Warszawa, 13 stycznia 2025 r.

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

Zamawiajacy: Komenda Wojewaddzka Policji z siedzibg w
Radomiu
ul. 11 Listopada 37/59, 26-600 Radom
NIP: 7962234609
tel.: 47 701 31 03
e-mail: zamowienia.kwp@ra.policja.gov.pl

Odwotujacy: Budimex S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
KRS: 0000001764
reprezentowana przez:
r.pr. Anne Wrzesien
adres do doreczeri:
BUDIMEX S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
tel.: 517 375 137
e-mail: anna.wrzesien@budimex.pl

Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Zarzad w Radomiu
Centralnego Biura Zwalczania Cyberprzestepczosci — budowa nowej siedziby” — zaprojektuj i wybuduj,
numer referencyjny: 68/24 (dalej jako , Postepowanie”).

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2 stycznia 2025r. pod nr 1325-2025, numer wydania: Dz.U.S.: 1/2025.

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujacy”) na podstawie
art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych
(dalej jako ,ustawa Pzp"), niniejszym wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej
na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkdw Zamodwienia dotyczacej Postepowania (dalej jako: ,SWZ"),
w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i KC, tj.:
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1) art. 239 ust. 1i 2 w zw. z art. 242 ust. 1 w zw. z art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy
Pzp poprzez ustalenie kryterium oceny ofert dotyczacego okresu gwarancji jakosci w sposdb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, uniemozliwiajgcy realne oszacowanie ceny
ofertowej, a w konsekwencji uniemozliwiajgcy efektywne i realne konkurowanie w jego ramach,
co prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurengji i rownego traktowania wykonawcow;

2) art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353(1) KC w zw. z art. 647 KC w zw. z art.
57784 KC w zw. z art. 568§1 KC w zw. z art. 453 ust. 1 i 2 w zw. z art. 16 ustawy Pzp
poprzez wprowadzenie do projektowanych postanowien umowy (zatgcznik nr 1 do SWZ; dalej jako
~<Umowa") niespdjnych postanowien dotyczgcych zasad odbioru koncowego robdt budowlanych,
generujgcych watpliwosci co do sposobu postepowania w przypadku zidentyfikowania wad
okreslonego rodzaju, uzalezniajgcych jednoczesnie bieg terminu gwarancji i rekojmi od usuniecia
wszelkich wad zidentyfikowanych w ramach przedmiotu umowy, co godzi w istote i nature umowy
o roboty budowlane, stanowigc wyraz uchylania sie przez Zamawiajgcego od podstawowych
obowigzkéw natozonych na inwestora, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla
wykonawcéw, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz réwnowage stron
umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow;

3) art. 8 ust. 1 ustawy Pzp wzw. zart. 5i 353(1) KC w zw. z art. 643 KC w zw. z art. 647
KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do Umowy postanowien przyznajacych
Zamawiajagcemu prawo odmowy odbioru dokumentacji projektowej bez wzgledu na rodzaj
zidentyfikowanych w niej uchybien, co stanowi wyraz uchylania sie przez Zamawiajacego od
podstawowych obowigzkéw natozonych na inwestora, bedac jednoczes$nie postanowieniem
niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz
réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany treSci SWZ i ogtoszenia w sposob wskazany w
uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Interes i szkoda:

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Pzp i Kodeksu Cywilnego
interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujgcy jest
wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zamoéwienia i moze ponies¢ szkode na
skutek naruszen, ktorych dopuscit sie Zamawiajgcy. Szkoda ta polega na wytgczeniu mozliwosci
pozyskania zamdwienia, a w konsekwencji osiggniecia zysku w zwigzku z jego realizacja. Powyzsze
dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamoéwienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okre$lonym w
art. 505 ust. 1 ustawy Pzp do wniesienia niniejszego odwotania.



Zachowanie terminu i wymogéw formalnych:

Odwotanie zostalo wniesione z zachowaniem ustawowego terminu. Zamawiajacy opublikowat
dokumentacje Postepowania (SWZ) w dniu 2 stycznia 2025 r. Biorgc pod uwage powyzsze, 10-dniowy
termin na wniesienie odwotania, o ktorym mowa w art. 515 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 509
ust. 2 ustawy Pzp, zostat zachowany.

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

UZASADNIENIE

I. Zarzut dotyczacy kryterium udzialu w postepowaniu odnoszacego sie do dilugosci
gwarancji — zarzut nr 1

I.1.Uwagi ogdlne

1. Biorac pod uwage fakt, ze formutowany w ramach niniejszego Odwotania zarzut odnosi sie do
pozacenowego kryterium oceny ofert dotyczacego okresu gwarancji jakosci, ktére zostato
okreslone w ramach Rozdziatu XXI SWZ, na wstepie wskazujemy, ze jakkolwiek Odwotujgcy
akceptuje, ze Zamawiajacy jako gospodarz postepowania ma pewng swobode w formutowaniu
warunkéw realizacyjnych, to swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie
moze prowadzi¢ do naduzycia wiasnego prawa podmiotowego — swojej pozycji dominujacej. Tresc¢
przysztego stosunku zobowigzaniowego kreowanego przez Zamawiajacego, niezaleznie od
przystugujacej Zamawiajgcemu uprzywilejowanej pozycji, powinien by¢ tak uksztattowany aby
realizacja zamowienia byta mozliwa. Celem Zamawiajacego powinno by¢ réwniez dazenie
do osiagniecia korzystnych rynkowo cen. Nie moze takze przerzuci¢ catosci ryzyka
gospodarczego na wykonawce.! Postanowienia umowy, ale takze warunkdw i kryteriow
powinny zosta¢ przy tym okreslone w sposdb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie
okresli¢ cene ofertowa. W sytuacji, w ktorej nie jest mozliwe podanie zamknietego katalogu
okolicznosci, z ktérymi wigzg sie okre$lone nastepstwa, Zamawiajgcy powinien dazy¢ do jak
najpetniejszego ich wyszczegdlnienia.? W odniesieniu do okreSlania zasad przysztego stosunku
zobowigzaniowego, podkreslenia wymaga, ze swobode umdw ograniczajg m.in. zasady wspotzycia
spotecznego oraz bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa, w tym przepis art. 353* KC.

2. W orzecznictwie i doktrynie wypracowany zostat jednolity poglad, ze, Zamawiajacy winien tak
ksztattowaé kryteria oceny ofert aby pozwolity mu one na wybdr i premiowanie takiego
wykonawcy, ktérego oferta przedstawia konkretng przewage, pozwalajaca na ocene, iz
istotnie jest to oferta najlepsza z perspektywy warunkéw realizacyjnych danego
zamowienia. Zamawiajgcy ma jednoczesnie obowigzek dostosowal kryteria oceny ofert w
sposob adekwatny do przedmiotu zamdwienia, do skali, zakresu, ztozonosci, rodzaju,
a takze wartosci zamoéwienia. Po drugie, Zamawiajacy zwigzany jest wytycznymi zawartymi w

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



art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasadg proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Wreszcie po trzecie, nadmierne i nieproporcjonalne wymagania
zamawiajgcego nie moga eliminowa¢ z postepowania wykonawcéw zdolnych do nalezytego
wykonania zamodwienia.

