniu w dniu 21 lutego 2023 r. zamiescit ogtoszenie o wszczeciu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem sg roboty budowalne pn. ,Rozbudowa drogi powiatowej nr
1343P, 1353P i 1846P Miynkowo - Tarnéwko” , nr postepowania: 2023/BZP 00103543.
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W ramach dokumentacji postepowania, wykonawcy otrzymali dostep do dokumentu SWZ, ktérego czesc
stanowia Projektowane Postanowienia Umowy i SST.

Ze sformutowaniami okreslonymi w ww. dokumentach, w kontekscie zakresu odpowiedzialno$ci wykonawcy
i mozliwosci naliczenia kar umownych, nie zgodzit sie Odwotujacy, wskazujac, iz kwestionowane zapisy s
niezgodne z powszechnie obowiazujacymi przepisami prawa i haruszaja zasade uczciwej konkurencji.

Majac to na wzgledzie Eurovia zdecydowata sie na wniesienie niniejszego srodka ochrony prawne;.
4. Zagadnienia prawne

Stowem wstepu, wskazaé nalezy, ze przepisy ustawy pzp jedynie w ograniczonym zakresie regulujg
problematyke uméw zawieranych na skutek przeprowadzonego postepowania w przedmiocie udzielenia
zamowienia publicznego, w tym w zakresie regulacji odnoszacych sie do ustalenia réwnowagi jej stron.

Wobec zakresu regulacji przewidzianego w ustawie pzp, zgodnie z art. 8 ust. 1 pzp, do czynnosci
podejmowanych przez Zamawiajacego, wykonawcdéw oraz uczestnikéw konkursu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.), jezeli przepisy
Ustawy nie stanowig inacze;j.

Zgodnie za$ z art. 353! kc strony zawierajace umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania,
byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spotecznego. Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 02 lutego 2021 r., sygn. akt KIO
3512/20 wskazaé nalezy, ze Zamawiajacy ,[..] nie moze prowadzi¢ do nadania postanowieniom umowy tresci
obiektywnie niekorzystnej dla jednej ze stron, w tym wypadku - wykonawcy. Takie postepowanie
Zamawiajgcego nie jest zgodne z zasadami wspotzycia spotecznego i nie moze byc usprawiedliwione ani
interesem publicznym ani zasadg swobody uméw. Mozliwos¢ korzystania z zasady swobody umdéw doznaje
ograniczenia m.in. w obowigzku przestrzegania zasad wspétzycia spotecznego, ktére nie moga zostac
naruszone poprzez zamiar narzucenia wykonawcom, przy wykorzystaniu silniejszej pozycji Zamawiajgcego,
niekorzystnych dla nich rozwigzan. Za nieuprawnione nalezy bowiem uznac takie uksztattowanie stosunku,
ktére nie pozwala profesjonalnemu wykonawcy dziatajacemu z nalezytg starannoscig na skalkulowanie ryzyk
zwigzanych z realizacja umowy(..)”. Przepis art. 353! kc rozstrzyga kwestie zakresu kompetencji stron
umowy zobowigzaniowej za pomoca dwéch sformutowan.

Po pierwsze, wskazuje ten zakres w sposéb pozytywny, stanowiac, ze strony moga ,ufozy¢ stosunek
prawny”.

Po drugie, powotany przepis okresla zakres kompetencji stron takze w sposéb negatywny, wyznaczajac
granice, poza ktére ich dziatalno$¢ normotwércza nie moze wykraczaé. Sama istota klauzuli generalnej jako
zwrotu (w sposéb zamierzony) niedookreslonego powoduje, ze ani wyczerpujace wyliczenie, ani $cista
klasyfikacja mozliwych postaci naruszenia zasad wspdétzycia spotecznego przez strony zawierajgce umowe
zobowigzaniowa nie sg mozliwe.

Da sie natomiast wskaza¢ najwazniejsze przypadki takich naruszen. W dziedzinie stosunkéw
zobowigzaniowych podstawowe znaczenie ma wymdg zapewnienia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci)
kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozktad uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym czy tez



3

EUROVIA

VINCI J

korzysci i ciezaréw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. W tym kontekscie
chodzi o ustalenie, czy strony réwnomiernie obcigzone sg obowigzkami i wyposazone w uprawnienia réznych
postaci. W literaturze wskazuje sie na koniecznos$¢ zapewnienia wzajemnosci lub odpowiedniosci uprawnier
(rozumianych jako przystugiwanie obu stronom takich samych uprawnien lub uprawnieri réznych postaci, ale
ekwiwalentnych wobec siebie, ewentualnie jako zréwnowazenie dysproporcji wartosci Swiadczen przez
nieréwny rozdziat innych obowiazkéw i uprawnien) oraz proporcjonalno$ci uprawnien (por. Komentarz do art.
353" kc System Prawa Prywatnego, tom 5, red. Osajda 2020, wyd. 3).

