Sygn. akt: KIO 1653/23, KIO 1676/23

WYROK
z dnia 27czerwca 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Justyna Tomkowska
Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 czerwca 2023 roku w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniach 9 i 12 czerwca 2023 roku przez wykonawcow:
1)I. S. prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe GRETASPORT |I. S.:
siedziba w Dagbrowie Gorniczej (Odwolujacy) — sygn. akt KIO 1653/23;
2)STRABAG Spéltka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowig Odwotujgcy 1) — sygn. akt KIO
1676/23
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Miasto Rzeszé6w z siedzibg w Rzeszowie
przy udziale wykonawcy PORR Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie w sprawie o
sygn. akt KIO 1676/23, po stronie Odwotujacego 1
orzeka:
l.
1.Uwzglednia odwotanie w sprawie KIO 1653/23 i nakazuje Zamawiajacemu:
a)dokonanie zmian opisu przedmiotu zamowienia, w tym postanowien Programu Funkcjonalno - Uzytkowego,
poprzez wprowadzenie zapiséw dopuszczajgcych zaoferowanie nawierzchni poliuretanowej z petnego
poliuretanu (Full Pur)
z wypetieniem EPDM,;
b)ujednolicenie zapiséw opisu przedmiotu zamoéwienia w dokumentach postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego przez wskazanie, ze grubos¢ nawierzchni musi miescic sie w
przedziale 13-14 mm;
c)wykreslenie wymagania, z ktérego wynika, ze Zamawiajgcy wymaga zaoferowania,nawierzchni biezni —
prefabrykowanej, nawierzchni kauczukowej z rolki o gr. (...) warstwy wierzchniej teksturowej min. 6 mm — kolor
czerwony”.
2 kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Gmine Miasto Rzeszéw
z siedzibg w Rzeszowie, w nastepujacy sposoéb:
a)zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujagcego -1. S. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe GRETASPORT . S. z siedzibg w Dabrowie Gérniczej tytutem wpiséw od odwotania,
b)zasadza od Zamawiajgcego —Gminy Miasta Rzeszéw z siedzibg w Rzeszowiena rzecz - Odwolujacego -1. S.
prowadzacej dzialalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe GRETASPORT |I. S. :
siedziba w Dabrowie Gdrniczejkwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwudziestu trzech tysiecy szesciuset ztotych 00/100
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

L.
1.umarza w czesci postepowanie odwotawcze w sprawie KIO 1676/23 z uwagi na wycofanie zarzutéw 1-3 odwotania;
2.uwzglednia odwotanie w pozostatej czesci i nakazuje Zamawiajgcemu zmiane istotnych postanowien umownych przez
dostosowanie wzoru umowy przez wprowadzenie postanowien, ktére pozwolg na dokonanie odbioru w sytuacji,
gdy wystapig wady nieistotne dokumentacji projektowej (ktore bedg mogly zostac¢ usuniete po odbiorze i ktérych
zakres oraz terminy usuniecia zostang okreslone
w protokole odbioru), a uprawnienie do wstrzymania sie z odbiorem dokumentacji przystugiwa¢ bedzie wylacznie
w przypadku wad o istotnym charakterze (uniemozliwiajgcych normalne korzystanie z dzieta);
3.kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Gmine Miasto Rzeszéw
z siedzibg w Rzeszowie, w nastepujgcy sposob:
a)zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujacego - STRABAG Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Pruszkowie tytutlem wpiséw od odwotania,
b)zasadza od Zamawiajagcego —Gminy Miasta Rzeszéw z siedzibg w Rzeszowiena rzecz - Odwolujacego -
STRABAG Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w Pruszkowiekwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwudziestu trzech tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione tytulem
wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz.U.2022
r., poz. 1710 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1626/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Gmina Miasto Rzeszo6w z siedzibg w Rzeszowie, prowadzi postgpowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest: ,Budowa Podkarpackiego Centrum
Lekkoatletycznego
przy ul. Wyspianskiego w Rzeszowie”. Numer ogtoszenia o zamdwieniu 328704-2023-PL (Dz.U./S S105), opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 02 czerwca 2023 r.
Syan. akt 1653/23

Dnia 9 czerwca 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 505 ust. 1,
art. 513 pkt 1, art. 514 ust. 1, art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy



z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. tj. z 2022 r., poz. 1710 ze zmianami, zwanej dalej
,=ustawg Pzp”), odwotanie ztozyt Wykonawca |. S. prowadzgca dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe GRETASPORT |I. S. z siedzibg w Dgbrowie Goérniczej, dalej jako ,Odwotujgcy”.

Odwotanie ziozono w zakresie czynnos$ci Zamawiajgcego polegajgcych na uksztattowaniu dokumentéw
zamoéwienia w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia:

- w sposob ograniczajgcy uczciwg konkurencje poprzez uksztattowanie PFU w ten sposob, ze uniemozliwiono
zaprojektowanie oraz wykonanie nawierzchni innej niz nawierzchnia prefabrykowana kauczukowa MONDO, co
uniemozliwia ztozenie oferty z nawierzchnig lekkoatletyczng poliuretanowa typu full pur lub jakakolwiek inng nawierzchnig
kauczukowa,

- w sposob, ktéry umozliwia zaoferowanie wytgcznie nawierzchni jednego producenta

t. MONDO bez uzasadnienia obiektywnymi wzgledami techniczno-uzytkowymi, a co za tym idzie naruszenie
konkurencyjnosSci z uwagi na ograniczenia do jednego produktu.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie:
1.art. 16 pkt 1 i 3 w zw. z art. 17 ust. 1-2 ustawy Pzp - poprzez postawienie ograniczajgcych wymogdéw w zakresie
nawierzchni w sposob niezapewniajgcy najlepszej jakosci uzasadnionej charakterem zamoéwienia i nieprowadzacych do
uzyskania najlepszych efektéw zamowienia w stosunku do poniesionych naktadow,
2.art. 99 ust. 2 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie warunkéw zamowienia, tj. PFU
w zakresie rodzaju nawierzchni w sposob utrudniajgcy i ograniczajacy uczciwg konkurencje, poprzez postawienie
wymagania, ze mozliwe jest wylgcznie zaoferowanie nawierzchni prefabrykowanej kauczukowej, co uniemozliwia
ztozenie Odwotujgcemu oferty,
3.art. 99 ust. 4 ustawy Pzp — poprzez opisanie wymogdw nawierzchni w ten sposaéb,
ze prowadzg do opisu w sposéb zbiezny w skutkach z uzyciem w opisie zamowienia nazwy wiasnej systemu
nawierzchni MONDO, co powoduje, ze doszto do nieuzasadnionego ograniczenia kregu wykonawcow, braku mozliwosci
ubiegania sie 0 zamoéwienie Odwolujacemu, ktdry oferuje nawierzchnie kauczukowg innego producenta lub nawierzchnie
poliuretanowa typu FullPur, ktére réwniez gwarantujg uzyskanie oczekiwanej przez Zamawiajgcego klasy obiektu.

Odwotujgcy wnosit o:
1.uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacje brzmienia PFU w zakresie mozliwych do
zaprojektowania i wykonania rodzajow nawierzchni, ktére gwarantujg uzyskanie przez wybudowany obiekt wymaganej
klasy obiektu, tj.:

- dopisanie na str. 38 PFU w czesci dotyczgcej rodzaju nawierzchni — nawierzchni poliuretanowej z petnego poliuretanu
(tzw. full pur) z wypetnieniem EPDM,

- wykreslenie wymagania zawartego na str. 39 PFU o treSci,nawierzchnia biezni — prefabrykowana nawierzchnia
kauczukowa z rolki o gr. podstawowej 14 mm, warstwy wierzchniej teksturowej min. 6 mm — kolor czerwony’”.

Odwolujacy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Odwolujgcy jest zainteresowany uzyskaniem zaméwienia. Po
analizie tresci dokumentacji zamoéwienia Odwotujgcy stwierdzit jednak, ze Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu
zamowienia w taki sposob, ze uniemozliwit zainstalowanie na obiekcie stanowigcym przedmiot zamoéwienia jakiejkolwiek
innej nawierzchni niz nawierzchnia MONDO. W konsekwenciji w sytuacji, gdy tres¢ SWZ w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia odnoszgcego sie do nawierzchni zostata sformutowana w sposob sprzeczny z ustawg Pzp, Odwolujacy
utracit mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Odwotanie zostalo wniesiono w ustawowym terminie, kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana
Zamawiajacemu a Odwotujacy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W uzasadnieniu zarzutébw odwotania podniesiono, ze Zamawiajgcy wskazat, Ze celem postepowania jest wybudowanie
Stadionu Lekkoatletycznego kategorii 1lIA z mozliwoscig rozgrywek pitki noznej na poziomie ekstraklasy, wraz z
zapleczem treningowym oraz organizacjg imprez kulturalnych. Zamawiajacy wskazat przy tym, ze szczegotowy zakres

i wielko$¢ inwestycji okresla Program Funkcjonalno-Uzytkowy.

Program Funkcjonalno-Uzytkowy na str. 38 wskazuje, ze Zamawiajgcy wymaga zaprojektowania i wykonania na
obiekcie nawierzchni prefabrykowanej kauczukowej: ,rodzaj nawierzchni — syntetyczna, posiadajgca certyfikat WA91)
prefabrykowana nawierzchnia kauczukova”.

Na kolejnej stronie (s. 39 PFU) Zamawiajacy wskazuje przy tym, ze nawierzchnia ma posiadaé¢ grubo$¢ 14 mm
oraz, ze warstwa wierzchnia ma mie¢ min. 6 mm.

Z powyzszego wynika zatem, ze Zamawiajgcy uksztattowat PFU w ten sposéb,
ze ograniczyl zaréwno rodzaj nawierzchni tylko do jednego rodzaju, tj. nawierzchni prefabrykowanej kauczukowej
(wykluczajgc nawierzchnie typu full-pur), ale i w ramach nawierzchni kauczukowych wskazanymi parametrami grubosci
ograniczyt konkurencje wskazujgc na jeden produkt — nawierzchnie typu MONDO.

Jest to o tyle niespojne, Zze na str. 38 PFU Zamawiajgcy wskazat, ze ptyte stadionu nalezy projektowac i wykonaé
zgodnie z koncepcjg programowo przestrzenng oraz zgodnie
z wytycznymi PZLA — a Zzaden z tych dokumentéw nie ogranicza rodzaju nawierzchni wytgcznie do nawierzchni
kauczukowe;.

Koncepcja programowo-przestrzenna (zatgcznik nr 8 do PFU) w opisie technicznym na str. 20 wprost wskazuje,
ze stadion kat. Ill powinien posiada¢ nawierzchnie prefabrykowang kauczukowg lub nawierzchnige poliuretanowg z
petnego poliuretanu. Ponadto, Zamawiajgcy udostepnit rowniez zatgcznik nr 19 do PFU w postaci dokumentu autorstwa
T. M. pn. Nawierzchnie syntetyczne, gdzie na str. 57 wskazano, ze zgodnie z instrukcjami IAAF i postanowieniami
Zarzadu PZLA mozliwe jest wykonanie nawierzchni biezni i rozbiegébw z nawierzchni kauczukowych lub poliuretanowych
z petnego poliuretanu (full PUR). Rowniez cytowana przez Zamawiajgcego uchwata PZLA nr 44/2020 na str. 4 wskazuje
na dopuszczenie obu typoéw nawierzchni.

Zaden z powotywanych przez Zamawiajgcego dokumentdw nie okresla zatem, ze przy stadionie kat. Ill powinna
zosta¢ wykonana tylko nawierzchnia kauczukowa — wrecz przeciwnie, kazdy z dokumentéw jednakowo dopuszcza
zarbwno nawierzchnie kauczukowg, jak i nawierzchnie poliuretanowg z pelnego poliuretanu. W konsekwenciji
niezrozumiaty dla Odwotujgcego jest powdd ograniczenia rodzajow nawierzchni tylko do jednego,

z wykluczeniem nawierzchni poliuretanowej.

