Dotyczy: Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjaciji

Odwotujacy:

reprezentowana przez:

Zamawiajacy:

Warszawa, dnia 29 maja 2023 roku

Prezes
Krajowej Izby Odwotlawczej
ul. Postepu 17a, 02 — 676 Warszawa

ERBUD INTERNATIONAL

Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
Jasionka 942, 36 — 002 Jasionka

KRS: 0000000746

tel.: 17 771 43 33

e — malil: erbud-international@erbud.pl

radce prawnego Wojciecha Ryczana

adres do doreczen do petnomocnika:
ERBUD Spétka Akcyjna

ul. Franciszka Klimczaka 1, 02 - 797 Warszawa
tel.: 22 548 70 00

e —mail: wojciech.ryczan@erbud.pl

Politechnika Lubelska

ul. Nadbystrzycka 38 D, 20 — 618 Lublin
NIP: 7120104651

e-mail: bzp@pollub.pl

tel.: 81 538 46 32

na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamodwien publicznych (zwana
dalej PZP) pn.: ,Przebudowa Domu Studenckiego nr 1 Politechniki Lubelskiej w ramach

dostosowania do nowelizacji przepisow przeciwpozarowych i podniesienia standardu w

pokojach mieszkalnych.” — znak postepowania: KP-272-PNK-47/2023

Ogtoszenie nr 2023/BZP 00227243 z dnia 22.05.2023 r.

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Odwotujgcego ERBUD INTERNATIONAL Sp. z 0.0. (petnomocnictwo
w zafgczeniu), na podstawie art. 513 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo Zaméwien
Publicznych (zwana dalej ,PZP”), wnosze odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy
czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w przedmiocie uksztattowania konkretnych
postanowien wzoru umowy (Zatgcznik nr 4 do SWZ) we wskazanym powyzej
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego;
Zaskarzonym czynno$ciom i zaniechaniom czynnos$ci Zamawiajgcego, a w konsekwenc;ji
Zamawiajgcemu, zarzucam:
1. naruszenie art. 647 KC i art. 3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez przyjecie
w § 9 ust. 4 lit. b) wzoru umowy, Zze koncowe wynagrodzenie Wykonawcy staje sie
wymagalne po spetnieniu warunku polegajgcego na usunieciu wszystkich wad
stwierdzonych podczas odbioru (lit. b), podczas gdy stwierdzenie wad o charakterze
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nieistotnym podczas odbioru koncowego nie moze pozbawia¢ wykonawcy prawa do
zgdania zaptaty wynagrodzenia,

2. naruszenie art. 439 ust. 1 i ust. 2 PZP oraz naruszenie art. 3531 KC w zw. z art. 8
ust. 1 PZP, poprzez zaniechanie zamieszczenia we wzorze umowy obligatoryjnych
postanowien dotyczgcych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych
z realizacjg zamowienia (klauzula waloryzacyjna), mimo iz przedmiotem zamowienia
sg roboty budowlane, a umowa zostanie zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, a
w konsekwencji niedozwolone przekroczenie zasad swobody umow w tym zakresie.

M. Majgc na uwadze powyzsze, w imieniu Odwotujgcego wnosze o uwzglednienie
odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany wzoru umowy stanowigcego
Zatgcznik nr 4 do SWZ w nastepujgcy sposob:

1.

ad. Il pkt 1 powyzej — poprzez zmiane § 9 ust. 4 lit b) wzoru umowy i nadanie
mu nastepujgcego brzmienia:
,0) podpisania przez upowaznionych przedstawicieli Zamawiajgcego i
Wykonawcy Protokotu Odbioru Koricowego robot.”

ad. Il pkt 2 powyzej — poprzez zmiane § 10 wzoru umowy i uwzglednienie w jego
tresci obligatoryjnych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamdwienia, o ktérych mowa w art. 439 PZP (klauzula
waloryzacyjna), w szczegolnosci poprzez dodanie do tresci § 10 wzoru umowy
ust. 5 0 nastepujgcym brzmieniu:
,9. Strony przewidujg mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy
zgodnie z ponizszymi zasadami, w przypadku zmiany ceny materiatow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia:
a) Strona skfadajgc wniosek o zmiane powinna przedstawi¢ w
szczegolnosci: wyliczenie wnioskowanej kwoty zmiany wynagrodzenia,
b)  wynagrodzenie ulegnie waloryzacji w oparciu o warto$ci (wskaznik)
zmiany cen produkcji budowlano-montazowej opublikowany przez Prezesa
Gtownego Urzedu Statystycznego za miesigc poprzedzajgcy miesigc zmiany
wysokosci wynagrodzenia,
c) waloryzacja dotyczy czesci zamowienia, ktora nie zostata wykonana i
odebrana do dnia ztozenia wniosku o waloryzacje,
d) fgczna warto$¢ zmian wysokos$ci wynagrodzenia Wykonawcy, dokonana
na podstawie postanowien niniejszego ustepu nie moze by¢ wyzsza o wiecej
niz 15 % w stosunku do pierwotnej warto$ci Umowy,
e) Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z
postanowieniami  niniejszego ustepu zobowigzany jest do zmiany
wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktérym zawart umowe, w
zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatow lub kosztoéw dotyczgcych
zobowigzania podwykonawcy, jezeli tgcznie spetnione sg nastepujgce
warunki:
—  przedmiotem umowy sg roboty budowlane lub ustugi;
—  OKres obowigzywania umowy przekracza 6 miesiecy.”
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V. Ogtoszenie dot. niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia zostato
opublikowane w dniu 22 maja 2023 r. W zwigzku z tym, ze 5 dniowy termin uptywat w
sobote, niniejsze odwotanie zostato wniesione w terminie.

V. Odwotujacy ma interes w uzyskaniu zaméwienia publicznego, ktérego dotyczy
przedmiotowa sprawa i jest zainteresowany uzyskaniem tego zaméwienia. W celu
uzyskania zamowienia Odwotujgcy zainteresowany jest ztozeniem oferty w niniejszym
postepowaniu przetargowym. Zamawiajgcy uksztaltowat jednak projektowane
postanowienia umowy w ramach zamoéwienia (Zatgcznik nr 4 do SWZ), w sposéb
niezgodny z przepisami co zostato powyzej opisane, przez co Odwotujgcy, w razie
zawarcia kontraktu, bylby narazony na poniesienie ewentualnych negatywnych
skutkéw wskazanych postanowien umowy, co skutkowaé moze powstaniem po stronie
Odwotujgcego szkody m.in. w postaci utraty korzysci i zyskéw wynikajgcych z
mozliwosci potencjalnego realizowania zamowienia. Uwzglednienie niniejszego
odwotania pozwoli Odwotujgcemu ztozyé oferte i uzyskaé przedmiotowe zamdwienie i
wynikajgce z niego korzysci. W konsekwencji stanowi to wystarczajgcg przestanke do
skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w
Ustawie PZP, w tym dla wniesienia niniejszego odwotania.

VI. Jednoczesnie w imieniu Odwotujgcego wnosze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kwoty zaptaconej
tytutem wpisu od niniejszego odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika
Odwotujgcego na podstawie przedtozonej faktury VAT, wedtug norm przepisanych.

VII. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu.
Uzasadnienie

l. W zakresie zarzutu ad. Il pkt 1

Zamawiajgcy wskazat w § 9 ust. 4 wzoru umowy, ze:

.4. Koncowe wynagrodzenie Wykonawcy staje sie wymagalne po spetnieniu {acznie
nastepujgcych warunkéw:

a) wykonania przez Wykonawce 100% zakresu robét okre$lonego w zatwierdzonym
przez Zamawiajgcego harmonogramie rzeczowo- finansowym, o ktérym mowa w §1
ust. 4 Umowy.

b) podpisania przez upowaznionych przedstawicieli Zamawiajgcego i Wykonawcy
Protokotu Odbioru Koricowego robot oraz usuniecie wszystkich wad stwierdzonych
podczas odbioru.”

Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy warunkuje wyptate koncowego wynagrodzenia za
wykonanie robdét budowlanych (jego wymagalno$¢) od usuniecia wszystkich wad
stwierdzonych podczas odbioru koncowego, a wiec réwniez tych o charakterze nieistotnym (lit
b).

Zgodnie z art. 647 KC przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do
oddania przewidzianego w umowie obiektu, natomiast inwestor zobowigzuje sie do jego
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odebrania i zaptaty umowionego wynagrodzenia. Z kolei w $wietle ugruntowanego
orzecznictwa sadow przez wykonanie robot budowlanych rozumieé nalezy taka sytuacje, gdy
roboty zostaty wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na co nie ma wptywu
ewentualne posiadanie przez te roboty nieistotnych wad, usterek lub niedordbek. Przepis art.
647 k.c. nie stanowi o tym, ze odbidr robét odnosi sie tylko do robot wykonanych w catosci i
bez wad, a zatem nie znajduje Zadnego uzasadnienia stanowisko, ze odbiér nastepuje tylko
wtedy, gdy roboty zostaty wykonane w catosci i nie majg zadnych wad. Gdyby zaakceptowaé
takie stanowisko, odbiory robot przeciggatyby sie w czasie, a nierzadko nigdy nie dochodzityby
do skutku, w efekcie wynagrodzenie za ich wykonanie nie statoby sie wymagalne
(wynagrodzenie koncowe).

Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 15.02.2019 r. w sprawie | ACa
548/18 ,Na gruncie umowy o roboty budowlane niewykonanie zobowigzania ma miejsce
wowczas, gdy wada jest tego rodzaju, Zze uniemoZliwia czynienie wfasciwego uzytku z
przedmiotu robdt, wytgcza ich normalne wykorzystanie zgodnie z celem umowy albo odbiera
im cechy wiasciwe lub wyraznie zastrzezone w umowie, istotnie zmniejszajgc ich warto$¢
(wada istotna). Pozostate wady Swiadczg jedynie o nienalezytym wykonaniu zobowigzania.
Wylacznie wady istotne uzasadniajg odmowe odbioru robét, rzutujac tym samym na
wymagalno$é roszczenia o _wynaqrodzenie za ich wykonanie (art. 647 k.c.). Wady
nieistotne oznaczajg natomiast wykonanie zobowigzania, ale w sposob nienalezyty co do
Jakosci, determinujgc zaktualizowanie uprawnient zamawiajgcego z tytutu rekojmi Ilub
gwarancji”.

Podobnie stwierdzit Sgd Najwyzszy w wyroku z 12 marca 2021 r. w sprawie V CSKP 14/21
~Inwestor jest uprawniony do odmowy odbioru obiektu tylko wowczas, gdy jest on dotkniety
wadg istotng, tj. takg, ktora czyni go niezdatnym do umowionego uzytku zgodnie z
przeznaczeniem lub prowadzi do wykonania robot w sposob wyraznie sprzeciwiajgcy sie
umowie. Jezeli natomiast wady nie sg istotne w powyzszym znaczeniu, to inwestor nie moze
odmowic jego odbioru, natomiast moze skorzystac¢ z uprawnien z tytutu rekojmi, ewentualnie
gwarancji. W takiej sytuacji w protokole odbioru robot powinny sie znalez¢ ustalenia co do
jakosci wykonanych robdt, w tym ewentualny wykaz ujawnionych wad wraz z ustalonymi
terminami ich usuniecia albo osSwiadczenia inwestora o wyborze innego uprawnienia
przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialno$ci wykonawcy za ujawnione przy odbiorze wady.
Odbiér obiektu jest jednostronng czynnoscig zamawiajgcego (inwestora), stanowigcg
pokwitowanie spetnienia Swiadczenia przez wykonawce (art. 462 k.c.), uznanie $wiadczenia
wynikajgcego z umowy za wykonane zgodnie z treScig zobowigzania, co otwiera wykonawcy
prawo do zgdania wynagrodzenia.”

W wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 21 stycznia 2015 r. w sprawie IV CSK 214/14 ,Jezeli
dzielo ma wade nieistotng, jeqo oddanie powoduje wymagalnos¢ roszczenia o zapfate
wynagrodzenia, przy czym zamawiajgcy moze domagac sie usuniecia wady w oznaczonym
terminie lub obnizenia wynagrodzenia w odpowiednim stosunku.”

Majgc powyzsze na uwadze, zastrzezenie zawarte w § 9 ust. 4 lit. b) wzoru umowy, ze
wynagdrodzenie staje sie wymagalne dopiero po usunieciu wszystkich wad stwierdzonych
podczas odbioru, a wiec réwniez wad o charakterze nieistotnym, stoi w sprzecznosci z trescig
art. 647 KC i narusza swobode kontraktowania wyrazong w art. 353(1)KC i jako taki powinien
zostaé usuniety ze wzoru umowy.
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Powyzsze zadanie jest tym bardziej uzasadnione, ze Zamawiajacy przy okazji
poprzedniego (uniewaznionego) postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia
publicznego, uwzglednit analogiczne zarzuty odwotania odnoszace sie do brzmienia § 9 ust. 4
lit. b) wzoru umowy i dokonat stosownej modyfikacji SWZ — przyjmujgc tres¢ lit. b) jak
wnioskowana w niniejszym odwotaniu.

Ponadto, zapis zawarty w § 9 ust. 4 lit. b) wzoru umowy jest nie tylko niezgodny ze
wskazanymi przepisami, ale pozostaje réwniez niespojny z innym postanowieniami tego
samego wzoru umowy. Umowa przewiduje bowiem w § 13 ust. 4 lit a) oraz w § 13 ust. 6, ze:
4. W przypadku:

a) stwierdzenia, ze roboty objete Umowg zostaly wykonane bez Wad istotnych oraz
Wykonawca dostarczyt w terminie wszystkie, kompletne dokumenty wymienione w ust. 2 -
Strony podpiszg Protokét Odbioru Koricowego Przedmiotu Umowy;”

,0. Protokét Odbioru Koricowego Przedmiotu Umowy stanowi¢ bedzie podstawe do
wystawienia przez Wykonawce koricowej faktury VAT.”

Jak widaé, wskazane postanowienia umowy przewidujg dokonanie odbioru koncowego,
pomimo stwierdzenia wad o charakterze nieistotnym, co zostanie potwierdzone podpisaniem
protokotu odbioru koncowego, ktory stanowi¢ bedzie podstawe do wystawienia faktury z
okreslonym w umowie terminem zaptaty. Powstaje wiec niespdjnos¢ wskazanych zapiséw
umowy z § 9 ust. 4 lit. b) wzoru umowy, ktéry stanowi o braku wymagalnosci wynagrodzenia
objetego takg fakturg do czasu usuniecia wszystkich wad, a wiec rowniez tych o charakterze
nieistotnym. Powyzsze potwierdza tylko konieczno$¢ dokonania zmiany brzmienia § 9 ust. 4
lit. b) wzoru umowy zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego.
Majac powyzsze na uwadze wnosze w tym zakresie jak powyze;.

Il. W zakresie zarzutu ad. Il pkt 2

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zostato ogtoszone w dniu 22 maja
2023 r. Zgodnie z trescig Rozdziat IV pkt 1 SWZ , Termin wykonania przedmiotu zamoéwienia
w niniejszym postepowaniu wynosi 44 tygodni (308 dni) od dnia zawarcia umowy z wybranym
Wykonawcg’. Taki sam termin zostat wskazany w § 3 ust. 1 wzoru umowy - ,Strony ustalajg,
ze Wykonawca wykona Przedmiot Umowy w terminie 44 tygodni od podpisania Umowy.”.
Powyzsze oznacza, ze umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, zostanie zawarta na
okres dtuzszy niz 6 miesiecy. To z kolei oznacza, ze aktualizuje sie¢ wymdg wynikajgcy z art.
439 ust. 1 i ust. 2 PZP do obligatoryjnego zawarcia w tresci umowy postanowien dotyczgcych
zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku
zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia. Przepis art. 439
ust. 1 zostat bowiem zmieniony przez art. 44 pkt 1 lit. a) ustawy z dnia 7 pazdziernika 2022 r.
(Dz.U.2022.2185) i wszedt w zycie z dniem 10 listopada 2022 r. majgc zastosowanie do
wszystkich postepowan o udzielenie zamowienia publicznego wszczetych po dniu wejscia w
zycie znowelizowanych przepiséw.

Odwotujgcy zwraca uwage, ze celem wprowadzania do umowy klauzul
waloryzacyjnych jest konieczno$¢ zapewnienia w umowie mechanizméw majgcych na celu
zachowanie rownowagi ekonomicznej stron umowy w trakcie jej wykonywania. Jak
przyktadowo zostato wskazane w komentarzu do PZP pod red. Jaworska 2022, wyd. 3,
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»~Stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowie w sprawie zamowienia publicznego pozwala
na zachowanie rownowagi ekonomicznej stron umowy w stosunku do stanu na dzien ztozenia
oferty przez wykonawce. Zapewnia niezbedng elastyczno$¢ ksztaffowania kosztow
zwigzanych z realizacjg zamowienia w dtuzszym okresie, zapewniajgcg mozliwosc¢ biezgcego
i adekwatnego dostosowania stosunku zobowigzaniowego do zmiany okoliczno$ci. Zapobiega
obcigzaniu wykonawcow obowigzkiem zadeklarowania w ofercie niezmiennej ceny i tym
samym ponoszeniu jednostronnego ryzyka zmiany stosunkoéw gospodarczych.”.

Odwotujagcy wskazuje, ze w aktualnym czasie na rynku materiatéw i ustug budowlanych
nastepujg gwattowne wahania cenowe, skutkujgce zwlaszcza podwyzszeniem kosztow
realizacji zadan inwestycyjnych. Wskazane wahania sg wynikiem takich okolicznosci, jak w
szczegolnosci konsekwencje wystgpienia nadzwyczajnego i nieprzewidywanego wzrostu cen
surowcow, paliw energii, gazu (najwyzszy od 13 lat), najwyzszej od ok. 20 lat inflacji, a w
ostatnim okresie czasu takze negatywnych skutkéw prowadzenia przez Federacje Rosyjska
dziatan wojennych na terenie Ukrainy.

Powyzsze oznacza, ze po pierwsze, umowa musi zawiera¢ obligatoryjne
postanowienia art. 439 ust. 1 i ust. 2 PZP, a po drugie klauzula waloryzacyjna ustanowiona
zgodnie z tymi przepisami powinna mie¢ charakter umozliwiajgcy uzyskanie realnej a nie
pozornej waloryzacji wynagrodzenia w celu zachowania rownowagi ekonomicznej stron
umowy o roboty budowlane.

Jak wskazata KIO w uzasadnieniu wyroku z 14 czerwca 2022 r. (sygn. akt KIO
1192/22), ,Celem zastosowania art. 439 Prawa zamowien publicznych jest faktyczne
umozliwienie zmiany wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy (zarbwno przez jego
podwyZzszenie, jak i obnizenie) w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych
Z realizacja zamowienia. Dla prawidlowego zastosowania tego przepisu nie jest zatem
wystarczajgce formalne zawarcie w projektach umoéw postanowien dotyczgcych kwestii
w tym przepisie wymaganych, ale konieczne jest takie okreslenie zasad waloryzacji,
ktore da stronom umowy szanse na zmiane wysokosci wynagrodzenia uwzgledniajacg
zZmiany cen na rynku i na roztozenie ryzyka wzrostu cen na obie strony umowy.”.

W powyzszych okolicznosciach zasadne i konieczne jest wprowadzenie do umowy
obligatoryjnej klauzuli waloryzacyjnej, o ktérej mowa w art. 439 ust. 1 i ust. 2 PZP, gdyz
Zamawiajgcy w o0gole tego zaniechat. Zasadne jest rowniez wprowadzenie klauzuli
waloryzacyjnej o tredci zawnioskowanej przez Odwotujgcego, gdyz taka klauzula zapewni
zachowanie rownowagi ekonomicznej stron umowy o roboty budowlane i bedzie uwzglednia¢
potencjalne wahania cen materiatdw i kosztdw zwigzanych z realizacjg zamowienia.

Majgc powyzsze na uwadze wnosze w tym zakresie jak powyzej

Il

Wskazane powyzej uchybienia w konsekwencji oznaczaja, ze Zamawiajacy naruszyt
przepisy wskazane w zarzutach odwofania w sposéb opisany w tych zarzutach odwotania. W
konsekwencji wskazane (skarzone) przez Odwotujgcego kwestie wymagajg dokonania
wnioskowanych modyfikacji.

Z powyzszych wzgledéw w petni uzasadnione jest postawienie zarzutéw naruszenia
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przepisdw w sposob wskazany w niniejszym odwotaniu.

Majgc na uwadze wszystkie wskazane powyzej okolicznosci, wnosze jak na wstepie.

W zatgczeniu:
1. potwierdzenie zaptaty wpisu od odwotania;

petnomocnictwo od ERBUD;
informacja z KRS dot. ERBUD.;
dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu;

Signed by /
Podpisano przez:

pwn

Wojciech Ryczan

Date / Data:
2023-05-29
21:12
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