Na konieczno$c¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracata wielokrotnie uwage tak Krajowa
Izba Odwotawcza jak i Trybunat Sprawiedliwosci (obecnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej), ktéry w wyroku z 16.9.1999 r. w sprawie C-414/97 Komisja v. Krélestwo Hiszpanii,
ECR 1999, s. I-5585, wskazat, ze przy ocenie, czy podjete Srodki sg zgodne z Traktatem,
niezbedny jest tzw. test proporcjonalnosci, czyli wykazanie, ze podjete dziatania sq
adekwatne i konieczne do osiggniecia zatozonego celu. Przektadajac te zasade na kryteria
oceny ofert, nalezatoby wiec stwierdzi¢, ze powinny by¢ one okreSlane w taki sposdb, ktory
pozwoli na wytonienie najkorzystniejszej oferty, a pomiedzy zawezeniem kregu wykonawcow z
tego wynikajgcym, a korzy$ciami ptynacymi z takiego opisania tych kryteriéw zachodzi rozsadna
proporcja.

Nade wszystko ustalone przez Zamawiajgcego kryteria oceny ofert powinny by¢ tak sformutowane
aby kazdy z wykonawcédw dajacych rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia miat mozliwos¢
realnego konkurowania w kryteriach ustanowionych przez Zamawiajgcego. W konsekwencji,
formutujgc  kryteria oceny ofert Zamawiajgcy winien kazdorazowo wzig¢é pod uwage
uwarunkowania rynkowe spetnienia tak okreslonych kryteriow przez wykonawcdw na tym rynku
funkcjonujgcych, uwzgledniajac, ze przy obecnej sytuacji na rynku budowlanym w Polsce i
agresywnej konkurencji cenowej, pozbawienie wykonawcow mozliwosci uzyskania
maksymalnej punktacji w ramach kryteriow pozacenowych de facto eliminuje ich z
danego postepowania. Jak podkreslita Izba w wyroku z dnia 8 marca 2013 r. (sygn. akt KIO
426/13): obowigzkiem zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagar stawianych wykonawcom jest
nie tylko odniesienie sie do przedmiotu zamowienia, ale teZ ocena sytuacji rynkowej.

Kazdy z wykonawcoéw dajacych rekojmie nalezytego wykonania zamdéwienia winien mie¢ szanse
efektywnego konkurowania w kryteriach ustanowionych przez Zamawiajacego. Na ten aspekt
Krajowa Izba Odwotawcza zwracata uwage przyktadowo w wyroku z dnia 28 sierpnia 2018 r.
(sygn. akt KIO 1611/18), gdzie wskazane zostato, ze ,Kryteria oceny ofert nie moga
dyskryminowac wykonawcow, zdolnych do realizacji przedmiotu zamowienia oraz
muszg zapewnia¢ wykonawcom moZliwosc¢ efektywnej i uczciwej konkurencji”.
Podobnie réwniez Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 27 czerwca 2012 r. (sygn. akt XII
Ga 152/12): Sformutowanie kryteriow oceny ofert stanowi niewatpliwie jedng z fundamentalnych
czynnosci  zamawiajgcego, dlatego tez winna byc¢ ona dokonana z poszanowaniem zasady
wyrazonej w art. 7 ust. 1 pzp. Zakazane sa zatem takie kryteria oceny ofert ktore,
wprawdzie nie bezposrednio, lecz posrednio i potencjalnie moga wplynac na
ograniczenie konkurencji. (...) Przyjmuje sfe tez, a stanowisko to nie budzi sprzeciwu tut.
Sadu, Ze zamawiajacy, dziatajgc w granicach ustawy, moze precyzowac warunki zamowienia
publicznego poprzez okreslenie kryteriow/ tu: gtownie czasowych/ o ile nie s3 one wymogami
zbednymi i wygorowanymi, Ograniczenie uczciwej konkurencii jest niedopuszczaine, z tym ze
zakaz nie dotyczy konkurencji jako takiej. Dopuszczalne sg warunki brzegowe jesli sg one moZliwe
do spetnienia przez przecietnego wykonawce/ wyrok Sadu Okregowego w Nowym Saczu z dnia 7
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kwietnia 2009 r., III CA 88/09/. (...) Chodzi bowiem o to, Ze siwz kierowane sg do szerszego kregu
ewentualnych wykonawcow, nie tylko do tej jednej spotki. Winny by¢ wiec skonstruowane w
taki sposob aby, z obiektywnego punktu widzenia, kazdy z nich miat moZliwos¢
podjecia realnej proby spefnienia maksymalnie punktowanych kryteriow. Inaczej
mowigc istota sprawy polega na tym czy maksymalnie punktowane kryteria sa
faktycznie dostepne dla wszystkich uczestnikow przetargu (...).

6. Co wiecej, szczegdlnego podkreslenia w przypadku niniejszego Postepowania wymaga, ze istota
kryterium oceny ofert sprowadza sie do tego aby deklaracja wykonawcy dokonywana
w tym przedmiocie miata charakter realny i weryfikowalny, a w nastepstwie
bezposrednio przetozyla sie na faktyczng realizacje zaméwienia na takich zasadach.
Formutowanie nieadekwatnych kryteridow, czy ich okreslanie wytacznie pro forma, czyli po to, aby
sprawia¢ wrazenie kryteriéw réznorodnych, ktére nie opieraja sie wytgcznie na kryterium ceny,
promujg w ocenie Odwotujgce wykonawcdw, ktdrzy nie zdajg sobie sprawy z konsekwencji
ztozenia o$wiadczenia dotyczacego spetniania kryteridw oceny ofert tylko po to, by otrzymac
maksymalng liczbe punktéw.

7. Odwotujacy podkresla, ze zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow
stanowig podstawowe zasady ustawy Pzp, ktére podporzadkowane sg przede wszystkim celom tej
ustawy, a mianowicie majg zapewni¢ efektywne i gospodarne dysponowanie srodkami
publicznymi oraz zapewnienie dostepu do zamowien wszystkim podmiotom zdolnym
do ich wykonania. Zadna z chronionych w ten sposdb wartoéci nie moze przewaza¢ w
dziataniach Zamawiajgcego, ktdry powinien zachowaé miedzy nimi odpowiedni balans i
réwnowage. Zamawiajgcy nie powinien postugiwac sie takim opisem, ktory nie miatby nalezytego
uzasadnienia w przedmiocie i zakresie Postepowania.

8. Reasumujgc, Odwotujacy nie kwestionuje, ze tak okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz kryteridw oceny ofert, jak i pdzniejszej umowy, ktéra miataby w przysztosci taczy¢ strony
stosunku zobowigzaniowego, jest decyzjg Zamawiajgcego, poniewaz jako gospodarz postepowania
ma petne uprawnienie do ustanawiania wymogdw realizacji zadania w taki sposob, ktéry pozwoli
mu na kompleksowe osiggniecie celu, jaki zamierza osiggna¢. Jednakze Zamawiajacy powinien
dokonaé¢ tych czynnosci w zgodzie z przepisami ustawy Pzp. Celem Odwotujgcego jest zatem
wyltgcznie doprowadzenie do opisania kryteriow oceny ofert przez Zamawiajgcego w taki sposab,
aby zapewni¢ ich zgodno$¢ z prawem, doprowadzajac do realnej konkurencji w Postepowaniu,
opartej o deklaracje mozliwe w praktyce do osiggniecia.