Co réwniez istotne Ministerstwa Sportu i Turystyki wydato wytyczne dla wnioskodawcoéw ubiegajacych sie o
dofinansowanie z Funduszu Rozwoju Kultury Fizycznej (Departament Infrastruktury Sportowej. Warszawa, Luty 2022).
Na dokument ten powoluje sie sam Zamawiajgcy na str. 39 PFU. Dokument ten stanowi réwniez zatgcznik nr 12 do PFU.
W opracowaniu tym Ministerstwo Sportu wskazato najczesciej stwierdzane wady dokumentacji nawierzchni, ktére to



dokfadnie powielit Zamawiajgcy w tym postepowaniu. Ministerstwo wskazato bowiem, ze parametry nawierzchni powinny
by¢ ustalone najlepiej

w taki sposob, aby spetniaty je co najmniej 2 nawierzchnie réznych producentéw— str. 16 dokumentu. Mimo wytycznych
samego Ministerstwa Zamawiajgcy w postepowaniu dokonat sprzecznego z ustawag Pzp opisu przedmiotu zamodwienia,
bowiem wykluczyt mozliwos¢ zaoferowania nawierzchni poliuretanowej, zas w ramach nawierzchni kauczukowej
poprzez ustanowienie parametréw dotyczacych grubosci dopuscit wytacznie jedng nawierzchnie

(typu MONDO).

Zdaniem Odwolujgcego takie uksztattowanie zapiséw PFU jest sprzeczne
z obowigzujgcymi zasadami wynikajagcymi z regulacji dotyczacych budowy obiektow lekkoatletycznych. Zamawiajacy
wbrew tym regulacjom uniemozliwia Odwotujgcemu ztozenie oferty w tym postepowaniu. Na rynku istniejg bowiem inne
nawierzchnie niz nawierzchnia opisana przez Zamawiajgcego, tj.:

- nawierzchnie poliuretanowe typu full pur - certyfikowane, najwyzszej jakosci, posiadajgce wszelkie wymagane
dokumenty i certyfikaty, zainstalowane na szeregu réznych obiektéw

0 najwyzszej jakosci,

- inne nawierzchnie kauczukowe, ktoére jednak nie spefniajg jedynego wymagania jakie postawiono w PFU, czyli
koniecznosci posiadania grubosci podstawowej 14 mm i warstwy wierzchniej tekturowej min. 6 mm (takie parametry
posiada tylko nawierzchnia kauczukowa MONDO - inne produkty, zgodnie z wymogami World Athletics majg grubos¢
min. 13 mm,

a zatem tym jednym parametrem dopuszczono wytgcznie nawierzchnie MONDO).

Uzycie tych nawierzchni pozwala na uzyskanie przez Zamawiajgcego kategorii obiektu sportowego Il wedtug
PZLA (co jest celem postepowania), a zatem niedopuszczenie tych nawierzchni jest jawnym ograniczeniem
konkurencyjnosci postepowania.

Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami zamawiajgcy ma obowigzek przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji
oraz roéwne traktowanie Wykonawcow. Zamawiajgcy dokonujac opisu przedmiotu zamowienia w postepowaniu
wprowadzit za§ wymagania ograniczajace konkurencyjnoS¢ postepowania, ktore nie wynikajg z wymagan Polskiego
Zwigzku Lekkiej Atletyki czy World Athletics, ani jakichkolwiek innych dokumentow czy regulacji branzowych.

Zgodnie z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac
w sposoéb, ktory mogitby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegoélnosci przez wskazanie znakow towarowych,
patentow lub pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych
wykonawcow lub produktdw. Naruszenie zasady wynikajgcej z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp moze mie¢ charakter
bezposredni (jesli zamawiajgcy wprost stosuje nazwy wiasne wskazujgce konkretnego wykonawce lub produkt) lub
posredni (jesli nazwy wiasne nie zostajg wskazane). W tym postepowaniu Zamawiajgcy zawezit rodzaj nawierzchni
wytgcznie do nawierzchni kauczukowej, a w ramach tego wytgcznie do nawierzchni ,Mondo”, ktéra jest jedyng tego typu
nawierzchnig dostepng na polskim rynku, ktora spetnia wymagania postawione w SWZ. Mimo ze Zamawiajacy nie uzywa
wprost nazwy tego produktu w tresci SWZ, to jednak w praktyce tylko ta jedna nawierzchnia moze by¢ w tym
postepowaniu zaoferowana. Pomimo opisania przedmiotu zamowienia ze wskazaniem na konkretny produkt
(nawierzchnie Mondo) Zamawiajgcy nie zrealizowat obowigzku dopuszczenia rozwigzan réwnowaznych.

Nawet jesli na rynku istniatoby kilku réznych Wykonawcow, ktorzy oferujg nawierzchnie Mondo, to zasada
konkurencyjno$ci nie jest zachowana, bowiem naruszenie konkurencyjnosci polega na dopuszczeniu przez
Zamawiajgcego tylko jednego produkiu - jednego systemu nawierzchni. W doktrynie i orzecznictwie podnosi sie, ze
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko opis przedmiotu zamowienia wskazujgcy na jeden konkretny
produkt lub Wykonawce, ale takze taki opis, ktéry umozliwia dostep do zamowienia kilku Wykonawcom, jednocze$nie
uniemozliwiajgc go w sposéb nieuzasadniony innym, ktérzy réwniez byliby w stanie wykona¢ dane zaméwienie.

Zasadniczym obowigzkiem zamawiajgcego jest sporzgdzenie opisu przedmiotu zamdwienia respektujgcego
zasady udzielenia zamoéwien publicznych przy uwzglednieniu, wytgcznie rzeczywiscie uzasadnionych obiektywnymi
wzgledami, potrzeb (tak wyrok KIO 1066/20, KIO 802/20).

W postgpowaniu potrzebg Zamawiajgcego jest uzyskanie stadionu, ktéry otrzyma certyfikat Il kategorii wedtug
PZLA. Gwarantujg to zaréwno inne nawierzchnie kauczukowe wystepujgce na rynku, jak i nawierzchnie Full PUR, ktore
spetniajg wszelkie wymagania Polskiego Zwigzku Lekkiej Atletyki i wielokrotnie otrzymaty pozytywng opinie PZLA
potwierdzong wystawionym certyfikatem kat. 1ll. W konsekwencji wykluczenie innych nawierzchni z postepowania jest
jawnym naruszeniem przepisow ustawy Pzp.

O jakosci nawierzchni $wiadczy réwniez to, ze obiekty z innymi nawierzchniami (niedopuszczonymi przez
Zamawiajgcego w tym postepowaniu) posiadajg certyfikat Class 1. Jest to najwyzszy certyfikat w branzy nawierzchni
sportowej Swiadczgcy o najwyzszej jakosci. Na obiektach z takim certyfikatem moga by¢ przeprowadzane imprezy o
najwyzszej randze, o czym $wiadczy sama aktualna uchwata PZLA nr 72 — Kategorie stadionéw lekkoatletycznych.
Posiadanie certyfikatu Class 1 na calym $Swiecie pozwala na to, aby obiekt mogt stara¢ sie o przyznanie organizacii
miedzynarodowych zawoddéw — nie méwimy zatem o lokalnych zawodach, czy mistrzostwach, a o najwigkszych
miedzynarodowych imprezach lekkoatletycznych. Nie jest tak, ze takie wymagania spetnia tylko nawierzchnia MONDO,
bowiem certyfikat Class 1 posiada szereg ré6znych nawierzchni — w tym nawierzchni poliuretanowych typu full-pur, ktére
Zamawiajgcy powinien dopusci¢ w postepowaniu.

Podsumowujgc Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy moze oczywiscie zgdaé
i oczekiwa¢ od Wykonawcow rozwigzan najnowoczesniejszych i wyjatkowych (KIO 79/11), jak rowniez w sytuacji, gdy
potrzeby Zamawiajgcego sg obiektywnie uzasadnione jest on uprawniony do wprowadzenia wymogow, ktore zawezajg
krag potencjalnych Wykonawcéow. W tej sprawie jasno okreSlonym w dokumentach zamoéwienia celem tego
postepowania jest budowa obiektu kat. Ill, a zatem niewatpliwie Zamawiajgcy powinien dopu$ci¢ do postepowania
nawierzchnie, ktére pozwolg mu spetic ten cel.

Modyfikacja SWZ w sposéb odpowiadajgcy zgdaniu odwotania pozwoli na przywrdcenie zgodnosci postepowania
z wymaganiami uczciwej konkurencji, a jednoczesnie nie spowoduije, ze tak uksztattowany opis zamdwienia nie pokryje
faktycznych wymagan uzytkownikdw, bowiem réwniez nawierzchnia poliuretanowa typu full-pur czy inna nawierzchnia
kauczukowa niz nawierzchnia MONDO pozwoli Zamawiajgcemu na uzyskanie obiektu najwyzszej jakosci — w tym
uzyskanie certyfikatu kat. Il.

Majac na uwadze powyzsze Odwolujgcy uwazat, ze ztozenie odwotania jest konieczne, w konsekwencji wnoszgc
0 jego uwzglednienie.



Syan. akt KIO 1676/23

Dnia 12 czerwca 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, odwotanie na podstawie art.
513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, w prowadzonym postepowaniu ztozyt Wykonawca STRABAG Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Pruszkowie, dalej jako ,Odwotujgcy 1”.

Odwotanie ziozono na niezgodng z przepisami czynnos¢ Zamawiajgcego polegajacg na ustaleniu tresci
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej jako ,SWZ),
w tym w szczegolnosci projektowanych postanowienn umowy w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Pzp oraz przepisy
Kodeksu cywilnego.

