Warszawa, 22.02.2021 r.

Do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Zamawiajacy:.

Powiat Legionowski - Starostwo Powiatowe w Legionowie
ul. gen. Whadystawa Sikorskiego 11

05-119 Legionowo

Odwotujacy:
Skanska S.A.

Aleja ,Solidarnosci” 173
00-877 Warszawa

KRS: 0000033102
NIP: 7780001070
Osoba do kontaktu
Leszek Gawet

Tel: +48 510 032 675

e-mail: leszek.gawel@skanska.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego o wartosci nieprzekraczajacej
progéw unijnych prowadzone w trybie art. 275 pkt 1 (podstawowym bez negocjacji) pn.:
,Przebudowa drogi powiatowej Nr 1810W (ul. Wolska, ul. Akacjowa, ul. Koscielna) w Gminie
Nieporet”, na odcinku od km 2+479,70 do km 4+620,60 tj. na dlugosci 2.140,90 m.

Numer postepowania: ZPU.272.1.2021

ODWOLANIE

Dziatajgc na podstawie art. 513 pkt 1) w zwigzku z art. 505 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzeénia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U z 2019 r.) w imieniu Skanska S.A. zwang dalej

»Odwotujgcym”, ,\Wykonawcg”” wnosze odwotanie na :
czynnos¢ Zamawiajgcego podjeta w toku postepowania o udzielenie zamodwienia

publicznego okreslonego powyzej.

General Information \ Generale \ Ogodlna \ Sisdinen \ Generell \ Generell \ Obecné


mailto:leszek.gawel@skanska.pl

l. Wskazanie przepiséw, ktére naruszyt Zamawiajacy:

Odwotujgcy zarzuca, ze Zamawiajacy swoim dziataniem naruszyt przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych, a w szczegdélnosci:

Art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 5 i art. 353! kodeksu
cywilnego oraz art. 647 kodeksu cywilnego. wzw. z art. zw. z art. 16 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez uksztaltowanie w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, we
Wzorze Umowy (zalgcznik 28) projektowanych postanowien umownych przyznajgcych
Zamawiajgcemu prawa odmowy dokonania odbioru robot oraz zaptaty wynagrodzenia do czasu
usuniecia wad w kazdym przypadku ich wystgpienia, nawet jesli wady majg charakter nieistotny,
co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, bedgc jednoczesnie postanowieniami
niekorzystnymi dla wykonawcow, naruszajgcymi bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa

oraz rownowage stron i prowadzacymi do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow.

Il. Wskazanie zadan Odwotujaceqgo:

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnosze o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie

Zamawiajgcemu__dokonanie modyfikacji  postanowien projektowanych postanowien

umownych we Wzorze Umowy stanowigcym zataczniku nr 28 do Specyfikacji Warunkéw

Zamoéwienia, poprzez nadanie im nastepujacego brzmienia:

1. § 4 ust. 4 ,w celu unikniecia watpliwosci strony ustalajg, ze przez zakonczenie realizacji
przedmiotu umowy rozumie sie wykonanie wszystkich robot budowlano drogowych, zgodnie z
dokumentacjg projektowg oraz z chwilg podpisania protokotu odbioru robét.”

2. § 7 ust. 8 pkt 1) ,, w przypadku wad dajgcych sie usungc:

a) W przypadku wad nieistotnych, nie uniemozliwiajgcych korzystanie z przedmiotu umowy
lub jego czeSci, Zamawiajgcy dokonuje odbioru, okreslajgc w protokole termin usuniecia
wad.

b) W przypadku wad istotnych, uniemozliwiajgcych korzystanie z przedmiotu Umowy, moze
przerwa¢ odbiér koncowy, wyznaczajgc Wykonawcy termin usuniecia wad i termin

ponownego odbioru przedmiotu umowy.”

1. Termin na wniesienie odwotania

Stosownie do przepisu art. 515 ust.2 pkt 2) stawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku (Dz. U z 2019
roku) odwotanie wnosi sie w terminie 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie
Zaméwien Publicznych lub dokumentéw zamdwienia na stronie internetowe;j.

W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy zamiescit w Biuletynie Zamdwien
Publicznych ogtoszenie w dniu 16.02.2021 r., a zatem niniejsze odwotanie zostaje wniesione w

wymaganym ustawowym terminie.
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V. Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw ustawy Pzp, w szczegdlnosci
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019
roku polegajgcg na tym, ze Odwotujgcy zamierza ztozy¢ oferte w niniejszym postepowaniu, a w
przypadku wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, bedzie zobowigzany do zawarcia umowy i
realizacji zamoéwienia zgodnie z jej trescia. Tym samym w wyniku dziatan Zamawiajgcego
polegajgcych na sformutowaniu umowy w sposéb naruszajacy wskazane przepisy, interes
Odwotujgcego moze dozna¢ uszczerbku.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy we Wzorze Umowy stanowigcym zatacznik nr 28 do Specyfikacji warunkéw

Zamowienia opisal zasady odbioru robét, wskazujgc w szczegdlnosci, ze:

1. Za zakonczenie realizacji przedmiotu umowy rozumie sie podpisanie protokotu odbioru
robo6t bez zastrzezen - § 4 ust. 4 :
4. W celu unikniecia watpliwosci strony ustalajg, ze przez zakonczenie realizacji przedmiotu
umowy rozumie sie wykonanie wszystkich robot budowlano drogowych, zgodnie

z dokumentacjg projektows oraz z chwilg podpisania koricowego protokotu odbioru robot

bez zastrzezen.

2. W przypadku stwierdzenia podczas odbioru rob6t wad lub usterek dajacych sie
usuna¢ zaré6wno Zamawiajagcy moze odmowic¢ przyjecia przedmiotu umowy okreslajgc
termin ich usuniecia i ponownego, bez wzgledu na to czy bedg to wady istotne, czy
nieistotne. Dodatkowo protokét z czynnosci odbioru zawierajacy powyzsze ustalenia, a
zatem usterkowy, nie moze stanowi¢ podstawy wystawienia faktury VAT - § 7 ust. 8
pkt. 1):
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8. W przypadku stwierdzenia podczas czynnosc odbioru robot wad lub ustersk w ich
wykonaniu Zamawiajgcemu przysfuguja uprawnienia:
1) w przypadku wad lub usterek dajgcych sie usunac:
a) Zamawiajgcy moze odmowic przyjecia przedmictu umowy okreslajgc w protokole
czynnoscl odbioru termin usuniecia wad lub usterek | termin ponownego odbioru

przedmioctu umowy protokotem odbioru. Protokdt z czynnosa odbioru nie stanowi

podstawy do wystawienia faktury VAT,

b) w przypadku nieusuniecia wad i usterek w terminie okreslonym w protokole odbioru
Famawiajgcy ma prawo zabtrzymac zabezpieczenie nalefzytego wykonania umowy,
a usuniecie wad | usterek zlecic osobie trzecie] na koszt | ryzyko Wykonawcy,

pokrywajac ich koszt z zabtrzymanego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
2) w przypadku wad, ktérych usunac sie nie da, Zamawiajgcy moze:

a) w przypadku wad istotnych Zadad ponownego wykonania przedmiotu umowy lub

odstapic od umaowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy,

b) w przypadku wad nisistotnych odpowiednio obnizyé nalezne Wykonawcy

wynagrodzenie, na co Wykonawca wyraza zoode.

Z tresci umowy wynika, ze jakkolwiek Zamawiajacy zdaje sie rozrozniaC pojecia wad
istotnych i nieistotnych (vide § 7 ust. 8 pkt 2) Wzoru Umowy) to rozrdéznienie takie nie jest przez
niego stosowane konsekwentnie, gdyz w § 7 ust. 8 pkt 1) Wzoru Umowy jak i § 4 ust. 4 wskazujg
na uprawnienie Zamawiajacego do odmowy odebrania robét i ptatnosci w sytuacji wystgpienia
jakichkolwiek wad.

Tak uksztattowane postanowienia Wzoru Umowy dajg Zamawiajacemu uprawnienie do podjecia
takich samych dziatan zaréwno w przypadku wad nieistotnych (usterek nie majacych wptywu na
mozliwo$¢ korzystania z efektu wykonanych prac) jak i istotnych (uniemozliwiajgcych prawidtowe
korzystanie z rezultatu prac), co jest niezgodne z przepisami prawa, orzecznictwem oraz praktyka
budowlang.

Ponadto, tak uksztattowane postawnowienia Wzoru Umowy, powodujg, ze Zamawiajacy przyznat
sobie prawo do odmowy odbioru robot w blizej niezidetyfikowanych sytuacjach. Mianowicie w
przypadku jakichkolwiek wad nieistotnych, moze odmodwi¢ odbioru, co generuje ryzyko
arbitralnosci jego dziatan.

Zamawiajacy moze odméwi¢ bowiem odbioru bez uzasadnienia, w oparciu o niezidetyfikowana,
ocenng kategorie. Stwierdzajgc wadliwos¢ przedmiotu umowy, ktdra nie wptywa na mozliwosc
korzystania obiektu lub formuujac zastrzezenia w oparciu o dorbne usterki.

Jednoczesnie warunkiem uznania zakonczenia realizacji przedmiotu umowy oraz wystawienia
faktury VAT, a zatem zaptaty wynagrodzenia Wykonawcy, jest podpisanie protokotu odbioru

robot bez zastrzezen. Oznacza to, ze nawet w przypadku drobnych, nieistotnych uwag
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wprowadzonych do protokotu, Wykonawca, mimo terminowego wykonania przedmiotu umowy,

nie otrzyma naleznego wynagrodzenia za wykonane roboty.

Przepisy prawa i orzecznictwo:

W orzecznictwie podnosi sie, ze w sytuacji gdy Wykonawca zgtosit zakohczenie robot
budowlanych wykonanych zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej zamawiajgcy jest
zobowigzany do ich odbioru (art. 647 k.c.). W protokole z tej czynnosci stanowigcym
pokwitowanie spetnienia Swiadczenia i podstawe dokonania rozliczeh stron, niezbedne jest
zawarcie ustalen 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
mogt by¢ kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub
wady bedg na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania (wyrok Sagdu
Najwyzszego z 7 marca 2013 r., Il CSK 476/12).

Juz samo zgtoszenie robét do odbioru, aktualizuje obowigzek przystgpienia przez inwestora do
czynnosci odbiorowych. Inwestor od dokonania odbioru rob6t moze sie uchyli¢, ale tylko poprzez
wskazanie obiektywnie istniejgcych i okreslonych w umowie bgdz przepisach prawa przyczyn,
czynigcych to zgtoszenie nieskutecznym.

Orzecznictwo w tej mierze jest nawet bardziej liberalne - w wyroku z 22 czerwca 2007 r., V CSK
99/07 (OSP 2009/1/7) Sad Najwyzszy zaaprobowat poglad, iz samo istnienie zapisu dokonanego
przez wykonawce w dzienniku budowy o gotowosci do odbioru budynku, naktadato na inwestora
obowigzek dokonania czynnosci odbiorczych. Z powyzszego wynika, ze wykonawca moze
wykazywa¢ faktyczng date zakonczenia robét wszystkimi dokumentami, ktére dany fakt
potwierdzaja, nie tylko i wytgcznie protokotem odbioru koncowego robot.

Stanowisko orzecznictwa jest w tym zakresie jednolite i wskazuje, ze odmowa odbioru i zaptaty
wynagrodzenia mozliwa jest jedynie, jezeli roboty budowlane bedg obarczone wadami na tyle
istotnymi, ze przedmiot umowy nie bedzie nadawatl sie do uzytkowania zgodnie z
przeznaczeniem. Odmowy odbioru, a w konsekwencji i zaptaty wynagrodzenia nie mogg
uzasadniac¢ nieistotne wady badz usterki, a ich stwierdzenie uprawnia Zamawiajgcego jedynie do
skorzystania z uprawnieh z tytutu rekojmi. Postanowienie, ktdre uzaleznia odbior przedmiotu
umowy od jego bezusterkowego wykonania skutkowatoby tym, ze kazde odstepstwo od stanu
idealnego, dawatoby Zamawiajgcemu prawo praktycznie nieograniczonej odmowy odbioru.
Naruszatoby to rownowage miedzy Zamawiajgcym a Wykonawca, pozostawiajgc tego ostatniego
w niepewnos$ci w zakresie wynagrodzenia, a takze w opdznieniu ze spetnieniem jego

Swiadczenia.
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Uprawnienie Zamawiajgcego zawarte w § 4 ust 4 i § 7 ust. 8 pkt 1) Wzoru Umowy, uzalezniajgce
dokonanie zaptaty oraz wywigzanie sie ze zobowigzania od usuniecia wszystkich wad przedmiotu
umowy, nawet drobnych, nieistotnych i nie uniemozliwiajgcych jego uzytkowania zgodnie z
przeznaczeniem nie miesci sie w zakresie swobody kontraktowania wynikajgcej z art. 3531 k.c.
oraz art. 5. k.c. Postanowienia Wzoru Umowy sg nie tylko sprzeczne z naturg umowy o roboty
budowlane wynikajgca z art. 647 k.c., ale takze narusza zasady wspétzycia spotecznego. Nalezy
wyraznie wskazac, iz zgodnie z art. 647 k.c. dokonanie odbioru przedmiotu umowy o roboty
budowlane od Wykonawcy jest jednym z podstawowych obowigzkéw Zamawiajgcego i
Zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od dokonania odbioru z powodu wystgpienia wad/usterek
nadajgcych sie do usuniecia, szczegolnie jezeli sg one nieistotne. Nalezy zwréci¢ w tym miejscu
uwage na wyrok Sadu Najwyzszego z 8 stycznia 2004r. (sygn. akt | CK 24/03) w ktorym
stwierdzono, iz: ,..jezeli Wykonawca zgfosit zakonczenie robot budowlanych, Inwestor
obowigzany jest dokonac ich odbioru (art.647 kc). W dokumencie (protokole) z tej czynno$ci,
stanowigcym stwierdzenie spetnienia Swiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron,
niezbedne jest zawarcie ustaleni poczynionych m.in. co do jakosci wykonanych robdt, ewentualny
wykaz wszystkich ujawnionych wad z ewentualnymi terminami ich usuniecia lub oswiadczeniem
inwestora o wyborze innego uprawnienia z tytutu odpowiedzialno$ci wykonawcy za wady
ujawnione przy odbiorze (tak np. wyrok Sagdu Najwyzszego z dnia 5 marca 1997r. || CKN 28/97
OSNC 1997/6-7 poz.90).”