O ile mozliwy do przyjecia jest poglad, ze w ramach swobody kontraktowania strony moga uksztattowaé
wzajemne ryzyka w wykonaniu zobowigzania, o tyle swoboda ta nie obowigzuje w rezimie zamoéwien
publicznych. To Zamawiajacy ustala warunki udziatu w postepowaniu, dokonuje opisu przedmiotu
zamowienia, a przede wszystkim ustala warunki przysztej umowy. Nie moze byé mowy o negocjowaniu
postanowien umowy przez strony w realiach niniejszej sprawy. Jedyng forma ,negocjacji” jest wyrazenie
przez wykonawce sprzeciwu poprzez skorzystanie ze Srodkéw ochrony prawne;j.

Odwotujacy, co do zasady, nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajagcego do konstruowania warunkéw
przyszitej umowy. Zamawiajacy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy, ktére
zabezpiecza jego interes w wykonaniu przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami.
Zgodnie z zasadami obowigzujagcego porzadku prawnego uprawnienie Zamawiajacego do ustalenia
warunkéw umowy nie ma jednak charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajacy nie moze swego prawa
podmiotowego naduzywacé (por. wyrok KIO z dnia 15 maja 2015 r., sygn. akt KIO 892/15.).

W realiach niniejszej sprawy uprawniony jest zarzut, ze Zamawiajacy nie moze czyni¢ ze swego prawa do
ustalenia wzorca umownego uzytku, ktéry jest sprzeczny z kc, ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa, a takze z zasadami wspdtzycia spotecznego (zwtaszcza w sytuacji, gdy Zamawiajacy formutuje
jednostronnie warunki umowy). Takie dziatanie, zgodnie z art. 5 kc nie powinno byé uwazane za
wykonywanie prawa, a w konsekwencji nie powinno korzysta¢ z ochrony prawnej. W niniejszym
postepowaniu w ramach pojecia zasad wspétzycia spotecznego na szczegdélng uwage zastugujg zasady
sprawiedliwosci kontraktowej, uczciwosci kupieckiej, réwnej pozycji stron umowy. Zasady te znajduja
zastosowanie w umowach wzajemnych, w tym tez w umowach w sprawie zaméwien publicznych. W ocenie
Odwotujacego, razaco nieréwnomierne obcigzenie Wykonawcy ryzykiem kontaktowym nalezy uznaé za
niedozwolone na gruncie art. 353! kc w ramach ksztattowania stosunkéw obligacyjnych, czemu rzetelny
Wykonawca musi sie sprzeciwi¢. Powyzsze implikuje niewazno$¢ umowy w sprawie zamdwienia
publicznego w czesci zawierajacej niedozwolone postanowienia, stosownie do tresci art. 58 kc.

5. Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) i 3) pzp w zw. z art. 647 kc, art. 471 kc, art. 353! kc oraz
art. 5 kc w zw. z art. 8 ust. 1 pzp (§10 ust. 8 pkt 1) PPU)

Zamawiajacy w § 10 ust. 8 PPU zawart nastepujacy zapis:
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8. Jezeli w toku czynnosci odbioru koncowego zostang stwierdzone wady, to Zamawiajacemu
przystugujg nastepujgce uprawnienia:

1) Jezeli wady nadajg sie do usunigcia:
a) wyznaczenie terminu na usunigcie wad,

b) zaczas od dnia zakoriczenia robot podany w § 2 do dnia usuniecia wad zostana naliczone
kary zgonie z § 12 ust. 2 pkt 2),

Odwotujacy podnosi, ze zapis widniejacy w §10 ust. 8 pkt 1) lit. b PPU, przeczy logice i podstawowym
zasadom regulujacym stosunek zobowigzaniowy w ramach umowy o roboty budowlane.

Pragniemy zauwazy¢, ze Zamawiajacy poprzez zaskarzony zapis wprowadza mechanizm karania Wykonawcy
za przekroczenie terminu umownego w sytuacji kiedy ,bieg” tego terminu zostat przerwany poprzez
skuteczne zgtoszenie przedmiotu Umowy do odbioru i rozpoczecie czynnosci odbiorowych.

Zgodnie z obowiazujgcym orzecznictwem, termin dla wykonania robét budowlanych, nalezy uznaé za
zachowany w sytuacji gdy wykonawca zgtosit roboty do obioru, a zamawiajacy stwierdzit, iz przedmiot
umowy jest zdatny do odbioru (vide: Orzeczenie SA w Szczecinie z dnia 27.11.2018r. sygn. akt | AGa 205/18).

Majac to na wzgledzie nalezy zwréci¢ uwage, ze w momencie gdy proces usuwania wad i usterek przekroczy
termin wyznaczony dla realizacji przedmiotu umowy, Zamawiajacy chce skorzystaé z zapisu umozliwiajacego
naliczenia kary za:

,hiewykonanie robot w terminie okreslonym w § 2 - w wysokosci 0,2% wartosci wynagrodzenia brutto za
kazdy dzienri zwtoki w wykonaniu przedmiotu umowy”,
Nalezy zauwazy¢ daleko idaca niekonsekwencje po stronie Zamawiajacego, ktéry na etapie czynnosci

odbiorowych pragnie zachowa¢ prawo do naliczenia kary za przekroczenie terminu umownego na realizacje
przedmiotu Umowy.

Odwotujacy ponownie podnosi, ze skoro Zamawiajacy przystapit do czynnosci odbiorowych to uznat,
przedmiot umowy za zdatny do odbioru i pozbawiony wad istotnych, ktére taki odbiér miatyby
uniemozliwiaé. Tym samym, nalezy wnioskowa¢, ze Wykonawca zrealizowat swoje zobowigzanie w terminie,
co czyni przytoczong powyzej kare za niemozliwg do zastosowania wobec jej przestanek.

Jezeli Zamawiajacy chciatby skorzysta¢ z kary z §12 ust. 2 pkt 2) PPU, to powinien w momencie zgtoszenia do
odbioru, uznaé¢ przedmiot umowy za niewykonany (zawierajacy wady istotne) i tym samym uczynié¢ czynno$é
przerywajacq bieg terminu umownego (zgtoszenie) za nieodnoszaca skutku.

Rozwazajac czysto hipotetycznie i wychodzac naprzeciw potrzebom Inwestora, Odwotujacy podnosi, ze
Zamawiajacy, wobec obawy przed ujawnieniem sie wad istotnych, ktérych nie wykrytby na etapie zgtoszenia
robét do odbioru, mégtby wprowadzi¢ do PPU zapisy ktére uzalezniatby mozliwo$¢ naliczenia kary za
przekroczenie terminu tylko w przypadku gdyby wady/usterki miaty charakter istotny.

Na doniostg role podziatu w tym zakresie (wystepowanie wad istotnych - nieistotnych w trakcie odbioru),
wskazuje zaréwno literatura przedmiotu, jak i orzecznictwo.

Wskazaé nalezy, ze Zamawiajacy w zaden sposdb nie rozgranicza w niniejszym przypadku wad na istotne
i nieistotne, co jest wprost sprzeczne z regulacjami wynikajacymi z przepiséw dot. umowy o roboty
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budowlane. W $wietle art. 647 kc inwestor (Zamawiajacy) obowigzany jest dokona¢ odbioru koricowego i
zaptacié¢ wynagrodzenie nalezne wykonawcy. Inwestor (Zamawiajacy) nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru
koncowego i zaptaty naleznego wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w wykonanym obiekcie.

Powszechnie wiadome jest, iz odbiér bezusterkowy to ,pojecie wyimaginowane”, gdyz wytacznie estetyczny,
porzadkowy charakter wystepujacych usterek skutkowatby odmowa dokonania odbioru (por. wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 25 marca 2015 r.,, sygn. akt: | ACa 1044/14).