Odwotujgcy 1 zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:
PROWADZENIE PRAC NA CZYNNYM OBIEKCIE
1.naruszenie art. 16 pkt. 1) — 3) ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 kc oraz w zw. z art. 58 kc i art. 3531 kc poprzez wskazanie we wzorze
umowy, stanowigcym zatgcznik do SWZ, w § 12 ust. 22 ze:Roboty wykonywane bedg na czynnym obiekcie i
Wykonawca zobowigzany jest prowadzi¢ prace w sposob umozliviajgcy wykonywanie statutowych zadan uzytkownika
obiektu przez caly okres prowadzenia robét. Wobec powyzszego teren budowy, na ktérym bedg prowadzone roboty
budowlane powinien by¢ zabezpieczony w sposob umozliviajgcy prawidfowe i bezpieczne uzytkowanie obiektu, podczas
gdy z zakresu prac opisanego
w PFU wynika, ze aktualnie funkcjonujacy obiekt ma podlega¢ rozbiérce, a przedmiotem zaméwienia jest budowa
nowego obiektu, spetniajgcego wymagania PFU. Wobec powyzszego w trakcie prowadzenia robot o zakresie opisanym
w PFU nie bedzie mozliwosci wykonywania statutowych zadan uzytkownika obiektu. Opis przedmiotu zamowienia
dokonany jest zatem w sposéb wzajemnie sie wykluczajacy, sprzeczny i niejasny. Dodatkowo, stawiajac we wzorze
umowy przedmiotowe wymaganie umozliwienia uzytkowania obiektu Zamawiajgcy stawia wykonawcom zadanie
niemozliwe do wykonania (niemozliwos¢ $wiadczenia);
WYMAGANIA DLA UMOW Z PODWYKONAWCAMI
2.naruszenie art. 16 pkt 1 - 3 ustawy Pzp, art. 437 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp, art. 447 ust 1 ustawy Pzp, art. 464 ust. 1,2, 3
ustawy Pzp, art. 465 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 6471 § 1 i 3 kc, w zakresie w jakim
w sposob nadmierny nieproporcjonalny i niestuzgcy ochronie Zamawiajgcego ingeruje on w tre$¢ stosunku prawnego
taczacego wykonawce z podwykonawcg/dalszym podwykonawcg wskazujgc
w § 13 ust. 6 pkt. 7) lit. c) wzoru umowy, ze: umowa podwykonawcza nie moze zawiera¢ postanowien dotyczacych
dokonywania przez Wykonawce zatrzyman (zmniejszeri)) wynagrodzenia, co moze prowadzi¢ do takiej interpretaciji, ktéra
uniemozliwiaC bedzie wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w formie pienieznej. Odwolujgcy 1
podkreslit, ze stawiajgc taki wymog dla tresci uméw podwykonawczych Zamawiajgcy
w sposéb nadmierny, nieproporcjonalny i wykraczajgcy poza jego normatywne ryzyko odpowiedzialnosci wynikajacej z
przepiséw prawa ingeruje w stosunek prawny miedzy Wykonawcg a podwykonawca/dalszym podwykonawcg, do
dodatkowo pozostaje
w sprzecznosci z przyjetg praktykg rynkowg dotyczgcg stosowania w umowach
z podwykonawcami zabezpieczenia w formie kaucji pienieznej. Wprowadzone ograniczenie moze uniemozliwi¢
otrzymanie jakiegokolwiek zabezpieczenia od niektérych podwykonawcow;
ODSTAPIENIE — DOWOLNY WARUNEK | BRAK WEZWANIA
3.naruszenie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 3) ustawy Pzp i art. 431 ustawy Pzp w zw. z art. 3531 kc i art.
354 § 2 kc poprzez sformutowanie w § 4 ust. 5 wzoru umowy
(i powigzanych z nim ust. 4 i 6 tego paragrafu) uprawnienia do odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego w
nastepujgcej sytuacji: Trzykrotne odnotowanie przez Zamawiajgcego faktu wykonywania przez Wykonawce danej czesSci
umowy niezgodnie z harmonogramem uprawnia Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy, podczas gdy tak
sformutowane uprawnienie do odstgpienia nie wskazuje, ze do odstgpienia moze dojs¢ wylacznie
w przypadku wystgpienia istotnych niezgodnosci z harmonogramem, skutkujacych,
np. brakiem mozliwosci zrealizowania przedmiotu zaméwienia w terminie. Dodatkowo postanowienie w Zaden sposob
nie wskazuje, ze Zamawiajgcy wezwie uprzednio wykonawce do naprawy naruszen przed zastosowaniem sankcji w
postaci odstgpienia od umowy, a stanowi wylgcznie o ,odnotowaniu” tego faktu przez Zamawiajgcego, co moze
prowadzi¢ do zaskoczenia wykonawcy odstgpieniem od Umowy, brakiem mozliwo$ci usuniecia nieprawidtowosci i
brakiem zapewnienia dalszej realizacji umowy. Narusza
to obowigzek lojalnosci kontraktowej ze strony Zamawiajgcego i obowigzek wspétdziatania ze strony Zamawiajgcego jako
wierzyciela w celu wykonania umowy. Bez dodatkowego wezwania i umozliwienia Wykonawcy naprawienia naruszen
badz wyjasnienia sytuacji postanowienia wzoru umowy nalezy traktowaé jako naduzycie przez Zamawiajgcego
uprawnienia wynikajacego ze swobody ksztaftowania warunkdédw umowy, uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego i
naruszenie zasady rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspétzycia
spotecznego. ]
ODBIOR DOKUMENTACJI PROJEKTOWEJ TYLKO BEZ WAD | BRAKOW
4.naruszenie art. 16 pkt 1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 643 kc poprzez zawarcie w treSci wzoru umowy postanowien dajgcych Zamawiajgcemu mozliwo$¢é odmowy
odbioru dokumentacji projektowej w sytuaciji wystapienia jakichkolwiek wad lub brakéw, co wyraza sie w sformutowaniu §
15 ust. 4 pkt. 6) — 8) wzoru umowy w nastepujgcy sposoéb:
6)Zamawiajgcy dokona odbioru opracowania projektowego w terminie 10 dni roboczych, liczgc od dnia jego przekazania, a
w przypadku stwierdzenia wad lub brakéw
w opracowaniu projektowym odmow odbioru i wezwie Wykonawce do usuniecia wad lub brakéw, w terminie wyznaczonym
przez Zamawiajgcego,
7)z przeprowadzonych czynno$ci odbioru spisany zostanie protokét odbioru czesciowego,
8)w razie nieusuniecia wad lub brakéw opracowania projektowego w terminie, o ktérym mowa w pkt 6, pomimo
uprzedniego wezwania, Zamawiajgcy moze od umowy odstgpic; odstgpienie powinno by¢ dokonane na pismie, w terminie
60 dni od uptywu terminu do usuniecia wad, podczas gdy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa uprawnienie
Zamawiajgcego w przypadku umowy o dzieto (wykonanie prac projektowych) do odmowy odbioru powinno mie¢ miejsce
jedynie w przypadku wystgpienia wad istotnych zas
w przypadku zgtoszenia gotowosci do odbioru przedmiotu umowy (dokumentacji projektowej) z wadami nieistotnymi
Zamawiajgcy zobowigzany jest dokona¢ odbioru, a postanowienia umowy nie mogg pozostawia¢ dowolnosci w tym




zakresie.
Odwotujacy 1 wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci zmiany zatgcznika nr 1 do SWZ — Projekt
umowy poprzez:
1.w zakresie zarzutu dotyczgcego sprzecznego opisu przedmiotu zamowienia
i wymagania od wykonawcow spetnienia $wiadczenia niemozliwego - dostosowanie wzoru umowy do przepiséw prawa i
pozostatych wymagan przedmiotowego przetargu i wykreslenie kwestionowanego postanowienia, tj. § 12 ust. 22 wzoru
umowy w catosci;
2.w zakresie zarzutu dotyczgcego ingerencji w tre§¢ umow wykonawcy
z podwykonawcami/dalszymi podwykonawcami - dostosowanie wzoru umowy do przepiséw prawa i wykreslenie
kwestionowanego postanowienia, tj. § 13 ust. 6 pkt. 7) lit. ¢) wzoru umowy w catosci;
3.w zakresie zarzutu dotyczgcego blednego sformutowania podstawy do odstapienia
w przypadku odnotowania przez Zamawiajgcego naruszen harmonogramu, bez wskazania ze chodzi o istotne
naruszenia i bez koniecznosci wezwania przez Zamawiajgcego do naprawy naruszen - dostosowanie wzoru umowy do
przepisdéw prawa i wykreslenie kwestionowanego postanowienia, tj. § 4 ust. 5 wzoru umowy i zwigzanego z nim § 4 ust.
6 wzoru umowy,
ewentualnie
- dokonanie modyfikacji postanowien § 4 ust. 4, 5 i 6 wzoru umowy w taki sposéb,
by zapewnione zostato, ze odstgpienie bedzie mozliwe wytgcznie w przypadku wystgpienia istotnych naruszen
harmonogramu oraz poprzedzone bedzie wezwaniem Wykonawcy do naprawy naruszen, na przyktad w nastepujacy
sposoéb:
4.W razie wykonywania przez Wykonawce danej cze$ci umowy niezgodnie
z harmonogramem Zamawiajgcy odnotuje ten fakt w protokole narady koordynacyjnej lub
w innej formie pisemnej i poinformuje o tym Wykonawce, wzywajgc go do naprawienia naruszen w odpowiednim, nie
krotszym niz 7 dni terminie.
5. Trzykrotne odnotowanie przez Zamawiajgcego faktu wykonywania przez Wykonawce danej czesci umowy w istotny
Sposoéb niezgodnie z harmonogramem uprawnia Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy, pod warunkiem Ze
Zamawiajgcy uprzednio wezwat Wykonawce do naprawy naruszeri w odpowiednim, nie krotszym niz 7 dni terminie,
a Wykonawca pomimo uptywu terminu nie naprawit naruszen.
6.0dstgpienie, o ktérym mowa w ust. 5, powinno by¢ dokonane na pismie, w terminie do 30 dni od dnia bezskutecznego
uptywu terminu wskazanego w trzecim wezwaniu do naprawy naruszen.
4.w zakresie zarzutu dotyczgcego zastrzezenia uprawnienia Zamawiajgcego do odbioru dokumentacji projektowej
wytgcznie bez wad i brakéw - dostosowanie wzoru umowy do przepiséw prawa przez wprowadzenie do wzoru umowy
postanowien, ktore pozwolg na dokonanie odbioru w sytuacji gdy wystapig wady nieistotne dokumentaciji projektowej
(ktore bedg mogly zosta¢ usuniete po odbiorze i ktdrych zakres oraz terminy usuniecia zostang okreslone w protokole
odbioru), a uprawnienie do wstrzymania sie z odbiorem dokumentacji przystugiwa¢ bedzie wytgcznie w przypadku wad o
istotnym charakterze (uniemozliwiajgcych normalne korzystanie z dzieta). Zmiana taka moglaby polega¢ na
wprowadzeniu do istniejgcych postanowien Projektu umowy na przyktad nastepujgcych zmian:
6)Zamawiajgcy dokona odbioru opracowania projektowego w terminie 10 dni roboczych, liczac od dnia jego przekazania, a
w przypadku stwierdzenia wad lub brakéw
w opracowaniu projektowym Zamawiajgcemu przystuginvac bedg nastepujgce uprawnienia:
a)w przypadku wad lub brakéw o charakterze nieistotnym Zamawiajgcy dokona odbioru opracowania projektowego i w
protokole odbioru czesciowego Strony okreslg odpowiedni termin na usuniecie wad lub brakow, nie krotszy jednak niz 14
dni;
b)w przypadku wad lub brakéw o charakterze istotnym (tj. uniemoZliviajgcym korzystanie z opracowania projektowego w
Sposob zgodny z przeznaczeniem) Zamawiajgcy ma prawo odmowic odbioru i wezwaé Wykonawce do usunigcia
istotnych wad lub brakdw,
w odpowiednim terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego, nie krotszym niz 14 dni
7)z przeprowadzonych czynno$ci odbioru spisany zostanie protokdt odbioru czesciowego,
8)w razie nieusuniecia wad Ilub brakéw opracowania projektowego o charakterze istotnym (4. uniemoZliviajgcym
korzystanie z opracowania projektowego w sposéb zgodny
z przeznaczeniem) w terminie, o ktérym mowa w pkt 6, pomimo uprzedniego dodatkowego wezwania, Zamawiajgcy moze
od umowy odstgpic¢; odstapienie powinno by¢ dokonane na pismie, wterminie 60 dni od uptywu terminu do usuniecia wad.
Odwotujacy 1 wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy1 jest podmiotem profesjonalnie
dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w trybie ustawy Pzp. Postanowienia
zawarte w projekcie umowy, stanowigcym zatgcznik do SWZ, sg niezgodne z ustawg Pzp i kodeksem cywilnym. Migdzy
dokumentami przekazanymi wystepujg sprzecznosci, ktore powoduja ze opis przedmiotu zamoéwienia sformutowany jest
w sposéb niezgodny z wymaganiami ustawy Pzp i ktére mogg uniemozliwi¢ potencjalnemu wykonawcy zrealizowanie
zamoOwienia. Ponadto Zamawiajgcy wprowadzit do wzoru umowy postanowienia naduzywajgce jego pozyciji,
a mogace w przyszitosci znaczaco utrudni¢ pozyskanie zabezpieczen od podwykonawcdw. Zamawiajgcy wprowadzit
réwniez do wzoru umowy postanowienia, pozwalajgce mu na odmowe odbioru opracowania projektowego w sytuaciji
wystepowania jakichkolwiek wad,
co stoi w sprzecznosci z przepisami prawa cywilnego i linig orzecznicza, ktéra wskazuje ze takie uprawnienie moze
wystepowac wylgcznie w przypadku wystgpienia wad istotnych dzieta. Skoro tre§¢ SWZ i zatgczonego do niego Projektu
umowy narusza zasady okreslone ustawg Pzp oraz kodeksem cywilnym, Odwotujgcy 1 ma interes w zfozeniu odwotania
i w dazeniu do zmiany tych postanowien. Odwotujgcy chciatby mie¢ mozliwo$é ztozenia oferty w postepowaniu, a jesli
zostanie ona wybrana — chciatby mie¢ mozliwo$¢é zawarcia prawidlowej i zgodnej z powszechnie obowigzujgcymi
przepisami prawa umowy oraz jej realizacji w sposo6b nie budzgcy sporéw z Zamawiajgcym, wynikajgcych z interpretacii
okreslonych w odwotaniu postanowien wzoru umowy i PFU.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w DUUE w dniu 02 czerwca 2023 r., zatem odwotanie wniesiono
w ustawowo wymaganym terminie. Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu, a Odwotujacy 1
uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.
W uzasadnieniu zarzutdbw odwotania Odwotujgcy 1 podkreslit, ze konieczno$S¢ realizacji uzasadnionych potrzeb
Zamawiajgcego w oczywisty sposéb wplywa na ograniczenie zasady swobody umow w obszarze zamowien
publicznych, niemniej jednak swoboda Zamawiajgcego w zakresie ksztattowania postanowieh umowy nie jest
nieograniczona (tak wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15).