I.2.Nieproporcjonalnie okreslone pozacenowe kryterium oceny ofert w zakresie
dotyczacym okresu gwarancji jakosci

1. Przektadajgc powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowego Postepowania, nalezy wskazac, iz w
ramach Rozdziatu XXI SWZ Zamawiajacy wskazat, ze:

Zamawiajacy udzieli zamowienia Wykonawcy, ktorego oferta odpowiadac bedzie wszystkim
wymaganiom postawionym w SWZ i zostanie oceniona jako najkorzystniejsza.
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Zamawiajacy dokona wyboru najkorzystniejszej sposrod ztoZonych, waznych i niepodlegajacych
odrzuceniu ofert w nastepujacy sposob:

Przy wyborze oferty Zamawiajacy bedzie sie kierowat nastepujgcym Kryterium i jego znaczeniem.
Cena - 60% (60 pkt - maksymaina liczba punktow, ktdra moze by<c przyznana)

Okres gwarancji - 40% (40 pkt - maksymalna liczba punktow, ktora moZe byc
przyznana)

1) Wyliczenie i przyznanie punktacji kazdej z ofert za zaproponowang cene na podstawie
nastepujgcego wzoru:

P obliczana=(X min/X obliczana) x 60

gadzie:

P obliczana - punktacia ,ktorg nalezy wyznaczyc

X min - najnizsza wartosc w danym kryterium sposrod ztozonych ofert

X obliczana - wartosc obliczanej oferty w danym kryterium

Cena ofertowa brutto ma byc¢ wyrazona w ztotych polskich z doktadnoscia do dwdch miejsc po
przecinku.

2)Wyliczenie i przyznanie punktacii kazdej z ofert za zaproponowany okres gwarancii w
nastepujacy sposob:

Okres
gwarancji w |5 6 7} 8 9 10 11 12 13 14 15
latach
Liczba
przyznanych | 0 4 8 12 16 20 24 28 32 36 40
punktow

Wymagany minimalnym okresem gwarancji jest 5 lat.

Oferty zawierajace okres gwarancji krotszy niz 5 lat zostang odrzucone, jako niezgodne z
warunkami zamowienia, natomiast w przypadku ofert zawierajacych okres gwarancji atuzszy niz 15
lat, do wyliczenia i przyznania ofercie punktacji za zaoferowany okres gwarandji przyjete zostanie
15 Jat.

W przypadku, gdy Wykonawca nie wskaze w ofercie okresu gwarancji, Wykonawca zobowigzany
Jjest udzieli¢ Zamawiajacemu gwarancji na okres 5 lat i do wyliczenia i przyznania ofercie punktacji

przyjete zostanie 5 lat.

Z powyzszego wynika wiec, ze Zamawiajacy:

—  kryterium okresu gwarancji ustalit jako wyjatkowo wartosciowe, za ktoére mozna
uzyskac¢ az 40 punktéw, majace wiec praktycznie rownorzedne znaczenie dla uzyskania
zamowienia jak kryterium ceny;

— opart kryterium gwarancji na bardzo szerokiej rozpietosci czasowej w zakresie okresu
jej obowigzywania — ustalajac jako minimalny okres jej obowigzywania 5 lat, jako
maksymalny zas 15 lat (!);

- nie dokonat zréznicowania wymaganych i premiowanych okreséw gwarancji w
zaleznosci od zakresu prac sktadajacych sie na realizacje zamowienia.

W tym kontekscie Odwotujacy podkresla wiec, ze przedmiot zamdwienia obejmuje nie tylko
wykonanie prac konstrukcyjnych, ale tez montaz szeregu urzadzen i systemoéw (np. windy,
urzadzenia instalacji wentylacji, klimatyzacji, urzadzenia aktywne instalacji teletechnicznych, UPS-
y, czy tez montaz instalacji fotowoltaicznej (vide np. Rozdziat I pkt 2.1. SWZ; §25 ust. 7 pkt 1)
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Umowy). W konsekwencji, na przedmiot zaméwienia skladajg sie nie tylko roboty budowlane
zrealizowane przez wykonawce, ale rowniez elementy wytwarzane przez dostawcow
zewnetrznych, ktore s jedynie montowane przez generalnego wykonawce.

Co rownie istotne, Zamawiajgcy w ramach opisu przedmiotu zamoéwienia nie okreslit zmiennych,
ktére mogtyby mie¢ wplyw na zuzycie urzadzen mechanicznych, w ktére wyposazony ma by¢
obiekt, takich jak chociazby liczba uzytkownikdéw obiektu; wymiar czasu, w jakim obiekty i
urzadzenia bedg dostepne dla uzytkownikow i przez nich eksploatowane; sposdb korzystania z
urzagdzen; wymiar wykorzystania obiektu itp. Jednakze ze wzgledu na charakter Zamawiajgcego
(Policja, tryb stuzby 24/7) spodziewa¢ sie mozna ponadprzecietnej intensywnosci
uzytkowania, co ma niebagatelne znaczenie jezeli chodzi o eksploatacje takich urzadzen jak
windy, urzadzenia instalacji wentylacji, klimatyzacji, urzadzenia aktywne instalacji teletechnicznych
(WiFi), UPS-y a takze — instalacje o$wietlenia i zrodta Swiatta.

Uwzgledniajgc powyzsze, obecnie zdefiniowane zasady i oczekiwania dotyczace okresu gwarancji,
uprawniajacego wykonawcow do uzyskania maksymalnej liczby punktéw w kryterium, pozostajg w
ocenie Odwotujgcego nierealne i nieadekwatne do przedmiotu zamodwienia, abstrahujac od
mozliwosci rynkowych i jego praktyki. Zasady wiedzy i do$wiadczenia zyciowego nakazujg przyjac,
ze maksymalny okres gwarancji powinien by¢ krétszy, réznicujacy jednoczesnie — wobec
zréznicowanego przedmiotu zamoéwienia — elementy, ktore tg gwarancja mialyby byc¢
objete.

W tym kontekscie, Odwotujgcy podkresla, ze zdaje sobie sprawe, ze przedmiotem zamowienia
objete sg réwniez systemy teletechniczne wraz z okablowaniem LAN, ktore charakteryzujg sie
znacznie diuzsza certyfikacjg producencka, niemniej zasady te nie dotyczg pozostatych systemow i
urzadzen wchodzacych w zakres zamowienia, w tym elementdw mechanicznych (takich jak:
windy, centrale wentylacyjne, fancoile, urzadzenia aktywne (rootery), urzadzenia systemu SSP —
jak centrale pozarowe, oprawy i zrédta Swiatta, inwertery do instalacji PV, urzadzenia typu UPS ),
wobec ktorych producenci udzielajg maksymalnie 2 letnich gwarangiji.

W kontekscie systemdéw i urzadzen, ktére majg byC zastosowane w ramach przedmiotowego
postepowania, takich jak np. windy, centrale wentylacyjne, fancoile, urzadzenia aktywne
(rootery), urzadzenia systemu SSP — jak centrale pozarowe, oprawy i zrodta Swiatta, inwertery do
instalacji PV, urzadzenia typu UPS, dosztoby wiec do sytuacji, w ktorej gwarancja jakosci,
deklarowana w ramach kryterium oceny ofert, nie bytaby poparta jakakolwiek gwarancjg
producenta, opierajgc sie na o$wiadczeniu generalnego wykonawcy, ktéry nie posiada
merytorycznych podstaw do gwarantowania trwatosci urzadzen pochodzacych od zewnetrznych
dostawcdw. Odpowiedzialni wykonawcy, wobec braku szczegétowych wytycznych dotyczacych
eksploatacji urzadzen i braku poparcia tej gwarancji gwarancjg producenta zmuszeni byliby do
wkalkulowania w ramach oferty kilkukrotnego kosztu tego samego urzadzenia (i zatozenia
dostarczenia nowego sprzetu po uptywie gwarancji producenckiej), co jednak nie jest
zobowigzaniem gwarancyjnym, a powieleniem $wiadczenia bedacego przedmiotem niniejszego
zamowienia.



