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Dotyczy: Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci
zamowienia przekraczajgcej progi unijne, o jakich stanowi art. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (zwana dalej PZP) pn.: ,Przebudowa Domu Studenckiego nr 1 Politechniki Lubelskiej
w ramach dostosowania do nowelizacji przepis6w przeciwpozarowych i podniesienia standardu w
pokojach mieszkalnych.” — znak postepowania: KP-272-PNU-91/2022

Ogtoszenie 2022/S 216-620691-PL z dnia 09.11.2022r.,

ODWOLANIE

I. Dziatajgc w imieniu Odwotujgcego ERBUD INTERNATIONAL Sp. z 0.0. (petnomocnictwo
w zatgczeniu), na podstawie art. 513 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo Zamédwien
Publicznych (zwana dalej ,PZP”), wnosze odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy
czynnosci Zamawiajgcego we wskazanym powyzej postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, tj. od:

a) czynnosci uksztattowania konkretnych postanowien wzoru umowy (Zatgcznik nr 4
do SW2);

b) czynnosci uksztattowania konkretnych postanowien szczegétowego opisu
przedmiotu zamowienia zawartego w tresci dokumentacji technicznej, tj. w
dokumencie Projekt Techniczny — ,Opis Techniczny” czesci sanitarnej oraz
dokumencie Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét czesci sanitarnej
stanowigcych Zatgcznik nr 1 do SWZ


mailto:bzp@pollub.pl

Zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego, a w konsekwencji Zamawiajgcemu,
zarzucam:
1. naruszenie art. 16 PZP, art. 433 pkt 3 PZP, art. 647 KC i art. 3531 KC w zw. z art.

8 ust. 1 PZP, poprzez przyjecie:

o W § 9 ust. 4lit. b), lit ¢) oraz lit d) wzoru umowy, ze kohcowe wynagrodzenie
Wykonawcy staje sie wymagalne po spetnieniu tgcznie warunkéw takich jak
usuniecie wszystkich wad stwierdzonych podczas odbioru (lit. b), zaptacenie przez
Wykonawce wymagalnych zryczattowanych kosztow zuzycia medidw (lit.c),
bezskuteczny uptyw terminu na wniesienie sprzeciwu przez organ nadzoru
budowalnego do uzytkowania budynku (lit.d)

podczas gdy stwierdzenie w trakcie odbioru kohcowego wystepowania wad o
charakterze nieistotnym nie wytgcza dokonania odbioru koncowego przedmiotu
umowy i nie pozbawia Wykonawcy prawa do wynagrodzenia, a jego odbidr
powoduje wymagalno$¢ roszczenia o zaptate wynagrodzenia, jak réwniez nie jest
dopuszczalne uzaleznianie  obowigzku zaptaty wynagrodzenia (jego
wymagalnosci) od zaistnienia zdarzen przyszltych i niepewnych (w tym
niezaleznych od wykonawcy lub zaleznych wytgcznie od Zamawiajgcego) i od
poniesienia kosztéw mediéw,

naruszenie art. 16 pkt 1i 2 PZP, art. 437 ust. 1 pkt 4) PZP, art. 65 KC, art. 353!
KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez przyjecie:

o w § 9 ust. 7 wzoru umowy, ze zaptata wymagalnego wynagrodzenia bedzie
nastepowa¢ w terminie 30 dni od daty tgcznego spetnienia okreslonych w tym
ustepie warunkow, gdzie jednym z nich jest doreczenie Zamawiajgcemu wszystkich
dokumentéw, o ktérych mowa w § 4 ust. 12 i w § 9 ust. 5 umowy,
podczas gdy zgodnym zamiarem stron i celem umowy okreslonym w
szczegolnosci w § 9 ust. 5 wzoru umowy jest zaptata wykonawcy
wynagrodzenia nawet jesli nie przedstawi on wszystkich dowodow zapfaty, co
jest rbwnoznaczne ze wstrzymaniem wyptaty wynagrodzenia w czesci rownej
sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodow zaptaty, oraz wyptatg
tego wynagrodzenia w pozostatej czesci w terminie 30 dni od dnia doreczenia
faktury wystawionej zgodnie z umowa;

naruszenie art. 16 pkt 1i 3 PZP, art. 484 KC, art. 483 § 1 KC, art. 647 KC i art.

3531KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez:

a) wskazanie w § 16 ust. 2 lit. a) wzoru umowy, ze kara umowna za zwioke w
wykonaniu Przedmiotu Umowy w terminie okreslonym w § 3 ust. 1 umowy
wynosi 0,5 % wynagrodzenia brutto okreslonego w § 9 ust. 1 umowy, za
kazdy dzieh zwtoki, i/lub

b) wskazanie w § 16 ust. 2 lit. b) wzoru umowy, ze kara umowna za zwioke w
wykonaniu konkretnego etapu/zadania/zakresu Przedmiotu Umowy wynaosi
0,5 % wynagrodzenia brutto przypadajgcego za dany etap robot
budowlanych, za kazdy dzien zwtoki w stosunku do terminéw wynikajgcych
z zatwierdzonego przez Zamawiajgcego harmonogramu rzeczowo -—
finansowego

c) wskazanie w § 16 ust. 2 lit. ¢) wzoru umowy, ze kara umowna za zwioke w
usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze koncowym Przedmiotu Umowy,
a takze w okresie gwarancji jako$ci i/lub rekojmi za wady, wynosi 0,5 %
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wartosci maksymalnego wynagrodzenia brutto okreslonego w § 9 ust. 1
Umowy, za kazdy dzien zwioki, i/lub

d) wskazanie w § 16 ust. 9 wzoru umowy, ze tgczna wysokos¢ kar umownych
nie moze przekroczy¢ 50 % tacznego wynagrodzenia brutto okreslonego w
§ 9 ust. 1 umowy

4. naruszenie art. 16 pkt 1, pkt 2 i pkt 3 PZP, art. 99 ust. 4 PZP, art. 99 ust. 51 ust.