Zamawiajacy w szczegolnosci ma obowigzek uksztattowaé stosunek prawny

w granicach okreslonych trescig art. 353" oraz art. 5 kc., co oznacza, ze postanowienia umowne nie mogg byc
sprzeczne z wilasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspotzycia spotecznego. Wiasciwosc
(nature) stosunku nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania podstawowych cech stosunku kontraktowego, ktore
stanowig o jego istocie ( tak wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 roku, sygn. akt: KIO 2177/14).

Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10 stwierdzit,
iz negatywnej ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zamoéwienie publiczne, uksztattowana przez Zamawiajgcego z
wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko
Zamawiajgcego, ale réwniez Wykonawcy.

PROWADZENIE PRAC NA CZYNNYM OBIEKCIE

Odwolujacy 1 zauwazyl, ze pomiedzy dokumentami przekazanymi przez Zamawiajgcego wystepuje istotna
sprzecznos¢, ktéra uniemozliwia realizacje robét w sposéb spetniajgcy wymagania Zamawiajgcego.

W warunkach umowy w § 12 ust. 22 wérdod zobowigzan wykonawcy znalazto sie nastepujgce wymaganie:
~Roboty wykonywane bedg na czynnym obiekcie i Wykonawca zobowigzany jest prowadzic prace w Sposob
umoZlimajgcy wykonywanie statutowych zadan uzytkownika obiektu przez caly okres prowadzenia robdt. Wobec
powyzszego teren budowy, na ktérym bedg prowadzone roboty budowlane pownien byc¢ zabezpieczony w sposéb
umoZlimajgcy prawidfowe i bezpieczne uzytkowanie obiektu.”

Powyzsze wymaganie nie jest powtdérzone w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (PFU), natomiast stoi w
sprzeczno$ci z wymaganiami Zamawiajgcego, postawionymi przed wykonawcami w tym dokumencie.

Juz sam tytut zamowienia wskazuje, ze zakres zadania polega na budowie Podkarpackiego Centrum
Lekkoatletycznego. Przedmiotem zamowienia nie jest remont, przebudowa czy modernizacja, ktéra by¢ moze mogtaby
pozwala¢ na jednoczesne wykonywanie niektorych zadan statutowych przez uzytkownika obiektu. W pkt. 2.3 PFU
okreslajgc zakres robo6t budowlanych w odniesieniu do istniejgcych obiektoéw, budowli
i uzbrojenia terenu Zamawiajgcy wskazat na rozbiorke, demontaz i likwidacje istniejacych urzgdzen i obiektow.

Skoro zatem Zamawiajacy planuje zrealizowanie prac polegajgcych na likwidacji urzadzen sportowych, boisk,
rzutni, biezni, skoczni wraz z przypisang im infrastrukturg, likwidacji trybun naziemnych, rozbiérke nawierzchni boisk w
tym ptyty gtébwnej boiska, etc. to z obiektywnych wzgledéw w trakcie prowadzenia prac nie bedzie mozna prowadzi¢
dziatalno$ci polegajgcej na np. odbywaniu zawodéw sportowych.

Dalej z PFU wynika, ze stadion nalezy zlokalizowa¢ w miejscu istniejgcego obiektu, zachowujgc dotychczasowy ukiad
lokalizacyjny. Wszystkie elementy projektowane muszg by¢ zrealizowane z materiatow nowych.

Skoro zatem wykonawca ma wykona¢ szerokie spekirum np. robdt ziemnych, to obiekt nie bedzie mogt byé
uzywany do celéw statutowych uzytkownika, takich jak prowadzenie treningébw czy zawodéw. Fizycznie bowiem aktualny
obiekt zostanie rozebrany, a nowy nie bedzie jeszcze istniat. W trakcie prowadzenia robét o takim zakresie wykonawca
nie bedzie mogt zapewni¢ dostepu oséb postronnych na teren budowy ani wydzieli¢ czesci placu budowy do
uzytkowania. Na wykonawcy spoczywa obowigzek zapewnienia bezpieczenstwa na placu budowy i przy takim zakresie
robot Odwotujgcy 1 jako podmiot profesjonalnie dziatajgcy na rynku robo6t budowlanych nie widzi mozliwo$ci sprostania
wymaganiom okreslonym w § 12 ust. 22 wzoru umowy.

Dodatkowo Odwotujgcy 1 wyjasnit, ze zgodnie z treScig Zatgcznika do PFU - Errata wykonawca ma wykonac
wyburzenia w obrebie istniejgcych urzadzen sportowych z uzyciem ciezkiego sprzetu obejmujgcych swym zakresem
m.in.:

*Demontaz konstrukcji stalowej dachu wraz poszyciem.

*Wyburzenia obiektow kubaturowych trybun.

*Wyburzenia fundamentéw trybun oraz obiektéw towarzyszacych.

Wszystkie wskazane zadania wymagajg uzycia ciezkiego sprzetu oraz wskazujg na konieczno$¢ wygrodzenia stref
niebezpiecznych. Ponadto wykonawca ma pozyska¢ pozwolenie na rozbidrke i budowe nowego obiektu.

Informacja na temat rozbiérki widnieje rowniez w zatgczniku nr 11 do PFU — inwentaryzacja — wpliku ,Zestawienie
elementdw rozbidrkowych 2.0”, w tym m.in. rozebra¢ trzeba istniejacg nawierzchnie tartanowa, bez ktérej niemozliwe
jest prowadzenie zawodow sportowych.

Idgc dalej — Wykonawca ma wykona¢ roboty ziemne zwigzane z fundamentowaniem, wykonaniem podbudéw pod
projektowanymi obiektami kubaturowymi oraz nawierzchniami sportowymi. Wszystkim tym pracom bedg towarzyszyé
glebokie wykopy, ktore stanowig zagrozenie dla oséb postronnych, mogacych znalez¢ sie w obszarze prowadzonych
prac. Ponadto wykonawca ma zrealizowa¢ prace instalacyjne w obrebie nawierzchni sportowych, np. odwodnienia,
podgrzewanie murawy. Wszystkim tym pracom bedg towarzyszyé gtebokie wykopy z uzyciem ciezkiego sprzetu.
Dodatkowo réwnolegle prowadzone majg by¢ prace zwigzane z przebudows infrastruktury podziemnej, w szczegolnosci
istniejgcej sieci elektroenergetycznej SN.

W PFU - opis konstrukcji oraz instalacji pod murawg —wg PFU wynika,
ze wykonawca ma wykonac kilka warstw konstrukcji oraz instalacje w miejscu projektowanej murawy, w zwigzku z tym
na catym tym terenie bedzie wykonany wykop.

Zatgcznik nr 19 do PFU — nawierzchnie syntetyczne — wg tego zatgcznika bieznia wykonana z nawierzchni
syntetycznej wymaga okreslonych w zatgczniku podbudéw
w zwigzku z tym prowadzone tam bedg prace ziemne uniemozliwiajgce prowadzenie zawoddw.

Biorgc pod uwage powyzsze wymagania PFU niemozliwe jest jednoczesne sprostanie wymaganiom PFU i
wymaganiom okreslonym w § 12 ust. 22 wzoru umowy. Dlatego Odwotujgcy 1 stoi na stanowisku, ze Zamawiajacy
powinien zrezygnowac z tego wymagania okreslonego wzorem umowy, bo w ten sposéb nie tylko umozliwi wykonawcy
sprawne zrealizowanie jego zobowigzan wynikajgcych z PFU i przepiséw prawa, ale rowniez zapewni bezpieczenstwo
ewentualnym uczestnikom zawodow czy widzom, ktorzy
z oczywistych wzgledéw nie moga przebywaé na przedmiotowym placu budowy.

Dodatkowo w zadnym miejscu dokumentacji przekazanej w ramach zamowienia, poza przedmiotowym
wymaganiem wynikajgcym z umowy, nie znajduje sie postanowienie podobne, wymagajgce prowadzenia prac na
czynnym obiekcie. Dokumentacja nie zawiera rowniez opisu czy wskazania konkretnie jakie zadania uzytkownik obiektu
chciatby realizowa¢ w na obiekcie w trakcie realizacji robét.

Wobec powyzszego zdaniem Odwolujgcego 1 uzasadniony jest wniosek
0 wykreslenie postanowienia ze wzoru umowy.

PODWYKONAWCY
Odwolujgcy 1 zarzucit réwniez Zamawiajgcemu, ze formutujgc postanowienia umowy ingeruje w sposob




nieuzasadniony i nie stuzgcy ochronie Zamawiajgcego w treS¢ stosunku prawnego tgczacego wykonawce z
podwykonawca/dalszym podwykonawcg, a to poprzez uniemozliwienie dokonywania zatrzyman (zmniejszen)
wynagrodzenia (ograniczenie dla tresci umoéw podwykonawczych wynikajgce z tresci § 13 ust. 6 pkt. 7) lit. ¢) wzoru
umowy).

Pewnego rodzaju standardem rynkowym w umowach podwykonawczych jest korzystanie z pienieznej formy
zabezpieczenia, bowiem kondycja finansowa wielu firm podwykonawczych, zwlaszcza mniejszych, dziatajgcych na
rynkach lokalnych, nie pozwala na ztozenie zabezpieczen w formie gwarancji ubezpieczeniowej czy bankowe;.
Wykonawca za$, dziatajgc w spos6b odpowiedzialny i zapewniajgcy ochrone jego intereséw, a takze sprawng realizacje
inwestycji, wymaga zilozenia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przez podwykonawcow. Czesto
zabezpieczeniem w formie pienieznej jest kaucja — tj. dokonywane sg umowne (za zgoda obu stron) potragcenia
konkretnej kwoty z wynagrodzenia podwykonawcy. W chwili dokonania takiego potrgcenia dana kwota przestaje by¢ juz
wynagrodzeniem, a staje sie kaucjg (zabezpieczeniem). Nie jest juz zatem objeta solidarng odpowiedzialnoscig
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy sformutowat ograniczenie dla tresci umoéw podwykonawczych w tak ogolny sposéb, ze mozliwa jest
jego taka interpretacja, ktéra w trakcie realizacji (gdy dojdzie do etapu zatwierdzen umoéw z podwykonawcami) wytgczy
mozliwos¢ stosowania opisanej umownej kaucji jako pienieznego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
podwykonawczej. Dlatego tez Odwotujgcy 1 objgt postanowienie swoim odwotaniem, mimo ze stoi na stanowisku iz
umowna kaucja nie jest wprost ,zatrzymaniem (zmniejszeniem) wynagrodzenia”.

