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CML Construction Services Sp. z 0.0.

Pruszkow, dnia 19.07.2021 r.

PREZES KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Akademia Muzyczna im. Feliksa Nowowiejskiego w Bydgoszczy, ul. Juliusza
Stowackiego 7, 85-008 Bydgoszcz tel. 52 / 321 05 82
e-mail: zam.publiczne@amfn.pl

Odwolujacy: STRABAG Sp. z o0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw, numer KRS
0000054588, NIP 521-04-21-928, REGON 010676681
e-mail: pl_office.strabag@strabag.com
reprezentowana przez:
radce prawnego Krzysztofa Misiewicza
adres do korespondencji: CML Construction Services Sp. z 0.0. ul.
Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw
e-mail: krzysztof.misiewicz@bauholding.com
Tel.: 609043322

Odwotujacy oswiadcza, iz w dniu 19.07.2021 r. przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotania drogg elektroniczng na adres e-mail: zam.publiczne@amfn.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie robét budowlanych w projekcie pn.: ,,Budowa kampusu
Akademii Muzycznej imienia Feliksa Nowowiejskiego w Bydgoszczy wraz z infrastrukturg
wewnetrzng i zewnetrzng przy ul. Chodkiewicza 9-11 w Bydgoszczy”

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego
Unii Europejskiej w dniu 8 lutego 2021 r. pod numerem: 2021/S 129 - 341232

Odwotanie jest sktadane w postepowaniu, w ktérym wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust 1 PZP.

ODWOLANIE

Niniejszym dziatajgc na podstawie udzielonego mi petnomocnictwa (w zatgczeniu) w imieniu i
na rzecz STRABAG Sp. z 0.0. na podstawie na podstawie art. 513 pkt 1, art. 515 ust. 2 pkt 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamdéwien publicznych, zwang w dalszej czesci
,PZP” wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego na wykonanie robot budowlanych, pn.: ,,Budowa kampusu Akademii
Muzycznej imienia Feliksa Nowowiejskiego w Bydgoszczy wraz z infrastrukturg wewnetrzng
i zewnetrzng przy ul. Chodkiewicza 9-11 w Bydgoszczy” (dalej: ,Postepowanie”)
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Termin

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej o
numerze 2021/S 129-341232 w dniu 07.07.2021 r.

Oznacza to, ze sktadajgc odwotanie w dniu 19 lipca 2021 r. Odwotujagcy czyni zado$¢ wymaganiom
art. 515 ust. 2 pkt 1 PZP, tj. wnosi odwotanie w ustawowo wymaganym terminie.

Zarzuty:

Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu ustalenie tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, w
tym projektowanych postanowien umowy w sposéb naruszajgcy przepisy ustawy prawo
zamowien publicznych oraz przepisy kodeksu cywilnego, tj.:

1)

2)

Naruszenie art. 16 pkt. 1 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 647 KC i art. 651
KC poprzez obcigzenie generalnego wykonawcy w §2 ust. 4 i §3 ust. 2.16 zatgcznika
nr 6 do SWZ — wzér umowy odpowiedzialnoscig za teren budowy, poprzez natozenie
na generalnego wykonawce obowigzku usuwania w ramach roboét podziemnych
niezinwentaryzowanych elementéw infrastruktury podziemnej i zastrzezenie w zwigzku
Z tym braku mozliwosci dochodzenia z tego tytutu od Zamawiajgcego jakichkolwiek
roszczen, w tym zgdania przesuniecia terminu zakonczenia poszczegolnych etapéw
wykonywanych robot. W przypadku umow w systemie buduj to na inwestorze
(zamawiajgcym) cigzy obowigzek przekazania terenu budowy, a na wykonawcy
spoczywa obowigzek zapoznania sie z teren budowy i zgtoszenie ewentualnych
nieprawidiowosci. Dotyczy to jednak wytlacznie kwestii, ktdre powinien wykryc
profesjonalny wykonawca robét budowlanych przy dochowaniu nalezytej starannosci,
CO nie oznacza obowigzku zaréwno szczegdtowego badania terenu budowy, jak i
ponoszenia przez generalnego wykonawce odpowiedzialnosci za mozliwosc
wystgpienia pod terenem budowy niezinwentaryzowanych obiektéw, ktérych wykrycie
jest ponadto niemozliwe na etapie podpisywania umowy.

Naruszenie art. 16 pkt. 1 PZP, art. 99 ust. 1 PZP, art. 103 ust. 1 PZP w zw. z art. 8 ust.
1 PZP w zw. z art. 647 KC i art. 651 KC poprzez obcigzenie generalnego wykonawcy
w §2 ust. 3 w zw. z §3 ust. 2.18 wzoru umowy odpowiedzialnoscig za prawidtowosé
dokumentacji projektowej, ktéra nie jest sporzadzona przez wykonawce, a zostata
sporzagdzona przez zamawiajgcego oraz natozenie na wykonawce obowigzku
wykonania dodatkowej dokumentacji projektowej, jezeli dokumentacja zamawiajgcego
jest niewystarczajgca. W przypadku uméw w systemie buduj to na inwestorze
(zamawiajgcym) cigzy obowigzek dostarczenia prawidtowej dokumentaciji projektowe;j,
a na wykonawcy spoczywa obowigzek przeanalizowania dokumentacji i zgtoszenia
btedow i zgtoszenie ewentualnych nieprawidtowosci. W obu przypadkach dotyczy to
jednak wytgcznie kwestii, ktore powinien wykryé profesjonalny wykonawca robot
budowlanych przy dochowaniu nalezytej starannosci, co nie oznacza obowigzku
sprawdzenia dokumentacji w celu wykrycia btedéw. Rolg wykonawcy nie jest
uzupetnienie lub modyfikowanie dokumentacji projektowe;j.
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3)

4)

5)

Naruszenie art. 447 ust. 112 PZP w zw. z art. 16 pkt 3 PZP poprzez:

0] przyznanie Zamawiajgcemu w postanowieniu §7 ust. 20.1 wzoru umowy
mozliwosci wstrzymania zaptaty na rzecz generalnego wykonawcy cato$ci
naleznego mu wynagrodzenia do czasu przedstawienia kompletu wymaganych
niniejszg umowg dokumentéw dotyczacych uregulowania ptatnosci na rzecz
podwykonawcdw, podczas gdy prawo wstrzymania ptatnosci powinno dotyczyé
jedynie czesci wynagrodzenia w zakresie nieprzedstawionych dowodéw
zaptaty. Co wiecej, dowody powinny dokumentowaé zaptate wymagalnego
wynagrodzenia, a nie dokonanie blizej niesprecyzowanych ptatnosci na rzecz
podwykonawcow.

(i) Przyznanie w § 7 ust. 19.3 wzoru umowy prawa do odmowy przyjecia faktury
koncowej w przypadku niedokonania rozliczenia koncowego pomiedzy
wykonawcg a podwykonawcg podczas gdy art. 447 PZP nie wymaga
dokonania rozliczenia koncowego a jedynie uregulowania wymagalnych
ptatnosci na rzecz podwykonawcow

(iii) Przyznanie w § 7 ust. 12 i 19.4 wzoru umowy poprzez nieproporcjonalny wymaog
ograniczajgcy dowody potwierdzajgce zaptate wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcéw wytgcznie do oswiadczen podwykonawcow podczas gdy
zgodnie z art. 447 ust. 1 PZP mozliwe jest przedstawienie wszelkich mozliwych
dowoddw potwierdzajgcych zaptate bez ograniczania tych dowodow wytgcznie
do potwierdzen przelewdw i oswiadczen podwykonawcow.

Naruszenie art. 16 pkt 113 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 643 KC i art. 647
KC poprzez sformutowanie ust. 2 rozdziatu VI Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia
poprzez zastrzezenie bezusterkowego odbioru koncowego (protokét bez uwag)
poprzez ustalenie, ze przez date wykonania zamoéwienia nalezy rozumie¢ podpisanie
przez Zamawiajgcego protokotu potwierdzajgcego zakonczenie realizacji zaméwienia
bez uwag i uznanie przez Zamawiajgcego, ze zostato ono nalezycie wykonane. W ten
sposdb  Zamawiajgcy przyjat, ze wylgcznie bezusterkowego  protokotu
potwierdzajgcego zakonczenie realizacji zamowienia i tym samym oznacza to, ze
Zamawiajacy przyznat sobie prawo do odmowy podpisania tego protokotu w kazdym
przypadku wystgpienia wad, nawet jezeli wady majg charakter nieistotny. Zgodnie
natomiast z art. 647 KC Zamawiajgcy ma obwigzek dokonania odbioru i moze uchyli¢
sie od tego obowigzku tylko w przypadku, gdy przedmiot umowy obarczony jest
wadami istotnymi. W przypadku wystgpienia wad nieistotnych Zamawiajgcy jest
obowigzany dokonaé odbioru inwestyciji.

Naruszenie art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 353' KC i art. 647 KC. w zw. z art. 484 §2 w
zw. z art. 483 KC ze wzgledu na zastrzezenie w postanowieniu §18 ust. 1 wzoru umowy
razgco wygorowanych kar umownych dotyczgcych zgtaszania podwykonawcow:

@ § 18 ust. 1.7 z tytutu niedopetnienia przez generalnego wykonawce obowigzku
przediozenia do zaakceptowania projektu umowy podwykonawczej ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane lub projektu jej zmiany, zgodnie z §9 ust. 6
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7

- w wysokosci 50.000 zt. za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia
obowigzku;

(i) §18 ust. 1.9 wzoru umowy razgco wygoérowanej kary umownej z tytutu
niedopetnienia przez generalnego wykonawce obowigzku zmiany umowy
wykonawczej zgodnie z wymogami zamawiajgcego - w wysokosci 25.000 zt za
kazdy stwierdzony przypadek naruszenia obowigzku.

(iii) §18 ust. 1.11 wzoru umowy razgco wygorowanej kary umownej z tytutu
wprowadzenia Podwykonawcy lub Dalszego Podwykonawcy na Teren Budowy
bez uprzedniego zgtoszenia Zamawiajgcemu, o ktérym mowa w § 9 ust. 16: w
wysokosci 25.000,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia
obowigzku.

Naruszenie art. 112 ust. 1 PZP, art. 116 ust. 1 PZP oraz art. 16 pkt 1 PZP poprzez
uksztattowanie w rozdziale 1X ust. 2 ppkt 2.2.2.6 Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia
wymogu skierowania przez wykonawce do realizacji zamdéwienia co najmniej jednej
osoby zdolnej do petnienia funkcji kierownika robot telekomunikacyjnych
(niskoprgdowych) o odpowiednim wyksztatceniu oraz doswiadczeniu, podczas gdy
opis przedmiotu zamowienia w ogdle nie przewiduje wykonywania przez wykonawce
robét telekomunikacyjnych (ij. sieci, instalacji lub urzadzen telekomunikacji
przewodowej lub bezprzewodowej), a przewiduje jedynie roboty elektryczne
niskoprgdowe. W zwigzku z tym Wykonawca bedzie zdolny do wykonania zamdwienia
publicznego wykazujac sie dysponowaniem co najmniej jedng osobg zdolna do
petnienia funkcji kierownika robét elektrycznych, posiadajgcg uprawnienia do
kierowania robotami budowlanymi w zakresie sieci, instalacji i urzgdzenh elektrycznych
i elektroenergetycznych bez ograniczeh. Dysponowanie kierownikiem robét
telekomunikacyjnych nie wplywa zatem na mozliwo$¢ realizacje zaméwienia na
odpowiednim poziomie jakosci. Zapis ten narusza wiec narusza zasade uczciwej
konkurencji (art. 16 pkt 1 PZP), albowiem w sposéb nieuzasadniony ogranicza krag
podmiotéw zdolnych do nalezytej realizacji zaméwienia publicznego.