8.

10.

Zdaniem Odwotujacego udzielana gwarancja powinna odzwierciedlac realia panujace na rynku, w
tym okresy gwarancje mozliwe do osiggniecia u producentéw sprzetu. W przeciwnym przypadku,
dojdzie w istocie do sytuacji, ktéra uniemozliwia wykonawcom przeprowadzenie
racjonalnej wyceny ofert, zmuszajagc do wejscia na grunt spekulacji i hazardu.
Deklaracje tak dtugich okreséw gwarancyjnych jak oczekuje tego w przedmiotowym Postepowaniu
Zamawiajacy, dotyczacych zwilaszcza urzadzen i produktdw dostarczanych przez zewnetrznych
dostawcow oferujgcych znacznie krétsze okresy gwarancyjne, bytaby tez w ocenie Odwotujgcego
nieegzekwowalna. Uwzgledniajgc postep techniki i zmiany w zakresie dostepnych produktéw i
komponentéw, wysoce prawdopodobnym jest, ze w perspektywie kilkunastu lat brak bedzie
czesci zamiennych, produktow czy komponentéow uzytych do realizacji
przedmiotowego zamowienia. Oznacza to, ze $wiadczenie gwarancyjne (oparte co do zasady
na naprawie lub wymianie wadliwego elementu na element wolny od wad) nie bedzie mozliwe do
wykonania (co sygnalizowane byto réwniez we wczesniejszej czeSci uzasadnienia).

Na ten aspekt zwracata uwage Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 23.03.2016 r., sygn.
akt KIO 369/16, podkresSlajgc, ze: ,sztuczne wydluzenie "okres gwarancji” naleZy
poczytywac za dziatanie uniemoZliwiajace Ilub znacznie utrudniajace uzyskanie
Zzamowienia innym wykonawcom, ktorzy zdecydowali sie udzieli¢ gwarancji na realny i
adekwatny do przedmiotu zamowienia okres. (...) Powszechnie wiadomym jest Ze tempo
zmian zachodzacych w wykorzystywaniu tego typu narzedzi jak roznego rodzaju rozwigzania
€elektryczne oraz elektroniczne (mikroprocesorowe) oraz postep techniczny w dziedzinie elektroniki
sg znaczgce. NaleZy przyjac, Ze urzadzenia nie beda wykorzystywane dftuzej niz kilka Ilub
kilkanascie lat. Jak stusznie zauwazyt Odwotujacy z duzg dozg prawdopodobieristwa mozna
powiedziec, Ze za kilkanascie lat urzadzenia elektroniczne montowane przez wybranego
wykonawce w regatach nie beda juz w ogdle produkowane. Pod znakiem zapytania pozostaje
w jaki sposob Przystepujacy zamierza zapewni¢ chocby czesci zamienne do
podzespofow, w ktore wyposazone maja byc regaly. (...) Optymalne z punktu widzenia
technologicznego wydaje sie zaoferowanie gwarancji kilkuletniej. Takich gwarancji
udzielaja producenci paneli dotykowych, w ktore wyposaZony jest sprzet medyczny,
czy chocby telefony. Rozwdj techniki w ostatnich latach jest tak znaczacy, ze nawet urzadzenia,
ktore kilka lat temu uchodzily za nowoczesne, w chwili obecnej uwazane sg za przestarzate.
Innymi stowy, wybrany Wykonawca oraz wykonawca BTH zaoferowali udzielenie gwarancii na
okres, 0 ktorym wiedzieli, Ze nie bedzie sie on wigzat z koniecznoscig swiadczeni na rzecz
Zamawiajgcego. Za tak okreslonym zobowigzaniem nie stoi odpowiadajacy jego tresci realny
obowigzek wykonywania swiadczeri na rzecz Zamawiajgcego. Zatem zobowigzanie to miato na
celu wytacznie uzyskanie dodatkowych punktow przy ocenie ofert, nie w drodze normainej walki
konkurencyjnej, ale w sposob sprzeczny z dobrymi obyczajami. Celem takiego dziatania nie byfo
bowiem konkurowanie rzetelng ofertg, ztoZong w zgodzie z dobrymi obyczajami, lecz zabieg
dajgcy wykonawcom sztuczng przewage nad konkurentami.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujacy podkresla obowigzujg obecnie praktyke rynkowa przy
inwestycjach o porownywalnym badz wiekszym przedmiocie zamdwienia, w ramach maksymalna
dtugosci kryterium okresu gwarancji ustanawiana jest na znacznie nizszym poziomie, przy
jednoczesnym dalej idacym doprecyzowaniu jej przedmiotu i warunkdéw, np.:



1) postepowanie pn. Budowa budynku Innowacyjnego Centrum Nauk Zywieniowych SGGW w
Warszawie” (nr postepowania: DINT.250.16.2023), w ramach ktérego:

- waga kryterium dotyczacego wydtuzenia okresu gwarancyjnego wynosita 20%
(wykonawcy mogli wiec uzyska¢ maksymalnie 20 pkt w jego ramach);

- zamawiajacy zréznicowat wymagania wzgledem deklaracji diugosci okresu
gwarancji, w zaleznosci od jej przedmiotu, tj.:

= gwarancja na elementy konstrukcyjne — minimalnie 5 lat; maksymalna
punktowana dtugos¢ gwarancji: 10 lat;

* gwarancja na izolacje przeciwwodne (m.in. $ciany piwnic, dachy, tarasy) —
minimalnie 5 lat; maksymalna punktowana dtugos¢ gwarancji: 8 lat;

= gwarancja na urzadzenia — minimalnie gwarancja producencka; maksymalnie
wydtuzenie o 2 lata w stosunku do gwarancji producenckiej;

= gwarancja na pozostate elementy: minimalnie 5 lat; maksymalna punktowana
dtugos¢ gwarangji: 7 lat.

2) postepowanie pn. Budowa budynku naukowo-dydaktycznego przy ul. Bednarskiej 2/47
objetego Programem Wieloletnim ,,Uniwersytet Warszawski 2016-2027” (nr postepowania:
POUZ-361/370/2023/DZP), w ramach ktérego zamawiajacy:

- ustalit minimalne okresy gwarancji na poziomie:
= 60 miesiecy dla wszystkich Robdt i Materiatdw,
= 36 miesiecy dla Urzadzen,
= 36 miesiecy dla Wyposazenia,
= 36 miesiecy dla nasadzen zieleni.

- przyjat wage kryterium dotyczacego wydtuzenia okresu gwarancji na poziomie: 25% dla
robot i materiatéw oraz 15% dla urzadzen;

- zroznicowat wymagania wzgledem deklaracji dtugosci okresu gwarancji w zaleznosci od jej
przedmiotu, tj.:
= w odniesieniu do robdt i materiatdw — maksymalny punktowany okres gwarancji: 120
miesiecy (10 lat);
= w odniesieniu do urzagdzen — maksymalny punktowany okres gwarancji: 60 miesiecy
(5 lat).

3) postepowanie na ,,Budowe budynku Centrum Powiadamiania Ratunkowego oraz Dyspozytorni
Medycznej w Lublinie przy ul. Wojciechowskiej 17 nr postepowania: OU-1V.272.5.2020, w
ramach ktérego:

- zamawiajacy przyjat wage kryterium okres gwarancji na poziomie 20%;

- zamawiajgcy nie zrdznicowat deklarowanej dtugosci gwarancji w zaleznosci od jej
przedmiotu, ale przewidziat maksymalne punktowanie za gwarancje 60- miesieczng (5
lat).