Stosujac takie wymagania dla tresci uméw podwykonawczych Zamawiajgcy wkracza w sfere, ktora nie jest objeta
jego solidarng odpowiedzialnoscig.

Zamawiajgcy zmusza strony umowy podwykonawczej do stosowania innych form zabezpieczenia, tj. gwarancje

bankowe czy ubezpieczeniowe, gdyz inny prawny instrument skutecznego zabezpieczenia wierzytelnosci nie istnieje.
Pozyskanie takiego typu zabezpieczen bywa ekstremalnie trudne dla drobniejszych podwykonawcow,
w szczegolnosci w aktualnej sytuacji rynkowej. Praktyka pokazuje, iz zabezpieczenie wnoszone w pienigdzu stanowi
ponad 90% wszystkich zabezpieczen. Koszty ustanowienia gwarancji sg zbyt wysokie i niemozliwe do spetnienia przez
podwykonawcédw, dlatego majac na wzgledzie ograniczone mozliwosci zabezpieczenia roszczen wykonawcy nie
podejmujg sie wykonania zadan, co powoduje przestoje i paraliz terminowosci prac na inwestycjach.

Odwolujacy 1 ma swiadomo$é, ze ograniczenie mozliwosci ustanowienia takiego zabezpieczenia zapewne ma
zrodto w obawach Zamawiajgcego przed roszczeniami
o solidarng zaptate z tytutu zatrzymanych kwot, nie mniej jednak ta kwestia byta juz przedmiotem orzecznictwa i
rozwazan doktryny i — nawet w przypadku istnienia obaw Zamawiajgcego — mogtaby zosta¢ wyjasniona poprzez
odpowiednie sformutowanie postanowien umowy (w szczegoélnosci umowy podwykonawczej), a nie przez arbitralne
stosowanie postanowien, ktére mogg prowadzi¢ do wykluczenia pienieznej formy zabezpieczenia.

Zgodnie z prawem inwestor ponosi solidarnie z wykonawca odpowiedzialno$¢ za zaptate wynagrodzenia
podwykonawcy. Wiele zalezy od tego w jaki sposéb zakwalifikowane zostang $rodki zatrzymane przez wykonawce — czy
jako kaucja czy tez jako zatrzymanie kwoty wynagrodzenia. Za kaucje gwarancyjng inwestor bowiem nie odpowiada.
Zatrzymanie cze$Sci wynagrodzenia na poczet kaucji gwarancyjnej doprowadza do czeSciowego wygasniecia
wierzytelnosci podwykonawcy o zaptate wynagrodzenia. W to miejsce pojawia sie za$ jego roszczenie o zwrot kaucji na
warunkach okreslonych w umowie, czyli w razie jej niewykorzystania i uptywu terminu, na jaki zabezpieczenie zostato
ustanowione. W zakresie ustanowionej kaucji wygasa wierzytelnos¢ podwykonawcy o zaptate wynagrodzenia, a w jej w
miejsce pojawita sie wierzytelno$¢ o zwrot kaucji w razie zajscia warunkow okreslonych umowg (tak Wyrok SN z dnia 7
kwietnia 2017 r. Sygn. akt V CSK 428/16).

Sad Najwyzszy w ww. wyroku sygn. akt V CSK 428/16 wskazat, ze;,Co do zasady, zgodnie z art. 6477 §5k.c.
odpowiada on solidarnie z wykonawcg zlecajacym roboty budowlane wobec podwykonawcy za zaptate wynagrodzenia za
roboty budowlane. Skoro jednak roszczenie o zapfate dochodzonej w pozwie kwoty, na skutek czesciowego odnowienia
zobowigzania stron, w zakresie wynagrodzenia zatrzymanego na poczet kaucji gwarancyjnej, utracito charakter
roszczenia 0 wynagrodzenie, brak podstaw do zasgdzenia tej kwoty od pozwanego”.

Kluczowa wiec bedzie wyktadnia postanowien umowy zawartej pomiedzy wykonawcg a podwykonawcg. W
orzecznictwie jako dominujgcy uznaje sig¢ poglad, zgodnie z kiérym za kaucje gwarancyjng nie moze zosta¢ uznane
zatrzymanie cze$ci wynagrodzenia naleznego drugiej stronie. Zgdanie zwrotu kwot zatrzymanych na kaucje nie jest wiec
tozsame
z zadaniem zaptaty wynagrodzenia.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 marca 2018 roku (sygn. akt | CSK 349/17;PostuZzenie sie przez strony w

umowie pojeciami ,kaucja gwarancyjna’, ,kaucja na zabezpieczenie’, ,kaucja z tytutu dobrego wykonania umowy” itp. nie
przesadza,
Ze w okoliczno$ciach sprawy doszlo do zawarcia umowy kaucji we wspomnianym znaczeniu. Zblizone funkcje do kaucji
moze bowiem realizowa¢ regulacja umowna odraczajgca termin zapfaty cze$ci wynagrodzenia. W razie powstania po
stronie zamawiajgcego wierzytelnoSci zwigzanej z nienalezytym wykonaniem umowy, wierzytelnos¢ ta moze podlega¢
kompensacie z wierzytelno$ciag wykonawcy z tytutu wynagrodzenia. Ocena, jakiego rodzaju zabezpieczenie strony
uzgodnity postugujgc sie pojeciem kaucja’, powinna by¢ dokonywana in casu i wmaga dokonania wyktadni o$Swiadczen
woli, uwzgledniajgcej catoksztatt postanowier umownych.”

Dopuszczenie umownego tworzenia kaucji, tj. zabezpieczenia pienieznego nie tylko zabezpieczy nalezycie
interesy Zamawiajgcego, ale i umozliwi wykonawcy skuteczne podzlecenie czesci robdt podwykonawcy. W stawiajgc
zaskarzone ograniczenie dla tresci umdw podwykonawczych Zamawiajgcy w sposdb nadmierny, nieproporcjonalny
i wykraczajacy poza jego normatywne ryzyko odpowiedzialno$ci wynikajgcej z przepisbw prawa ingeruje w stosunek
prawny miedzy Wykonawcg a podwykonawca/dalszym podwykonawca.

Stad Odwotujacy 1 wnosit o dokonanie zmiany i wykres$lenie ograniczenia
z warunkéw umowy 0 zamowienie publiczne.

ODSTAPIENIE — DOWOLNE WARUNKI | BRAK WEZWANIA

Zamawiajgcy przewidziat dla siebie w § 4 ust. 5 wzoru umowy uprawnienie do odstgpienia od umowy w sytuaciji,
w ktérej Zamawiajgcy odnotuje trzykrotny fakt wykonywania przez Wykonawce danej czeSci umowy niezgodnie z
harmonogramem.

Odwotujgcy 1 zarzucat temu postanowieniu:

-brak sprecyzowania, ze odstgpienie moze mie¢ miejsce w przypadku naruszen harmonogramu o charakterze istotnym,
np. takich ktére skutkowa¢ bedg brakiem mozliwosci wykonania przedmiotu umowy w terminie, oraz




-brak wymagania, by przed odstgpieniem Zamawiajgcy wezwat wykonawce do naprawy naruszen.

W tresci § 4 ust. 4 wzoru umowy Zamawiajgcy co prawda okre$la co rozumie przez ,odnotowanie” — tj. ze w razie
wykonywania przez Wykonawce danej czeSci umowy niezgodnie z harmonogramem Zamawiajgcy odnotuje ten fakt w
protokole narady koordynacyjnej lub w innej formie pisemnej i poinformuje o tym Wykonawce; nie jest to jednak w zaden
sposob jednoznaczne z wezwaniem do naprawy naruszen, ktdremu powinno towarzyszy¢ wyznaczenie odpowiedniego
terminu, w ktérym dane naruszenie zostanie usuniete.

W ocenie Odwolujgcego stosowanie ogoélnych postanowien dajgcych mozliwos¢ dowolnego odstgpienia od
umowy przez jedng ze Stron narusza obowigzek lojalnosci kontrakiowej i obowigzek wspoétdziatania ze strony
Zamawiajgcego jako wierzyciela w celu wykonania umowy. Bez dodatkowego wezwania i umozliwienia Wykonawcy
naprawienia naruszen badz wyjasnienia sytuacji takie postanowienia wzoru umowy nalezy traktowa¢ jako naduzycie
przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody ksztattowania warunkéw umowy, uprzywilejowanie pozyciji
Zamawiajgcego i naruszenie zasady rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z
zasadami wspotzycia spotecznego.

Tak doniosta w swych skutkach czynno$¢ jak odstgpienie od umowy powinna by¢ zastrzezona dla wyjgtkowych
sytuacji, tj. tylko takich w ktérych dochodzi do naruszen obowigzkéw o istotnym charakterze. Tymczasem to
postanowienie wzoru umowy nie odnosi sie do istotnych odstepstw od harmonogramu, a do odstepstw kazdego rodzaju,
nawet takich ktére nie majg przelozenia na osiggniecie przez Strony umowy celu, jakim jest terminowa realizacja catej
inwestycji. Zauwazy¢ nalezy, ze w ftrakcie realizacji rob6t budowlanych moze dochodzi¢é do odstepstw od
harmonogramu, ktére sg zwigzane np. z warunkami atmosferycznymi, problemami z dostepnoscia materiatow,
ograniczeniami w dostawach, etc. Niewielkie odstepstwa powinny by¢ dopuszczalne, a w kazdym razie nie powinny
otwiera¢ Inwestorowi drogi do odstgpienia od umowy. Zastosowane przez Zamawiajgcego
w tym postepowaniu postanowienie § 4 ust. 5 wzoru umowy stwarza pole do r6znych interpretacii, tj. rowniez do takiej,
ktéra pozwoli na odstgpienie w przypadku niewielkich, nieistotnych odstepstw od harmonogramu. Z tego wzgledu
przedmiotowa mozliwo$¢ do odstgpienia od umowy jest nadmiarowa i niewspotmierna.

Zgodnie z art. 431 ustawy Pzp zamawiajgcy powinien wspotdziata¢ z wykonawcg przy wykonaniu umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego, w celu nalezytej realizacji zaméwienia. Regulacja ta koresponduje z obowigzkiem
wierzyciela do wspoldziatania
w wykonaniu zobowigzania wynikajgcym z art. 354 § 2 kc.

Zastrzezenie przez Zamawiajgcego mozliwosci odstgpienia od Umowy bez wczeSniejszego wezwania
wykonawcy do usuniecia nieprawidlowosci w realizacji umowy nie jest dziataniem ,w celu nalezytej realizacji umowy’.
Zamawiajacy dziatajgc w celu nalezytej realizacji umowy zamiast odstepowa¢ od umowy w pierwszej kolejnosci powinien
wskaza¢ wykonawcy na uchybienia, ktére zaistniaty w toku realizacji umowy i wezwa¢ wykonawce do usuniecia
stwierdzonych nieprawidtowosci, okreslajgc termin ich naprawy. Dopiero
w przypadku, gdy uchybienia te nie zostang usuniete w odpowiednim terminie, Zamawiajgcy powinien uzyskac
uprawnienie do odstgpienia od umowy. Z takim rozumieniem pojecia dziatania ,w celu nalezytej realizacji umowy”
przemawia tre$¢ art. 491 ke, ktory zaktada, ze wierzyciel zanim skorzysta¢ z prawa do odstgpienia od umowy powinien
wezwac diuznika do usuniecia nieprawidtowosci, gdyz nadrzednym celem stron umowy powinno by¢ zrealizowanie
umowy, a nie szukanie pretekstu do jej rozwigzania poprzez odstgpienie.