Inwestor (Zamawiajacy) moze uchyli¢ sie od obowigzku dokonania odbioru koricowego tylko w przypadku
wystapienia wad istotnych, gdyz tylko w takim wypadku mozna wskaza¢, ze wykonawca nie spetnit swojego
$wiadczenia, w pozostatych wypadkach Inwestor (Zamawiajacy) jest obowigzany dokonaé odbioru
koncowego, a do protokotu odbioru moze zosta¢ dotaczony wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami
ich usuniecia lub o$wiadczeniem Inwestora (Zamawiajacego) o wyborze innego uprawnienia przystugujacego
mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze, co jednocze$nie nie tamuje
catego procesu odbioru (vide: wyrok KIO z dnia 5 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 781/20). Za wyrokiem Sadu
Najwyzszego z dnia 7 marca 2013 r,, sygn. akt Il CSK 476/12 wskazaé nalezy, ze: ,w sytuacji gdy wykonawca
zgtosit zakoriczenie robdt budowlanych wykonanych zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej
zamawiajacy jest zobowigzany do ich odbioru (art. 647 KC). W protokole z tej czynnosci stanowigcym
pokwitowanie spetnienia Swiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustaler
co do jakosci wykonanych robot, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich
usuniecia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu
odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru bedzie uzasadniona
jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamdwienia bedzie mdgt byc¢ kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z
projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady beda na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawat do
uzytkowania.” Zakwestionowane zapisy powoduja, ze Zamawiajacy w sposob niezgodny z przepisami
przyznaje sobie mozliwo$¢ ingerowania w czynno$¢ odbioru w sposéb catkowicie arbitralny.

Za wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 7 kwietnia 1998 r., sygn. akt Il CKN 673/97 zaznaczy¢ nalezy, ze: ,z
samego przepisu art. 647 KC (tak zresztg jak i z art. 627 KC) wprost wynika, ze ma on obowigzek odebraé
wykonany obiekt i zapfaci¢ uméwione wynagrodzenie. Jak na to wskazaf juz Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
5 marca 1997 r,, Il CKN 28/97 (OSNIC 1997 Nr 6 - 7, poz. 90), jesli wykonawca zgtosit wykonanie robét to
obowigzek dokonania ich odbioru jest niezalezny nawet od kwestionowania ich jakosci. Odmowa jego
spetnienia nie moze by¢ - jak ujeto w kasacji - elementem szantazu ze strony inwestora. Ponadto, zasada
powigzania momentu powstania obowigzku zapfaty wynagrodzenia z przyjmowaniem wykonanych robdt
(nawet przed odbiorem obiektu) wynika takze wprost z art. 654 KC. Bledny jest wiec poglad skarzgcego, iz
kwestia ta i w tym tytule kodeksu cywilnego nie zostata w ogdle uregulowana i termin zaptaty zalezy od woli
inwestora. Brak bardziej szczegétowej regulacji wynika jedynie stad, ze uprzednio decydowata - przede
wszystkim - tres¢ uchylonych aktéw pozakodeksowych dotyczacych rozliczeri jednostek gospodarki
uspotecznionej.” Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze uprawnienia przyznane sobie przez Zamawiajacego
wykraczajg poza mozliwosci ustawowego uksztattowania stosunku stron.

Jezeli obiekt wskazuje jedynie wade nieistotng, to jego oddanie powoduje wymagalnos¢ wierzytelnosci o
wynagrodzenie, natomiast inwestor powinien skorzysta¢ z uprawnien z tytutu rekojmi lub gwaranc;ji.
Bezzasadna odmowa odbioru robét i zaptaty wykonawcy wynagrodzenia stanowi zwtoke inwestora (art. 486 §
1 kc), a takie zachowanie wierzyciela stanowi naruszenie art. 354 § 2 kc.
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Na mocy art. 471 kc wierzyciel moze nie przyjaé¢ swiadczenia, jezeli ma ku temu uzasadniong podstawe w
okolicznosciach konkretnego wypadku. Gdy dtuznik zaofiaruje $wiadczenie nienalezyte, zachodzi podstawa
do odmowy jego przyjecia, chyba ze $wiadczenie tylko w nieistotnym stopniu narusza zobowigzanie, a tym
samym nie zagraza zaspokojeniu celu zobowigzania i interesu wierzyciela. Gdyby wierzyciel odméwit
przyjecia $wiadczenia, a odmowa byfaby usprawiedliwiona, zobowigzanie bytoby niewykonane, gdyz nie
dosztoby do zaspokojenia interesu wierzyciela. Wykonanie przedmiotu umowy z wadami moze by¢
réwnoznaczne albo z niewykonaniem, albo z nienalezytym wykonaniem zobowigzania. Niewykonanie
zobowigzania zachodzi, gdy wada jest tego rodzaju, ze uniemozliwia witasciwe korzystanie z przedmiotu
objetego umowa, zgodnie z celem umowy albo odbiera mu cechy wiasciwe lub wyraznie zastrzezone w
umowie, istotnie zmniejszajac jego wartos$¢ (wada istotna), natomiast pozostate wady $wiadczg tylko o
nienalezytym wykonaniu zobowiazania co do jakosci (tak tez: wyrok SA w Katowicach z dnia 14 grudnia
2017 r,, sygn. akt V ACa 54/16).

W przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajacy ustanowit pewnego rodzaju odbiér ,bezusterkowy”,
przewidujac mozliwo$¢ obcigzenia wykonawcy karg umowna jak za zwtoke w wykonaniu przedmiotu umowy
w przypadku stwierdzenia jakichkolwiek wad. Kreujac zapisy PPU w ten sposdéb, Zmawiajacy przyznat
sobie niejako prawo do odmowy dokonania odbioru, stwierdzajac jednoczesnie, iz wykonawca pozostaje w
zwioce.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, iz kwestionowana kara umowna ma na celu gtéwnie zdyscyplinowanie
wykonawcy, celem zachowania realizacji w okreslonych ramach czasowych, natomiast ,wykorzystanie jej”
przez Zamawiajacego, dla egzekwowania czynnos$ci majacych miejsce na etapie odbioru robét, prowadzi do
naruszenia zasady wspétzycia spotecznego i powoduje nadmierng nieréwnosc¢ stron.

Kara umowna nie moze by¢ instrumentem stuzagcym wzbogaceniu wierzyciela, a zatem przyznajagcym mu
korzy$¢ majatkowa w istotny sposéb przekraczajaca wysoko$¢ poniesionej przez wierzyciela szkody (wyrok
SN z dnia 24 stycznia 2014 r,, sygn. akt | CSK 124/13). Zastrzezenie takiej kary powoduje, iz Zamawiajacy
naruszyt dyrektywy ksztattowania tresci SWZ zawarte w pzp (por. wyroki KIO z dnia 20 listopada 2015 r,
sygn. akt KIO 2399/15 oraz z dnia 31 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1519/15).

Wobec wewnetrznej sprzecznosci rozwigzan umownych, w ocenie Odwotujacego zarzut wydaje sie
uzasadniony, jednak dla jego wzmocnienia, pragnie przytoczy¢ dalszg argumentacje.

6. Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) i 3) pzp w zw. z art. 647 kc, art. 471 kc, art. 353! kc oraz art. 5
kc w zw. z art. 8 ust. 1 pzp (§8 ust. 1 PPU).

W §8 ust. 1 PPU Zamawiajacy zawart ponizszy zapis:
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1. Wykonawca ponosi wobec Zamawiajacego odpowiedzialnosc z tytutu rekojmi za wady przedmiotu
Umowy przez okres ... od daty odbioru korncowego robdt, na zasadach okreslonych
w Kodeksie Cywilnym.,

Bieg terminu gwarancji i rekojmi rozpoczyna sie w dniu nastepnym, liczac od daty odbioru
koricowego, jeieli nie wystapity wady, lub potwierdzenia usuniecia wad stwierdzonych
przy odbiorze koncowym przedmiotu urmowy.

Zamawiajacy w przedmiotowym zapisie przewiduje, ze rekojmia i gwarancja za wady liczona jest od dnia
nastepujacego po dniu usuniecia wad stwierdzonych przy odbiorze koncowym, podczas gdy terminy te
winny biec od dania nastepujacego po dniu dokonania odbioru koficowego robét bez wad istotnych.

Wykonawca obiektu jest odpowiedzialny wzgledem Zamawiajacego z tytutu rekojmi, jesli obiekt ma wade
fizyczng lub prawng (art. 556 w zw. z art. 656 § 1 oraz art. 638 § 1 kc). Wady wykonanego obiektu sg
podstawowymi pozytywnymi przestankami odpowiedzialno$ci wykonawcy wzgledem inwestora z tytutu
rekojmi.