11.

12.

4) postepowanie pn. "Dokumentacja techniczna i budowa budynkéw szkoty podstawowej, hali
sportowej i przedszkola z urzadzeniami budowlanymi i zagospodarowaniem terenu w
Julianowie w formule zaprojektuj i wybuduj w ramach zadania inwestycyjnego pn.: ,Szkota w
Julianowie wraz z zagospodarowaniem terenu”, nr sprawy: 36/2024, w ramach ktérego:

- zamawiajacy przyjat wage kryterium okres gwarancji na poziomie 40%;

- zamawiajgcy nie zrdznicowat deklarowanej dtugosci gwarancji w zaleznosci od jej
przedmiotu, ale w zwigzku z tym przewidziat maksymalne punktowanie za
gwarancje 84- miesieczng (7 lat).

5) postepowanie pn. ,Budowa budynku dla Prokuratury Rejonowej w Grodzisku Mazowieckim
wraz z zagospodarowaniem terenu i niezbedng infrastrukturg” (nr postepowania: 3041-
7.261.19.2024), w ramach ktdrego;

- zamawiajacy przyjat wage kryterium okres gwarancji na poziomie 40%;

- zamawiajgcy nie zrdznicowat deklarowanej dtugosci gwarancji w zaleznosci od jej
przedmiotu, punktujgc dtugo$¢ gwarancji jakosci za wykonane roboty budowlane oraz
wbudowane i zamontowane materialy, ale w zwigzku z tym przewidziat maksymalne
punktowanie za gwarancje 60- miesieczna (5 lat).

Podsumowujgc wszystkie przywotane przyktady i powotujac sie na swojg wiedze i doSwiadczenie
w zakresie realizacji zamdwien publicznych, Odwotujacy wskazuje wiec, ze:

- w postepowaniach o udzielenie zamdwien publicznych nie spotyka sie oczekiwania 15-
letniego okresu gwarancji, ktory jest nierealnym rynkowo do osiggniecia;

- w postepowaniach o udzielenie zamoéwien publicznych, przy oczekiwaniu znacznego
wydtuzenia okresu gwarancji, zamawiajacy roznicuja jej przedmiot, np. na roboty
konstrukcyjne, roboty izolacyjne, urzadzenia i wyposazenie;

- w przypadku braku zréznicowania przedmiotu gwarancji i zastosowaniu
jednolitego kryterium oceny ofert w tym zakresie, maksymalne punktowane
okresy gwarancji sg znacznie krotsze, standardowo 60 miesiecy (5 lat),
maksymalnie 84 miesiace (7 lat);

- przy roznicowaniu przedmiotu gwarancji maksymalne punktowane okresy jej obowigzywania
to:
= dla robét budowlanych (robét konstrukcyjnych) — 10 lat;
= dla urzadzen - 5 lat;
= dla pozostalych elementéw — 7 lat.

Reasumujac, wszystkie powyzsze rozwazania Odwotujacy podkresla zasadno$¢ dokonania
modyfikacji tresci SWZ w tym zakresie tak aby wykonawcy w ramach oferty nie byli zmuszani do
spekulacyjnej kalkulacji kosztéw zwigzanych z wydtuzonym okresem gwarancji i aby uzyskanie
maksymalnej liczby punktéw w tym kryterium oceny ofert byto realne i osiggalne dla wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia.
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Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci wnosze o modyfikacje tresci SWZ w

zakresie kryterium oceny ofert dotyczaceqo okresu gwarancji i powigzanych z nim tresci
SWZ, poprzez:

zréznicowanie wagi i oczekiwanych okresow gwarancyjnych w zaleznosci od
przedmiotu zamoéwienia, przy uwzglednieniu nastepujacych parametrow:

* w odniesieniu do robdt konstrukcyjnych — minimalny okres gwarancji 5 lat;
maksymalny okres gwarancji 10 lat;

* w odniesieniu do instalacji przeciwwodnych (szczelno$¢ — m.in. $ciany,
piwnice, dachy) - minimalny okres gwarancji 5 lat, maksymalny okres
gwarangji 8 lat;

* w odniesieniu do pozostalych robot budowlanych i instalacyjnych oraz
wyposazenia (z wylaczeniem okablowania LAN, dla ktérego wymagana jest
gwarancja producencka)— minimalny okres gwarancji 5 lat, maksymalny okres
gwarangji 7 lat;

* w odniesieniu do urzadzen - minimalny okres gwarancji -gwarancja
producencka (nie krotsza niz 24 miesigce), maksymalny okres gwarancji: 36
miesiecy.

= w odniesieniu do zieleni — minimalny okres gwarancji — 24 miesiace,

maksymalny okres gwarancji: 36 miesiecy.

II. Zarzuty dotyczace postanowien umownych

II.1. Uwagi ogoine

1.

Biorgc pod uwage fakt, ze formutowane w ramach dalszej czeSci odwotania zarzuty dotyczg tresci
projektowanych warunkéw Umowy udostepnionych przez Zamawiajgcego w ramach zatgcznikéw
do SWZ, na wstepie ponownie wskazujemy ze jakkolwiek Odwotujacy akceptuje, ze Zamawiajacy
jako gospodarz postepowania ma pewng swobode w formutowaniu warunkdw realizacyjnych, to
swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do
naduzycia wlasnego prawa podmiotowego — swojej pozycji dominujacej. Tre$é przysztego
stosunku zobowigzaniowego kreowanego przez Zamawiajacego, niezaleznie od
przystugujacej Zamawiajacemu uprzywilejowanej pozycji, powinien by¢ tak
uksztatltowany aby realizacja zaméwienia byta mozliwa. Celem Zamawiajacego powinno
by¢ réwniez dazenie do osiggniecia korzystnych rynkowo cen. Zamawiajacy nie powinien
konstruowaé umowy w sposdb, ktéry negatywnie wptynie na ilos¢ ztozonych w przetargu ofert.
Nie moze takze przerzuci¢ calosci ryzyka gospodarczego na wykonawce.?
Postanowienia umowy powinny zostaC¢ przy tym okreslone w sposéb na tyle
precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cene ofertowa. W sytuacji, w ktorej nie
jest mozliwe podanie zamknietego katalogu okolicznosci, z ktorymi wigzg sie okreSlone
nastepstwa, Zamawiajacy powinien dazy¢ do jak najpetniejszego ich wyszczegdlnienia.* W
odniesieniu do okreslania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego, podkreslenia wymaga, ze

3 Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05.
4 Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13.
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swobode umoéw ograniczajg m.in. zasady wspdtzycia spotecznego oraz bezwzglednie obowigzujgce
przepisy prawa, w tym przepis art. 353t KC.