Odwolujacy 1 wnosit ousuniecie postanowienia, jako niejasnego i stwarzajgcego mozliwos¢ do roznej
interpretacji, badz ewentualnie przez korekte jego tresci w kierunku, ktory zaproponowat Odwotujgcy 1 we wnioskach
odwotania.

ODBIOR DOKUMENTACJI PROJEKTOWEJ TYLKO BEZ WAD | BRAKOW

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest zaréwno wykonanie prac projektowych, jak
réwniez wykonanie robdt budowlanych na podstawie uprzednio wykonanego projektu. Zastrzezenie to jest o tyle
konieczne, ze Zamawiajgcy dokonujgc okreslenia warunkéw odbioru przedmiotu umowy oddzielnie opisat odbiory
dokumentaciji projektowej i oddzielnie odbiory robdt budowlanych. W przypadku procedury odbiorowej rob6t budowlanych
Zamawiajacy zgodnie z wymaganiami kodeksu cywilnego
i zgodnie z orzecznictwem dokonat rozgraniczenia wad na wady o charakterze istotnym
i nieistotnym, wskazujgc ze dokona odbioru robét budowlanych, jesli wystapig wady
o charakterze nieistotnym.

Niestety w przypadku odbioru dokumentacji projektowej Zamawiajgcy nie dokonat juz takiego podziat wad, ze
wzgledu na ich charakter i zastrzegt na swojg korzys¢ arbitralne prawo do odmowy odbioru, jesli wystapig wady lub braki
dokumentacji projektowej, niezaleznie od ich charakteru. Tymczasem wymagania tresci art. 643 kc dla odbioru dzieta sg
analogiczne do wymagan art. 647 kc dotyczacych odbioru robdt budowlanych. Art. 643 ke ustanawia dla zamawiajgcego
obowigzek odbioru dziefa, ktére przyjmujacy zamoéwienie (wykonawca) wydaje mu zgodnie ze swym zobowigzaniem.

Orzecznictwo i doktryna potwierdzajg, ze Zamawiajgcy nie ma obowigzku odebrania dzieta w razie wydania mu
dzieta z wadami istotnymi, ktére uniemozliwiajg korzystanie
Z niego zgodnie z przeznaczeniem lub sprzeciwiajg sie wyraznie umowie [tak wyrok z dnia 25 pazdziernika 2021 r. Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu, sygn. | AGa 14/20 (LEX nr 3273035)]. Kompleksowo kwestie odbioru dzieta i uprawnien
zamawiajgcego wyjasnia Sad Apelacyjny w Gdansku w orzeczeniu z dnia 10 czerwca 2019 r. V AGa 239/18 (LEX nr
2712635), ktdrego tezy brzmia:

,1.Czynnos¢ odbioru skfada sie z elementu faktycznego, polegajgcego na objeciu przez zamawiajgcego w posiadanie
dzieta o charakterze materialnym lub ucielesnionego materialnie wzglednie umoZlivieniu mu korzystania z innych
rodzajow dzieta, oraz elementu wolicjonalnego, obejmujgcego o$wiadczenie zamawiajgcego (sktadane w sposob wyrazny
lub dorozumiany), ze dzieto zostato wykonane zgodnie z umova.

2.0bowigzek odbioru odnosi sie do dzieta wykonanego przez przyjmujgcego zamdowienie zgodnie z swoim zobowigzaniem
i zaofiarowanego zamawajgcemu. ZgodnoS$c¢ te naleZzy oceniac, biorgc po uwage tre$¢ zawartej przez strony umowy,
elementy dopetniajgce stosunek prawny z mocy ustawy (art. 56), a takZze ogdine kryteria prawidfowego wykonania
zobowigzania (art. 354 § 1). Oddawane dziefo powinno byc¢ zgodne z trescig stosunku obligacyjnego pod wzgledem
ilo$ciowym i jakosciowym, posiadac cechy

i wladcinwosci funkcjonalne uzgodnione przez strony, a takze zostac zaofiarowane we wlasciwym miejscu i czasie. Odbior
powinien nastgpi¢ niezwtocznie po oddaniu (zaofiarowaniu) dzieta przez przyjmujgcego zamowienie, chyba Ze dfuzszy
termin wynika

z umowy lub jest uzasadniony charakterem podlegajgcego odbiorowi dziefa.

3.0ddanie przez przyjmujgcego zamowienie dzieta z wadg istotng, tj. czynigcg je niezdatnym do zwyktego uzytku lub



sprzeciwiajgcg sie w Sposob wyrazny umowie, uprawnia zamawajgcego do odmowy odbioru dzieta, a tym samym
wynagrodzenie nie staje sie wymagalne. W sytuacjach, w ktorych dzieto wykazuje jedynie wade nieistotng, jego oddanie
powoduje wmysl art. 642 § 1 wymagalno$c wierzytelno$ci przyjmujgcego zamdwienie

0 Wynagrodzenie, natomiast zamawiajgcy powinien wowczas skorzystac z uprawnien z tytutu rekojmi.

4. Odbior dzieta stanowi pokwitowanie, a zarazem potwierdza spetnienie przez przyjmujgcego zamowienie $wiadczenia
(wykonanie dzieta) zgodnie z trescig zobowigzania. W'skazuje sie zarazem, iz odbior stwarza domniemanie faktyczne, ze
dzieto zostato wykonanie zgodnie z umowg. Domniemanie to zamawajgcy moze obali¢, wykazujac,

Ze dziefo nie zostato wykonane w petni lub zostato wykonane nienalezycie. W chwili dokonywania odbioru zamawajgcy
moze poczyni¢ odpowiednie zastrzezenia dotyczgce stwierdzonych wad, wskazac terminy ich usuniecia lub skorzystac z
uprawnienia do obnizenia wynagrodzenia’.

W podobnym tonie do uprawnien zamawiajgcego w przypadku wystepowania wad nieistotnych dzieta
wypowiedziat sie Sgd Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z dnia 29 czerwca 2017 r. o sygn.. | ACa 174/17 (LEX nr
2402408). Powyzsze stanowisko, wynikajgce z wyrokow podziela Krajowa lzba Odwotawcza w swoich orzeczeniach,
nakazujgc zamawiajgcym zmiane postanowien uméw, ktére naruszajg obowigzek dokonania odbioru dzieta w przypadku
wystgpienia nieistotnych wad — tak np. Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 10 listopada 2021 r., sygn.. KIO 3098/21 (LEX nr 3348110).

Dlatego tez Odwolujgcy 1 ponownie podkreslit, ze wystepowanie niewielkich wad jest normalne w procesie
projektowania czy wykonywania rob6t budowlanych w tak szerokim zakresie, jak jest to przedmiotem postepowania.
Przepisy prawa cywilnego dajg Zamawiajgcemu odpowiednie instrumenty do zadania usuniecia wad czy np.
odpowiedniego obnizenia wynagrodzenia w przypadku ich wystgpienia. Sam Zamawiajgcy przewidziat
w swoim projekcie umowy kare umowng za zwiloke w usunieciu wad — zatem dostrzega inne instrumenty do
egzekwowania usuniecia wad poza wytacznie odmowg odbioru. Z tych wzgledéow postanowienia umowne, ktore
przewidujg jedynie ,bezusterkowy” odbiér dokumentacji, powinny zosta¢ skorygowane i dostosowane do wymagan
prawa, na przyktad w sposob zaproponowany przez Odwotujgcego 1 we wnioskach odwotania.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy 1 wnosit i wywodzit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania odwolawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika
postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan,
odwotania nie zawieraty brakéw formalnych i mogty zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba uznata, iz Odwotujacy wykazali interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w
zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnili materialnoprawne
przestanki dopuszczalno$ci odwotania,

o ktérych mowa w art. 513 ustawy Pzp. Na etapie dokonywania przez Zamawiajgcego

w SWZ opisu przedmiotu zamodwienia, czy tez formutowania obowigzkbw umownych, uksztattowanie tresci tych
dokumentow w taki sposéb, ktory narusza uczciwg konkurencje, uniemozliwia lub utrudnia wykonawcy ztozenie oferty i

uzyskanie zamowienia, godzi

w interes wykonawcy w uzyskaniu danego zaméwienia. Ponadto taki opis prowadzi do powstania szkody po stronie tego

wykonawcy w postaci utraty korzysci, z jakimi wigzac sie moze uzyskanie zaméwienia.

Do postepowania odwotawczego KIO 1676/23 po stronie Odwotujgcego 1 zgtoszenie przystapienia ztozyt wykonawca
PORR Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie. Izba potwierdzita skutecznos¢ zgtoszenia i dopuscita Wykonawce jako
Przystepujacego.

Zamawiajacy ztozyt w poszczegolnych sprawach odpowiedzi na odwotania, wnoszac o ich oddalenie w cato$ci.

Odwotujgcy w sprawie KIO 1653/23 na rozprawie potrzymat stanowisko wyrazone
w odwotaniu.

Odwotujacy 1 w sprawie KIO 1676/23 na posiedzeniu wycofat zarzuty 1 — 3 odwotania, wobec czego
postepowanie odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu. Odwotujgcy 1 podtrzymat zarzut nr 4 odwotania.

W ocenie Izby oba odwotania w podtrzymywanym zakresie w catosci zastugiwaty na uwzglednienie.

KIO 1653/23
Zgodnie z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia
w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow oraz proporcjonalny.

Stosownie do art. 99 ust. 2 ustawy Pzp: Zamawiajgcy okres$la w opisie przedmiotu zamdwienia wymagane cechy
dostaw ustug lub robdt budowlanych. Cechy te mogg odnosic sie w szczegdlnosci do okreslonego procesu, metody
produkcji, realizacji wymaganych dostaw; ustug lub robdét budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu ich
cyklu zycia, nawet jezZeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem ze sg one zwigzane z przedmiotem
zamdwienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celow.

Z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp wynika, ze przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposoéb, ktory mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia,
zrodta lub szczegdinego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce,
jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow.

W ocenie Izby Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamoéwienia w zakresie wymagan nawierzchni sportowej naruszyt
przywotane przepisy ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawcza nie ma na celu
dostosowania postanowien SWZ do oczekiwan poszczegolnych wykonawcow, bowiem celem postepowania
odwotawczego jest weryfikacja postanowien SWZ w swietle Pzp oraz w $wietle przepisow kodeksu cywilnego.

Co do zasady, Zamawiajgcy uprawniony jest do ksztattowania postanowierh umowy

w sprawie zamowienia publicznego przy uwzglednieniu zasady swobody uméw wyrazonej

w art. 353" k.c. Strony zawierajgce umowe, co do zasady, mogg utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiat sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom wspotzycia spotecznego.
Izba nie przeczy, ze uprawnieniem Zamawiajgcego jest okreslenie swoich wymagan funkcjonalnych wobec przedmiotu
zamowienia publicznego, jego istotnych cech i rozwigzan, by zaktadany cel inwestycyjny zostat osiggniety. Jednakze
Zamawiajgcy nie moze zapominac, ze jego swobode w wyborze rozwigzan ogranicza zasada uczciwej konkurenciji
okreslona w ustawie Pzp. Niewatpliwie zasada ta nie oznacza w rezimie zaméwien publicznych, ze Zamawiajacy jest
zobowigzany dopusci¢ wszystkich wykonawcow na danym rynku, ale z drugiej strony nie jest dopuszczalne takie
opisanie przedmiotu zamowienia, ktére ogranicza mozliwos¢ ztozenia oferty tylko do okreslonej grypy wykonawcow,



oferujgcej jeden rodzaj nawierzchni, jezeli ograniczenie to nie zostato uzasadnione obiektywnymi i racjonalnymi
potrzebami zamawiajacego.