6 PZP, art. 3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez wskazanie:

o W dokumencie Projekt Techniczny - ,Opis Techniczny” czesci sanitarnej
stanowigcym element Zatgcznika nr 1 do SWZ w zakresie instalacji wentylaciji,
ze nalezy wykonac:

—  nawiewniki EXR.HP,

— wentylatory VCR.HD

— wentylatory VCR.PD

— wentylatory RAT (w tym RAT.160.600, RAT .125.350)
— wentylatory VAM

— kratki wyciggowe higrosterowane BXC273

e wdokumencie Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Roboét (STWIOR)
cze$¢ sanitarna w zakresie wymagan dotyczacych wykonania i odebrania
instalacji wentylacji, w szczegolnosci w rozdziale pn. ,CPV 45331210-1
instalowanie wentylacji”’, w pkt 2 (wymagania dotyczgce wtasciwosci materiatow)
oraz w pkt 4 (wymagania dotyczgce wykonania robét), ze nalezy wykonac:

— nawiewniki typu EXR.HP

— wentylatory RAT.HB

— wentylatory RAT.PB,

— wentylatory kanatowe RAT.125.350

— wentylatory kanatowe RAT.160.600

— wentylatory HAT,

— wentylatory wyciggowe typ VCR.HD

— wentylatory wyciggowe typ VCR.PD

— tlumiki HAT.125.1B.HD Aereco

— kratki higrosterowane BXC273 AERECO

— kratki wyciggowe cisnieniowe BAP AERECO

— wentylator dachowy HAT.125.1B.HD Aereco
podczas gdy przedmiotu zamodwienia nie mozna opisywacé w sposob, ktéry mogiby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegdlnoéci przez wskazanie znakéw
towarowych lub pochodzenia, czy zrédet wskazujgcych na produkty dostarczane
przez konkretnego wykonawce, prowadzgc do uprzywilejowania lub wyeliminowania
niektorych produktow (materiatdw i urzadzen), gdzie jedynie wyjgtkowo mozna
opisac przedmiot zaméwienia przez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub
pochodzenia, czy tez zrédia, jezeli zamawiajgcy nie moze opisaé przedmiotu
zamowienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposéb, a wskazaniu takiemu
towarzyszg wyrazy "lub réwnowazny" i przy jednoczesnym wskazaniu kryteriow
stosowanych w celu oceny réwnowaznosci.

5. naruszenie art. 16 pkt 1, pkt 2 i pkt 3, art. 99 ust. 4 PZP, art. 101 ust. 1, ust. 2
ust. 3 PZP, art. 353! KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez wskazanie w
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dokumencie Projekt Techniczny - ,,Opis Techniczny” czesci sanitarnej stanowigcym
element Zatgcznika nr 1 do SWZ, odnosnie instalacji wentylacji (na str. 9 tego
dokumentu), ze ,wymaga sie aby zastosowany system wentylacji posiadat
udokumentowang przeprowadzonymi badaniami minimalng kategorie efektywnosci
energetycznej A2 i stanowit, jako przebadany, spdjng catosc”,

podczas gdy zaden odrebny przepis nie uzaleznia dopuszczenia systemu
wentylacji, jak i jego poszczegoélnych elementéw, do obrotu (zastosowania w
budownictwie), od posiadania ,minimalnej kategorii efektywnosci energetyczne;j
A2” udokumentowanej stosownymi badaniami, a przedmiotu zamowienia nie
mozna opisywaC w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w
szczegolnosci przez wskazanie m.in. szczegolnego procesu, ktory charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to
doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub
produktow, jak réwniez w praktyce wyklucza zastosowanie materiatéw i urzgdzen
réwnowaznych pochodzacych od innych producentow,

naruszenie art. 16 PZP, art. 99 ust. 4 i ust. 5i ust. 6 PZP, art. 3531 KC w zw. z
art. 8 ust. 1 PZP poprzez wskazanie w dokumencie Projekt Techniczny - ,,Opis
Techniczny” cze$¢ sanitarna stanowigcym element Zatgcznika nr 1 do SWZ w
zakresie instalacji wentylacji na str. 9 tego dokumentu, ze ,uzyte w dokumentacji
projektowej znaki towarowe materiatdw i urzgdzeh nalezy traktowac jako
rozwigzania techniczne umozliwiajgce realizacje pozostatych elementow obiektu”
oraz, ze ,moga one by¢ zastgpione innymi rozwigzaniami technicznymi materiatami
i urzadzeniami o rownowaznych lub lepszych parametrach pod warunkiem
dokonania i przedstawienia Zamawiajgcemu ponownych obliczen technicznych
potwierdzajgcych mozliwos¢ takiej zamiany oraz dostosowania pozostatych
elementéw obiektu zwigzanych z zastosowanymi zamiennikami bez utraty
przewidzianego standardu obiektu i jakosci rob6t”,

podczas gdy przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegolnosci prowadzac do uprzywilejowania
lub wyeliminowania niektérych produktéw poprzez dopuszczenie mozliwosci
stosowania materiatéw i urzagdzen rownowaznych w sposob jedynie iluzoryczny i w
praktyce wyklucza zastosowanie materiatbw | urzadzeh réwnowaznych
pochodzacych od innych producentow,

Majgc na uwadze powyzsze, w imieniu Odwotujgcego wnosze o uwzglednienie
odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany wzoru umowy stanowigcego
Zalgcznik nr 4 do SWZ, a takze zmiany tresci dokumentu Projekt Techniczny — ,Opis
Techniczny” czesci sanitarnej oraz dokumentu STWIOR czes¢ sanitarna skfadajgcych
sie na Zatgcznik nr 1 (Dokumentacja Techniczna) w nastepujacy sposob:

1.

ad. Il pkt 1 powyzej — poprzez zmiane § 9 ust. 4 wzoru umowy i nadanie mu
nastepujgcego brzmienia:
.4. Koncowe wynagrodzenie Wykonawcy staje sie wymagalne po spetnieniu
fgcznie nastepujgcych warunkow:
a) wykonania przez Wykonawce 100% zakresu robot okreSlonego w
zatwierdzonym  przez Zamawiajgcego harmonogramie  rzeczowo-
finansowym, o ktorym mowa w §1 ust. 4 Umowy.
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b) podpisania przez upowaznionych przedstawicieli Zamawiajgcego i
Wykonawcy Protokotfu Odbioru Koricowego robét.”