2. I tak, w dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, z ktdrych znaczna cze$¢ stuzy wymianie dobr i
ustug, podstawowe znaczenie ma wymdég zapewnienia tzw. shlusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozkiad uprawnien i
obowigzkdw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezarOw oraz szans i ryzyk
zwigzanych z powstaniem i realizacja tego stosunku. Badajagc umowe pod wzgledem
stusznosci kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug
ktérego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspotzycia
spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwo$ci umowy mozna wiec mowi¢ wtedy, gdy zawarta
przez strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na
treS¢ umowy wptynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajaca z faktu
korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujacej), a przyczyng tego nie jest niedbalstwo
samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcg poza granice
kompetencji stron wynika z istoty zasad wspotzycia spotecznego jako ocen i norm moralnych, a
polega réwniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena umowy ze
wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby
pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut ztego postepowania, polegajacy na wykorzystaniu
(Swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi. Tak tez jednoznacznie
stwierdzat Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz II CSK 528/10. Takiej
negatywnej ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zamodwienie publiczne,
uksztaltowana przez Zamawiajacego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w
Postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajacego,
ale rowniez Wykonawcy.®

I1.2. Zarzuty dotyczace odbioru prac wchodzacych w skiad przedmiotowego
zamowienia i konsekwencji z nich wynikajacych — zarzut nr 2i 3

1. Zamawiajagcy w ramach Umowy zdefiniowat nastepujace zasady dotyczace odbioru prac
wchodzacych w zakres zobowigzania wykonawcdw i konsekwencji z tego wynikajacych:

Odbidr dokumentacji — etap I zaméwienia:

88 ust. 4 Umowy. W przypadku wystgpienia wad przedfozZonej dokumentacji, o ktorej mowa w
ust.2 niniejszego paragrafu Wykonawca zobowigzuje sie do ich usuniecia w terminie nie dfuzszym niz
7 dni kalendarzowych liczagc od daty zawiadomienia przez Zamawiajacego. Wowczas protokdt odbioru
zostanie podpisany w terminie 5 dni roboczych od daty przedfozenia poprawionego projektu
budowlanego i technicznego.

§11 ust. 1 Umowy: Strony postanawiajg, ze rozZliczenie przedmiotu umowy odbywac sie bedzie
fakturami czesciowymi oraz fakturg koricowg, za wykonane i odebrane elementy robot, do kwoty w
ramach posiadanych przez Zamawiajgcego w danym roku srodkow finansowych, z tym ze:

5 Tak KIO przyktadowo w wyrokach o sygn. KIO 1910/11 i KIO 1918/11.
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a) wynagrodzenie za zrealizowanie etapu plerwszego, wymienione w § 4 ust. 1 pfatne bedzie po
bezusterkowym odbiorze przedmiotu umowy objetego etapem pierwszym,

b) wynagrodzenie za zrealizowanie etapu drugiego, wymienione w § 4 ust. 2 pfatne bedzie fakturami
czesciowymi, jednak wartos¢ faczna faktur czesciowych nie moze przekroczy¢ 90% wynagrodzenia
okresfonego w § 4 ust. 5.

Odbidr robdt budowlanych (odbidr koncowy) — etap II zamdwienia:

§21 ust. 1 Umowy: Jezeli w trakcie koricowego odbioru przedmiotu umowy zostang stwierdzone wady,
Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia.

1) jezeli wady nadaja sie do usuniecia.

a) moze odmowic dokonania odbioru do czasu usuniecia wad [ ponownego Zzgfoszenia przez
Wykonawce jezeli wady sa istotne,

b) moze dokonac odbioru i wyznaczyc termin na usuniecie wad, jeZeli nie uniemoZliwiaja one
uZywania obiektu lub pomieszczern.

2) jezeli wadly nie nadaja sie do usuniecia, to:

a) jezeli nie uniemoZliwiaja one uzywania przedmiotu umowy zgodnie z przeznaczeniem,
Zamawiajacy moze obniZy¢ wynagrodzenie o 20 % wartosci robot za dany element
posiadajacy wady,

b) jezeli wady uniemoZzliwiajg uzywanie przedmiotu umowy zgodnie z przeznaczeniem, Zamawiajacy
moze odstapic od umowy w terminie 30 dni kalendarzowych od powziecia wiadomosci o powyzszej
okolicznosci, lub Zadac wykonania przedmiotu umowy po raz drugi.,

§22 ust. 1 — 5 Umowy:

1.Strony postanawiaja, Ze z czynnosci koricowego odbioru przedmiotu umowy, spisany bedzie protokot
zawlerajgcy wszelkie ustalenia dokonane w toku odbioru, jak tez terminy wyznaczone na usuniecie
stwierdzonych przy odbiorze wad.

2.W przypadku stwierdzenia w toku odbioru wad Wykonawca jest zobowigzany do ich usuniecia w
terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego. Terminy na usuwanie wad, stwierdzonych podczas
odbioru koricowego przedmiotu umowy nie moga byc¢ dtuzsze niz 7 dni kalendarzowych chyba, ze
technologia robot uniemoZliwi usuniecie wad w tym terminie.

3.Wykonawca zobowigzany jest do pisemnego zgfoszenia Zamawiajgcemu usuniecia wad
Stwierdzonych przy odbiorze koricowym oraz do Zadania wyznaczenia terminu na odbior
Zakwestionowanych uprzednio robot jako wadliwych.

4.Po pisemnym zgfoszeniu przez Wykonawce Zamawiajgcemu usuniecia wszystkich wad, strony
ponownie przystapia do odbioru.

5.0dbior koricowy zakwestionowanych robot, o ktérym mowa w ust. 3 winien zakoriczyc sie w ciggu
14 dni kalendarzowych liczac od daty rozpoczecia czynnosci odbiorowych.

Bieg terminu gwarancji:

8§25 ust. 1 Umowy: Na przedmiot umowy realizowany w etapie drugim, okreslony w §1 ust. 2 pkt 2
Wykonawca udziela Zamawiajgcemu ............... gwarangji liczac od daty bezusterkowego odbioru
koricowego przedmiotu umowy oraz zobowigzuje sie do usuwania wad powstatych w okresie
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gwarancji na witasny koszt, w terminie nie dfuzszym niz 14 dni kalendarzowych, liczac od daty
zgtoszenia przez Zamawiajgcego.

2. Z powyzszych postanowien umownych wynika, ze:
- Zamawiajacy wprowadzit odmienne zasady odbioréw w odniesieniu do dokumentacji
projektowej i robét budowlanych, oczekujgc w przypadku prac projektowych ich
bezusterkowosci;

— Zamawiajgcy w odniesieniu do odbioru rob6t budowlanych dokonat rozréznienia na
wady istotne i nieistotne (§21 ust. 1 pkt 1) Umowy), jednak postanowienia w tym
zakresie nie s3 w ocenie Odwotlujacego konsekwentne, co wynika z oczekiwania
ponownego przystgpienia do odbioru robét w przypadku usuwania wszelkich wad (brak
rozréznienia rodzaju wad w postanowieniach §22 ust. 1, 3 i 4 Umowy);

- Zamawiajgcy w przypadku wystgpienia wad nieistotnych w ramach odbioru korcowego
zastrzegt sobie prawo, nie zas obowiazek ich odbioru;

- Zamawiajacy okreslit ,z gory” procent obnizenia wynagrodzenia w sytuacji
zidentyfikowania wad nieusuwalnych, nie uniemozliwiajacych jednak korzystania
z obiektu, nie odnoszac sie chociazby do stopnia zmniejszonej przydatnosci obiektu czy
innych zmiennych bedacych konsekwencjg wystapienia tego rodzaju wady;

— Zamawiajacy w ramach §25 ust. 1 Umowy uzaleznit bieg gwarancji od bezusterkowego
odbioru koncowego — wprost postugujac sie takim sformutowaniem.