Zamawiajgcy, cho¢ nie uzyt w dokumentacji postepowania nazwy wiasnej, znaku towarowego czy patentu, to ani
w odpowiedzi na odwotanie, ani na rozprawie nie zaprzeczat, ze jego zyczeniem jest, by na obiekcie wykorzystana byta
nawierzchnia kauczukowa typu Mondo. Z opisu zamdwienia wynika niezbicie, ze Zamawiajgcy nie dopuscit zadnych
innych rozwigzan.
Oceni¢ wiec nalezato, czy Zamawiajgcy wykazat, ze istniejg usprawiedliwione, obiektywne okolicznosci, ktdre na takg
konstrukcje opisu przedmiotu zamowienia pozwalajg. W przedmiotowym postepowaniu w ocenie Izby Zamawiajacy
konstruujgc opis przedmiotu zamoéwienia takich obiektywnych potrzeb nie wykazat i nie udowodnit.
Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia nie ma jednolitego charakteru i wyraza intencji
Zamawiajgcego, by grubos¢ nawierzchni miescita sie
w przedziale miedzy 13 a 14 mm. W dokumentacji postepowania znajdujg sie rézne zapisy, w jednym migjscu
Zamawiajgcy postuguje sie przedziatem liczbowym, w innym ogranicza parametr do wielkosci 14 mm. Zapisy nie majg
wiec spojnego charakteru. Jednocze$nie Zamawiajgcy, cho¢ wyrazit intencje postugiwania sie w przypadku grubosci
nawierzchni przedziatem liczbowym, do momentu zakonczenia rozprawy, nie zmodyfikowat odpowiednio dokumentacji
postepowania i nie ujawnit w sposob wyrazny wszystkim wykonawcom zainteresowanym ztozeniem oferty, w jaki sposob
ten parametr bedzie oceniany.
Skoro z dokumentacji postepowania mozna wywieS¢ wniosek, ze zapisy w réznych jej miejscach nie sg identyczne,
nalezato doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej dokumentacja uzyska jednolita tres¢. Z tego powodu Izba nakazata
Zamawiajgcemu ujednolicenie zapiséw opisu przedmiotu zamowienia w dokumentach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przez wskazanie, ze grubos¢ nawierzchni musi miescic sie w przedziale 13-14 mm.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajgcy pomingt catkowicie w odpowiedzi na odwotanie odniesienie sie
do drugiej czesci zarzutu, w ktérej zakwestionowano koniecznos¢ posiadania przez nawierzchnie warstwy wierzchniej
Scieralnej o grubosci 6 mm. Jak wynika z dowoddw przedstawionych przez Odwotujgcego, Polski Zwigzek Lekkiej Atletyki
(dalej jako ,PZLA") okreslajgc wymagania co do nawierzchni sportowych powoluje sie na parametry opisane przez World
Athletics (WA) - PLZA nie stawia zadnych innych wymagan co do parametrow nawierzchni. Wynika to z uchwaty PZLA,
do ktorej tresci odwoluje sie takze Zamawiajacy, a takze z podrecznika ,Track and Field Facilities Manual” wydanego
przez organizacje WA, do ktérego nawigzuje uchwata PZLA. Takze dokumenty, na ktérych bazowato Ministerstwo
Sportu, przygotowujgc wymagania dla projektow starajgcych sie o dofinansowanie nawigzujg do wymogéw WA. Zatem
twierdzenia Zamawiajgcego, ze opis przedmiotu zamowienia w postepowaniu nawigzuje do wymogoéw PZLA nie polegajg
na prawdzie. Z drugiej strony Zamawiajgcy nie zaprzeczyt tezom odwotania, ze to wiasnie ustalenie poziomu danego
parametru powoduje, ze mozliwe jest zaoferowanie tylko jednego typu nawierzchni — Mondo. Ustalajgc ten parametr
Zamawiajgcy nie tylko ogranicza mozliwo$¢ zaoferowania jednego typu nawierzchni ale jeszcze ogranicza w tym typie
mozliwo$¢ do zaoferowania tylko nawierzchni Mondo. Juz tylko to dziatanie nalezy uzna¢ za naganne.

Dodatkowo dostrzec nalezy, iz dokumenty wydane przez PZLA i Ministerstwo Sportu majg charakter
rekomendaciji. Nie okreslajg i nie tworzg obowigzkowych zapiséw, ktére zamawiajgcy sg zobowigzani wprowadzi¢ do
dokumentow przetargowych. Zwlaszcza za$ Ministerstwo Sportu klarownie podaje, ze obowigzkiem zamawiajgcych jest
zachowanie zasad wyznaczonych przez przepisy prawa, przez co nalezy rozumie¢ takze ustawe Pzp,

a w jej ramach zasade uczciwej konkurenciji. Zamawiajgcy nie moze wiec z treSci tych dokumentéw wywodzi¢, ze tylko

zastosowanie nawierzchni kauczukowej pozwoli mu na uzyskanie certyfikatu w klasie lll lub wyzszej, bowiem z tresci
przywotanych dokumentow to nie wynika. Co wiecej, dokumenty te podlegaja ciggtym zmianom i dalszym uzgodnieniom

stosowanie do rozwigzan uzyskanych przez zamawiajgcych w wyniku prowadzenia postepowan o udzielenie

zamowienia publicznego.

Jeszcze klarowniejsza jest sytuacja w przypadku rodzaju nawierzchni.

W prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy ograniczyt ten rodzaj do nawierzchni kauczukowej. Natomiast z wszystkich
przedstawionych przez Odwotujgcego dokumentéw wynika, ze by uzyskac klase Il obiektu (jak zaktada Zamawiajacy w
SW2Z) dopuszczalne

i mozliwe jest stosowanie takze nawierzchni poliuretanowej typu full pur. W kazdym dokumencie, na ktéry powotuja sie

Zamawiajacy i Odwotujacy dopuszczono oba rodzaje nawierzchni jako rozwigzania jednakowo dobre.

Jak twierdzi Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie /ntencjg Zamawiajgcego nie jest wskazanie na konkretnego
producenta lecz wyposaZzenie obiektu w takg wWasnie nawierzchnie, o takich parametrach, wasciwoSciach i walorach

uzytkowych, posiadajgcej certyfikat World Athletics i rekomendacje World Athletics i Polskiego Zwigzku Lekkiej Atletyki.”
Tymczasem zaden z wymienionych podmiotow nie specyfikuje w tak doktadny

i zawezajacy sposob parametréw dla rodzaju nawierzchni sportowych. W kazdym natomiast wymieniane sg co najmniej

dwa rozwigzania jako spetniajgce wymagania organizacji miedzynarodowych i PZLA.

Wszystkie cele, o ktérych wspomina Zamawiajgcy, a wiec mozliwo$¢ prowadzenia zawoddéw sportowych rangi

miedzynarodowej, pemienie roli obiektu treningowego dla sportowcdw uprawiajgcych sport wyczynowo, zdobywanie

przez sportowcéw kwalifikacji olimpijskich, bicie rekordéw $wiata, czy zdobywanie medali ani PZLA, ani WA nie wigze

z koniecznoScig zastosowania na obiekcie jednego rodzaju nawierzchni sportowej, wskazujgc konkretnie na

nawierzchnie kauczukowa. Dodatkowo Odwotujgcy wykazat, przedstawiajgc wyciag z rejestru stadionéw w Polsce, ze
na istniejacych obiektach posiadajgcych wyzszg kategorie zastosowano nawierzchnie typu full pur.

Z innego zestawienia przedstawionego przez Odwolujgcego wynika, ze takze na obiektach funkcjonujgcych na catym

Swiecie posiadajgcych certyfikat Class 1 (zestawienie World Athletics dostepne na oficjalnej stronie WA) istnieje duza
grupa obiektéw, gdzie zastosowano nawierzchnie innego typu niz kauczukowa, a nie przeszkodzito to w uzyskaniu

certyfikatu

i mozliwosci organizowania imprez sportowych rangi migdzynarodowe;.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazywat na przewage nawierzchni kauczukowej nad innymi w praktycznie

kazdym z jej parametréw (odpowiednia sprezystos¢, zapewniajgca optymalne warunki uzytkowania, optymalna

elastyczno$¢ odbicia - fagodzi wstrzgsy, co powoduje znacznie mniejszg meczliwoS¢ miesni i minimalizuje ryzyko

mikrourazéw; bardzo niska odksztatcalnos¢, odporno$¢é na uszkodzenia mechaniczne - kilucia i zadarcia). Na

okolicznosci te nie przedstawit jednak zadnych dowodow. Postepowanie dowodowe po stronie Zamawiajgcego

ograniczyto sie do ztozenia opinii Sekcji Sportowej Resovia, w ktorej rekomendowano pokrycie biezni i rozbiegow
stadionu nawierzchnig kauczukowg MONDO. Prezes Sekcji podkreslat, ze ubiegajgc sie o mozliwo$é organizowania
zawodow najwyzszej klasy, nawierzchnig preferowang przez Federacje Europejska jest nawierzchnia MONDO. Ponadto



nawierzchnia ta jest trwalsza, twardsza

i szybsza, co pozwala uzyskiwa¢ zawodnikom lepsze rezultaty. W piSmie nawigzano réwniez do sposobu wymiany i
naprawy tego typu nawierzchni, co moze by¢ zdaniem Prezesa istotne przy rozgrywkach meczoéw pitkarskich.
Dostrzezenia wymaga, iz jest to stanowisko podmiotu niejako zwigzanego z Zamawiajgcym, nic dziwnego zatem, ze
popiera On decyzje Zamawiajgcego. Z opinii nie wynika natomiast, ze zastosowanie wybranego rodzaju nawierzchni
zagwarantuje lepsze wyniki sportowcow, mniejszg urazowos¢. Opinia oparta jest na twierdzeniach Prezesa, petnigcego
takze role trenera ale nie przedstawiono z nig jakichkolwiek materiatow zrédtowych czy badan, ktore popieratyby
wyrazone stanowisko. Opinie nalezy traktowa¢ jako subiektywne stanowisko osoby petnigcej takze funkcje dziatacza
sportowego i nastawionej pozytywnie do uzytkowania tylko jednego rodzaju nawierzchni. W przeciwwadze Odwolujgcy
zlozyt w poczet materiatu dowodowego szereg dokumentéw (w tym wyniki badan instytutow sportowych) obrazujgcych
zachowanie nawierzchni kauczukowej po okreslonym okresie uzytkowania. Zamawiajacy w zaden sposéb nie odnidst sie
do tych dokumentéw.

Reasumujagc, w ocenie Izby argumentacja Zamawiajgcego ogranicza sie do ogdlnych twierdzen i wyciagania
wnioskow z dokumentdéw pochodzacych od PZLA, WA,
czy Ministerstwa Sportu, ktére w zaden sposoéb z nich nie wynikajg, a z pewnoscig nie usprawiedliwiajg i nie umozliwiajg
opisu zamdwienia, ktory ogranicza mozliwos¢ zastosowania tylko jednego rodzaju nawierzchni.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy
w stopniu moggcym miec istotny wplyw na wynik postepowania, zatem odwotanie — stosownie do art. 554 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp — podlegato uwzglednieniu.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b
oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami Zamawiajgcego.