Odpowiednie stosowanie art. 559 kc do umowy o roboty budowlane prowadzi do wniosku, ze wykonawca nie
ponosi odpowiedzialno$ci za wady wykonanego obiektu, gdy nie istnialy one w chwili przechodzenia
niebezpieczenstwa na inwestora ani nie wynikty z przyczyny tkwigcej w obiekcie w tej samej chwili. W
ramach stosunku prawnego wynikajacego z umowy o roboty budowlane niebezpieczenstwo przechodzi na
inwestora z chwilag dokonania odbioru koricowego. W ramach umowy o roboty budowlane rzadko moze doj$¢
do wydania obiektu i z tego powodu za chwile miarodajng dla ustalania zakresu wad objetych
odpowiedzialno$cig wykonawcy z tytutu rekojmi nalezy uzna¢ date dokonania odbioru koricowego (por.
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 lipca 2013 r., sygn. akt IV CSK 1/13).

W zwigzku z powyzszym, Wykonawca winien ponosi¢ odpowiedzialno$¢ z tytutu rekojmi i gwarancji z
momentem wydania nieruchomosci, co jest réwnoznaczne z podpisaniem protokotu odbioru koricowego.
Warunkowanie odbioru, a przez to rozpoczecie biegu z tytutu rekojmi i gwarancji od innych zdarzen, jak
podpisanie protokotu odbioru koricowego bezusterkowego czy protokotu usuniecia wad jest niezgodne z
prawem. Nie ulega watpliwoéci ze momentem odbioru przedmiotu umowy powinien by¢ fakt zgtoszenia
rob6ét do odbioru bez wad istotnych, dlatego tez Odwotujacy zada usuniecia z zapiséw dotyczacych
rozpoczecia biegu terminu rekojmi i gwarancji.

7. Zarzut naruszenia art. 433 pkt 3 pzp w zw. z art. 16 pzp w zw. z art. 647 kc w zw. z art. 8 pzp
(rozdz. D.00.00.00 ust. 1.5.2 lit. (B) SST).

W rozdz. D.00.00.00 ust. 1.5.2 lit. (B) SST Zamawiajgcy zawart ponizszy zapis:

Jezeli w trakcie wykonywania Robot okaze si¢ konieczne uzupelnienie Dokumentacji
Projektowe] przekazane] przez Zamawiajacego, Wykonawca sporzadzi brakujace rysunki i SST
na wlasny koszt w 4 egzemplarzach i przedlozy je Inzynierowi do zatwierdzenia.

1.5.3. Zgodnos¢ Robot z Dokumentacjg Projektowa 1 SST

W przedmiotowym zapisie Zamawiajacy przewiduje odpowiedzialno$¢ Wykonawcy za braki dokumentacji
projektowej, podczas gdy jest to zabieg niedopuszczalny.
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Odwotujacy wskazuje, ze przedmiotowe postepowanie o zamdwienie publiczne jest prowadzone w systemie
»buduj”, wobec czego odpowiedzialno$é¢ za dokumentacje ponosi Zamawiajacy, co wynika bezposrednio z
art. 647 kc. To Zamawiajacy w $wietle art. 103 w zw. z art. 99 pzp, obowiazany jest sporzadzi¢ dokumentacje
w sposob precyzyjny, albowiem stuzy ona do opis przedmiotu zaméwienia, ktéry bedzie podlegat wycenie w
ramach przedmiotowego zamdwienia publicznego.

Przerzucenie obowigzku za dokumentacje projektowa na Wykonawce, narusza wprost zapisy art. 433 pkt 3
pzp i stanowi nieuprawnione przeniesienie na Wykonawce obowigzkéw spoczywajacych na Zamawiajagcym.

Podnies¢ nalezy, iz w ww. zakresie wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza, ktéra w wyroku z dnia 19
listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3260/21 podniosta:

Jak juz wyzej wskazano, sporzadzenie dokumentacji przetargowej jest obowigzkiem zamawiajgcego i to
zamawiajgcy ponosi odpowiedzialno$¢ za jej wady. Tym samym nie jest dopuszczalne przerzucenie
odpowiedzialnosci za prawidtowosc wykonania tej dokumentacji na wykonawcow”.

JWykonawcy przed ztoZzeniem ofert majg obowigzek zapoznac sie z ta dokumentacjag i moga Zadac
wyjasnienia jej tresci, jak tez moga kwestionowac jej tres¢ w drodze odwotania, niemniej jednak nie moze to
oznaczac przerzucenia odpowiedzialnosci za prawidtowos$¢ wykonania tej dokumentacji na wykonawcow”.,

Wykonawcy przed zlozeniem ofert maja obowiazek zapozna¢ sie z tg dokumentacjg i moga zadac
wyjasnienia jej tresci, jak tez moga kwestionowac jej tre$¢ w drodze odwotania, niemniej jednak nie moze to
oznaczaé przerzucenia odpowiedzialno$ci za prawidtowo$¢ wykonania tej dokumentacji na wykonawcéw.