2. ad. Il pkt 2 powyzej — poprzez zmiane § 9 ust. 7 wzoru umowy i nadanie mu
nastepujgcego brzmienia:

.. Zaptata wymagalnego wynagrodzenia bedzie nastepowac w formie przelewu

w terminie 30 dni od daty fgcznego spetnienia nastepujgcych warunkow:

a) doreczenia Zamawiajgcemu prawidfowo wystawionej faktury czeSciowej Iub
konicowej, obrazujgcej wymagalne wynagrodzenie czeSciowe lub koricowe, o
ktérych mowa odpowiednio w ust. 3 i 4

b) doreczenia Zamawiajgcemu dokumentéw, o ktérych mowa w § 4 ust. 12 i ust.
5 niniejszego paragrafu, z zastrzezeniem zapfaty zgodnie z ust. 5 ostatnie
zdanie niniejszego paragrafu”

3. ad. Il pkt 3lit. od a do ¢ powyzej — zmiane § 16 ust. 2 lit a) — ¢c) wzoru umowy
poprzez nadanie tym postanowieniom nastepujgcego brzmienia:

,a) za zwioke Wykonawcy w wykonaniu Przedmiotu Umowy w wysokosci 0,05
% wartosci wynagrodzenia brutto, okre$lonego w § 9 ust. 1 Umowy, za
kazdy dzien zwtoki w stosunku do terminu okreslonego w § 3 ust. 1 Umowy;

b) za zwtoke w wykonaniu konkretnego etapu/zadania/zakresu Przedmiotu
Umowy w wysokosci 0,05 % wartosci wynagrodzenia brutto przypadajgcego
za dany etap robét budowlanych, za kazdy dzien zwtoki w stosunku do
terminow  wynikajgcych z  zatwierdzonego przez Zamawiajgcego
harmonogramu rzeczowo — finansowego;

c) za zwtoke Wykonawcy, w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze
koncowym Przedmiotu Umowy, a takze w okresie gwarancji jakosci i/lub
rekojmi za wady - w wysokosci 0,05 % wartoSci maksymalnego
wynagrodzenia brutto, okreSlonego w § 9 ust. 1 Umowy, za kazdy dzien
zwitoki w stosunku do terminéw usuniecia tych wad, wyznaczonych na podstawie §
12- 14 Umowy”

4. ad. |l pkt 3lit. d powyzej — zmiane § 16 ust. 9 wzoru umowy poprzez nadanie
mu nastepujgcego brzmienia:

»,9. tagczna maksymalna wysokos¢ kar umownych, ktérych Strona moze
dochodzi¢ od drugiej Strony, nie moze przekroczy¢ 20 % {gcznego
wynagrodzenia brutto, o ktéorym mowa w § 9 ust. 1 Umowy.”

5. ad. Il pkt 4 powyzej — poprzez zmiane tresci dokumentu Projekt Techniczny -
»Opis Techniczny” cze$¢ sanitarna oraz zmiane tre$ci dokumentu Specyfikacji
Technicznej Wykonania i Odbioru Robét (STWIOR) cze$¢ sanitarna
stanowigcych element Zatgcznika nr 1 do SWZ (Dokumentacja techniczna) i
usuniecie z ich tresci odnosnie instalacji wentylaciji, ich opisu technicznego, opisu
materiatow i robét do jej wykonania, zestawien materiatéw odnoszacych sie do
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instalacji wentylacji,_nastepujgcych nazw materiatéw i urzadzen oraz ich typow,
wskazujgcych na pochodzenie od konkretnego producenta (dostawcy), takich jak
W szczegolnosci:

- LEXR.HP?,

- LCR.HD”

- LCR.PD’

- LRAT”

- LRAT.HB”

- LRAT.PB’,

- ,L,RAT.160.600”

- ,L,RAT.125.350”

- LVAM”

- ,BXC273”

- LHAT”,

- L,HAT.125.1B.HD Aereco”

- ,BXC273 AERECO”

- ,L,BAP AERECO”

oraz takie uksztattowanie postanowien wskazanych dokumentéw aby zapewniaty
poszanowanie uczciwej konkurencji, w szczegolnosci poprzez wskazanie
odpowiednich parametrow urzgdzenh i materiatow wystarczajgcych do wykonania
instalacji wentylacji tak aby zapewniaty jej wykonanie w sposéb obiektywnie
uzasadniony potrzebami Zamawiajgcego i bez wskazywania na urzadzenia i
materialy pochodzgce od konkretnego producenta,

6. ad. Il pkt 5 powyzej — poprzez zmiane tresci dokumentu Projekt Techniczny -
,Opis Techniczny” czes¢ sanitarna stanowigcego element Zatgcznika nr 1 do
SWZ i usuniecie z jego tresci odnosnie opisu technicznego instalacji wentylacji
znajdujacych sie na str. 9 tego dokumentu nastepujacego wymogu:

»Wymaga sie aby zastosowany system wentylacji posiadat udokumentowang
przeprowadzonymi badaniami minimalng kategorie efektywnosci energetycznej
A2 i stanowit jako przebadany spdjng catos¢”

7. ad. Il pkt 6 powyzej — poprzez zmiane tresci dokumentu Projekt Techniczny -
,»Opis Techniczny” czes¢ sanitarna stanowigcego element Zatgcznika nr 1 do
SWZ i usuniecie z jego tresci odnosnie opisu technicznego instalacji wentylaciji
znajdujacych sie na str. 9 tego dokumentu nastepujgcego stwierdzenia:

LUzZyte w dokumentacji projektowej znaki towarowe materiatow i urzgdzen nalezy
traktowaC jako rozwigzania techniczne umoZzliwiajgce realizacje pozostatych
elementow obiektu. Mogg one byc¢ zastgpione innymi rozwigzaniami technicznymi,
materiatami i urzadzeniami o réwnowaznych Ilub lepszych parametrach pod
warunkiem dokonania i przedstawienia Zamawiajgcemu ponownych obliczen
technicznych potwierdzajgcych mozliwosSc takiej zamiany oraz dostosowania
pozostatych elementdéw obiektu zwigzanych z zastosowanymi zamiennikami bez
utraty przewidzianego standardu obiektu i jakosci robot”

V. Ogtoszenie dot. niniejszego postepowania o udzielenie zamodwienia zostato
opublikowane przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej w dniu 9 listopada 2022 r. W



VI.

VII.

zwigzku z tym, ze 10 dniowy termin uptywat w sobote, niniejsze odwotanie zostato
wniesione w terminie.

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 uksztattowat jednak projektowane
postanowienia umowy w ramach zamdéwienia (Zatacznik nr 4 do SWZ), jak réwniez
opisat przedmiot zaméwienia w dokumencie Projekt Techniczny - Opis Techniczny
czes¢ sanitarna i dokumencie STWIOR czesci sanitarnej stanowigcych element
Zatgcznika nr 1 do SWZ (Dokumentacja Techniczna) w sposob niezgodny z
przepisami co zostato powyzej opisane, przez co Odwotujgcy, w razie zawarcia
kontraktu, bytby narazony na poniesienie ewentualnych negatywnych skutkéw
wskazanych postanowien umowy i Dokumentacji technicznej, 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 ztozy¢ oferte i uzyskaé przedmiotowe
zamowienie i wynikajgce z niego korzysci. W konsekwencji stanowi to wystarczajgcg
przestanke do skorzystania przez Odwotujgacego ze $rodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w Ustawie PZP, w tym dla wniesienia niniejszego odwofania.