Syan. akt KIO 1676/23

Nie byto sporne miedzy stronami, ze w ramach prowadzenia postepowania w trybie ,zaprojektuj i wybuduj”, wykonanie
dokumentacji projektowej jest jednym z etapow takiego zamowienia. By mozliwe byto rozpoczecie etapu wykonywania
robot budowlanych, konieczne jest stworzenie dokumentacji projektowej, przy czym w stosowanym trybie zaréwno
dokumentacije, jak i roboty budowlane wykonuje jeden wykonawca.

Nie bylo sporne réwniez to, ze taka umowa ma charakter mieszany, to jest w czesci stosuje sie regulacje dotyczace
umowy o dziato, a w czesci regulacje odnoszgce sie do umowy o roboty budowlane.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego 1, ze w takim przypadku, cze$¢ umowy odnoszgca sie do wykonania
dokumentacji projektowej korzysta z rozwigzan okreslonych przez przepisy kodeksu cywilnego w zakresie wykonania
dzieta. Dostrzezenia wymaga,

iz Zamawiajgcy we wzorze umowy przewidziat odbiory czeSciowe, wyodrebniajgc wiasnie dwa etapy, gdzie jednym z
nich jest odbior dokumentacji projektowej.

Jednoczes$nie Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, wyrazonego

w odpowiedzi na odwotanie, ze ,w przypadku formuty zaprojektuj — zbuduj, dokonanie odbioru dokumentacji projektowej z
wadami, moze mie¢ przetozenie na jakoS¢ robdt budowlanych, wykonanych w oparciu o wadlivg dokumentacje’.
Podkresli¢ nalezy,

iz obowigzek sprawdzenia czesSci prac stanowigcych o wykonaniu fragmentu umowy spoczywa roéwniez na
Zamawiajgcym. Nie moze on w cato$ci przerzuci¢ odpowiedzialnosci na wykonawce. Skoro Zamawiajacy zdecydowat
sie na odbiory czesciowe, to do jego obowigzkdéw nalezy takze sprawdzenie, czy odbierana dokumentacja projektowa,

na podstawie ktérej prowadzone majg by¢ roboty budowalne jest wykonana w sposéb nalezyty, przez co nalezy
rozumie¢, czy spetnia wszystkie wymogi i przyszte oczekiwania Zamawiajgcego wzgledem majgcego powstac obiektu
sportowego. Zaréwno wiec uprawnieniem, jak i obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie odbioru dokumentacji takze
pod wzgledem merytorycznym.

W tym miejscu Izba zauwaza, iz Zamawiajgcy catkowicie pomija w swojej argumentacji regulacje i wyktadnie art. 643
kodeksu cywilnego, ze ktdrej wynika,

ze zamawiajgcy obowigzany jest odebra¢ dzieto, ktére przyjmujgcy zaméwienie wydaje mu zgodnie ze swym
zobowigzaniem. Jak wynika z wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniuodebranie dzieta jest potwierdzeniem, ze powstat w
zwigzku z jego oddaniem obowigzek zaptaty wynagrodzenia za dzieto zgodnie z art. 642 § 1 KC, co nie pozbawia
zamawiajgcego moZliwosSci wykazywania, ze doszto do nienalezytego wykonania umowy. Jak wskazywat Sad w
uzasadnieniu wyroku tylko wady, ktore czynig dzieto niezdatne do zwyktego uzytku mogg by¢ poczytane za wady, ktore
pozwalajg odmowi¢ zamawiajgcemu odbioru — istnieje bowiem wiedy podstawa do przyjecia, Ze $wiadczenie nie zostato
przez wykonawce wykonane zgodnie z jego zobowigzaniem. Odbior nie moze byc¢ uzalezniony od braku wad. Jedynie
wady istotne uzasadniajag odmowe dokonania odbioru, jednoczesnie wykluczajgc wymagalno$¢ roszczenia o zapftate
wynagrodzenia. Jest to stanowisko wielokrotnie wyrazane w doktrynie i orzecznictwie odnoszacym sie do zagadnienia
odbioru dziata

i istnienia wad w dziele. Fundamentalng kwestig podczas interpretacji art. 643 kodeksu cywilnego oraz wynikajacych z
niego konsekwencji jest wskazanie, ze obowigzek odbioru dzieta dotyczy jedynie dzieta witasciwie wykonanego,
zgodnego z umowa. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 listopada 1998 roku (sygn. akt Il CKN 53/98, Legalis
numer 355807) ,0bowigzek odebrania dzieta przez zamawiajgcego dotyczy dzieta nalezycie wykonanego, a wiec
spetniajgcego umoéwione wymagania”. Potwierdzenie tej linii orzeczniczej znajduje sie m.in. w wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 25 czerwca 2014 roku, (sygn. akt IV CSK 610/13, Legalis numer 1163161) ,Obowigzek odbioru nie powstaje,

gdy wydane dziefo ma wady, a wiec jest wykonane niezgodnie z tre$cig zobowigzania.”

Jezeli jednak dzieto odpowiada przyjetemu zobowigzaniu to, jak wskazat Sad Apelacyjny

w Warszawie w wyroku z dnia 4 marca 2008 roku (sygn. akt | ACa 853/07) art. 643 nie daje mozliwosci odmowy odbioru
dzieta. Bezzasadna odmowa odbioru dzieta nie wylgcza natomiast wymagalnosci roszczenia wykonawcy o zapftate
wynagrodzenia.

Niewatpliwie takze, zaréwno w doktrynie i orzecznictwie podkresla sie, ze jesli
w chwili oddawania dzieta jego wady sg w istotne w takim rozumieniu, ze dyskwalifikujg to dzieto pod wzgledem jego
przeznaczenia (okreSlonego w ), to nalezy uznac, ze umowa nie zostata w ogdle wykonana (tak postanowienie Sadu
Najwyzszego
z 17 kwietnia 2015 r., Il CZP 8/15). W takiej sytuacji nie zachodzi ani wydanie dzieta, ani odebranie. Zamawiajacy nie ma



wtedy obowigzku zaptaty wynagrodzenia. Wbrew wiec stanowisku Zamawiajgcego, mozna okresli¢ w jaki sposob nalezy
rozumie¢ pojecie ,wad istotnych” dokumentacji. Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg zamawiajgcy moze odmoéwic
odebrania dzieta i zaptaty wynagrodzenia, gdy w chwili oddania dzieto ma wady istotne (wyroki SN z 26 lutego 1998 r., |
CKN 520/97; z 14 lutego 2007 r., Il CNP 70/06;
z 18 stycznia 2012 r., Il CSK 213/11; z 23 sierpnia 2012 r., Il CSK 21/12; z 27 listopada 2013 r., V CSK 544/12). Jal
wskazuje sie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, za zasadno$cig tego stanowiska przemawia wzglad na zasade
ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy
0 dzieto oraz charakter tej umowy jako umowy rezultatu. Istotnos¢ wady ma miejsce, gdy nie mozna uznac, aby dzieto
nimi dotkniete bylo wydane przez przyjmujacego zamowienie zgodnie ze swym zobowigzaniem, od czego jest
uzalezniona wymagalno$¢ roszczenia
0 zapfate wynagrodzenia (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 29 stycznia 2021 roku,
sygn. akt V CSKP 10/21) — ,W orzecznictwie Sgdu NajwyzZszego dominuje takze poglad,
Ze obowigzek zapfaty przez zamawajgcego wynagrodzenia — co do zasady - aktualizuje sie w razie wydania dzieta przez
przyjmujgcego zamowienie, mimo istnienia wad nieistotnych.
W tym pragmatycznym stanowisku wskazuje sie na konieczno$¢ rozrdznienia niewykonania zobowigzania od
nienalezytego wykonania zobowigzania, kiedy zachowanie dfuznika jedynie cze$ciowo pozostaje sprzeczne z treScig
zobowigzania. Podnosi sie, ze przyjecie odmiennego stanowiska naruszatoby rownowage miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg, uzalezniajgc odbidr, a tym samym ptatno$¢ wynagrodzenia od wykluczenia istnienia jakiejkolwiek wady w
chwili oddania przedmiotu zamowienia, jak i umoZlimiajgc naliczanie kary umownej za niedotrzymanie terminu realizacji
umowy warunkowanej przedstawieniem robdt do odbioru w stanie idealnym, co w praktyce — zwaszcza przy
skomplikowanych przedmiotach umowy - jest trudne do realizacji. W konsekwencji przyjmuje sie, Zze strony nie moga
uzalezni¢ wyptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek dzieta ( por. m.in. m.in. wyroki
Sadu Najwyzszego z dnia 5 marca 1997 r., Il CKN 28/97, OSNC 1997, nr 6-7, poz. 90, z dnia 26 lutego 1998 r., | CKN
520/97, OSNC 1998, nr 10, poz. 167, z dnia 30 paZdziernika 2002 r., V CKN, 1287/00, niepubl., z dnia 8 stycznia 2004 r., |
CK 24/03, niepubl., z dnia 14 lutego 2007 r., II CNP 70/06, niepubl., z dnia 22 czerwca 2007 r., V CSK 99/07, OSP 2009,
nr 1, poz. 7, z dnia 9 wzesnia 2011 r., | CSK 696/10, niepubl., z dnia 18 stycznia 2012 r., Il CSK 213/11, OSNC-ZD 2013
nr B, poz. 31,
z dnia 23 sierpnia 2012 r., Il CSK 21/12, niepubl., z dnia 7 marca 2013 r., Il CSK 476/12, niepubl, i z dnia 27 listopada
2013 r., V CSK 544/12, niepubl.).”
Co do mozliwosci korzystania przez Zamawiajgcego z uprawnien z tytutu rekojmi, to mozliwe jest takie utozenie stosunku
prawnego, iz z prawa do rekojmi w stosunku do dokumentacji projektowej Zamawiajgcy moze korzysta¢ niezaleznie od
prawa do rekojmi dla robét budowlanych. Zaden z przepiséw prawa nie narzuca Zamawiajgcemu mozliwosci rozdzielenia
w umowie tych uprawnien.
Jezeli, co Zamawiajgcy wielokrotnie podkreslat, nadrzednym celem jest wybudowanie obiektu w najwiekszym stopniu
spetniajgcego potrzeby Zamawiajgcego, to winien on wspotpracowa¢ z wybranym Wykonawcg na kazdym etapie
realizacji przedmiotu zamoéwienia, tak by realizacja przedsiewziecia nie podlegata zaktéceniom. Na etapie wykonania
dokumentaciji projektowej oznacza to, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, wskazanie Wykonawcy tak istotnym btedéw
dokumentacji, ktére ja dyskwalifikujg i nie prowadzg do uzyskania zamierzonego celu. Jak celnie zauwazyt na rozprawie
Odwolujacy 1, mozliwe jest wprowadzenie do wzoru umowy takich zapiséw, z ktdérych wynikat bedzie nakaz usuniecia
btedéw przed przejSciem do nastepnego etapu prac lub zakaz rozpoczecia prac budowlanych do momentu usunigcia
wad dokumentacji wyszczegolnionych przez Zamawiajgcego.
Reasumujac, z tych powoddw Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemuzmiane istotnych postanowien
umownych przez dostosowanie wzoru umowy przez wprowadzenie postanowien, ktére pozwolg na dokonanie odbioru w
sytuacji, gdy wystapig wady nieistotne dokumentaciji projektowej (ktére bedg mogty zosta¢ usuniete po odbiorze i ktorych
zakres oraz terminy usunigcia zostang okre$lone w protokole odbioru), a uprawnienie do wstrzymania sig¢ z odbiorem
dokumentacji przystugiwa¢ bedzie wytgcznie w przypadku wad o istotnym charakterze (uniemozliwiajgcych normalne
korzystanie
z dzieta).
O kosztach postgpowania orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzporaz § 5pkt 1i2lit. boraz § 7
ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami Zamawiajgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji, wydajgc w sprawach orzeczenie tgczne.

Przewodniczacy:



