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Poznan, 20 wrzesnia 2019 r.

Prezes

Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A

02-676 Warszawa

Odwotlujacy: Budimex S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
tel. +48 22 623 60 00
fax: +48 22 623 60 01
e-mail: cezary.soja@budimex.pl

Zamawiajacy: Miasto Poznan
Urzad Miasta Poznania
Plac Kolegiacki 17
61-841 Poznan
fax: +48 61 878 50 85
tel. +48 61 878 52 10
e-mail: zp@um.poznan.pl

Dotyczy: postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w przetargu nieograniczonym pn.:
~Przebudowa Rynku tazarskiego w Poznaniu”

Znak sprawy u Zamawiajgcego: ZOU-XII1.271.156.2019.MA

Ogtoszenie o przedmiotowym zamodwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 13.09.2019 roku pod numerem 2019/S 177-429811.

ODWOLANIE

L.

Dziatajac w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, na mocy udzielonego mi petnomocnictwa (w
zatgczeniu), na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj.
z dnia 3 pazdziernika 2018 r. Dz.U. z 2018 r. poz. 1986 z pdzn. Zm.) — dalej: ,,PZP" — wnosze odwotanie
od czynnosci Zamawiajgcego: Gminy — Miasto Poznan, polegajgcej na niezgodnym z przepisami
okresleniu tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia — dalej: ,,SIWZ".

Odwotujacy wnosi odwotanie od niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajgcego, zarzucajac mu
naruszenie art. 647 Kodeksu cywilnego (,,Kc” ), art. 654 Kc, art. 656 § 1 Kc, art. 353! Kc
i art. 58 § 3 Kc, w zwigzku z art. 14 ust. 1 PZP oraz art. 139 ust. 1 PZP, poprzez
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uksztattowanie okreslonych odpowiednio w § 17 ust. 4 pkt 5), § 17 ust. 5 pkt 12) oraz § 17
ust. 6 pkt 14) - Zalacznika nr 9 do SIWZ - Wzoru umowy postanowien w postaci warunkow
odbioru robét budowlanych od Wykonawcy w sposéb sprzeczny z tymi przepisami, w tym z naturg
stosunku prawnego umowy o roboty budowlane w takim zakresie, w jakim Zamawiajgcy bedzie
(w Swietle zaskarzonych postanowien Wzoru umowy) uprawniony do odmdwienia odbioru robot
budowlanych do czasu usuniecia ich wad przez Wykonawce takze wtedy, kiedy roboty te bedg dotkniete
wadami nadajgcymi sie do usuniecia, podczas gdy zgodnie z obowigzujgcymi w tej mierze przepisami
oraz ugruntowang linig orzecznicza Sadu Najwyzszego i sadéw apelacyjnych, obowigzkiem
Zamawiajgcego jest w tym przypadku dokonanie odbioru robét od  Wykonawcy,
a prawo do odmowy odbioru robdt stuzy Zamawiajgcemu wytgcznie wowczas, kiedy roboty sg dotkniete
wadami istotnymi.

II.

Wobec naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wskazanych przepisow Odwotujacy wnosi
o:
1) uwzglednienie Odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmian w tresci:
a) § 17 ust. 4 pkt 5) Zalacznika nr 9 do SIWZ - Wzoru umowy w ten sposob, ze
dotychczasowa tres¢ tego postanowienia:
W przypadku stwierdzenia wad nieistotnych czesci Przedmiotu Umowy Inspektor Nadzoru
odmowi odbioru i wezwie Wykonawce do usuniecia stwierdzonych wad nieistotnych we
wskazanym terminie jednakze nie dtuzszym niz 14 dni. Po usunieciu wad nieistotnych
Wykonawca zgtosi ponownie gotowos$¢ do odbioru. Odbidr zostanie przeprowadzony w
terminie 3 dni roboczych od zgtoszenia. Wyznaczony termin na usuniecie wad zostanie
uznany za dochowany, jezeli przed jego uptywem zostanie sporzadzony Protokét Odbioru
Czesciowego. W przeciwnym razie cze$¢ Przedmiotu Umowy, dla ktdrej wskazano wade
nieistotng nie bedzie przedmiotem odbioru czesciowego.”

Otrzyma nowe, nastepujace brzmienie:

W przypadku stwierdzenia wad nieistotnych czesci Przedmiotu Umowy Inspektor Nadzoru
dokona odbioru, zostanie sporzadzony Protokdt Odbioru Czesciowego, w ktorym Strony
wskazg roboty dotkniete wadami nieistotnymi oraz ustalg sposob i odpowiedni termin na
ich usuniecie przez Wykonawce na wiasny koszt.