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.
Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu.

Uzasadnienie

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 warunkoéw:

a) wykonania przez Wykonawce 100% zakresu robd6t 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

c)

d)

Protokotu Odbioru Koricowego robét oraz usuniecie wszystkich wad stwierdzonych
podczas odbioru.

zapfacenia przez Wykonawce wymagalnych zryczattowanych kosztéw zuzycia
mediow, o ktérych mowa w ust. 9 ponizej zgodnie z postanowienia tamze
zZwartymi,

bezskutecznego uplywu terminu na wniesienie sprzeciwu przez organ nadzoru
budowalnego do uzytkowania budynku.”

Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy warunkuje wypfate koncowego wynagrodzenia za
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wykonanie robot budowlanych (jego wymagalno$é) od usuniecia wszystkich wad
stwierdzonych podczas odbioru koncowego, a wiec réwniez tych o charakterze nieistotnym (lit
b), zaptacenia przez Wykonawce wymagalnych zryczattowanych kosztow zuzycia mediow (lit
c), bezskutecznego uptywu terminu na wniesienie sprzeciwu przez organ nadzoru
budowalnego do uzytkowania budynku (lit. d)

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
odebrania i zaptaty umowionego wynagrodzenia. Z kolei w Swietle ugruntowanego
orzecznictwa sgdow przez wykonanie robo6t budowlanych rozumieé nalezy takg sytuacje, gdy
roboty zostaty wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na co nie ma wptywu
ewentualne posiadanie przez te roboty nieistotnych wad, usterek lub niedorébek. Przepis art.
647 k.c. nie stanowi o tym, ze odbidr robdt 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 robét 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 Sgdu 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, ze uniemoZliwia czynienie wfasciwego uzytku z
przedmiotu robdt, wytgcza ich normalne wykorzystanie zgodnie z celem umowy albo odbiera
im cechy wfasciwe lub wyraznie zastrzezone w umowie, istotnie zmniejszajgc ich wartos¢
(wada istotna). Pozostate wady $wiadczg jedynie o nienalezytym wykonaniu zobowigzania.
Wytacznie wady istotne uzasadniaja odmowe odbioru robét, rzutujac tym samym na
wymagalno$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 lub
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 woéwczas, gdy jest on dotkniety
wadg istotng, tj. takg, ktora czyni go niezdatnym do umowionego uzytku zgodnie z
przeznaczeniem lub prowadzi do wykonania robot w sposéb 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 rob6t 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$ci wykonawcy za ujawnione przy odbiorze wady.
Odbior obiektu jest jednostronng czynno$cig zamawiajgcego (inwestora), stanowigcg
pokwitowanie spetnienia $wiadczenia przez wykonawce (art. 462 k.c.), uznanie $wiadczenia
wynikajgcego z umowy za wykonane zgodnie z tre$cig zobowigzania, co otwiera wykonawcy
prawo do zgdania wynagrodzenia.”

W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 21 stycznia 2015 r. w sprawie IV CSK 214/14 ,Jezeli
dzielo ma wade nieistotng, jego oddanie powoduje wymagalnos¢ roszczenia o zaplate
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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
wynagrodzenie 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
zostac usuniety ze wzoru umowy.

Nie jest rowniez zasadne w $wietle wskazanych przepiséw uzaleznianie wyptaty
wynagrodzenia od wskazanej w § 9 ust. 4 lit. b) wzoru umowy koniecznosci zaptacenia przez
Wykonawce wymagalnych zryczaltowanych kosztéw zuzycia medidw, o ktérych mowa w
umowie. Zaptata wskazanych kosztéw jest obowigzkiem ubocznym wynikajgcym z umowy i
nie moze warunkowaé¢ spetnienia Swiadczenia gtébwnego przez Zamawiajgcego, fij.
przedmiotowo istotnych elementéw umowy o roboty budowlane. Tym bardziej, ze koszty
zuzycia medidbw mogg by¢ niewspotmiernie nizsze niz wartos¢ wynagrodzenia koncowego,
ktérego zaptata (w catosci) zgodnie ze wskazanym postanowieniem umowy zalezy od
uregulowania tych kosztéw. Podkreslenia wymaga, ze w takiej sytuacji Zamawiajgcemu mogqg
stuzy¢ inne mechanizmy prawne np. instytucja potrgcenia, ktéra umozliwia rozliczenie
wzajemnych wierzytelnosci stron bez sztucznego blokowania wyptaty wynagrodzenia za
wykonanie robét budowlanych.

Ponadto, nie jest zgodnie z art. 647 KC i narusza swobode kontraktowania wyrazong w art.
353(1)KC wskazane w § 9 ust. 4 lit. c) wzoru umowy, uzaleznianie zaptaty (wymagalnosci)
wynagrodzenia koncowego od bezskutecznego uptywu terminu na wniesienie sprzeciwu przez
organ nadzoru budowalnego do uzytkowania budynku. Podkreslenia wymaga jak powyzej, ze
wylgcznie wystgpienie wady istotnej moze unicestwi¢ mozliwos¢ odbioru robdt i zaptaty
wynagrodzenia wynikajgcego z umowy. Taki warunek wymagalnosci wynagrodzenia zostat juz
jednak przewidziany w § 9 ust. 4 lit. a) i b) wzoru umowy. Natomiast uzaleznianie zaptaty
wynagrodzenia od braku sprzeciwu organ wydajgcego decyzje o pozwoleniu na uzytkowanie,
moze doprowadzi¢ do sytuaciji, w ktorej zaptata wynagrodzenia zalezna bedzie od okolicznosci
niezaleznych od wykonawcy, a nawet okolicznosci lezgcych po stronie samego
zamawiajgcego. Podkreslenia bowiem wymaga, ze zamdéwienie ma byc¢ realizowane w oparciu
o dokumentacje projektowg dostarczong przez Zamawiajgcego i wykonang na jego zlecenie
przez profesjonalnego projektanta. Jakakolwiek wada projektowa wykryta przez organ na
etapie wydawania decyzji PnU, czy tez jakakolwiek niewlasciwa kwalifikacja ewentualnych
zmian projektowych zaistniatych w trakcie realizacji inwestycji jako nieistotne w rozumieniu
przepisow Prawa budowlanego a zakwalifikowanych przez organ wydajgcy decyzje PnU jako
zmiany istotne, oznaczac¢ bedzie sprzeciw organu. Sprzeciw spowodowany przyczynami, ktére
nie byly jednak spowodowane wadliwg realizacjg robot przez wykonawce. Zamawiajgcy nie
moze uzaleznia¢ zaptaty wynagrodzenia na rzecz wykonawcy od usuniecia takich
nieprawidtowosci. Wskazana przestanka wymagalnosci wynagrodzenia obejmuje rowniez
swoim zakresem nie tylko odpowiedzialno§¢ wykonawcy za zdarzenia od niego niezalezne,
ale réwniez odpowiedzialnos¢ za potencjalne zdarzenia lezgce wytgcznie po stronie
Zamawiajgcego, co stoi w sprzecznosci nie tylko z naturg umowy o roboty budowlane
realizowanej w trybie zaméwieh publicznych, ale rowniez z przepisem art. 433 pkt 3 PZP.