3. Uwzgledniajac powyzsze, Odwotujacy w pierwszej kolejnosci podnosi, ze w orzecznictwie
jednolicie przyjmuje sie, ze w przypadku kodeksowej umowy o roboty budowlane o niewykonaniu
zobowigzania nie mozna mowi¢, jezeli wykonawca wykonat roboty lecz s3 one wadliwe.
Decydujgce znaczenie ma charakter wad. W konsekwencji niedopuszczalnym jest
wprowadzanie tzw. bezusterkowego odbioru robét, co potwierdza jednolicie zaréwno
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jak i sgdow powszechnych:

e Wyrok SN z 14.02.2007 r.; sygn. akt II CNP 70/06

,Oddanie dziefa nie powoduje wymagainosci wierzytelnosci przyjmujacego zamowienie o
wynagrodzenie, gdy oddane dziefo jest dotkniete wadg istotng, tj. czyniaca je niezdatnym do
zZwyktego uzytku lub sprzeciwiajaca sie wyraznie umowie. Jezeli natomiast dzieto ma tylko
wade nieistotna, naleZy uznac, Ze jego oddanie powoduje, w mysl art. 642 § 1 KC
wymagalnosc wierzytelnosci przyjmujacego zamowienie o wynagrodzenie za dziefo.”.

¢ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 04.04.2014 r.; sygn. akt I ACa 860/13:

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

e Wyrok SA we Wroclawiu z 18.12.2013 r.; sygn. akt I ACa 1302/13:

Jedynie w sytuacjl, gdy oddane dziefo jest dotkniete wada istotna, tj. czynigcag je niezdatnym do
zwyktego uzytku lub sprzeciwiajaca sie wyraznie umowie, zamawiajacy moze odmowic jego
odebrania. JeZeli natomiast dziefo ma tylko wade nieistotna, zamawiajigcy nie moZe skutecznie
uchylic¢ sie od odebrania dzieta. Te uwagi naleZy odnies¢ takze do umowy o wykonanie robot
budowianych czy tez umowy o wykonanie remontu budynku. ”

e Wyrok SA we Wroctawiu z 18.10.2012 r. I ACa 1046/12;

,Przez wykonanie - oddanie dzieta (odpowiednio robot budowlanych) rozumiec nalezy taka
sytuacgje, gdy roboty zostaty wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na co nie ma
wplywu ewentualne posiadania przez dziefo lub wykonane roboty budowlane, nieistotnych wad,
usterek i niedorobek. Nawet ujawnienie wad robot budowlanych nie zwalnia inwestora od
obowigzku dokonania odbioru robdt (wynika on z art. 647 KC), z ta bowiem chwila nabywa on
uprawnienia z tytulu rekojmi przewidziane w art. 637 KC i art. 638 KC. MozZliwosc
odstgplenia od umowy przewidziana jest jedynie wtedy, kiedy dziefo (roboty budowlane) posiada
wady istotne. Zgtaszane zarzuty odnoszace sie do wad nieistotnych, nie stanowig podstawy, ani
do odmowy sporzadzenia protokofu koricowego odbioru robot powierzonych stronie powodowej,
ani tez do odstapienia od umowy. Ewentualnie mogtyby rodzic, o ile bytyby zasadne roszczenia z
rekojmi i gwarancji.”

e Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 8 listopada 2019 r. (sygn. akt KIO
2017/19, KIO 2027/19):
Stosownie do 647 k.c. przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem | zasadami wiedzy
technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wiasciwe przepisy
czynnosci zwigzanych z przygotowanie robot, w szczegolnosci do przekazania terenu budowy i
dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zapfaty umowionego wynagrodzenia. Z
powyzszego przepisu wynika, 2 jednym z podstawowych obowigzkow zamawiajacego jest
dokonanie odbioru wykonanych przez wykonawce robdt. W sytuacyi, zatem, gdy obiekt zostanie
wykonany zgodnie z projektem, obowigzujgcymi przepisami i sztukg budowlang oraz gdy zostanie
wydana pozytywna decyzia o pozwoleniu na uzytkowanie, to w przypadku zgtoszenia obiektu do
odbioru zamawiajacy winien do niego przystapic. Gdy natomiast w toku odbioru zostana
ujawnione nieistotne wady (usterki), ktore nie wplywaja na moZliwosc uzytkowania obiektu i sa
moZliwe do ich niezwlocznego usuniecia, nie powinno to uniemoZiiwiac odbioru obiektu,
zwiaszcza, gdy jest moZliwe przejecie obiektu i jego wykorzystywanie zgodnie z jego celem.
Zamawiajacy winien w takim przypadku dokonac obioru | zakresli¢ termin na fch usuniecie.
Trudno, w sytuacii bardzo duZych obiektow i o duzej ich wartosc, jak objety przedmiotowym
zamowieniem, przyjac, aby w sytuacji gdy obiekt jest w stanie umoZliwiaiagcym jego
wykorzystywanie zgodnie z przeznaczeniem, z powodu drobnych usterek, niewplywajacych w
zZadnej mierze na mozliwosc Korzystania z niego zgodnie z jego przeznaczeniem (np. w sytuacji
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usterkowego osadzenia drzwi do pomieszczenia gospodarczego, co nie uniemoZziiwia, ani ich
otwierania i zamykania, ani wykorzystania tego pomieszczenia zgodnie z przeznaczeniem | jest
znikomej wartosci na tle catego zamowienia) i np. obiekt zostanie przejety do uzytkowania, co jest
czestym zjawiskiem, odmowic racji wykonawcy, iz jest podstawa do jego odbioru koricowego.
Celem i zamiarem konstruowania stosunku prawnego powinno byc¢ bowiem wywigzanie sie kazdej
ze stron z jej obowigzkow kontraktowych, uksztaffowanych z uwzglednieniem obowigzujacych
przepisow prawa | celu wszczedia postepowania o udzielenie zamowienia, ktorym jest
wybudowanie obiektu stuzacego do zatozonych celdw (...).

Co przy tym istotne, orzecznictwo dotyczace klasyfikacji wad zidentyfikowanych w robotach
budowlanych i konsekwencji z nich wynikajgcych opiera sie, z uwagi na odestanie zawarte w tresci
art. 65681 KC, na przepisach dotyczacych umowy o dzieto. Co za tym idzie, regulacje dotyczace
rozréznienia wad na wady istotne i nieistotne i koniecznosci odebrania przedmiotu
umowy kazdorazowo jesli zawiera on jedynie wady o charakterze nieistotnym, maja
swoje zrédlo w przepisach dotyczacych umowy o dzielo, ktdére znalazityby
zastosowanie, w przypadku odrebnego potraktowania wykonania dokumentacji
projektowej jako przedmiotu umowy. W konsekwencji, wszystkie powyzsze rozwazenia
znajdujg petne zastosowanie w odniesieniu do odbioru dokumentacji postepowania, ktéra nie
powinna by¢ réznicowana wzgledem odbioru robot.

Z powyzej cytowanego orzecznictwa wynika réwniez wprost, ze odebranie przedmiotu umowy
(nawet z wadami nieistotnymi) obliguje Zamawiajacego do zaplaty wynagrodzenia
(art. 647 KC), rozpoczynajac jednoczesnie bieg okresu rekojmi i gwarancji. Co za tym
idzie, w takiej sytuacji to wtasnie roszczenia z rekojmi czy gwarancji sy rezimem witasciwym dla
wywodzenia i egzekwowania uprawnien Zamawiajagcego z zakresu usuwania wszelkich
nieprawidtowosci dotyczacych przedmiotu umowy (art. 63881 KC). W drodze analogii warto
przywotaé w tym aspekcie zasade ustanowiong przez ustawodawce w ramach art. 577 §4 KC,
zgodnie z ktdrg termin gwarangji liczony jest od momentu wydania rzeczy kupujgcemu. Podobnie
w przypadku rekojmi za wady, jak wskazuje art. 56881 KC bieg terminu determinowany jest
momentem wydania rzeczy kupujgcemu. Przekfadajgc to na grunt realizacji umowy o roboty
budowlane, zgodnie z zamierzeniem Zamawiajacego i trescig cytowanych postanowien
umownych termin gwarancji i rekojmi nie mogiby sie rozpoczaé, pomimo, iz obiekt
zostal mu przekazany i mozliwe jest jego prawidlowe uzytkowanie. Taka sytuacja
generuje po stronie wykonawcow w sposob oczywisty nadmierne ryzyka, prowadzac do sytuaciji,
w ktdérej termin gwarancji w sposdb nieuzasadniony przesuwany moze by¢ w zasadzie w
nieskonczono$¢ w oparciu o identyfikacje usterek o zupetnie btahym znaczeniu przy réwnolegtym
korzystaniu przez Zamawiajacego z efektu wykonanych prac. Analogicznie jak w przypadku
ogolnych regulacji kodeksowych rozpoczecie biegu gwarancji i rekojmi powinno by¢
powigzane z wydaniem przedmiotu umowy (odbiorem koncowym) i rozpoczeciem
korzystania (uzytkowania) przez Zamawiajacego.

Niezaleznie od powyzszego, definiujac swoje obowigzki w zakresie czynnosci
odbiorowych Zamawiajacy zastrzegt sobie uprawnienie (nie zas obowigzek) podjecia
odpowiednich dziatan, co w konsekwencji generuje niepewnos¢ po stronie wykonawcéw co do
decyzji dowolnie podejmowanych w tym zakresie przez Zamawiajgcego. Tymczasem, w
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przypadku, w ktorym wykonawca wykonat swoje zobowigzanie, a zidentyfikowane
braki maja charakter wylacznie nieistotnych usterek, obowiazkiem Zamawiajacego,
wynikajacym z tresci art. 647 KC jest dokonanie odbioru robét i wyptlata naleznego
wykonawcy wynagrodzenia.

Biorac pod uwage wszystkie powyZzsze okolicznosci wnosze o modyfikacje tresci SWZ
poprzez nadanie treéci poszczegdélnym postanowieniom Umowy nastepujacego brzmienia:

88 ust. 4 Umowy. W przypadku wystapienia wad istotnych przedfoZonej dokumentacji, o
ktorej mowa w ust.2 niniejszego paragrafu Wykonawca zobowigzuje sie do ich usuniecia w
terminie nie dfuzszym niz 7 dni kalendarzowych liczgc od daty zawiadomienia przez
Zamawiajacego. Wowczas protokdt odbioru zostanie podpisany w terminie 5 dni roboczych od
daty przedfozenia poprawionego projektu budowlanego i technicznego.

§11 ust. 1 Umowy: Strony postanawiaja, ze rozliczenie przedmiotu umowy odbywac sie bedzie
fakturami czesciowymi oraz fakturg koricowa, za wykonane i odebrane elementy robot, do kwoty
w ramach posiadanych przez Zamawiajgcego w danym roku srodkow finansowych, z tym Ze:

a) wynagrodzenie za zrealizowanie etapu plerwszego, wymienione w § 4 ust. 1 pfatne bedzie po
bezusterkowym odbiorze przedmiotu umowy objetego etapem pierwszym,

b) wynagrodzenie za zrealizowanie etapu drugiego, wymienione w § 4 ust. 2 pfatne bedzie
fakturami czesciowymi, jednak wartosc faczna faktur czesciowych nie moze przekroczyc 90%
wynagrodzenia okresfonego w § 4 ust. 5.

§21 ust. 1 Umowy: JeZeli w trakcie koricowego odbioru przedmiotu umowy zostang stwierdzone
wady, Zamawiajgcemu przystugujg nastepujace uprawnienia:

1) jeZeli wady nadaja sfe do usuniecia.

a) moze odmowi¢ dokonania odbioru do czasu usuniecia wad [ ponownego zgtoszenia przez
Wykonawce jeZeli wady sa istotne,

b) dokonuje obioru i wyznacza termin na usuniecie wad, jeZeli nie uniemoZiiwiajg one
uZywania obiektu lub pomieszczeri (wady nieistotne);

2) jezeli wady nie nadaja sie do usuniecia, to:

a) jezeli nie uniemoZliwiajg one uzywania przedmiotu umowy Zzgodnie z przeznaczeniem,
Zamawiajacy moZe obniZy¢ wynagrodzenie o wartos¢ odzwierciedlajaca poziom
zmniejszenia przydatnosci przedmiotu zamowienia z uwagi na wadliwy element,
Jednak nie wiecej niz o 20% wartosci robot za dany element posiadajacy wady;

b) jezeli wady uniemoZiiwiajg uzywanie przedmiotu umowy Zzgodnie z przeznaczeniem,
Zamawiajacy moze odstapic od umowy w terminie 30 dni kalendarzowych od powziecia
wiadomosci o powyZszej okolicznosci, lub Zadac wykonania przedmiotu umowy po raz drugi.

§22 ust. 1 — 5 Umowy:

1.Strony postanawiajg, ze z czynnosci koricowego odbioru przedmiotu umowy, spisany bedzie
protokot zawierajacy wszelkie ustalenia dokonane w toku odbioru, jak tez terminy wyznaczone na
usuniecie stwierdzonych przy odbiorze wad., Zidentyfikowanie wad nieistotnych nie
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wstrzymuje podpisania protokotu odbioru koricowego, z konsekwencjami okreslonymi
w postanowieniach umownych.

2.W przypadku stwierdzenia w toku odbioru wad Wykonawca jest zobowigzany do ich usuniecia w
terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego. Terminy na usuwanie wad, stwierdzonych podczas
odbioru koricowego przedmiotu umowy nie mogag byc dtuzsze niz 7 dni kalendarzowych chyba, ze
technologia robot uniemoZliwi usuniecie wad w tym terminie.

3.Wykonawca zobowigzany jest do pisemnego Zzgfoszenia Zamawiajgcemu usuniecia wad
stwierdzonych przy odbiorze koricowym oraz — w przypadku wad istotnych - do Zadania
wyznaczenia terminu na odbior zakwestionowanych uprzednio robot jako wadliwych.

4.W przypadku zidentyfikowania w ramach odbioru koricowego wad istotnych po
pisemnym zgfoszeniu przez Wykonawce Zamawiajgcemu usuniecia wszystkich wad, strony
ponownie przystgpig do odbioru.

5.0dbior koricowy zakwestionowanych robot, o ktérym mowa w ust. 3 winien zakoriczy¢ sie w
ciagu 14 dni kalendarzowych liczac od daty rozpoczecia czynnosci odbiorowych.

8§25 ust. 1 Umowy: Na przedmiot umowy realizowany w etapie drugim, okreslony w §1 ust. 2 pkt
2 Wykonawca udziela Zamawiajgcemu ............... gwarangji liczac od daty bezusterikowegeoe
odbioru koricowego przedmiotu umowy oraz zobowigzuje sie do usuwania wad powstatych
w okresie gwarancji na wiasny koszt, w terminie nie dtuzszym niz 14 dni kalendarzowych, liczac
od daty zgtoszenia przez Zamawiajacego.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, skorzystanie ze $rodkéw ochrony
prawnej stalo sie konieczne i uzasadnione, a Odwolujacy wnosi o uwzglednienie
odwolania.

Zalaczniki:

1.

2.
3.
4.

Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
Dokumenty rejestrowe Odwotujacego,

Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,

Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu.
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