Po usunieciu wad nieistotnych Wykonawca zgtosi gotowos$¢ do ich odbioru. Odbidr
usunietych wad nieistotnych zostanie przeprowadzony w terminie 3 dni roboczych od
zgtoszenia.”

b) § 17 ust. 5 pkt 12) Zalacznika nr 9 do SIWZ - Wzoru umowy w ten sposob, ze
dotychczasowa tresc¢ tego postanowienia:
W przypadku stwierdzenia wad nieistotnych czesci Przedmiotu Umowy objetej danym
Podetapem Przedstawiciel Zamawiajgcego odmdwi odbioru i wezwie Wykonawce do
usuniecia stwierdzonych wad nieistotnych we wskazanym terminie jednakze nie diuzszym
niz 14 dni. Po usunieciu wad nieistotnych Wykonawca zgtosi ponownie gotowos¢ do odbioru.
Odbior zostanie przeprowadzony w terminie 4 dni roboczych
od zgtoszenia. Wyznaczony termin na usuniecie wad zostanie uznany za dochowany, jezeli
przed jego uptywem zostanie sporzadzony Protokét Odbioru  Podetapu.
W przypadku usuniecia przez Wykonawce wad w tym terminie Zamawiajgcemu nie beda
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nalezne kary umowne za przekroczenie okreSlonego w Umowie i HRF terminu zakonczenia
danego Podetapu;”

Otrzyma nowe, nastepujace brzmienie:

W przypadku stwierdzenia wad nieistotnych czesci Przedmiotu Umowy objetej danym
Podetapem Przedstawiciel Zamawiajgcego dokona odbioru, zostanie sporzadzony Protokot
Odbioru Podetapu, w ktorym Strony wskazg roboty dotkniete wadami nieistotnymi oraz
ustalg sposdb i odpowiedni termin na ich usuniecie przez Wykonawce na wtasny koszt.

Po usunieciu wad nieistotnych Wykonawca zgtosi gotowos¢ do ich odbioru. Odbidr
usunietych wad nieistotnych zostanie przeprowadzony w terminie 4 dni roboczych od
zgtoszenia.”

c) § 17 ust. 6 pkt 14) Zalacznika nr 9 do SIWZ - Wzoru umowy w ten sposdb, ze
dotychczasowa tres¢ tego postanowienia:
W przypadku stwierdzenia wad nieistotnych robét podlegajgcych odbiorowi Przedstawiciel
Zamawiajgcego odmoéwi odbioru i wezwie Wykonawce do usuniecia stwierdzonych wad
nieistotnych we wskazanym terminie jednakze nie dtuzszym niz
14 dni. Po usunieciu wad nieistotnych Wykonawca zgtosi ponownie gotowos¢
do odbioru. Odbidr zostanie przeprowadzony w terminie 4 dni roboczych od zgtoszenia.
Wyznaczony termin na usuniecie wad zostanie uznany za dochowany, jezeli przed jego
uptywem zostanie sporzadzony Protokdt Odbioru Robét Budowlanych.”

Otrzyma nowe, nastepujace brzmienie:

W przypadku stwierdzenia wad nieistotnych robot podlegajgcych odbiorowi Przedstawiciel
Zamawiajgcego dokona odbioru, zostanie sporzadzony Protokét Odbioru Robdt
Budowlanych, w ktorym Strony wskazg roboty dotkniete wadami nieistotnymi oraz ustalg
sposob i odpowiedni termin na ich usuniecie przez Wykonawce na wiasny koszt.

Po usunieciu wad nieistotnych Wykonawca zgtosi gotowo$¢ do ich odbioru. Odbiér
usunietych wad nieistotnych zostanie przeprowadzony w terminie 4 dni roboczych od
zgtoszenia.”

2) o zasadzenie kosztow postepowania odwotawczego.

I11.

Odwotujacy posiada interes do wniesienia niniejszego Odwotania, gdyz jest podmiotem, ktdrego
podstawowym przedmiotem dziatalnosci jest wykonywanie robdt budowlanych, w tym z zakresu
infrastruktury drogowej, jest zainteresowany ztozeniem oferty w niniejszym postepowaniu, jej wyborem
przez Zamawiajgcego oraz wykonaniem zamodwionych robdt w sposdb zgodny z obowigzujgcymi
przepisami i opartej na nich umowie. W konsekwencji, w przypadku wyboru jego oferty Odwotujacy
zobowigzany bedzie do podpisania umowy na realizacje zamdwienia zgodnie z obecnym wzorem umowy,
ktdry jest niezgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa. Nieuwzglednienie za$ odwotania moze go
narazi¢ na szkode, poniewaz w zwigzku wyzej wskazanymi uchybieniami Zamawiajgcego, Odwotujacy
mogiby by¢ narazony na bezpodstawne wstrzymywanie odbiorow robdt, wynikajgce z tego opdznienia
w finansowaniu ich realizacji, a takze na bycie bezpodstawnie obcigzonym przez Zamawiajgcego karami
umownymi z tytutu nieterminowego wykonania robdt w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy odmawiatby
dokonania odbioru robdt mimo braku w nich wad istotnych.
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Zdaniem Odwotujgcego doszioby w ten sposéb do podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego o treéci naruszajgcej bezwzglednie obowigzujgce przepisy PZP i Kc, ze skutkiem jej
czesciowej niewaznosci z mocy prawa.

1v.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu oraz SIWZ zostaty opublikowane w dniu 13 wrzes$nia 2019
roku wobec czego nalezy stwierdzi¢, ze niniejsze Odwotanie zostato ztozone w terminie przewidzianym
w PZP.

Uzasadnienie

W zakresie regulacji dokonywania odbioréw robdt budowanych, w odpowiednio wyzej szczegétowo
wymienionych postanowieniach § 17 ust. 4 pkt 5), § 17 ust. 5 pkt 12) oraz § 17 ust. 6 pkt 14) Wzoru
umowy, jaka ma zosta¢ zawarta z wybranym Wykonawcg, Zamawiajgcy wprowadzit odpowiednio
postanowienia, zgodnie z ktérymi (odpowiednio w kazdym z trzech w/w jednostek redakcyjnych ab
nitio):

W przypadku stwierdzenia wad nieistotnych czesci Przedmiotu Umowy (/ub odpowiednio czesci
Przedmiotu Umowy objetej danym Podetapem Iub robot — przyp. Odwotujgcego) Przedstawiciel
Zamawiajacego (/ub odpowiednio Inspektor Nadzoru — przyp. Odwotujacego) odmowi odbioru i wezwie
Wykonawce do usuniecia stwierdzonych wad nieistotnych we wskazanym terminie jednakze nie
dtuzszym niz 14 dni [...]"~

Zdaniem Odwotujgcego, cyt. treS¢ § 17 ust. 4 pkt 5), § 17 ust. 5 pkt 12) oraz § 17 ust. 6 pkt 14)
Zafgcznika nr 9 do SIWZ - Wzoru umowy stanowi naruszenie art. 647 Kc, art. 654 Kc, art. 656 § 1 Kc,
art. 353 Kc i art. 58 § 3 Kc, w zwigzku z art. 139 ust. 1 PZP i art. 14 P ust. 1 PZP.

Stosownie do art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 PZP, do czynnosci Zamawiajgcego podejmowanych
w postepowaniu oraz do umow w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy PZP nie stanowig inaczej. Biorgc za$ pod uwage przedmiot niniejszego
zamowienia (roboty budowlane) oraz to, ze obowigzujgce przepisy PZP nie zawierajg ani odmiennej, ani
autonomicznej definicji umowy o roboty budowlane, tre$¢ stosunku prawnego nawigzanego przez
publicznego zamawiajgcego z wybranym oferentem — wykonawcg, musi odpowiada¢ postanowieniom
umowy 0 roboty budowlane zdefiniowanej przez ustawodawce
w Kodeksie cywilnym (art. 647 — 658 Kc), ktéra jest umowa nazwang, a jej przedmiotowo istotne
elementy okresla art. 647 Kc 1.

Juz z literalnej wyktadni art. 647 Kc wynika, ze ustawowym obowigzkiem inwestora jest odebranie od
wykonawcy obiektu wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej. Poza
dokonaniem wymaganych przez wtasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robdt, w
tym przekazaniem terenu budowy, dostarczeniem projektu oraz zaptatg umoéwionego wynagrodzenia,
odbidr wykonanych robot budowlanych jest podstawowym obowigzkiem inwestora. Nie budzi rowniez
watpliwosci zaréwno w doktrynie prawa jak i w orzecznictwie sgdowym, ze roboty budowlane stanowig
zaawansowane technicznie i ztozone $wiadczenie niepieniezne, skitadajace sie z poszczegdinych
elementdw, ktore tak w catosci, jak i z osobna cechuje wysoki poziom skomplikowania inzynierskiego,

L Art. 647 Kc: Przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowiqgzuje sie do oddania przewidzianego
w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowiqgzuje si¢
do dokonania wymaganych przez wlasciwe przepisy czynnosci zwiqzanych z przygotowaniem robot, w
szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaplaty
umowionego wynagrodzenia.
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dtugotrwaty okres realizacji, etapowanie oraz zinstytucjonalizowany nadzér budowlany. Odbiory robot
unormowane sg takze w art. 654 Kc, a nadto — w zakresie w jakim zwigzane jest to z wykonywaniem
robot w sposéb wadliwy lub sprzeczny z umowa — dotyczy ich przepis art. 656 § 1 Kc.

Zawarta we Wzorze umowy regulacja odbioru robdt przewiduje odbiory Robdt Zanikajgcych lub
Ulegajacych Zakryciu, Odbiory Czesciowe, Odbiory Podetapow, Odbiory Robdt Budowlanych, Odbior
Koncowy, Odbiory Ostateczne i Odbiory Ostateczne Zieleni (§ 17 ust. 1 pkt 1-7 w zw. z definicjami
zawartymi w §2 Wzoru umowy).

Zakwestionowane przez Odwotujgcego brzmienie 17 ust. 4 pkt 5), § 17 ust. 5 pkt 12), § 17 ust. 6
pkt 14), Zalacznika nr 9 do SIWZ - Wzoru umowy Wzoru umowy dotyczy wszystkich
rodzajow odbioréw robot budowlanych, co Swiadczy o jego istotnej wadze dla catego tego
zagadnienia, a jednoczesnie o rownie powaznym zagrozeniu dla stusznych intereséw wykonawcy, gdyby
cyt. postanowienie zostato zachowane w obecnym brzmieniu i nie zostato zmienione. Nalezy bowiem
mie¢ na uwadze, ze ocena terminowosci realizacji robdt przez wykonawce nastepuje przez wzglad na
terminy, wedtug ktorych — zgodnie z Wzorem umowy — uznaje sie roboty za wykonane i mozliwe do
odbioru, co ma bezposredni wptyw na mozliwos$¢ fakturowania wynagrodzenia naleznego Wykonawcy i
na odpowiedzialno$¢ Wykonawcy z tytutu kar umownych.

Zdaniem Odwotujgcego, w przypadku wystepowania w wykonanych robotach wad usuwalnych — a
zatem wad nie majgcych istotnego charakteru, skoro dajg sie usung¢ — Zamawiajacy jest obowigzany
dokona¢ odbioru tych robdt, zas w protokole odbioru Strony powinny wskaza¢ na czym wady polegaja
i sposdb ich usuniecia w odpowiednim terminie. Wady usuwalne z samej definicji nie powodujg bowiem
niezdatnosci przedmiotu odbioru do uzytku i nie Swiadczg o tym, Ze wykonawca nie wykonat
powierzonych mu robdt.

Z niewykonaniem zobowigzania z umowy o roboty budowlane mamy bowiem do czynienia wéwczas,
gdy roboty budowlane nie zostaty wykonane w ogole badZ gdy wada jest tego rodzaju, ze uniemozliwia
normalne wykorzystanie rezultatu robdt — por. Pkt 1 tezy Wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z
21.04.2009 r. V ACa 88/09 2. Analogiczne stanowisko zajat tez Sad Apelacyjny w Krakowie w Pkt 2
Wyroku z dnia 09.10.2012 r. I ACa 892/12, przyjmujac, iz ,wady sg istotne, jeZeli wskutek ich
wystapienia przedmiot umowy jest niezdatny do okreslonego w umowie uzytku, ze wzgledu na to, ze
nie posiada cech umoZiiwiajacych jego eksploatacie (...).”

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 21.04.2009 r. V ACa 88/09:

1. O niewykonaniu zobowigzania z reguly nie mozna mowié, jezeli wykonawca wykonat roboty lecz sq one wadliwe.
Decydujgce znaczenie ma charakter wad. Z niewykonaniem zobowigzania z umowy o roboty budowlane mamy do
czynienia wowczas, gdy roboty budowlane nie zostaly wykonane w ogdle bgdz gdy wada jest tego rodzaju, ze
uniemozliwia normalne wykorzystanie rezultatu robot lub odbiera im cechy wyraznie oznaczone w umowie istotnie
zmniejszajgc ich wartos¢. Ujawnienie wad robot budowlanych nie wplywa na obowigzek inwestora dokonania
odbioru robot zgodnie z art. 647 KC, a z tqg chwilg inwestor nabywa uprawnienia z tytutu rekojmi przewidziane w
art. 637 i art. 638 KC.

2. Jezeli wykonawca na zZgdanie inwestora w wyznaczonym mu terminie nie zmieni wadliwego sposobu wykonania
robét budowlanych, to inwestor nie moze zqdaé upowaznienia przez sqd do powierzenia lub dalszego wykonania
robot (art. 480 § 1 KC) skoro bez takiego upowaznienia jest uprawniony do zastgpczego wykonania zobowigzania.
3. Gdy przed odebraniem robot budowlanych inwestor stwierdzi wadliwe ich wykonanie to stuzy mu uprawnienie
do Zgdania od wykonawcy zmiany sposobu wykonania robot w wyznaczonym terminie zgodnie z art. 636 § 1 KC.
Niewykonanie powyzszego zgdania i wykonywanie w dalszym ciggu robot w sposéb wadliwy ozmnacza, iz
wykonawca wykonuje swoje zobowigzanie w sposob nienalezyty a inwestorowi stuzg uprawnienia szczegolne
przewidziane w art. 636 § 1 KC tj. uprawnie nie do odstgpienia od umowy lub uprawnienie powierzenia
poprawienia lub dalszego wykonania robot innej osobie na koszt i niebezpieczenstwo wykonawcy. Przyznanie
takich szczegolnych uprawnien inwestorowi w sytuacji wadliwego lub sprzecznego z umowq wykonania robot
budowlanych oznacza, iz nie majq do tej sytuacji zastosowania przepisy ogolne o skutkach niewykonania
zobowigzania, w tym art. 480 § 1 KC.
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W pierwszej kolejnosci wypadatoby poddaé w watpliwos¢ wynikajgce z zapiséw 17 ust. 4 pkt 5), § 17
ust. 5 pkt 12), § 17 ust. 6 pkt 14) Zatgcznika nr 9 do SIWZ - Wzoru umowy oczekiwanie, by tak ztozony
i skomplikowany pod wzgledem inzynierskim obiekt budowlany jak plac (rynek) stanowigcy przedmiot
zamowienia, zostat wykonany catkowicie bezusterkowo. Wniosek ten ptynie wprost z zaskarzonego
niniejszym Odwotaniem postanowienia Wzoru umowy, skoro Zamawiajgcy miatby by¢ uprawniony do
odmowy odbioru réwniez w razie wystgpienia wad nieistotnych, nadajgcych sie do usuniecia (np.
nierdwno postawiony znak drogowy, drobne braki w zieleni drogowej lub asortymentach brukarskich).
Takie uprawnienie Zamawiajacego jest sprzeczne z naturg stosunku prawnego umowy
o roboty budowlane (art. 353' Kc) i prowadzi do czeSciowej niewaznosci postanowien Wzoru umowy.

Odwotujacy nie twierdzi rzecz jasna, iz nie ma obowigzku usuniecia wad swoich robét, lecz podnosi, ze
na gruncie obowigzujgcych przepiséw zobowigzanie takie realizuje sie w rezimie odpowiedzialnosci
gwarancyjnej, a nie poprzez wstrzymywanie odbioréw, co jest praktykg niedopuszczalna.

Powyzsza wykfadnia — majaca przez wzglad na tres¢ art. 139 ust. 1 PZP zastosowanie takze
w umowach w sprawie zamdwien publicznych — nie budzi watpliwosci i jest poparta ugruntowang juz
na przestrzeni ostatnich lat linig orzeczniczg. Sprowadza sie ona do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy nie
jest uprawniony do odmowy odbioru robot od Wykonawcy
w przypadku jakichkolwiek wad w wykonanych robotach, lecz tylko w razie wad istotnych.
W pozostatym zakresie jest zobowigzany dokonac¢ odbioru z jednoczesnym wskazaniem wykrytych wad
i ustaleniem terminu ich usuniecia. W przeciwnym przypadku zachodzitaby sprzeczno$¢ odpowiednich
postanowien umowy z przepisami art. 647, 654 i 656 § 1 Kc oraz
Z naturg stosunku prawnego umowy o roboty budowlane (art. 353! Kc), powodujgca ich czeSciowa
niewaznos¢ z mocy prawa (art. 58 § 3 Kc).

Reprezentatywnym przyktadem powotywanej przez Odwotujgcego linii orzeczniczej w tej sprawie jest
Wyrok Sadu Najwyzszego z 22.06.2007 r. V CSK 99/07. Zgodnie z jego teza: ,1. Inwestor ma
obowigzek odbioru obiektu budowlanego wykonanego zgodnie z projektem | zasadami wiedzy
techniczney.

2. Strony umowy o roboty budowlane nie moga uzaleznic wypfaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy
od braku jakichkolwiek usterek.” W analogiczny sposob wypowiadat sie Sad Najwyzszy w innych
Wyrokach: z dnia 14.02.2007 r. II CNP 70/06 3 oraz z dnia 05.03.1997 r. II CKN 28/97 “. Z kolei w
uzasadnieniu Wyroku z 24.07.2009 r. II CSK 61/09 Sad Najwyzszy stwierdzit, ze inwestor moze
odmowic dokonania odbioru robot, jesli stwierdzi w nich wady istotne, co a contrario oznacza, ze nie
moze tego uczyni¢ w przypadku wad nieistotnych, nadajgcych sie do usuniecia.

Kolejnym przyktadem tej linii orzeczniczej stanowi Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 marca 2013 r., II
CSK 476/12 ,Nalezy przy tym zauwazyc, Ze zasadniczo w orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze
zgfoszenie przez wykonawce zakoriczenia robot obliguje inwestora do ich odbioru, a sam fakt istnienia
wad i usterek nie uprawnia do odmowy odbioru obiektu wykonanego zgodnie z projektem i zasadami
wiedzy technicznej. Odmowa odbioru jest uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot

3 Wyrok SN z 14.02.2007 r. Il CNP 70/06: Oddanie dzieta nie powoduje wymagalnosci wierzytelnosci
przyjmujgcego zamowienie o wynagrodzenie, gdy oddane dzielo jest dotknigte wadg istotng, tj. czynigcq je
niezdatnym do zwyklego uzytku lub sprzeciwiajgcq si¢ wyraznie umowie. Jezeli natomiast dzieto ma tylko wade
nieistotng, nalezy uznac, ze jego oddanie powoduje, w mysl art. 642 § 1 KC, wymagalnos¢ wierzytelnosci
przyjmujgcego zamowienie o wynagrodzenie za dzieto.

4 Wyrok SN z 05.03.1997 r. Il CKN 28/97: Jezeli wykonawca zglosit zakornczenie robot budowlanych,
inwestor obowigzany jest dokonac ich odbioru. W protokole z tej czynnosci, stanowigcym pokwitowanie spetnienia
Swiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustalen poczynionych m.in. co do
Jjakosci wykonanych robot, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad wraz z ewentualnymi terminami
ich usunigcia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu
odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze.
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Zzamowienia zostalt wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub
wady sa na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uZytkowania (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 7 marca 2013 r., II CSK 476/12 nie publ. ).”

Powyzszy kierunek orzekania znalazt petng kontynuacje réwniez w najnowszym orzecznictwie sgdow
apelacyjnych, z ktérego Odwotujagcy przytacza w szczegdlnosci:

1)

2)

3)

4)

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 04.04.2014 r. I ACa 860/13:

,Wykonanie robot budowlanych z wadami nie moze byc utozsamiane z ich niewykonaniem i nie
rodzi po stronie zamawiajgcego uprawnienia do odmowy odbioru robot. Przyjmuje sie, Ze
odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamowienia bedzie
mogft byc¢ kwalifikowany Jako wykonany niezgodnie
Z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady beda na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie
sie nadawat do uzytkowania. 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 wynikajgcego z umowy.”

Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 18.12.2013 r. I ACa 1302/13:

~1. Przyczyn razacego wygorowania kary umownej upatrywac naleZy w jej stosunku do
poniesionej przez strone szkody z tytutu nienalezytego wykonania zobowigzania. Tym samym
wysokos¢ szkody moze stanowic istotne  kryterium  redukcii  kary — umownej.
2. Jedynie w sytuacji, gdy oddane dziefo jest dotkniete wadg istotng, tj. czyniacg je niezdatnym
do zwyktego uzytku lub sprzeciwiajgca sie wyraznie umowie, zamawiajacy moze odmowic jego
odebrania. Jezeli natomiast dzieto ma tylko wade nieistotng, zamawiajgcy nie moze skutecznie
uchylic sie od odebrania dziefa. Te uwagi nalezy odniesc takze do umowy o wykonanie robot
budowlanych czy tez umowy o wykonanie remontu budynku.”

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie z 20.12.2012 r. I ACa 405/12:

,Czym innym jest zgfoszenie odbioru robot, czym innym stwierdzenie wad w wykonaniu robot.
Jezeli wykonawca zgfosit zakoriczenie robot budowlanych inwestor obowigzany jest dokonac ich
odbioru (art. 654 KC). W protokole z tej czynnosci, stanowigcym pokwitowanie spetfnienia
Swiadczenia | podstawe dokonania rozliczeri stron, niezbedne jest zawarcie ustaleri
poczynionych m.in. co do jakosci wykonanych robot, w tym ewentualny wykaz ujawnionych
wad.”

Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 18.10.2012 r. I ACa 1046/12:

1. Przez wykonanie - oddanie dzieta (odpowiednio robot budowlanych) rozumiec nalezy taka
sytuacje, gdy roboty zostaly wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na co nie
ma wplywu ewentuaine posiadania przez dziefo lub wykonane roboty budowlane, nieistotnych
wad, usterek i niedorobek. Nawet ujawnienie wad robot budowlanych nie zwalnia inwestora od
obowigzku dokonania odbioru robot (wynika on z art, 647 KC), z tg bowiem chwila nabywa on
uprawnienia z tytutu rekojmi przewidziane w art. 637 KC i art. 638 KC. MoZliwosc odstgpienia
od umowy przewidziana jest jedynie wtedy, kiedy dzieto (roboty budowlane) posiada wady
[stotne.

2. Zgtaszane zarzuty odnoszace sie do wad nieistotnych, nie stanowig podstawy, ani do odmowy
sporzadzenia protokotu koricowego odbioru robot powierzonych stronie powodowej, ani tez do
odstapienia od umowy. Ewentualnie mogtyby rodzic, o ile bytyby zasadne roszczenia z rekojmi
i gwarancji.

3. Choc¢ poprzez odestanie zawarte w art. 656 KC ustawodawca dopuscit odpowiednie
stosowanie czesci zapisow dotyczacych umowy o dzieto do umowy o roboty budowlane, to w
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jednak w katalogu zawartym w tym przepisie, brak jest odestania do art. 632 KC. Nawet w
sytuacji uznania stanowiska, co do moZliwosci zastosowania ostroznej analogi przepisow
dotyczacych umowy o dzieto do umow o roboty budowlane rowniez w tej kwestii zwazyc nalezy,
zZe dotyczy on wylacznie uprawnienia do domagania sie podwyZszenia wynagrodzenia
ryczattowego przez przyjmujacego zamowienie.”

5) Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 21.04.2009 r. V ACa 88/09:

1. O niewykonaniu zobowigzania z reguty nie mozna mowic, jezeli wykonawca wykonat roboty
lecz sg one wadliwe. Decydujace znaczenie ma charakter wad. Z niewykonaniem zobowigzania
z umowy o roboty budowlane mamy do czynienia wowczas, gdy roboty budowlane nie zostaty
wykonane w ogole badz gdy wada jest tego rodzaju, Ze uniemozliwia normaine wykorzystanie
rezultatu robdt lub odbiera im cechy wyraZnie oznaczone w umowie istotnie zmniejszajac ich
wartosc. Ujawnienie wad robot budowlanych nie wplywa na obowigzek inwestora dokonania
odbioru robot zgodnie z art, 647 KC, a z ta chwila inwestor nabywa uprawnienia z tytutu rekojmi
przewidziane w art. 637 i art. 638 KC.

2. Jezeli wykonawca na Zgdanie inwestora w wyznaczonym mu terminie nie zmieni wadliwvego
sposobu wykonania robot budowlanych, to inwestor nie moze Zadac upowaznienia przez sad do
powierzenia lub dalszego wykonania robot (art. 480 § 1 KC) skoro bez takiego upowaznienia
Jjest uprawniony do zastepczego wykonania zobowigzania.

3. Gdy przed odebraniem robot budowlanych inwestor stwierdzi wadliwe ich wykonanie to stuzy
mu uprawnienie do Zgdania od wykonawcy zmiany sposobu wykonania robot w wyznaczonym
terminie zgodnie z art. 636 § 1 KC. Niewykonanie powyZzszego Zadania [ wykonywanie w dalszym
ciggu robot w sposob wadliwy oznacza, iz wykonawca wykonuje swoje zobowigzanie w sposob
nienalezyty a inwestorowi sfuzg uprawnienia szczegolne przewidziane w art. 636 & 1 KC 4.
uprawnie nie do odstapienia od umowy lub uprawnienie powierzenia poprawienia lub dalszego
wykonania robot innej osobie na koszt i niebezpieczeristwo wykonawcy. Przyznanie takich
szczegolnych uprawnieni inwestorowi w sytuacji wadliwego lub sprzecznego z umowa wykonania
robot budowlanych oznacza, iz nie maja do tej sytuacji zastosowania przepisy ogoine o skutkach
niewykonania zobowigzania, w tym art. 480 § 1 KC.”

Wszystkie wyzej przytoczone judykaty $wiadczg o prawidtowosci takiej wyktadni powotanych przez
Odwotujgcego przepisdéw, zgodnie z ktdrg po zgtoszeniu przez Wykonawce gotowosci do odbioru robét,
Zamawiajgcy ma obowigzek odbioru dokonaé, zas w razie ujawnienia w toku odbioru wad nadajgcych
sie do usuniecia, strony umowy winny wady wyspecyfikowac i poczyni¢ ustalenia dotyczace sposobu i
terminu ich usuniecia, jednak dopdki w robotach nie wystepujg wady istotne, Zamawiajacy nie moze
odmowic dokonania odbioru.

Prawo Zamawiajgcego do domagania sie usuniecia wad robot (zwlaszcza nieistotnych) realizowane jest
na gruncie przepisow o odpowiedzialnosci Wykonawcy z tytutu rekojmi za wady lub gwarancji jakosci.
Podkresli¢ nalezy, ze dokonanie odbioru czesciowego i koncowego nie pozbawia inwestora uprawnien
do Zzadania usuniecia wad odbiorowych, tak m. in. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 2 grudnia 2015 r.,
IV CSK 120/15 ,,Odbior czesciowy robot i zapfata za nie wynagrodzenia nie oznacza definitywnego ich
rozliczenia. Przedmiotem zobowigzania wykonawcy jest bowiem oddanie catosci obiektu, a nie jego
poszczegoinych czesdi. Dlatego teZz odbior czesci robot i zaptata czesci wynagrodzenia nie jest
rownoznaczne z rozliczeniem stron w tym zakresie ze skutkiem wygasniecia wzajemnych roszczeri
i pretensji. Koricowe rozliczenie robot moze obejmowac bowiem takze juz odebrane prace i rozliczone
finansowo, a inwestor (generalny wykonawca) oraz wykonawca moga przy tym rozliczeniu korygowac
swaoje stanowisko co do dokonanych juz wczesniej rozliczer czesciowych. NaleZy jednak zaznaczyc, ze
jezeli do koricowego rozliczenia robdt nie dojdzie, nie oznacza to, Ze wykonawcy nie przystuguje zadne
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wynagrodzenie za prace wykonane. Byloby tak w przypadku, gdyby nie przedstawialy one Zadnej
wartosci ze wzgledu na ich bardzo ztg jakosc albo bytly nieprzydatne z innych, obiektywnie ocenianych
przyczyn.”

Przyznanie zatem Zamawiajgcemu w 17 ust. 4 pkt 5), § 17 ust. 5 pkt 12), § 17 ust. 6 pkt 14),
Zatacznika nr 9 do SIWZ - Wzoru umowy uprawnienia do odmowy dokonania odbioru robot w przypadku
stwierdzenia w nich wad usuwalnych, jest sprzeczne z ustawg oraz naturg stosunku prawnego umowy
o roboty budowlane.

Wypada tez zaznaczy¢, ze treS¢ tych postanowien Wzoru umowy w brzmieniu proponowanym przez
Odwotujgcego, nie pozbawia Zamawiajgcego zadnych uprawnien jakie mu przystuguja
Z mocy ustawy.

Wobec wyzej wskazanych czynnosci Zamawiajgcego podjetych z naruszeniem przepisdbw PZP oraz
Kodeksu cywilnego wnosze jak na wstepie niniejszego Odwotania.

Zalaczniki:
1. odpis petnomocnictwa z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
2. odpis Odwotujacego z KRS,
3. dowdd uiszczenia wpisu od Odwotania,
4. dowdd przestania kopii Odwotania Zamawiajgcemu.
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