Opisany w lit ¢) warunek wyptaty wynagrodzenia (wniesienie sprzeciwu przez organ
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administracji) ma w chwili zawarcia umowy na realizacje zamowienia charakter warunku w
rozumieniu art. 89 KC, poniewaz odnosi sie do zdarzenia przysztych i niepewnych. Powigzanie
zaptaty wynagrodzenia z warunkiem w rozumieniu art. 89 KC godzi w nature stosunku
prawnego umowy o roboty budowlane (art. 353' w zw. z art. 647 KC). Umowa o roboty
budowlane zostataby pozbawiona jej przedmiotowo istotnych cech, gdyz spetnienie
Swiadczenia wzajemnego polegajacego na zaptacie wynagrodzenia uzaleznione jest od
okolicznosci, ktérych nie sposéb przewidzieé, a przyczyna ich powstania moze lezeé¢ po stronie
Zamawiajgcego, ktory odpowiada za poprawnos¢ dostarczonego projektu. Majgc powyzsze
na uwadze takg przestanke powstania wymagalnosci naleznosci z tytutlu wynagrodzenia
nalezy ze wzoru umowy usungc.

Il. W zakresie zarzutu ad. Il pkt 2

Zgodnie z § 4 ust. 12 umowy W przypadku powierzenia przez Wykonawce realizacji robot
Podwykonawcy, Wykonawca jest zobowigzany do dokonania we wtasnym zakresie zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy z zachowaniem termindw ptatnosci
okre$lonych w umowie z podwykonawcg. Dla potwierdzenia dokonanej zaptaty, wraz z fakturg
obejmujgcg wynagrodzenie za zakres robot wykonanych przez Podwykonawce, nalezy
przekaza¢ Zamawiajgcemu o$wiadczenie podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy,
potwierdzajgce dokonanie zapfaty catoSci naleznego mu wymagalnego wynagrodzenia.
Warunkiem zapftaty przez Zamawiajgcego drugiej i nastepnych czesci naleznego Wykonawcy
wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane jest przedstawienie Zamawiajgcemu dowodéw
zaptaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, biorgcym
udziat w realizacji odebranych robot budowlanych tj. polecenie dokonania przelewu oraz
o$wiadczenie podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy zawierajgce wszystkie informacje
wymagane przez Zamawiajgcego we wzorze stanowigcym Zatgcznik nr 4 do Umowy,
potwierdzajgce dokonanie zaptaty catosci naleznego mu wymagalnego wynagrodzenia.”

Zgodnie z § 9 ust. 5 umowy ,,Niezaleznie od powyzszych postanowien oraz § 4 ust. 12
niniejszej umowy, warunkiem zapftaty przez Zamawiajgcego drugiej i nastepnych czeSci
naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane jest przedstawienie przez
Wykonawce dowodow zaptaty wymagalnego wynagrodzenia Podwykonawcom i dalszym
Podwykonawcom, biorgcym udziat w realizacji odebranych robét budowlanych. Do faktur
wystawionych przez Wykonawce zatgczone bedzie zestawienie nalezno$ci dla wszystkich
Podwykonawcow i dalszych Podwykonawcow wraz z kopiami wystawionych przez
Podwykonawcow | dalszych Podwykonawcow wymagalnych faktur. W przypadku
nieprzedstawienia przez Wykonawce wszystkich dowodow zapfaty, o ktérych mowa w
zdaniu pierwszym, wstrzymuje sie wyplate naleznego wynagrodzenia za odebrane
roboty budowlane, w_czesci rownej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych
dowodow zapfaty”

Zgodnie z § 9 ust. 7 umowy ,,Zapfata wymagalnego wynagrodzenia bedzie nastepowac w
formie przelewu w terminie 30 dni od daty fgcznego spetnienia nastepujgcych warunkow:

a) doreczenia Zamawiajgcemu prawidtowo wystawionej faktury czesciowej lub koricowe,
obrazujgcej wymagalne wynagrodzenie czeSciowe Ilub koricowe, o ktorych mowa
odpowiedniow ust. 3i4

b) doreczenia Zamawiajgcemu wszystkich dokumentéw, o ktérych mowa w § 4 ust. 12
i w ust. 5 niniejszego paragrafu”
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Zestawiajgc wskazane postanowienia umowy mozna dojs¢ do wniosku, ze zamiarem stron i
celem umowy jest zaptata wykonawcy wynagrodzenia nawet jesli nie przedstawi on wszystkich
dowodow zaptaty, gdyz wytacznie w tej czesci zgodnie z § 9 ust. 5 umowy Zamawiajgcy
dokona zatrzymania wynagrodzenia (tj. w czesci rownej sumie kwot wynikajgcych z
nieprzedstawionych dowoddéw zaptaty), natomiast w pozostatej cze$ci Zamawiajgcy, zgodnie
Z tym postanowieniem, ma obowigzek wyptaty wynagrodzenia. W sprzecznosci z § 9 ust. 5
umowy stoi jednak tres¢ § 9 ust. 7 lit. b) umowy, ktory stanowi, ze zaptata wynagrodzenia
nastgpi dopiero w terminie 30 dni od doreczenia Zamawiajgcemu wszystkich dokumentéw,
o ktérych mowa w § 4 ust. 12 i w ust. 5 niniejszego paragrafu. Oznacza to, ze wskazany zapis
uzaleznia wyptate wynagrodzenia od przedstawienia dokumentéw takich jak m.in. wszystkie
o$wiadczenia podwykonawcow i wszystkie dowody zaptaty. Zapis jednoznacznie i wbrew
postanowieniom § 9 ust. 5 umowy uzaleznia zaptate wynagrodzenia od przedstawienia
wszystkich dokumentow. Jako wskazowke interpretacyjng nalezy potraktowac przepis art. 447
ust. 2 PZP, ktéry odnosi sie do uméw trwajgcych powyzej 12 miesiecy, ale Zamawiajgcy przyjat
w § 9 ust. 5 umowy analogiczny mechanizm wyptaty / czesSciowego wstrzymania wyptaty
wynagrodzenia (w czesci rownej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodow
zaptaty) jak w tym przepisie. Oznacza to, ze wolg stron jest zastosowanie regut wynikajacych
z przepisow PZP, a nie uzaleznianie wyptaty wynagrodzenia od przediozenia wszystkich
dokumentéw (m.in. wszystkich o$wiadczen podwykonawcow i dowodéw zaptaty). W tej
sytuacji postanowienie umowy sprzeczne z jej celem i zgodng wolg stron powinno zostac
zmienione zgodnie z ww. zgdaniem Odwotujgcego.

M. W zakresie zarzutu ad. Il pkt 3

Zawyzone w przedmiotowej sprawie zostaty kary umowne wskazane przez Zamawiajgcego w
projekcie umowy. Wskaza¢ nalezy, ze kara umowna petni przede wszystkim funkcje
zryczattowanego odszkodowania, ktére prowadzi¢é ma do naprawienia szkody poniesionej
przez wierzyciela. Jako taka, kara umowna nie powinna by¢ oderwana od ewentualnej szkody
i nadmiernie wysoka.

Jak przyktadowo wskazat Sgd Apelacyjny w Gdansku w uzasadnieniu wyroku z 12 marca 2020
r. (sygn. akt V AGa 117/19), ,Wzgledy aksjologiczne przemawiajg za tym, iz zastrzezenie
kary nie powinno prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela, zas szkoda
- lub jej brak - determinuje interes wierzyciela chroniony przez zapfate kary umowne;.
Kara umowna moze przy tym byé razaco wygorowana w rozumieniu art. 484 § 2 KC juz
W momencie jej zastrzegania albo stac sie razgco wygérowang w nastepstwie pdzniejszych
okolicznosci, do ktérych zalicza sie fakt, ze szkoda wierzyciela jest znikoma.”. Sad Najwyzszy
w uzasadnieniu wyroku z 18 grudnia 2018 r. (sygn. akt IV CSK 491/17) wskazat ze, ,Razgce
wygorowanie kary nalezy wazy¢ majgc na uwadze stosunek pomiedzy wysokoscia kary
a wartoscig zobowigzania giéwnego, jak tez diugotrwatosé, dolegliwos$é, istotnosé i
konsekwencje naruszenia przez dfuznika obowigzkéw umownych.”. Takze Sad
Apelacyjny w Gdansku w uzasadnieniu wyroku z 25 kwietnia 2018 r. (sygn. akt V AGa 92/18)
wskazat, ze ,Kara umowna moze by¢ razgco wygoérowana juz w momencie zawierania,
czy nawet realizowania umowy (...)".

Podobne stanowisko przedstawiata w swoim orzecznictwie takze Krajowa |zba Odwotawcza.
Przyktadowo KIO w uzasadnieniu wyroku z 30 listopada 2017 r. (sygn. akt KIO 2219/17)
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wskazata, ze ,Nie jest przy tym dozwolone zastrzeganie we wzorcu umownym kary umownej
razgco wygoérowanej (tak tez: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25 maja 2007 r., sygn. akt: |
CSK 484/06). O tym, czy w danym wypadku mozna moéwié o karze umownej razaco
wygoérowanej, nie moze sama przez sie decydowac jej wysokos¢ przyjeta procentowo
w okreslonym akcie prawnym, lecz przede wszystkim stosunek, w jakim do siebie
pozostajg dochodzona kara umowna i spetnione z opéznieniem swiadczenie diuznika.
W sytuacji, gdy kara umowna rowna sie bgdZ zblizona jest do wysokosci wykonanego z
opOznieniem zobowigzania, w zwigzku z ktorym jg zastrzezono, mozna jg uwazac za razgco
wygorowang. Kara umowna moze byé¢ ,,razagco wygorowana” juz w chwili jej zastrzegania
lub sta¢ sie taka w nastepstwie pézniejszych okolicznosci, do ktorych mozna
przykiadowo zaliczy¢ to, ze szkoda wierzyciela jest znikoma, skutkiem czego zachodzi
razgca dysproporcja pomiedzy jej wysokos$cig a wysokoscig naleznej kary (tak tez:
Gudowski Jacek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia. Zobowigzania, 2013). Izba
zwazyta, ze Zamawiajgcy konstruujgc postanowienia dotyczgce kar umownych wypaczyt w
istocie ich rzeczywisty cel jakim jest naprawienie szkody wyrzgdzonej Zamawiajgcemu z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania Swiadczenia niepienieznego, czym naruszyt
przepisy kodeksu cywilnego. Uprawnienie Zamawiajacego do konstruowania zapisow
umownych w sprawie zamoéwienia publicznego nie moze by¢ naduzywane i prowadzié
do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajacego poprzez ustalenie razgco
wygoérowanych kar umownych.’.

Kary umowne zastrzezone przez Zamawiajgcego w § 16 ust. 2 lit a) — ¢) wzoru umowy sg
razgco wygorowane, nieadekwatne do potencjalnych uchybieh i prowadzgce potencjalnie do
nieuprawnionego wzbogacenia Zamawiajgcego zaréwno w odniesieniu do wysokosci kar za
pojedyncze uchybienia, jak i do fgcznej wysokosci mozliwych do naliczenia kar umownych. W
szczegolnosci za pojedyncze uchybienia Wykonawca w praktyce moze utraci¢ kwoty
odpowiadajgce istotnej czesci wynagrodzenia, bez wzgledu na wysokosc¢ rzeczywistej szkody
poniesionej przez Zamawiajgcego. Praktyczna doniostos¢ zastrzezenia przez Zamawiajgcego
niewspétmiernie wysokich kar umownych jest tym bardziej dotkliwa, ze Zamawiajgcy jest
uprawniony do potrgcania wskazanych kar umownych z biezgcego wynagrodzenia naleznego
Wykonawcy. Przyktadowo, gdyby wynagrodzenie, o ktérym mowa w § 9 umowy, wynosito
10.000.000 z, to kara umowna w wysokosci 0,5% wynositaby 50.000 zt za kazdy dzieh zwtoki !
Oznacza to, ze 10 dni zwtoki w np. usuwaniu wad, bedzie miato wartos¢ 500.000 zt a wiec az 5%
przyktadowego wynagrodzenia. Powyzsze jest szczegdlnie wygorowane w odniesieniu do terminu
usuwania wad, gdyz obejmuje réwniez wady o charakterze nieistotnym, a wiec potencjalnie
niewielkiej warto$ci i nie wptywajgce na mozliwos¢ korzystania (uzytkowania) z przedmiotu umowy.
To oznacza, ze Zamawiajgcy pod pretekstem rozliczenia niewspotmiernie wysokich kar
umownych, moze w praktyce pozbawi¢ Wykonawce istotnej czesci wynagrodzenia naleznego
Wykonawcy.

Réwniez limit kar umownych przewidziany w § 16 ust. 9 umowy w wysokosci az 50%
wynagrodzenia jest nadmierny, nieproporcjonalny i niespotykany w kontraktach publicznych
(zwyczajowo wynosi maksymalnie 20% wartosci wynagrodzenia) i jako taki powinien zostac
zmieniony zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego.

Kary umowne we wskazanej wysokosci i wskazanym limicie ograniczajg dostep do zamdwienia
publicznego potencjalnym wykonawcom zdolnym do jego realizacji.
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W powyzszych okolicznosciach zasadne jest postawienie zarzutéw i dokonanie zmian
zgodnie z wnioskami przedstawionymi na wstepie niniejszego pisma.

V. W zakresie zarzutu ad. Il pkt 4, pkt 5 oraz pkt 6

Zasadg wynikajgcg z przepisu art. 99 ust. 4 PZP jest opisanie przedmiotu zamowienia w
sposob, ktéry nie bedzie utrudniat uczciwej konkurencje, w_szczegdolnosci nie _mozna
wskazywaé znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu,
ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub

produktow.

O wyjatku od tej zasady stanowi przepis art. 99 ust. 5 PZP, ktéry dopuszcza opisanie
przedmiotu zaméwienia przez wskazanie znakoéw towarowych, patentéw lub pochodzenia,
zrodta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia w
wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposéb, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub

réwnowazny".

Majgc powyzsze na uwadze, za punkt wyjScia nalezy przyja¢ zasade, ze Zamawiajgcy
prowadzgc postepowanie przetargowe nie wskazuje konkretnych modeli materiatow lub
urzadzen wskazujgcych na ich pochodzenie od konkretnego producenta.

Jak wskazata KIO w uzasadnieniu wyroku z 18 maja 2018 r. (sygn. akt KIO 821/18), ,Przepis
ten [dop. - art. 99 ust. 4 PZP dawny art. 29 ust. 3 PZP] zatem zakazuje opisu przedmiotu
zamoOwienia w Sposob uprzywilejowujgcy niektorych wykonawcow. Przepis ten owszem
zawiera wyjatek od przewidzianego zakazu, ale ten wyjatek musi by¢ interpretowany scisle
- czyli zamawiajgcemu tylko wtedy wolno wskazac znaki towarowe, patenty lub pochodzenie,
zrodta lub szczegdlny proces, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zaméwienia i
zamawiajgcy nie moze opisac przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych
okreslen, i dodatkowo wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub rownowazny". Bledna jest
wiec interpretacja przepisu art. 29 ust. 3 ustawy zakladajaca, ze wolno zamawiajgcemu
wskazywaé na konkretne procesy, czy zrodfa charakteryzujace konkretnego dostawce
zawsze, o ile okresli parametry rwnowaznosci.”. Podobnie w uzasadnieniu uchwaty KIO
z 17 lipca 2015 r. (sygn. akt KIO/KD 38/15) wskazane zostato, ze ,Wskazanie znaku
towarowego, patentu lub _pochodzenia jest wyjatkiem od requly i nie powinno byé
interpretowane rozszerzajgco. W kazdym przypadku, gdy obiektywnie mozliwe jest
opisanie przedmiotu zamodwienia w__sposéb niewymagajacy wskazania znaku
towarowegqo, patentu lub pochodzenia, zamawiajacy powinien sie do teqo zastosowag.”.

Tymczasem w niniejszym postepowaniu, w dokumencie Projekt Techniczny czesc¢
sanitarna - Opis Techniczny oraz w dokumencie STWIOR czesc¢ sanitarna odnosnie wykonani
instalacji wentylacji, Zamawiajgcy wskazat wprost modele materiatdow i urzgdzen lub ich typy,
ktérych zrédtem jest jeden producent — firma AERECO WENTYLACJA Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie. Co wazne, przedmiot opisu, tj. roboty w _zakresie wentylacji, obiektywnie nie
wymagaty takiego opisu przedmiotu zamoéwienia, tj. przy uzyciu ww. nazw wiasnych, modeli i
typdw materiatdw i urzadzen i sg mozliwe do wykonania na podstawie dokumentacji
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wskazujgcej wytgcznie ich parametry funkcjonalne i uzytkowe. Zamawiajgcy ztamat zatem w
powyzszym zakresie podstawowg zasade opisu przedmiotu zamowienia wyrazong w art. 99
ust. 4 PZP. Nie zaistnialy rowniez przestanki wyrazone w art. 99 ust. 5 PZP umozliwiajgce
dokonanie opisu przedmiotu zamdéwienia za pomocg wskazania modeli i typéw urzgdzen,
poniewaz Zamawiajgcy mogt bez tego opisa¢ przedmiotu zamodwienia w wystarczajgco
precyzyjny i zrozumiaty sposéb.

Odnoszgc powyzsze do niniejszej sprawy wskaza¢ nalezy, ze niezbedne do
zastosowania materiaty i urzgdzenia Zamawiajgcy mogt bez zadnych probleméw opisa¢ bez
wskazania konkretnych modeli materiatéw i urzadzen i ich producenta. Wentylacja jako system
moze by¢ wykonana z materiatow i urzadzen pochodzacych od innego producenta, jak i w
sposob kombinowany — od réznych producentéw. Powyzszy wniosek jest tym bardziej
uprawniony takze dlatego, ze jak wskazuje przedmiotowa sprawa, na rynku dostepne sg
materiaty i urzgdzenia innych producentdéw spetniajgce wymagania Zamawiajgcego (gdyby nie
oznaczenie ww. nazw wilasnych). Wskazanie w takiej sytuacji przez Zamawiajgcego
konkretnych modeli materiatéw i urzadzen i ich producentéw stanowi naruszenie przez
Zamawiajgcego wskazanego przepisu. Praktycznych skutkéw tego naruszenia przepisow
przez Zamawiajgcego nie moze ponosi¢ Wykonawca.