Nadto, wykonawca nie jest w stanie dokona¢ prawidtowej kalkulacji oferty, gdyz nie zna zakresu tego
obowiazku, gdyz nie jest znana jego wielko$¢. Dodatkowo, skoro przedtuzenie terminu realizacji umowy
moze nastapi¢, jezeli zachowanie terminéw stanie sie niemozliwe z przyczyn niezawinionych przez
wykonawce, to w $wietle odpowiedzialno$ci Zamawiajagcego za dokumentacje przetargowa, nawet jesli
wykonawca uchybi terminowi umownemu, powinien mie¢ przyznane prawo do domagania sie przedtuzenia
terminu.

8. Podsumowanie

Suma powyzej przytoczonych zapiséw PPU jednoznacznie $wiadczy o wprowadzeniu przez Zamawiajagcego
odbioru bezusterkowego, gdyz stwierdzenie jakikolwiek wady nie powoduje uruchomienia procedury
rekojmianej czy gwarancyjnej a skutkuje naliczeniem kary za zwioke, a wiec powoduje sytuacje, gdzie dzien
dokonania odbioru nie stanowi zakonczenia realizacji przedmiotu umowy, czyli w mysl przytoczonych
przepiséw prawa, faktycznie nie dochodzi do odbioru przedmiotu umowy. Jest to jedynie pozorne
zachowanie zapiséw umownych w zgodzie z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa. Wbrew
pozornemu ustanowienia instytucji odbioréw w zgodnie z przepisami prawa, Zamawiajacy nie odszedt jednak
w sposéb jednoznaczny od odbioréw bezusterkowych, projektujac dodatkowo postanowienia niespdjne i
wzajemnie sprzeczne.

Wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajacy, dokonujac opisu przedmiotu zamdéwienia, powinien scisle przestrzegac
zasad jego sporzadzania okres$lonych w art. 99-103 pzp, kladac nacisk na jednoznaczno$é jego tresci i
uwzglednienie catosci zakresu zamowienia, ktérego realizacji Zamawiajacy wymaga od wybranego
wykonawcy. Zamawiajacy nie powinien opisywac swoich wymogdéw w sposéb bardziej rygorystyczny niz jest
to niezbedne dla osiagniecia celdéw realizacji zamdwienia, stawiajac wysrubowane wymogi odnos$nie do tych
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aspektdw realizacji zamdwienia, ktére sa dla niego drugorzedne, jesli nie bez znaczenia. Zbyt rygorystyczne
okreélenie wymagan co do przedmiotu zamdwienia, ktére nie sa uzasadnione, a jednocze$nie ograniczaja
krag wykonawcéw zdolnych do wykonania zamdéwienia, bez watpienia jest dziataniem naruszajacym zasady
uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw i proporcjonalnosci.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie ,celem i zamiarem konstruowania stosunku prawnego powinno byc¢
bowiem wywigzanie sie kazdej ze stron z jej obowigzkéw kontraktowych, uksztattowanych z
uwzglednieniem obowigzujacych przepiséw prawa i celu wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia,
ktérym jest wybudowanie obiektu stuzacego do zatozonych celéw (..)” (vide: wyrok KIO z dnia 8 listopada
2019, sygn. akt KIO 2017/19, KIO 2027/19). W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy naduzyt swojej pozycji,
co w konsekwencji godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane. Wskazane postanowienia PPU,
bedace jednocze$nie postanowieniami niekorzystnymi dla wykonawcéw, naruszaja bezwzglednie
obowiazujace przepisy prawa oraz réwnowage kontraktowa.

Majac na wzgledzie przedstawiong argumentacje, wnosimy i wywodzimy jak dotychczas.

Signature Not Yerified
............... 'DOkUmentpUdpr przez Kamil

Furman
Zataczniki: Data: 2023.02.22121:30:59 CET

1. Dowdd wniesienia optaty od odwotania,

Petnomocnictwo, KRS Odwotujacego wraz z optatg od petnomocnictwa,
Dowdéd doreczenia Odwotania Zamawiajacemu,

Projektowane Postanowienia Umowy,

oW

SST - wymagania drogowe.
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