Zatem odbidr powinien by¢ dokonany niezaleznie od wystgpienia wad, ktére mogg by¢ usuwane
juz po dokonaniu odbioru, a oczekiwanie na odbiory bezusterkowe nie znajduje uzasadnienia w
Swietle przepisow kodeksu cywilnego i prowadzi do wydtuzenia uznania przedmiotu umowy za
wykonany. W orzecznictwie wielokrotnie podkreslano, ze art. 647 kc. definiujgcy umowe o roboty
budowlane stanowi o "odbiorze robét" a nie o "bezusterkowym" czy "bezwarunkowym" odbiorze
robét.

Stanowisko orzecznictwa jest w tym zakresie jednolite i wskazuje, ze odmowa odbioru i zaptaty
wynagrodzenia mozliwa jest jedynie, jezeli roboty budowlane bedg obarczone wadami na tyle
istotnymi, ze przedmiot umowy nie bedzie nadawat sie do uzytkowania zgodnie z
przeznaczeniem. Odmowy odbioru, a w konsekwencji i zaptaty wynagrodzenia nie mogg
uzasadniac nieistotne wady badz usterki, a ich stwierdzenie uprawnia Zamawiajgcego jedynie do
skorzystania z uprawnien z tytutu rekojmi.

Postanowienie § 4 ust. 4 oraz § 7 ust. 8 pkt. 1) Wzoru Umowy skutkuje naruszeniem réwnowagi
miedzy Zamawiajgcym a Wykonawca, pozostawiajgc tego ostatniego w niepewnoséci w zakresie
wynagrodzenia, a takze w opdznieniu ze spetnieniem jego sSwiadczenia, skutkujacym

mozliwo$cig naliczenia kar umownych.
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W zwiazku z powyzszym Odwotujacy wnosi o dokonanie modyfikacji zaskarzonych

postanowien Wzoru Umowy poprzez nadanie im nastepujaceqgo brzmienia:

1. § 4 ust. 4 ,w celu unikniecia watpliwo$ci strony ustalajg, ze przez zakoriczenie realizacji
przedmiotu umowy rozumie sie wykonanie wszystkich robot budowlano drogowych,

zgodnie z dokumentacjg projektowg oraz z chwilg podpisania protokotu odbioru robot.”

[

§ 7 ust. 8 pkt 1) ,, w przypadku wad dajgcych sie usungc:

a).W przypadku wad nieistotnych, nie uniemoZzliwiajgcych korzystanie z przedmiotu
umowy lub jego czeSci, Zamawiajgcy dokonuje odbioru, okreSlajgc w protokole termin
usuniecia wad.

b).W przypadku wad istotnych, uniemozliwiajgcych korzystanie z przedmiotu Umowy,
moze przerwac odbiér koncowy, wyznaczajgc Wykonawcy termin usuniecia wad i termin

ponownego odbioru przedmiotu umowy.”

W ocenie Odwotujgcego kwestionowane w niniejszy odwotaniu projektowane postanowienia
umowne zostaly uksztattowane w sposdb niezgodny z przepisami ustawy Prawo zaméwien

publicznych, zasadami wspétzycia spotecznego oraz przepisami kodeksu cywilnego.

Majac na uwadze wszystkie wskazane okolicznosci, wniesienie niniejszeqo odwotania jest

uzasadnione i konieczne, w zwiazku z tym Odwotujacy wnosi jako jego uwzglednienie w

catosci.

Zalgczniki:

1. Odpis petnomocnictwa wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej;
2. KRS Odwotujgcego;

3. potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania;

4. potwierdzenie wystania kopii odwotania Zamawiajgcemu.

Z powazaniem

Petnomocnik Skanska S.A.
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