Naruszenie art. 112 ust. 1 PZP, art. 116 ust. 1 PZP oraz art. 16 pkt 1 PZP poprzez
uksztattowanie w rozdziale IX ust. 2 ppkt 2.2.2.5 Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia
warunku udzialu w postepowaniu, polegajgcego na okresleniu przez Zamawiajgcego
wymogu, aby osoba, ktéra zostanie skierowana przez Wykonawce do petnienia funkgji
Kierownika Robot Elektrycznych wykazywata sie dodatkowym doswiadczeniem w
zastosowaniu oraz uruchomieniu instalacji fotowoltaicznej na obiektach
klasyfikowanych pod numerami PKOB 1261, 1262 lub 1263, a ktory to wymag nie jest
wyrazony w postaci minimalnego poziomu zdolnosci i w sposéb nieuzasadniony
ogranicza zasade uczciwej konkurencji. Kumulowanie parametru dotyczgcego
instalacji fotowoltaicznej z pozostatymi elementami doswiadczenia, jakim powinien
wykazywac sie osoba skierowana do petnienia funkcji Kierownika Robét Elektrycznych
nie wptywa na mozliwos¢ realizacji zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci i tym
samym jest catkowicie nieuzasadnione i narusza zasade proporcjonalnoéci, a ponadto
narusza uczciwg konkurencje.
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Zadania:

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty naruszenia przepiséw, Odwotujgcy wnosi o nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie nastepujgcych czynnosci w sposob opisany ponizej:

Ad. Il. 1 powyzej

(i)

Zmiana §2 ust. 4 oraz §3 ust. 2.16 wzoru umowy w sposoéb, ktéry nie bedzie przerzucat
na generalnego wykonawce odpowiedzialnosci za warunki panujgce na terenie
budowy tj. obowigzku usuwania przez wykonawce niezinwentaryzowanych elementéw
infrastruktury podziemnej, a ktorej wykrycie jest niemozliwe do dokonania przez
wykonawce na etapie podpisywania umowy, nawet przy zachowaniu nalezytej
starannosci.

Powyzsza zmiana umozliwi takze generalnemu wykonawcy domaganie sie zmian
umowy w przypadku wystgpienia nieprzewidzianych warunkéw na terenie budowy,
ktérych nie mogt wykryé profesjonalny wykonawca robot budowlanych przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci.

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ zatgcznika nr 6 do SWZ - wzoru umowy powinna by¢

nastepujgca:

0] §2 ust. 4 - \Wszelkie zastrzezenia GW dotyczgce terenu budowy zgtoszone po
terminie zawarcia Umowy nie moga by¢ podstawg do dochodzenia roszczen od
Zamawiajgcego oraz do zgdania przez GW przesuniecia terminu zakonczenia
poszczegolnych  etapdw  wykonywanych  robot  przewidzianych — w
Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym, w tym terminu zakoriczenia Robdt, o
ile nie mogly zosta¢ one wykryte przez GW przy dochowaniu nalezytej
staranno$ci wymaganej od profesjonalnego wykonawcy robdot budowlanych’.

(ii) §3 ust. 2.16 - ,wykonanie - w razie koniecznosci - robot z recznymi przekopami
probnymi oraz uwzglednienie potrzeby inwentaryzacji i usuwania w ramach
robét podziemnych  niezinwentaryzowanych elementéw infrastruktury
podziemnej. W przypadku czynnych elementéw infrastruktury GW uzyska od
gestora danej sieci warunki techniczne jej usuniecia, a uwarunkowania jej
usuniecia bedg przedmiotem uzgodnienn pomiedzy Zamawiajgcym a GW. W
przypadku okreSlonym w niniejszym ustepie prace w zakresie
niezinwentaryzowanych elementéw infrastruktury podziemnej bedg traktowane
jako roboty dodatkowe lub roboty zamienne w rozumieniu § 16 ust. 1.3 Umowy
i zastosowanie bedzie miata procedura zmiany umowy uregulowana w § 16
umowy a umowa zostanie zmieniona w zakresie okreSlonego w umowie
wynagrodzenia i/lub w zakresie Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego.

Ad. Il. 2 powyzej

(i) Zmiana §2 ust. 3 oraz §3 ust. 2.18 wzoru umowy w sposoéb, ktdry nie bedzie przerzucat na

generalnego wykonawce odpowiedzialnosci za prawidtowo$¢ dokumentacji projektowej
oraz umozliwi generalnemu wykonawcy domaganie sie zmian umowy w przypadku
wystgpienia btedodw lub brakow dokumentacji projektowej, ktérych nie mogt wykryc
profesjonalny wykonawca robét budowlanych przy zachowaniu nalezytej starannosci.
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Po uwzglednieniu zmiany tres¢ zatgcznika nr 6 do SWZ - wzoru umowy powinna by¢

nastepujgca:

(i)

(ii)

§2 ust. 3 — ,GW os$wiadcza, Zze zapoznat sie zgodnie z art. 651 KC z
dokumentacjg, o ktérej mowa ust. 2, nie wnosi do nigj zastrzezen i uznaje jg za
podstawe do realizacji Przedmiotu Umowy. Wszelkie niezgtoszone przez GW
przed zawarciem niniejszej umowy, zastrzezenia do dokumentacji, o ktorej
mowa w ust. 2, ktére mogt wykry¢ profesjonalny wykonawca robot budowlanych
przy dochowaniu nalezytej staranno$ci, nie moga stanowic podstawy do zmiany
okre$lonego w umowie wynagrodzenia lub zmiany Harmonogramu Rzeczowo-
Finansowego. Ryzyko niedoktadnosci, btedoéw, brakéw Ilub innych wad
dokumentaciji, ktérych nie moégt wykry¢é GW przy dochowaniu nalezytej
staranno$ci w caftosci obcigza Zamawiajgcego. W przypadku wystgpienia
pomytek, niedoktadno$ci, rozbieznosci, brakéw Ilub innych wad dokumentacji,
ktérych nie mogt wykry¢ wykonawca przy zachowaniu nalezytej starannoSci
zastosowanie bedzie miata procedura z §16 umowy, a umowa zostanie
odpowiednio zmieniona w zakresie okreslonego w umowie wynagrodzenia i/lub
w zakresie Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego”

§ 3 ust. 2.18 — ,wykonanie opracowan projektowych w zakresie, ktory jest
niezbedny do prawidfowego wykonania Przedmiotu Umowy, a ktéry nie
znajduje sie w Dokumentacji Projektowej lub jest niewystarczajgcy jest
obowigzkiem Zamawiajgcego. Dotyczy to rowniez rozszerzenia lub modyfikacji
projektow geotechnicznych, dokumentacji geologicznej, hydrogeologicznej,
operatu wodno-prawnego, gospodarki zielenig i pozostatej dokumentacji. W
przypadku okre$lonym w niniejszym Wykonawca poinformuje Zamawiajgcego
o0 brakach Dokumentacji Projektowej lub koniecznych zmianach. W takim
wypadku zastosowanie bedzie miata procedura z §16 umowy, a umowa
zostanie odpowiednio zmieniona w Zzakresie okreslonego w umowie
wynagrodzenia i/lub w zakresie Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego”.

Ad. Il 3 powyzej

(i) Zmiana §7 ust. 20.1 umowy jednoznaczne okreslenie, ze prawo do wstrzymania ptatnosci
na rzecz generalnego wykonawcy przystuguje Zamawiajgcemu w czesci, w jakiej brakuje
dowodow zaptaty wymagalnego wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow z
jednoczesnym zastrzezeniem, ze w pozostatym zakresie nastgpi ptatno$¢ wynagrodzenia
na rzecz generalnego wykonawcy;

(i) Zmiana § 7 ust. 19.3 umowy poprzez usuniecie wymogu dokonania rozliczenia
podwykonawcow jako warunku wystawienia faktury koncowej przez wykonawce

(iii) Zmiana § 7 ust. 19.4 umowy i § 7 ust. 12 umowy poprzez mozliwos¢ przedstawienia przez
wykonawce innych dowodow zaptaty wymagalnego wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcéw niz tylko oswiadczenia podwykonawcdw tj. pozostawienie otwartego
katalogu dowodow
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Po uwzglednieniu zmiany tres¢ zatgcznika nr 6 do SWZ - wzoru umowy powinna by¢
nastepujgca:

(i) §7ust.20.1—,GW nie dostarczy Zamawiajgcemu i Inzynierowi Kontraktu wraz z fakturg
o$wiadczen GW i Podwykonawcéw o dokonaniu zapfaty wynagrodzenia za roboty
objete przedstawiong Zamawiajgcemu do zaptaty fakturg, w cze$ci rownej sumie kwot
wynikajgcych z nieprzedstawionych oswiadczen o dokonaniu zapfaty — do czasu
dostarczenia przez GW oswiadczenn potwierdzajgcych zapfate na rzecz
podwykonawcow wymagalnego wynagrodzenia’.

(i) § 7 ust. 19.3 — skreslony

(i) § 7 ust. 19.4 — przekazanie przez Wykonawce Zamawiajgcemu dowodow zapfaty
wymagalnego wynagrodzenia na rzecz Podwykonawcow | Dalszych
Podwykonawcow.

(i) §7ust. 12- Do kazdej faktury VAT wystawionej przez GW dotgczone bedg dowody
zaptfaty wymagalnego wynagrodzenia na rzecz Podwykonawcow wykonujgcych
roboty objete tg fakturg potwierdzajgce, ze wynagrodzenie nalezne im i wymagalne
od GW na koniec poprzedniego miesigca zostato zaptacone. Dodatkowo do kazdej
faktury wystawionej przez GW zostanie dotfgczone os$wiadczenie wtasne o
dokonaniu zaptaty wymagalnych naleznosci dla Podwykonawcow. Wymdg ten
dotyczy takze Dalszych Podwykonawcow

Ad. Il 4 powyzej

(i) Zmiana ust. 2 rozdziatu VI Specyfikacji Warunkéw Zamowienia poprzez wyeliminowanie
koniecznosci sporzgdzenia bezusterkowego protokotu potwierdzajgcego zakonczenie
realizacji zamoéwienia, a ktory to protokdt stanowi jeden z warunkéw wykonania przez
wykonawce zamowienia i zobowigzanie tym samym Zamawiajgcego do podpisania tego
protokotu w przypadku braku wad istotnych. Stwierdzone w trakcie podpisywania
powyzszego protokotu wady nieistotne powinny zostaé usuniete w terminie ustalonym
przez strony.

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ ust. 2 rozdziatu VI Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia -
powinna by¢ nastepujgca:

() RozdziatVlust. 2 SWZ - ,Przez date wykonania zamdwienia przyjmuje sie zakonczenie
robot, ztozenie dokumentacji powykonawczej oraz uzyskanie w imieniu
Zamawiajgcego i przekazanie Zamawiajgcemu ostatecznej decyzji witasciwego
inspektora powiatowego nadzoru budowlanego o pozwoleniu na uzytkowanie obiektu
oraz date protokolarnego przekazania obiektu w uzytkowanie, co zostanie
potwierdzone podpisaniem przez wszystkie Strony (GW, Zamawiajgcy, Inzynier
Kontraktu) protokotu potwierdzajgcego zakornczenie realizacji zamoéwienia bez wad
istotnych i uznania przez Zamawiajgcego, ze zostato ono nalezycie wykonane (z
wytgczeniem obowigzkéw GW wynikajgcych z postanowien w zakresie gwarancji i
rekojmi). Jezeli w trakcie sporzgdzania protokotu potwierdzajgcego zakornczenie
realizacji zamoéwienia zostang stwierdzone wady istotne (a) nadajgce sie do usuniecia,



[o)
ES
[

CML Construction Services Sp. z 0.0.

to Zamawiajgcy moze odmowi¢ podpisania protokotu z winy Wykonawcy oraz zazgdac¢
usuniecia wad, wyznaczajgc odpowiedni termin nie dtuzszy niz 14 dni od dnia odmowy
odbioru (b) nie nadajgce sie do usuniecia to Zamawiajgcy moze dokonac odbioru
obnizajgc odpowiednio wynagrodzenie Wykonawcy lub odstgpi¢ od umowy jezeli wady
istotne uniemozliwiajg korzystanie z przedmiotu umowy. W przypadku stwierdzenia
wad nieistotnych strony podpiszg protokét zakoriczenia realizacji zaméwienia, do
ktorego zostanie zatgczona lista stwierdzonych wad nieistotnych wraz z wyznaczonym
odpowiednim terminem ich usuniecia’.

Ad. Il 5 powyzej

Zmiana §18 ust. 1.7, 1.9, 1.11 wzoru umowy poprzez zredukowanie wysokosci kar umownych
w zakresie nieprawidtowosci dotyczgcych niedopetnienia przez generalnego wykonawce
obowigzkoéw w zakresie zgtaszania podwykonawcédw. W tym zakresie proponuje sie redukcje
kar do kwoty 10.000 zt. za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia obowigzku.

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ zatgcznika nr 6 do SWZ - wzoru umowy powinna by¢
nastepujaca:

() §18 ust. 1.7 — ,za nieprzedtozenie do zaakceptowania projektu umowy
podwykonawczej, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane lub projektu jej zmiany,
zgodnie z § 9 ust. 6: w wysokoSci 10.000,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek
naruszenia obowigzku’.

i) § 18 ust. 1.9 — ,za niedopetnienie przez GW obowigzku zmiany umowy
podwykonawczej zgodnie z wymogami Zamawiajgcego, o ktérych mowa w § 9 ust. 9:
w wysokosci 10.000,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia obowigzku”;

(i) § 18 ust. 1.11 — ,za wprowadzenie Podwykonawcy lub Dalszego Podwykonawcy na
Teren Budowy bez uprzedniego zgtoszenia Zamawiajgcemu, o ktorym mowa w § 9 ust.
16: w wysoko$ci 10.000,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia obowigzku”

Ad. Il. 6 powyzej

Zmiana ust. 2 ppkt 2.2.2.6. rozdziatu IX Specyfikacji Warunkéw Zamowienia poprzez jego
usuniecie.

Ad. Il. 7 powyzej

Odwotujgcy wnosi 0 zmiane rozdziatu IX ust. 2 ppkt 2.2.2.5 Specyfikacji Warunkow
Zamowienia w sposoéb, ktéry bedzie proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, przy
jednoczesnym poszanowaniu zasady okreslania warunkéw udziatu w postepowaniu na
minimalnym poziomie oraz zasady uczciwej konkurencji tj. aby wymaog kierowania robotami w
zakresie wykonania i uruchomieniu instalacji fotowoltaicznej nie byt tgczony z wykonaniem
obiektow PKOB 1261, 1262, 1263 ale aby byto mozliwe wykazanie doswiadczenia w zakresie
wykonania i uruchomienia instalacji fotowoltaicznej przy budowie nowego obiektu lub
rozbudowy Ilub nadbudowy lub przebudowy istniejgcego obiektu, bedgcego obiektem
uzytecznosci publicznej, w ramach ktérego zastosowano i uruchomiono instalacje
fotowoltaiczna.
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Po uwzglednieniu zmiany tres¢ Specyfikacji Warunkéw Zamdéwienia (rozdziat 1X ust. 2
ppkt 2.2.2.5) powinna by¢ nastepujaca:

»2.2.2.5. co najmniej 1 osobg zdolng do petnienia funkcji Kierownika robét elektrycznych,
posiadajgcg:

V.

Uprawnienia budowlane: uprawnienia do kierowania robotami w zakresie sieci,
instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych bez ograniczen,
Doswiadczenie zawodowe: osoba ta posiada minimum 5 letnie doswiadczenie
zawodowe w petnieniu funkcji Kierownika robot i petnita funkcje Kierownika Robdt
Elektrycznych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U.
z 2020 r., poz. 471) na minimum 1 inwestycji (przez okres minimum 50% okresu
realizacji cato$ci robét dla wskazanej inwestycji), w zakresie budowy nowego obiektu
lub rozbudowy Ilub nadbudowy Ilub przebudowy istniejgcego obiektu o nizej
wymienionych parametrach (w zakresie kazdej ze wskazanych inwestycji): budynek
uzytecznosci publicznej nalezgcy do klasy PKOB 1261 z wytgczeniem: kina, domu
kultury, wielozadaniowych sal wykorzystywanych gtéwnie do celéw rozrywkowych,
kasyn, cyrkow, sal tanecznych i dyskotek, estrad, budynkdéw schronisk dla zwierzat,
budynkéw ogrodbéw zoologicznych i botanicznych lub klasy PKOB 1262 w zakresie
bibliotek lub klasy PKOB 1263 w zakresie budynkow szkét wyzszych, o wymaganych
parametrach:

— powierzchnia catkowita nie mniejsza niz 15.000,00 m?,
— warto$c robdt elektrycznych nie mniejsza niz 15.000.000,00 zt brutto,
— obiekt oddano do uzytkowania — wydano pozwolenie na uzytkowanie,

a ponadfo posiada doswiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji Kierownika robot w
rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2020 r., poz. 471)
na minimum 1 inwestycji, innej niz wymieniona powyzej, (przez okres minimum 50%
okresu realizacji cato$ci robét dla wskazanej inwestycji), w zakresie budowy nowego
obiektu lub rozbudowy lub nadbudowy lub przebudowy istniejgcego obiektu, bedgcego
obiektem uzytecznoSci publicznej, w ramach ktérego zastosowano i uruchomiono
instalacje fotowoltaiczng.”

Interes prawny:

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy, jest podmiotem
profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestyciji realizowanych
w trybie Ustawy PZP. Zapisy zawarte w SWZ, a w szczegdlnosci wzorze umowy bedacym
zatgcznikiem nr 6 do SWZ sg niezgodne z PZP i KC. Formutujgc zapisy wzoru umowy
Zamawiajgcy narusza podstawowe obowigzki inwestora (Zamawiajgcego) wynikajgce z
umowy o roboty budowlane (art. 647 KC), gdyz w sposob niezgodny z KC wprowadza
odpowiedzialnos¢ Odwotujgcego za dokumentacje projektowa, ktorej autorem jest sam
Zamawiajacy, a takze obarcza Odwotujgcego nieograniczong odpowiedzialno$cig za teren
budowy, wprowadza odbiér bezusterkowy inwestycji czy uzaleznia dokonanie catosci ptatnosci
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na rzecz Odwotujgcego od przedstawienia kompletu wymaganych niniejszg umowag
dokumentéw dotyczgcych uregulowania ptatnosci na rzecz podwykonawcow. Nie bez
znaczenia jest takze sposob sformutowania przez Zamawiajgcego Specyfikacji Warunkéw
Zamdodwienia, ktory jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia

Na skutek uchybieh Zamawiajgcego, ktére stanowig przedmiot zarzutdw niniejszego
odwotania, Odwotujgcy nie jest w stanie przygotowac i ztozy¢ prawidtowej i zgodnej z PZP
oferty, podczas gdy posiada wymagane w postepowaniu kwalifikacje tj. wiedze, doswiadczenie
i potencjat wymagany przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zamierza ztozyé oferte w niniejszym postepowaniu, a tym samym ma realne
szanse na realizacje zaméwienia. W obliczu kwestionowanych niniejszym odwotaniem
postanowien Umowy, Odwotujgcy nie jest w stanie skalkulowa¢ ceny oferty w sposéb
uwzgledniajgcy wymogi wskazanych wyzej przepisow PZP. Ponadto nalezy wskazac¢, ze w
sytuacji, gdy postanowienia Umowy zostaty sformutowane w sposéb sprzeczny z ustawg PZP
oraz kodeksem cywilnym, w szczegdlnosci Odwotujgcy nie ma mozliwosci ztozenia
konkurencyjnej oferty. Kwestionowane w niniejszym odwotaniu postanowienia Umowy
pozbawiajg Odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego i
jego realizacji na najkorzystniejszych dla Zamawiajgcego warunkach oraz warunkach uczciwej
konkurenciji.

W kontekscie interesu prawnego Odwotujgcy wskazuje za aktualnym stanowiskiem KIO, ze
~Srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI P.z.p. przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisoéw ustawy. Na etapie postepowania o udzielenie zamdowienia przed otwarciem ofert,
np. w przypadku odwotan czy skarg dotyczgcych postanowienn ogfoszenia i siwz przyjgc
nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia
posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. Sformutowanie ww. przepisu w zaden sposéb
nie nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia, jakiego typu warunki
udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposéb o dane zamdwienie zamierza sie ubiegac¢
(samodzielnie, np. korzystajgc z dos$wiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum {...).
Réwniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposéb réwnie Scisty jak w
wypadku korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej odnosnie ztozonych ofert. Na etapie
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie ma mozliwosci okres$lenia i udowodnienia
konkretnej szkody, ktorg wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie
zamowienia moze ponies¢. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujgcych
przepisow prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania
dostepu do zaméwienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie
zamowienia niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej z
przepisami prawa umowy w sprawie zamowienia). Przyjecie zatoZzen przeciwnych
prowadzi¢ by mogfo do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze Srodkow ochrony prawnej
dotyczgcych tresci ogtoszenia i siwz." — vide: wyrok KIO z 4.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10.

Interes w uzyskaniu danego zamdwienia wystepuje réwniez, gdy nastepstwem uzyskania
zamowienia jest zawarcie umowy, ktorej warunkéw na etapie realizacji nie mozna
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kwestionowaé. Dla uznania interesu danego wykonawcy wystarczajgca jest jedynie deklaracja,
ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia i tego faktu nie ma obowigzku
udowodni¢. Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w
szerokim tego stowa znaczeniu (por. wyrok KIO z 30.08.2017r., sygn. akt KIO 1718/17)

Czynnosci Zamawiajgcego objete niniejszym odwotaniem nie tylko naruszajg powofane na
wstepie przepisy PZP, ale takze ograniczajg konkurencyjnosc i szeroko rozumiany dostep do
zamowienia, zwtaszcza poprzez uniemozliwienie Wykonawcom skalkulowania w ofercie ryzyk
zwigzanych z realizacjg zaméwienia i ztozenie poréwnywalnych, konkurencyjnych ofert.

Z uwagi na powyzsze, skoro tre$¢ SIWZ i wzoru umowy narusza zasady Prawa zamoéwien
publicznych oraz kc, Odwotujacy ma interes prawny w ztozeniu odwotania, jako ze chciatby
mie¢ mozliwos¢ ziozenia najkorzystniejszej oferty w niniejszym postepowaniu i zawrzeé
prawidtowg i zgodng z powszechnie obowigzujacymi przepisami umowe z Zamawiajgcym,
zrealizowac przedmiot zamowienia a nastepnie otrzymac nalezne wynagrodzenie.

Uzasadnienie

1. To na Zamawiajgcym cigzy obowigzek przekazania terenu budowy w takim stanie,
ktéry umozliwia realizacje robét budowlanych, a na wykonawcy spoczywa
obowigzek zgtoszenia btedow oraz zapoznania sie z terenem budowy i zgtoszenie
ewentualnych nieprawidiowosci. Dotyczy to jednak wylgcznie kwestii, ktore
powinien wykry¢ profesjonalny wykonawca robét budowlanych przy dochowaniu
nalezytej starannosci, co nie oznacza obowigzku zaréwno szczegétowego badania
terenu budowy, jak i ponoszenia przez generalnego wykonawce odpowiedzialnosci
za mozliwos¢ wystgpienia pod terenem budowy niezinwentaryzowanych obiektow,
ktorych wykrycie jest ponadto niemozliwe na etapie podpisywania umowy.

We wskazanych powyzej zapisach umowy Zamawiajgcy stara sie obarczy¢ generalnego
wykonawce nieograniczong odpowiedzialnoscig za mozliwosé wystgpienia na terenie budowy,
a takze pod nim nieprawidtowosci uniemozliwiajgcych realizacje robot budowlanych. Przyjecie
tego rodzaju odpowiedzialnosci przez generalnego wykonawce pozostaje w sprzecznosci z
art. 647 w zw. z art. 651 KC, gdyz podmiot ten nie jest w stanie wykry¢ nieprawidtowosci terenu
budowy, ktérych nie moze stwierdzi¢ w trakcie wizji lokalnej lub ktére ujawnig sie dopiero w
trakcie prowadzenia robot. Dziatanie zamawiajgcego skutkuje wiec przerzuceniem
odpowiedzialnosci za teren budowy na wykonawce, a tymczasem wykonawca, ktéry nie jest
wiascicielem terenu budowy nie posiada informacji na temat mozliwych do wystgpienia pod
tym terenem niezinwentaryzowanych obiektow, badz sieci, ktére mogg utrudnic, uniemozliwic
prowadzenie robot budowlanych.

Za istotne uzna¢ nalezy, iz Zamawiajgcy wymaga zrzeczenia sie przez wykonawce
jakichkolwiek roszczeh mogacych pojawic sie na skutek pojawienia sie ww. utrudnieh w trakcie
realizacji umowy. Wykonawca pozbawiony zostaje wiec uprawnienia do domagania sie od
Zamawiajgcego przesuniecia terminu realizacji umowy, czy wyptaty dodatkowego
wynagrodzenia, jesli pod terenem budowy natrafi na niezinwentaryzowane obiekty, ktore
uniemozliwig mu prowadzenie roboét, a ktorych usuniecie w takim wypadku zostanie stanie sie
wytgczng odpowiedzialno$cig i kosztem wykonawcy.
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Zamawiajacy oczekuje wiec od wykonawcy skalkulowania w ofercie ryzyka, odnoszacego sie
do okolicznosci, ktérych wykonawca nie jest w stanie na podstawie opisu przedmiotu
zamowienia oraz wizji lokalnej oszacowaé na etapie przygotowania oferty. Jesli wiec
Zamawiajacy wymaga skalkulowania w cenie oferty nieprzewidywalnych okolicznosci i ryzyk,
to tym samym pozwala na sktadanie ofert o charakterze spekulacyjnym, wbrew zasadom
wyrazonym w przepisach art. 99 PZP i art. 103 PZP. Doprowadzi to do ziozenia w
postepowaniu ofert, ktére nie bedg poréwnywalne. Kazdy rozsagdny Wykonawca ryzyka te
skalkuluje w odmienny sposéb, opierajgc sie wytgcznie na subiektywnych przewidywaniach.
Jak wskazata w wyroku z dnia 27.08.2019 r. Krajowa lzba Odwotawcza - ,opis przedmiotu
zamowienia powinien odzwierciedlac rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego, ale tez umozliwiac
wykonawcy prawidtowe skalkulowanie ceny oferty oraz zapewni¢, ze wszyscy potencjalni
wykonawcy w ten sam sposob bedg rozumiec opis przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci
sporzadzg i ztozg oferty poréwnywalne zaréwno co do zakresu przedmiotu zamoéwienia, jak i
co do uwzglednienia w cenie oferty wszystkich jego elementéw. Zamawiajgcy, w celu
wyeliminowania niepewnoS$ci wykonawcow co do przedmiotu zamowienia, ma obowigzek
jednoznacznie i wyczerpujgco opisac przedmiot zamoéwienia na tyle jak tylko jest to mozliwe.
Zamawiajgcy nie moze przenosic na wykonawcow ryzyka zwigzanego z prawidfowg wyceng
przedmiotu zamoéwienia w ofercie, w szczegdlnoSci biorgc pod uwage, ze nie mozna
prawidtowo wycenic ryzyka, ktérego nie mozna prawidtowo i w petni zidentyfikowac”.

Tego rodzaju zapisy umowne pozostajg w oczywistej sprzecznosci z art. 647 w zw. 651 KC
gdyz wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za przekazany mu teren budowy, lecz tylko w
granicach nalezytej starannosci wymaganej od podmiotu trudnigcego sie fachowo realizacjg
obiektéw budowlanych.

Dodatkowo zapis §3 ust. 2.16, w ktorym wykonawca ma zobowigzac sie na swoj koszt i bez
jakichkolwiek roszczen wzgledem zamawiajgcego do usuwania w ramach robét podziemnych
,hiezinwentaryzowanych elementéow infrastruktury podziemnej” $wiadczy o tym, ze
zamawiajgcy, ktory jest wiascicielem terenu budowy de facto nie posiada szczegdtowych
informacji na temat witasciwosci tego terenu, a ryzykiem wystgpienia pod tym terenem
przeszkdd uniemozliwiajgcych prowadzenie inwestycji prébuje obarczy¢ wykonawce.

Jak wynika z orzecznictwa Sgdu Najwyzszego (wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z
dnia 29 listopada 2019 r. | CSK 477/18) - ,Do obowigzkéw inwestora w umowie o roboty
budowlane nalezg wymagane przez wiaSciwe przepisy czynnoSci zwigzane z przygotowaniem
inwestycji, w szczegoélnoSci przekazanie terenu budowy wykonawcy, ale tez uzyskanie
wszystkich stosownych pozwolen publicznoprawnych, ktére konieczne sg do legalnego
prowadzenia robot budowlanych (art. 647 in fine KC). O tym, czy pozwolenia takie zostang
uzyskane decydujg zwykle wiaSciwoSci terenu budowy, do ktorego inwestor ma tytut
upowazniajgcy go do dysponowania nim na cele budowlane. Teren, na ktérym inwestor
zamierza realizowac inwestycje moze zmieni¢ wtasciwosci fizyczne, gdy chodzi o jego
zdatnos$¢ do prowadzenia na nim robot budowlanych. Zmianie moze ulec takze jego status
prawny, wedtug ktéreqo nalezy oceniaC dopuszczalno$¢ realizowania na nim robot
budowlanych. Brak takich wtasciwoSci terenu, ktére warunkujg prowadzenie na nim procesu
inwestycyjneqgo jest okolicznoscig dotyczgcag inwestora i jeqo obcigzajgcg. Na wykonawcy
cigzg w tym zakresie wytgcznie obowigzki okreslone w art. 651 KC, a zatem je$li dostrzeze
wady dokumentacji, terenu budowy, maszyn i urzgdzen, ktore - dostarczone przez inwestora
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- nie nadajg sie do prawidfowego wykonania robot, ma obowigzek powiadomi¢ o tym
inwestora, do ktérego nalezy usuniecie przeszkéd do wykonania umowy”.

W konsekwencji wskazane powyzej zapisy umowy przerzucajgce na wykonawce
konsekwencje potencjalnie mozliwych do wystgpienia na terenie budowy, a takze pod nim
przeszkdd uniemozliwiajgcych prowadzenie robot budowlanych, sprzeczne sg ze wskazanymi
powyzej przepisami prawa.

2. To obowigzkiem Zamawiajacego jest odpowiednie przygotowanie zaméwienia i
sformutowanie opisu przedmiotu zaméwienia co zgodnie z art. 103 ust. 1 PZP w
przypadku robét budowlanych polega na opracowaniu odpowiedniej dokumentaciji
projektowej. Obowigzek ten koresponduje z trescig art. 647 KC, ktory na inwestora
(zamawiajacego) naktada obowigzek przekazania wykonawcy projektu. Zamawiajacy
nie moze zwolni¢ sie z odpowiedzialnos$ci za prawidtowos¢ realizacji tego obowiazku
i przerzuci¢ na wykonawce odpowiedzialnosé za prawidlowosé projektu (brak wad
projektowych) lub tez naktadaé na wykonawce obowiazku opracowania dodatkowej
dokumentacji projektowej, jezeli dokumentacja opracowana przez zamawiajgcego
jest niewystarczajaca do realizacji Przedmiotu Zamoéwienia.

We wskazanych powyzej zapisach umowy Zamawiajacy chce obcigzy¢ wykonawce wszelkimi
konsekwencjami btedow w dokumentacji projektowej. W tej kwestii istotne jest to, ze w
niniejszym postepowaniu mamy do czynienia z umowg w formule ,buduj” a nie ,zaprojektu;j i
wybuduj”, co oznacza klasyczng umowe o roboty budowlane. Zgodnie z art. 647 KC w
przypadku uméw o roboty budowlane to obowigzkiem inwestora (zamawiajgcego) jest
przekazanie wykonawcy projektu. Z tg regulacjg koresponduje tre$¢ art. 103 ust. 1 PZP, ktory
na zamawiajgcego publicznego w przypadku zamdéwien na roboty budowlane nakfada
obowigzek sporzgdzenia dokumentaciji projektowej i w ten sposéb dokonania opisu przedmiotu
zamowienia.

W takim uktadzie to zamawiajgcy ponosi konsekwencje btedéw projektowych lub sytuacii, ze
dokumentacja nie jest wystarczajgca do wykonania robét budowlanych bedacych
przedmiotem umowy. Potwierdzeniem tego jest tres¢ art. 651 KC, ktéry nakfada na
wykonawce obowigzek informowania inwestora o btedach w dokumentacji projektowej. Na
bazie tego przepisu orzecznictwo wypracowato jednolity poglad zgodnie, z ktérym wykonawca
robét budowlanych ma obowigzek przeanalizowania dokumentacji pod katem wykonalnosci i
poinformowania inwestora o btedach dokumentacji projektowej, ktére powinien wykryé
profesjonalnych wykonawca robét budowlanych. Obowigzkiem wykonawcy nie jest
szczegotowe badanie projektu w celu wykrycia jego wad (btedow projektowych). Przyktadem
w tym zakresie jest Wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 25 listopada 2016 r. w
sprawie o sygn. akt V CSK 138/16, gdzie wskazano, ze:

Wykonawca nie ma obowigzku badac¢ szczegdétowo projektu, zatem art. 651 KC ma
zastosowanie jedynie w razie pozytywnej wiedzy wykonawcy o wadzie. Jednakze uzyskanie
tej wiedzy w trakcie realizacji prac powoduje natychmiastowg aktualizacje obowigzku
notyfikacji przewidzianego w tym przepisie.

Analogiczne stanowisko zajagt Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 26 czerwca 2008 r. w sprawie
o sygn. akt Il CSK 101/08, gdzie podkreslit, ze wykonawca nie musi dysponowac
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specjalistyczng wiedzg z zakres projektowania co oznacza, ze wykonawca ma obowigzek
analizowac¢ projekt pod katem jego wykonalnosci i ewentualnego wptywu rozwigzan
projektowych na ewentualne wady obiektu ale nie ma w tym zakresie dziata¢ jako
sprawdzajacy projekt budowlany.

Obowigzek wykonawcy okre$lony w art. 651 KC nalezy rozumie¢ w ten sposob, iz musi on
niezwtocznie zawiadomic¢ inwestora o niemozliwosci realizacji inwestycji na podstawie
otrzymanego projektu lub o tym, Ze realizacja rob6t zgodnie z dostarczonym projektem
spowoduje powstanie obiektu wadliwego. W tym ostatnim wypadku chodzi jednak o takie
sytuacje, w ktérych stwierdzenie nieprawidtowosci dostarczonej dokumentacji nie wymaga
specjalistycznej wiedzy z zakresu projektowania.

W konsekwencji w przypadku zgtoszenia przez wykonawce brakéw w dokumentacji
projektowej powinno by¢ przekazanie przez zamawiajgcego projektow zamiennych lub
dodatkowych projektdw niezbednych do realizacji robét a nie przerzucenie tego obowigzku na
wykonawce (§ 3 ust. 2.18). W zwigzku z tym § 3 ust. 2.18 wzoru umowy przerzucajgcy ha
wykonawce konsekwencje btedow projektowych i nakfadajgce obowigzek uzupetnienia
dokumentacji projektowej jest sprzeczne ze wskazanymi powyzej przepisami prawa.

3. Naruszenie art. 447 ust. 2 PZP w zw. z art. 16 pkt 3 PZP poprzez przyznanie
Zamawiajacemu w postanowieniu §7 ust. 20.1 wzoru umowy mozliwosci
wstrzymania zaptaty na rzecz generalnego wykonawcy catosci naleznego mu
wynagrodzenia do czasu przedstawienia kompletu wymaganych niniejsza umowa
dokumentéw dotyczacych uregulowania platnosci na rzecz podwykonawcow,
podczas gdy prawo wstrzymania ptatnosci powinno dotyczy¢ jedynie czesci
wynagrodzenia w zakresie nieprzedstawionych dowodéw zaptaty. Zamawiajacy
whbrew art. 447 ust. PZP wskazuje ogoélnie na wynagrodzenie podwykonawcow a nie
odnosi sie do wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcéw. Co wiecej brak
dowodéw zaptaty nie powinien blokowaé wystawienia faktury a jedynie moze
prowadzi¢ do odpowiednio wstrzymania platnosci. Zamawiajacy ogranicza dowody
zaplaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcéw jedynie do oswiadczen
podwykonawcéw podczas gdy zgodnie z art. 447 PZP wykonawca moze wykaza¢
ptatnosé dowolnymi dowodami.

Zgodnie z przepisem art. 447 ust 2 PZP w przypadku nieprzedstawienia przez wykonawce
wszystkich dowoddw zapftaty, o ktérych mowa w ust. 1, wstrzymuje sie odpowiednio:

1) wypftate naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane,

2) udzielenie kolejnej zaliczki

— w czeSci rownej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodow zapfaty.

Z powyzszego literalnie wynika, ze Zamawiajgcy nie moze wstrzymywaé catosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy za odbierang czes¢ zamowienia, jezeli nie przedtozyt
dowodu zaptaty na rzecz podwykonawcéw w postaci oswiadczenia podwykonawcy.

W §7 ust. 20.1 wzoru umowy Zamawiajacy zastrzegt, ze:

»~<Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo wstrzymania ptatno$ci wynagrodzenia dla GW z tytutu
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wystawionych faktur w przypadku, gdy GW nie dostarczy Zamawiajgcemu i InZynierowi
Kontraktu wraz z fakturg oswiadczen GW | Podwykonawcéw o dokonaniu zapftaty
wynagrodzenia za roboty objete przedstawiong Zamawiajgcemu do zapftaty fakturg’.

Przytoczony powyzej zapis jest niejasny, gdyz sugeruje mozliwoS¢ wstrzymania catoSci
wynagrodzenia na rzecz generalnego wykonawcy, ktéra to okolicznos¢ moze mie¢ miejsce
jedynie w przypadku nieprzedstawienia przez generalnego wykonawce zadnych dowodow
potwierdzajgcych zapftate przez niego naleznosci na rzecz podwykonawcow. Co wiecej nawet
w takiej sytuacji wynagrodzenie wykonawcy nie powinno podlega¢ wstrzymaniu w catosci, ale
wytaczenie w czesci, w jakiej brakuje dowoddw zaptaty na rzecz podwykonawcow — suma
faktur podwykonawcow za dany okres rozliczeniowy moze by¢ nizsza niz wartosc
wynagrodzenia wykonawcy za dany okres i w takiej sytuacji nie przedstawienie zadnego
dowodu nie powinno skutkowa¢ blokadg catosci wynagrodzenia wykonawcy;

Zapis ten w sposéb oczywisty koliduje sie z art. 447 ust. 2 PZP, ktéry stanowi jasno, iz
mozliwo$¢ wstrzymania zaptaty wynagrodzenia na rzecz wykonawcy wystepuje jedynie w
sytuacji nieprzedstawienia przez niego wszystkich dowodéw zaptaty, a wstrzymanie to dotyczy
wytgcznie czesci rownej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodow zaptaty.

Art. 447 ust. 1 pzp nie ogranicza dowoddéw potwierdzajgcych zaptate wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcéw jedynie do oswiadczen podwykonawcow. Wrecz przeciwnie wykonawca
zgodnie z art. 447 ust. 1 pzp moze przedstawi¢ dowolne dowody w celu wykazania, ze dokonat
zaptaty wymagalnego wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow i z tego tytutu nie wystepujg
zalegtosci. Wskaza¢ nalezy, ze wynagrodzenie podwykonawcy moze zosta¢ zaspokojone
(umorzenie wierzytelnosci o =zaptate wynagrodzenia) nie tylko poprzez dokonanie
bezposredniej zaptaty, moze to nastgpi¢ czy to na mocy porozumienia stron (ugoda), na mocy
jednostronnych oswiadczen woli (potrgcenie i to zaréwno przez podwykonawce jak i
wykonawce, przekaz, zwolnienie z dtugu) czy tez umow (cesja wierzytelnosci, faktoring itp.).
Ograniczenie katalogu dowoddéw nie uwzglednia zatem nie tylko praktyki obrotu
gospodarczego jak i obowigzujgcych przepiséw kc (dopuszczajgcych rdzne dziatania
prowadzgce do umorzenia czy tez zaspokojenia wierzytelnosci) czy tez pzp.

Art. 447 ust. 2 PZP wskazuje, ze w przypadku nieprzedstawienia dowodéw zaptaty moze dojs¢
do wstrzymania zaptaty wynagrodzenia wykonawcy a nie do zablokowania mozliwosci
ztozenia faktury przez wykonawce. W § 7 ust. 19.1 i 19.3 wzoru umowy zamawiajgcy wbrew
dyspozycji tego przepisu nie tylko uzaleznit mozliwos¢ wystawienia faktury od spetniania
okreslonych okolicznosci, ale posrdod tych okolicznosci stara sie wymusic przeprowadzenie
rozliczenia koncowego z podwykonawcami. Takie zapisy umowy nie znajdujg oparcia w art.
447 PZP a tym samym uznac¢ nalezy zapisy umowne za niezgodne z PZP.

4. Zamawiajacy wbrew obowigzkowi dokonania odbioru koncowego wynikajacego z
dyspozyciji art. 647 KC, w ust. 2 rozdziatu VI Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia
wprowadzit mozliwos¢ odmowy podpisania przez Zamawiajacego protokotu
potwierdzajacego zakonczenie realizacji zamoéwienia w przypadku wystapienia z
jego strony jakichkolwiek uwag. Zapisy umowy wprowadzaja wiec odbiory
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bezusterkowe, ktore sg sprzeczne z art. 647 KC, gdyz eliminuja obowigzek
zamawiajacego (inwestora) do dokonania odbioru koncowego.

Zgodnie z art. 647 kc jednym z podstawowych obowigzkéw inwestora, w tym wypadku
Zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robét. Odbior
wykonanych robét jest kwestig kluczowg w relacjach inwestor (Zamawiajgcy) — wykonawca.
Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie spetnia $wiadczenia wystawiane przez
inwestora.

Praktyka budowlana pokazuje, ze na etapie odbioru kohcowego dochodzi czesto do sporéw
pomiedzy inwestorem a wykonawcg. Osig tego sporu jest kwestia wad w wykonanych
robotach w zwigzku, z ktérych wystgpieniem, inwestorzy odmawiajg dokonania odbioru a tym
samym blokujg mozliwos¢ otrzymania wynagrodzenia przez wykonawce. W istocie poprzez
odmowe dokonania odbioru inwestor probuje wymusi¢ usuniecie wad stwierdzonych na etapie
odbioru kohcowego przedmiotu umowy.

Tego typu spory byly przedmiotem oceny w licznych wyrokach Sadu Najwyzszego. W
wyrokach tych Sad Najwyzszy uksztattowat jednolitg linie orzecznicza, z ktérej wynika, ze w
Swietle art. 647 kc inwestor obowigzany jest dokona¢ odbioru kohcowego i zaptacic
wynagrodzenie naleznego wykonawcy. Inwestor nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru
kohcowego i zaptaty naleznego wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w wykonanym
obiekcie. Inwestor moze uchyli¢ sie od obowigzku dokonania odbioru kohcowego tylko w
przypadku wystgpienia wad istotnych, gdyz tylko w takim wypadku mozna wskaza¢, ze
wykonawca nie spetit swojego swiadczenia, w pozostatych wypadkach tj. wystgpienia wad
nieistotnych mamy do czynienia z nieprawidtowym wykonaniem zobowigzania przez
wykonawce. W takiej sytuacji inwestor jest obowigzany dokona¢ odbioru kornicowego a do
protokotu odbioru moze zostac¢ dotgczony 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.

W tym zakresie mozna powotaé sie na nastepujgce wyroki Sgdu Najwyzszego:

Wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 22 czerwca 2007 r. V. CSK 99/07

1. Inwestor ma obowiazek odbioru obiektu budowlanego wykonanego zgodnie z
projektem i zasadami wiedzy technicznej.

2. Strony umowy o roboty budowlane nie mogg uzalezni¢ wyptaty wynagrodzenia naleznego
wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek.

Wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7 kwietnia 1998 r. Il CKN 673/97

W $wietle obowigzkdéw inwestora wynikajgcych z art. 647 i 654 KC btedny jest poglad, ze w
przepisach o umowy o roboty budowlane "nie wspomniano o terminie w jakim zamawiajgcy
jest obowigzany do zaptaty wynagrodzenia”.

Z uzasadnienia

Whbrew dowolnej wyktadni obowigzkdéw inwestora zaprezentowanej w kasacji, Sad Apelacyjny
prawidtowo wyeksponowat, 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 zaptacié umoéwione
wynagrodzenie. Jak na to wskazat juz Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 5 marca 1997 r., I
CKN 28/97 (OSNIC 1997 Nr 6 - 7, poz. 90), jesli wykonawca zglosit wykonanie robét to
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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 zapftaty
wynagrodzenia z przyjmowaniem wykonanych robét (nawet przed odbiorem obiektu) wynika
takze wprost z art. 654 KC. Bfedny jest wiec poglad skarzgcego, iz kwestia ta i w tym tytule
kodeksu cywilnego nie zostata w ogole uregulowana i termin zapfaty zalezy od woli inwestora.
Brak bardziej szczegbtowej regulacji wynika jedynie stad, ze uprzednio decydowata - przede
wszystkim - fre$¢ uchylonych aktow pozakodeksowych dotyczgcych rozliczeni jednostek
gospodarki uspotecznioney.

Wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12

1. Skoro os$wiadczenie o potrgceniu moze wywrzec¢ skutek dopiero z chwilg dojscia do
adresata (art. 61 KC), to zawarte w odpowiedzi na pozew os$wiadczenie o potrgceniu
doreczone jedynie nieumocowanemu do jego przyjecia pefnomocnikowi powoda hie moze byc
ocenione jako skuteczne, a przeciwne stanowisko narusza art. 91 KPC, 96 KC, 61 KC i 499
KC.

2. W sytuacji gdy wykonawca zgfosit zakoriczenie robét 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
S$wiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustalen co do
Jakosci wykonanych robét, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami
ich usuniecia lub o$wiadczeniem 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 zamoéwienia bedzie
mégt byé kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy
technicznej lub wady beda na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawal do
uzytkowania.

Analogiczne poglady Sad Najwyzszy prezentuje w zakresie obowigzku zamawiajgcego
odbioru dzieta na mocy art. 643 kc. W tym zakresie mozna powotac¢ sie na wielokrotne i
jednolite wypowiedzi Sgdu Najwyzszego - zgodnie z ktérymi zamawiajgcy moze odmowié
odebrania dziefa i zaptaty wynagrodzenia, gdy w chwili oddania dzieto ma wady istotne (por.
wyrok z dnia 26 lutego 1998 r., | CKN 520/97, OSNC 1998, nr 10, poz. 167, z dnia 14 lutego
2007 r., I CNP 70/06, z dnia 18 stycznia 2012 r., Il CSK 213/11, OSNC-zZD 2013, B, 31, z dnia
23 sierpnia 2012 ., Il CSK 21/12 oraz z dnia 27 listopada 2013 r., V CSK 544/12)

Poglady te w niniejszej sprawie bedg miaty zastosowanie w kontekscie odbioru przez
zamawiajgcego dokumentacji projektowej oraz dokumentacji odbiorowe;j.

Podkresli¢ nalezy, ze w orzecznictwie KIO rowniez przyjmuje sie, ze Zamawiajgcy narusza
przepisy pzp w przypadku zastrzezenia w projekcie umowy zapisbw pozwalajgcych na
odmowe dokonania odbioru kohcowego w przypadku stwierdzenia wad nieistotnych {.
zastrzezenie odbioréw bezusterkowych. Orzeczenia KIO zapadty co prawda w oparciu o
poprzednie obowigzujgca ustawe niemniej jednak obecnie obowigzujgce pzp nie wprowadza
w tym zakresie odmiennych uregulowan jak rowniez przepisy kc nie ulegty zmianie. W
konsekwencji poglagdy zawarte w wyrokach KIO w dalszym ciggu w tym zakresie zachowujg
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aktualnosé. Odnosnie pogladow KIO dot. odbiorow bezusterkowych przy umowie o roboty
budowlane mozna powotac sie na:
0] wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2021 r w sprawie KIO 3440/20 gdzie Izba wskazala,
ze:
.1zba w petni podziela stanowisko oraz argumentacje zaprezentowang przez
Odwotujgcego. Izba uznata, Ze naduzyciem ze strony Zamawiajgcego jest
sformutowanie w tre$ci IPU postanowiern umozliwiajgcych Zamawiajgcemu odmowe
dokonania odbioru konicowego, w sytuacji stwierdzenia w toku tego odbioru
jakiejkolwiek, nawet drobnej usterki czy tez wady. Jak stusznie podnosit Odwotujgcy
czy to przerwanie odbioru czy tez odmowa odbioru rodzi ten sam skutek. Niewatpliwie
nieuprawniona jest mozliwoS¢ odmowy dokonania odbioru z powodu kazdej, nhawet
najbardziej bfahej i nieistotnej wady czy tez usterki. W kontekScie powyzszego Izba
uznata zgtoszony zarzut za uzasadniony i jednocze$nie zobowigzata Zamawiajgcego
do tego, aby zmodyfikowat tres¢ IPU w powyzszym zakresie”

(i) Wyrok KIO z dnia 8 listopada 2019 r. w sprawie KIO 2017/19

slzba podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku Sgdu Najwyzszego - Izba
Cywilna z dnia 7 marca 2013 r. I CSK 476/12, w ktérym zostato m.in. stwierdzone, ze
w sytuacji gdy wykonawca zgtosit zakoriczenie robot budowlanych wykonanych
zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej zamawiajgcy jest zobowigzany do
ich odbioru (art. 647 KC). W protokole z tej czynnosci stanowigcym pokwitowanie
spefnienia $wiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie
ustalen, co do jakoSci wykonanych robot, w tym ewentualny wykaz wszystkich
ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub o$wiadczeniem inwestora o wyborze
innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialno$ci wykonawcy za
wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w
przypadku, gdy przedmiot zaméwienia bedzie mogt by¢ kwalifikowany, jako wykonany
niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady bedag na tyle istotne,
Ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania.”

Powyzsze oznacza, ze tres¢ ust. 2 rozdziatu VI Specyfikacji Warunkow Zamowienia
zaproponowana przez Zamawiajgcego narusza art. 647 kc, gdyz pozostawia Zamawiajgcemu
mozliwo$¢ uchylenia sie¢ od dokonania odbioru zrealizowanego zamowienia w kazdym
przypadku wystgpienia wad nawet jezeli wady majg charakter nieistotny. W ocenie
odwotujgcego uprawnienie Zamawiajgcego do takiej odmowy powinno by¢ ograniczone
jedynie do przypadku wystgpienia wad istotnych. W zwigzku z tym wskazane powyzej zapisy
powinny zosta¢ zmienione w taki sposéb, aby dostosowac je tresci art. 647 kc tj. Zamawiajacy
powinien mie¢ obowigzek podpisania protokotu potwierdzajgcego zakonczenie realizacji
zamowienia w przypadku, gdy w wykonanych robotach brak jest wad istotnych.

5. W § 18 ust. 1.7, 1.9 oraz 1.11 wzory umowy Zamawiajgcy zastrzegt kary umowne,

zwigzane z uchybieniami dotyczacymi zgtaszania podwykonawcéw, ktore sa razaco
wygorowane.
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W zakresie niedopuszczalnosci zastrzezenia kary umownej jako razgco wygoérowanej odwotaé
nalezy sie poglgdu zaprezentowanego w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30
listopada 2017 r. sprawie KIO 2219/17, gdzie wskazano, ze:

Nie jest przy tym dozwolone zastrzeganie we wzorcu umownym kary umownej razgco
wygorowanej (tak tez: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25 maja 2007 r., sygn. akt: | CSK
484/06). O tym, czy w danym wypadku mozna mowic¢ o karze umownej razgco wygoérowanej,
nie moze sama przez sie decydowac jej wysokoS$c przyjeta procentowo w okre$lonym akcie
prawnym, lecz przede wszystkim stosunek, w jakim do siebie pozostajg dochodzona kara
umowna i spetnione z opéznieniem Swiadczenie dtuznika. W sytuacji, gdy kara umowna rowna
sie bgdz zblizona jest do wysokosci wykonanego z opdznieniem zobowigzania, w zwigzku z
ktorym jg zastrzezono, mozna jg uwazac za razgaco wygorowang. Kara umowna moze byc
lazgco wygorowana” juz w chwili jej zastrzegania lub stac sie takg w nastepstwie pdzniejszych
okoliczno$ci, do ktérych mozna przyktadowo zaliczy¢ to, ze szkoda wierzyciela jest znikoma,
Skutkiem czego zachodzi razgca dysproporcja pomiedzy jej wysokoScig a wysokoScig naleznej
kary (tak tez: Gudowski Jacek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia.
Zobowigzania, 2013). Izba zwazyta, Zze Zamawiajgcy konstruujgc postanowienia dotyczgce kar
umownych wypaczyt w istocie ich rzeczywisty cel jakim jest naprawienie szkody wyrzgdzonej
Zamawiajgcemu z tytutu niewykonania Ilub nienalezytego wykonania Swiadczenia
niepienieznego, czym naruszyt przepisy kodeksu cywilnego. Uprawnienie Zamawiajgceqo do
konstruowania zapiséw _umownych w_sprawie zamowienia publiczneqo nie _moze by¢
naduzywane [ prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego
poprzez ustalenie razgco wygorowanych kar umownych.

Zwrécic¢ nalezy uwage, ze kary umowne przewidziane w § 18 ust. 1.7, 1.911.11. wzoru umowy
sg zwigzane z art. 464 i 465 PZP statuujgcych m.in. obowigzek uprzedniego zgtaszania
Zamawiajgcemu podwykonawcdw oraz obowigzek przedktadania zamawiajgcemu projektéw
umow o podwykonawstwo oraz poswiadczonych za zgodno$¢ z oryginatem uméw o
podwykonawstwo a takze nakazujgcych wprowadzenie w umowe o realizacje zamowienia
publicznego sankcji za uchybienie tym obowigzkom. Przepisy te zostaty wprowadzone na
mocy ustawy z 8 listopada 2013 r. o zmianie ustawy — Prawo zamodwien publicznych (Dz.U.
2013 poz. 1473). Jak dowiedzie¢ sie mozna z uzasadnienia do powyzszej ustawy
postanowienia te wprowadzone zostaty majgc na wzgledzie potrzebe zapewnienia terminowej
ptatnosci wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom zamoéwien publicznych
oraz realizacji zamowien przez podwykonawcow i dalszych podwykonawcow spetniajgcych
wymagania i warunki postawione przez zamawiajgcego w SIWZ. Projektodawca wskazat, ze:
W celu zapewnienia skutecznosci proponowanych rozwigzani konieczne jest wprowadzenie
wymogow w zakresie przewidzenia przez zamawiajgcego w umowie o zamowienie publiczne
obowigzkow wykonawcy zwigzanych z wymaganiami dotyczgcymi podwykonawstwa oraz kar
umownych z tytutu ich niewykonania Ilub nienalezytego wykonania (...) Obowigzek
przedktadania tych umow ma stuzyc realizacji celu projektowanej ustawy, jakim jest ochrona
podwykonawcow, i umozliwia¢ zamawiajgcemu pozyskanie informacji na ich temat, ich
akceptacji i zawartych z nimi umow, sprawdzania wypfaty wymagalnego na ich podstawie
wynagrodzenia oraz dokonywania bezposredniej zaptaty na rzecz podwykonawcéw Ilub
dalszych podwykonawcow, ktérzy nie otrzymali wynagrodzenia od swoich zleceniodawcow.”.
Dodatkowo odwotaé nalezy sie do pogladow doktryny, zgodnie z ktorymi: ,Dostrzezenia
wymaga, ze kary umowne, ktore powinny znalez¢ sie w umowie o roboty budowlane nie sg w
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Jakikolwiek sposob uzaleznione od powstania szkody. Nie peiniag zatem funkcji
kompensacyjnej (jako zryczattowane odszkodowanie umowne), lecz funkcje prewencyjna,
majgca na celu dyscyplinowanie podmiotéow odpowiedzialnych w umowie o podwykonawstwo
za zapfate wynagrodzenia.” (Prawo zamowien publicznych. Komentarz. red. Marzena
Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Rok 2019).

Intencjg unormowan zawartych w art. 463 — 464 PZP jest wiec przede wszystkim
zabezpieczenie zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom a nie zrekompensowanie
szkody zamawiajgcego. Konstrukcja tych przepiséw zaktada, ze podwykonawcy na biezgco
bedg zgtaszani przez wykonawcdéw do zamawiajgcych i dzieki temu zostang objeci ochrong w
ramach solidarnej odpowiedzialnosci. W celu zapewnienia prawidtowej realizacji tych
obowigzkoéw ustawodawca zobowigzat zamawiajgcych do ustanowienia w umowach o roboty
budowlane kar umownych zabezpieczajgcych realizacje tych obowigzkéw. Istotne jest to, ze
kary te w istocie nie majg w pierwszym rzedzie zabezpiecza¢ interesow zamawiajgcego ale
majg zabezpieczac interesy podwykonawcow.

W ocenie odwotujgcego zastrzezone kary na poziomie 25.000 — 50.000 zt majg charakter
wygoérowany i poprzez ich wysoko$¢ nie majg charakteru prewencyjnego ale charakter
represyjny a w razie ich naliczenia prowadzitby do nieuzasadnionego wzbogacenia
Zamawiajgcego, ktéry w przypadku uchybienia w obowigzkach wykonawcy dotyczacych
zgtaszania podwykonawcy nie ponosi szkody — szkodg nie sg kwoty zaptacone
podwykonawcom w ramach solidarnej odpowiedzialnosci, gdyz wykonawca jest zobowigzany
do zwrotu zamawiajgcemu takich kwot zgodnie z art. 376 § 2 KC.

6. Zamawiajacy ksztaltujagc warunek udziatlu w postepowaniu w roz. IX ust. 2 ppkt
2.2.2.6 Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia okreslit wymoég, aby Wykonawca
skierowal do realizacji zaméwienia co najmniej jedng osobe zdolng do petnienia
funkcji kierownika robét telekomunikacyjnych podczas gdy przedmiotem
zamowienia nie sg roboty telekomunikacyjne.

Zgodnie z roz. IX ust. 2 ppkt 2.2.2.6 SWZ Wykonawca musi dysponowa¢ osobe zdolng do
petnienia funkcji kierownika robot telekomunikacyjnych posiadajaca:

a) uprawnienia do kierowania robotami w zakresie instalacji i urzgdzen
telekomunikacyjnych ~w  zakresie telekomunikacji przewodowej i
bezprzewodowej bez ograniczen,

b) minimum 5 letnie do$wiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji Kierownika robét i
petnita funkcje Kierownika Robét Telekomunikacyjnych w rozumieniu ustawy z dnia
7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2020 r., poz. 471) na minimum 1
inwestycji (przez okres minimum 50% okresu realizacji catosci robot dla wskazane;j
inwestyciji), w zakresie budowy nowego obiektu lub rozbudowy lub nadbudowy lub
przebudowy istniejgcego obiektu budynku uzytecznosci publicznej nalezgcego do
klasy PKOB 1261 z wytgczeniem: kin, doméw kultury, wielozadaniowych sal
wykorzystywanych gtéwnie do celdow rozrywkowych, kasyn, cyrkéw, sale
tanecznych i dyskotek, estrad, budynkéw schronisk dla zwierzat, budynkow
ogrodowych zoologicznych i botanicznych lub klasy PKOB 1262 w zakresie
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bibliotek Ilub klasy PKOB 1263 w zakresie budynkéw szkét wyzszych o
nastepujgcych parametrach:
— powierzchni catkowitej nie mniejszej niz 15.000,00 m?,
— wartosci robét niskopradowych nie mniejszej niz 10.000.000,00 zt brutto,
— obiekt oddano do uzytkowania — wydano pozwolenie na uzytkowanie.

Warunek udziatu w postepowaniu, uksztaltowany przez Zamawiajgcego w roz. IX ust. 2 ppkt
2.2.2.6 Specyfikacji Warunkéw Zamaodwienia:

a) jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia (narusza dyspozycije art. 112 ust.
1 Pzp) — przedmiot zamodwienia nie przewiduje wykonania robo6t budowlanych z
zakresu sieci, instalacji lub urzadzen telekomunikacji przewodowej lub
bezprzewodowej, a jedynie roboty elektryczne niskopradowe,

b) nie wyraza minimalnego poziomu zdolnosci (narusza dyspozycje art. 112 ust. 1
Pzp) — Wpykonawca bedzie zdolny do wykonania zamoéwienia publicznego
wykazujgc sie dysponowaniem co najmniej jedng osobg zdolna do petnienia funkciji
kierownika robot elektrycznych, posiadajgcg uprawnienia do kierowania robotami
budowlanymi w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i
elektroenergetycznych bez ograniczen,

C) narusza zasade uczciwej konkurencji (art. 16 pkt 1 Pzp), albowiem w sposob
nieuzasadniony ogranicza krgg podmiotdéw zdolnych do nalezytej realizacii
zamowienia publicznego.

Na wstepie nalezy wskazaé, ze robdty z zakresu telekomunikacji przewodowej
oraz bezprzewodowej nie mozna utozsamia¢ z robotami niskoprgdowymi.

Instalacje niskoprgdowe nie sg zdefiniowane w Zadnym akcie prawnym, jednakze
nalezg one do szerszej grupy instalacji elektrycznych. Jednoczesnie definicje instalacji
niskopragdowych opierajg sie na wyliczeniu poszczegdlnych robét instalacyjnych mieszczgcych
sie w ich zakresie.

Stosujgc metode definiowania poprzez wyliczenie, do instalacji niskoprgdowych nalezy
zaliczy¢ systemy alarmowe, monitoring wizyjny (CCTV), kontrole dostepu, telewizje cyfrowg,
systemy przeciwpozarowe oraz systemy automatyki (np. BMS, SMS). Jako wspdlng ceche
wyzej wymienionych instalacji nalezy wskazac to, ze funkcjonujg one na niskim napieciu,
nieprzekraczajgcym 1 kV (kilowolt), co zresztg po czesci wynika z definicji instalaciji
niskopragdowych. Jest to kluczowa cecha, wedtug ktérej dokonuje sie podziatu instalacji na
wysokoprgdowe oraz niskoprgdowe. Pojecie instalacji telekomunikacyjnych réwniez nie jest
zdefiniowane, jednakze na podstawie ogdlnych definicji stwierdzi¢ mozna, ze sktadajg sie one
z infrastruktury przesytowej, badz to przewodowej, badz bezprzewodowe;j.

Roéznice pomiedzy instalacjami niskoprgdowymi a instalacjami telekomunikacyjnymi
zauwaza rowniez ustawodawca, albowiem zgodnie z art. 15a ust. 23 ustawy z dnia 07 lipca
1994 r. — Prawo budowlane (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1333), uprawnienia budowlane w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i
elektroenergetycznych w ograniczonym zakresie uprawniajg do projektowania obiektu
budowlanego lub kierowania robotami budowlanymi przy wykonywaniu instalacji wraz z
przytagczami o napieciu do 1 kV (kilowolt) w obiektach budowlanych
0 kubaturze do 1000 m3. Niezaleznie od ograniczenia kubaturowego przewidzianego w wyzej
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wymienionym przepisie, ustawodawca w sposob jednoznaczny przesadza, ze instalacje
niskopragdowe nalezy kwalifikowac jako instalacje elektryczne.

Z kolei warunek udziatu w postepowaniu, uksztattowany przez Zamawiajgcego
w roz. IX ust. 2 ppkt 2.2.2.6 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia dotyczy uprawnien
budowlanych, ktorych zakres ustawodawca okreslit w art. 15a ust. 18 ustawy z dnia 07 lipca
1994 r. — Prawo budowlane (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1333). W tym miejscu nalezy zaznaczy¢,
ze Zamawiajgcy w obrebie przedmiotowego postepowania na okredlenie instalacji
niskopragdowych uzywa rowniez pojecia ,instalacje teletechniczne”, przy czym wskazac nalezy,
ze jest to pojecie synonimiczne wobec pojecia ,instalacje telekomunikacyjne”.

Powyzsze wymaga stwierdzenia, ze do wykonania robdét z zakresu instalacii
niskoprgdowych wymagane sg uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi
w__specjalnosci instalacyjnej w_zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i
elektroenergetycznych, a nie, jak btednie Zamawiajacy przyjat, uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzgdzen telekomunikacyjnych.

Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy w ramach innego warunku udziatu
w postepowaniu wymaga, aby Wykonawca skierowat do realizacji zamédwienia osobe do
petnienia funkcji kierownika robot elektrycznych, posiadajacg uprawnienia do kierowania
robotami budowlanymi w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i
elektroenergetycznych bez ograniczen (roz. IX ust. 2 pkt 2.2.2.5 SWZ).

Majgc na uwadze wyzej przedstawione roznice, wskaza¢ nalezy, ze dokumentacja
przetargowa nie przewiduje wykonania robot budowlanych z zakresu sieci, instalacji
telekomunikacyinych, a jedynie roboty z zakresu instalacji elektrycznych (niskoprgdowych),
takich jak: system sygnalizacji pozarowej, system telewizji dozorowej (CCTV), system kontroli
dostepu (KD), system sygnalizacji wlamania i napadu (SSWiN), system integracyjny systemow
bezpieczenhstwa (SMS).

Jednoczesnie zauwazania wymaga, ze przedmiotowe postepowanie dotyczy realizaciji
zamowienia w formule ,wybuduj’, to jest w formie klasycznej umowy o roboty budowlane,
a Zamawiajgcy udostepnit dokumentacje przetargowg na swojej stronie internetowej. Z tego
wzgledu nalezy zwrdci¢ uwage, ze w zespole projektowym odpowiedzialnym za opracowanie
projektu budowlanego oraz wykonawczego nie znajdowata sie osoba posiadajgca uprawnienia
budowlane w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
telekomunikacyjnych bez ograniczeh do projektowania obiektu budowlanego w zakresie
telekomunikacji przewodowej oraz bezprzewodowe;.

Za opracowanie dokumentacji budowlanej w zakresie szeroko pojetych instalacji
elektrycznych oraz elektroenergetycznych odpowiedzialny byt Marcin Pociecha, posiadajgcy
uprawnienia budowlane o numerze ewidencyjnym MAZ/0539/POOE/14 do projektowania bez
ograniczen w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i
elektroenergetycznych, wpisany na liste cztonkéw Mazowieckiej Okregowej Izby Inzynieréw
Budownictwa pod numerem ewidencyjnym MAZ/IE/0096/15.

Za catkowicie nieuzasadniong nalezy uznacC konstatacie, ze w _ramach przedmiotu
zamowienia Wykonawca zobowigzany bedzie do wykonania robét budowlanych z zakresu
sieci, instalacji lub _urzadzen telekomunikacyjnych (przewodowych lub bezprzewodowych),
albowiem zaden z czionkdw zespolu projektowego, odpowiedzialnego za sporzgdzenie
dokumentaciji budowlanej, nie posiadat uprawnierr budowlanych uprawniajgcych do
sporzgdzenia dokumentacji w tym zakresie. Przypomnie¢ nalezy, ze projekt budowlany, na

22



[o)
ES
[

CML Construction Services Sp. z 0.0.

podstawie ktérego Wykonawca zobowigzany bedzie wykonaé przedmiot zamowienia, zostat
w petni zatwierdzony decyzjg administracyjng z dnia 18 lutego 2020 r.

W zwigzku z zaprezentowang powyzej argumentacja, zgdanie usuniecia zapisu roz. |X ust. 2
ppkt 2.2.2.6 Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia jest catkowicie uzasadnione.

7. W ocenie Wykonawcy z punktu zapewnienia realizacje zamowienia na odpowiednim
poziomie jakosci nie jest uzasadnione taczenie doswiadczenia w realizacji
ograniczonego zakresu obiektow budynkow uzytecznosci publicznej nalezacych do
klasy PKOB 1261, 1262, 1263 z wigczeniami podanymi w SWZ z doswiadczeniem w
wykonaniu i uruchomienia instalacji fotowoltaicznej.

Zamawiajacy ksztattujgc warunek udziatu w postepowaniu w rozdziale IX ust. 2 ppkt 2.2.2.5
Specyfikacji Warunkow Zamowienia okreslit wymaog, aby Wykonawca skierowat do realizaciji
zamoOwienia co najmniej jedng osobe zdolng do petnienia funkcji Kierownika robdt
elektrycznych posiadajaca:

a) uprawnienia do kierowania robotami w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
elektrycznych i elektroenergetycznych bez ograniczen,

b) minimum 5 letnie doswiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji kierownika robét i
petnieniu funkcji Kierownika Robo6t Elektrycznych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2020 r., poz. 471) na minimum 1 inwestycji (przez
okres minimum 50% okresu realizacji catosci robot dla wskazanej inwestycji), w
zakresie budowy nowego obiektu lub rozbudowy lub nadbudowy lub przebudowy
istniejgcego obiektu o nizej wymienionych parametrach (w zakresie kazdej ze
wskazanych inwestycji): budynek uzytecznosci publicznej nalezacy do klasy PKOB
1261 z wylgczeniem: kina, domu kultury, wielozadaniowych sal wykorzystywanych
gtéwnie do celéw rozrywkowych, kasyn, cyrkow, sal tanecznych i dyskotek, estrad,
budynkow schronisk dla zwierzat, budynkéw ogrodow zoologicznych i botanicznych lub
klasy PKOB 1262 w zakresie bibliotek lub klasy PKOB 1263 w zakresie budynkow szkét
wyzszych, o wymaganych parametrach:

— powierzchni catkowitej nie mniejszej niz 15.000,00 m?,

— wartosci robot elektrycznych (Zamawiajacy omytkowo wskazat ,robot
sanitarnych”)
nie mniejszej niz 15.000.000,00 zt brutto,

— w obiekcie zastosowano i uruchomiono instalacje fotowoltaiczna,

— obiekt oddano do uzytkowania — wydano pozwolenie na uzytkowanie.

Zamawiajacy tgczgc wymog zastosowania i uruchomienia instalacji fotowoltaiczne;j
z pozostatymi parametrami obiektu, w ramach ktérego osoba skierowana do petnienie funkciji
kierownika robo6t elektrycznych musiata naby¢ doswiadczenie, narusza art. 112 ust. 1, art. 116
ust. 1 oraz art. 16 pkt 1 PZP, albowiem warunek udziatu w postepowaniu uksztattowany w ten
sposob jest nieproporcjonalny, nie stanowi minimalnego poziomu zdolnosci, a ponadto
narusza zasade uczciwej konkurenciji.

W pierwszej kolejnos$ci Odwotujgcy wskazuje, ze nie kwestionuje w ogdle zasadnosci
zgdania przez Zamawiajgcego, aby osoba skierowana do petnienia funkcji kierownika robét
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elektrycznych musiata wykazywac¢ sie doswiadczeniem w wykonaniu oraz uruchomieniu
instalacji fotowoltaicznej. Odwotujgcy jest w petni Swiadomy, ze parametr zostat przez
Zamawiajgcego okreslony w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, albowiem opis przedmiotu
zamowienia w rzeczywistosci przewiduje wykonanie w ramach zamowienia instalacji
fotowoltaicznej (pkt 2.20 Opisu technicznego w zakresie instalacji elektrycznych).
Jednoczesnie wskazaé nalezy, ze kumulowanie parametru dotyczgcego instalacji
fotowoltaicznej z pozostatymi elementami doswiadczenia, jakim powinien wykazywac sie
osoba skierowana do petnienia funkcji Kierownika Robot Elektrycznych, nie znajduje
rzetelnego uzasadnienia.

Wskaza¢ nalezy, ze specyfika wykonania instalacji fotowoltaicznej nie jest
uwarunkowana przedmiotem zamowienia. Przedmiotowe zamowienie publiczne bedzie
realizowane w formule ,wybuduj”, to jest w formie klasycznej umowy o roboty budowlane.
Zgodnie z art. 647 Kodeksu cywilnego, w przypadku umow o roboty budowlane obowigzkiem
inwestora (w tym przypadku Zamawiajgcego) jest zapewnienie dokumentacji budowlanej
umozliwiajacej wykonanie roboét, natomiast wykonawca przy uwzglednieniu swego
profesjonalizmu zobowigzany jest do jej prawidtowego odczytania oraz wykonania w zgodzie
Z nig robot budowlanych. Przypomnieé nalezy, ze przedmiotem postepowania, ktorego
dotyczy niniejsze odwotanie jest budowa kampusu Akademii Muzycznej w Bydgoszczy wraz z
infrastrukturg wewnetrzng oraz zewnetrzng. Majgc na uwadze przedmiot zamowienia
szczegollne znaczenie z punktu widzenia Zamawiajgcego powinny mieé roboty, wptywajace
na osiggniecie odpowiednich parametréw akustyki, takie jak roboty konstrukcyjne lub
wykonczeniowe.

Niezasadne jest wiec stwierdzenie, ze wykonanie instalacji fotowoltaicznej moze
przyczynic sie do osiggniecia pozgdanych parametrow akustyki. Wskazaé nalezy, ze instalacja
fotowoltaiczna bedzie wykonywana na dachu budynku (zgodnie z pkt 2.20 Opisu technicznego
w zakresie instalacji elektrycznych), a ponadto zauwazenia wymaga, ze nie jest ona zrédtem
zadnych dzwigkéw. Do tozsamych wnioskow nalezy doj$¢ analizujgc wptyw wykonania
instalacji fotowoltaicznej w ramach budynkéw uzytecznosci publicznej zaliczanych do Polskiej
Klasyfikacji Obiektow Budowlanych pod numerami 1262 (biblioteki) oraz 1263 (budynki
szkolnictwa wyzszego). Zauwazania wymaga, ze nabycie doswiadczenia w zakresie instalac;ji
fotowoltaicznej nalezy rozpatrywaé w oderwaniu od obiektu, na ktérym taka instalacja jest
wykonywana oraz uruchamiana. Pod wzgledem technologicznym wykonanie instalacji
fotowoltaicznej na obiekcie zakwalifikowanym pod numerem PKOB 1261, 1262 lub 1263 nie
rézni sie niczym od wykonania tozsame;j instalacji na obiekcie szpitalnym, czy tez sportowym.

Z tego wzgledu okreslenie przez Zamawiajgcego wymogu,
aby osoba, ktéra zostanie skierowana przez Wykonawce do petnienia funkcji Kierownika
Robdt Elektrycznych, wykazywata sie doswiadczeniem w zastosowaniu oraz uruchomieniu
instalacji fotowoltaicznej na obiektach klasyfikowanych pod numerami PKOB 1261, 1262 lub
1263, wobec ktorych Zamawiajgcy okreslit rowniez minimalng powierzchnie oraz posrednio
warto$¢, jest catkowicie nieuzasadnione, narusza zasade proporcjonalnosci, a ponadto
w sposob nieuzasadniony ogranicza krgg podmiotéw zdolnych do nalezytej realizacji
zamowienia publicznego.

Wobec powyzszego wnosze o uwzglednienie odwotania.
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Zatgczniki:
1. Dowdd uiszczenia wpisu od Odwotania,
2. Dowdd przekazania kopii Odwotania Zamawiajgcemu,
3. Petnomocnictwo wraz z informacjg odpowiadajgcg odpisowi aktualnemu z rejestru
przedsiebiorcow Odwotujgcego oraz potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowej w
kwocie 17 zi.
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