Na marginesie doda¢ réwniez nalezy, ze Zamawiajgcy opisujgc (wbrew ww. przepisom)
przedmiot zamdwienia za pomocg nazw, modeli i typow urzgdzeh w czesci sanitarnej dot.
instalacji wentylacji, ktére wskazywaty na ich jednego dostawce (producenta), nawet nie wysilit
sie aby doda¢ wyrazy ,lub rownowazny”, co tylko utwierdza w przekonaniu, ze kazdy inny
produkt bedzie odrzucany przez stuzby Zamawiajgcego na etapie realizacji zaméwienia.

Powyzsze uchybienie ww. przepisom nie moze by¢ konwalidowane poprzez uzycie w
Rozdziale Ill SWZ (opis przedmiotu zamdwienia) zapisu ze ,Wszelkie nazwy wtasne uzyte w
opisach przedmiotu zamowienia, okre$lajg minimalny dopuszczalny standard jakosci
przedmiotu zamowienia. Dopuszcza sie mozliwo$¢ przedstawienia w ofercie rozwigzan
rownowaznych tj. zaproponowanie produktéw, ktére posiadajg nie gorsze cechy jakosciowe,
wydajnoSciowe, uzytkowe, od produktoéw wskazanych przez Zamawiajgcego, o walorach nie
gorszych niz opisane w SWZ. Wykonawca jest obowigzany wykazac, ze oferowany przez
niego przedmiot zamoéwienia spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego”. Jest to
zapis fikcyjny na co wskazuje sposob sformutowania dokumentéw Projektu Technicznego -
Opis Techniczny czes¢ sanitarna oraz STWIOR czes$¢ sanitarna odno$nie wykonania instalacji
wentylacji. Jak juz wyzej wskazano ww. nazwy materiatow, urzgdzen lub ich typdw zostaty tam
wskazane wprost bez jakiegokolwiek sformutowania ,lub rébwnowazny”. Ponadto Zamawiajgcy
zamiescit w Projekcie Technicznym - Opisie Technicznym cze$¢ sanitarna odnosnie instalaci
wentylacji, na str. 9 Opisu technicznego czesci sanitarnej nastepujgce sformutowania:

~Wymaga sie aby zastosowany system wentylacji _posiadat _udokumentowang
przeprowadzonymi badaniami _minimalng kategorie efektywnosSci energetycznej A2 i

s sy

stanowit jako przebadany spdjna catosé¢

.Uzyte w dokumentacji projektowej znaki towarowe materialow i urzgdzen nalezy
traktowac jako rozwigzania techniczne umozliwiajgce realizacje pozostatych elementow
obiektu. Mogg one byc¢ zastgpione innymi rozwigzaniami technicznymi, materiatami i
urzadzeniami o réwnowaznych lub lepszych parametrach pod warunkiem dokonania i
przedstawienia Zamawiajagcemu ponownych obliczen technicznych potwierdzajacych

14



mozliwo$é takiej zamiany oraz dostosowania pozostalych elementéw obiektu
zwigzanych z zastosowanymi zamiennikami bez utraty przewidzianego standardu
obiektu i jakosci robot”

Zamawiajgcy odnos$nie pierwszego wymaga aby caty system wentylacji, a wiec wszystkie
urzgdzenia wchodzgce w jego sktad, posiadat kategorie efektywnosci energetycznej A2 i
stanowit jedng przebadang catos¢. Taki zapis wprost wskazuje, ze wszystkie urzadzenia
muszg pochodzi¢ od jednego producenta. W kontekscie instalacji wentylacji jest to wymadg
nadmierny i obiektywnie nieuzasadniony. Wymoég taki narusza zasade uczciwej konkurencji
ograniczajgc dostep do zamdwienia potencjalnym wykonawcom i mozliwos$¢ stosowania
nadajgcych sie do wykonania zamowienia urzadzen innych producentéw niz firma AERECO.
Inni dostawcy posiadajg urzadzenia i systemy wentylacyjne o parametrach odpowiadajgcych
niniejszemu zamowieniu, ktére jednak nie zostaty poddane dobrowolnemu i nie wynikajgcemu
z zadnych przepiséw badaniu w zakresie kategorii efektywnosci energetycznej A2.
Podkreslenia bowiem wymaga, ze wskazana kategoria energetyczna nie wynika z zadnych
norm okreslonych przepisami, a jest jedynie badaniem prowadzonym przez prywatng firme -
Narodowa Agencja Poszanowania Energii S.A. prowadzacg okreslone badania, ktére sama
sklasyfikowata na poszczegdlne kategorie efektywnosci energetycznej, wedtug przez siebie
wymyslonej metodologii. Jest to badanie catkowicie dobrowolne, odptatne i nie wynikajgce z
jakichkolwiek odrebnych przepiséw prawa. Zgodnie z informacjg zamieszczong w internecie
w 2011 r. agencja rozpoczeta wydawanie ocen efektywnosci energetycznej dla systemow
wentylacji. Systemy ktére uzyskaty kategorie efektywnosci energetycznej NAPE A1, A2 i B1
sg rekomendowane do stosowania przez Narodowg Agencje Poszanowania Energii.

Wymaog aby system wentylacji ,stanowit jako przebadany spojng catos¢” i uzyskat powyzszy
prywatny certyfikat wskazuje na niezgodny z przepisami opis przedmiotu zaméwienia, gdyz
stwarza wymogi nie wynikajgce z odrebnych przepiséw, nadmierne i ograniczajgce
(utrudniajgce) uczciwg konkurencje oraz réwne traktowania wykonawcow. Tym samy
wykonawcy majg ograniczony dostep do zamdwienia publicznego. Wymog ten promuje
materiaty i urzgdzenia jednego producenta, praktycznie wytgczajgc lub sztucznie ograniczajgc
mozliwo$¢ skorzystania z produktéw innych firm. Wymaog taki wyklucza rowniez w praktyce
zastosowanie jakiegokolwiek poszczegolnego materiatu lub urzgdzenia rownowaznego, gdyz
nie bedzie stanowito spéjnej catosci z produktami firmy AERECO zgodnie z ww. zapisem.

W kolejnym ww. stwierdzeniu na str. 9 Opisu Technicznego czes¢ sanitarnej, Zamawiajgcy
wprost wskazuje, ze uzyte w projekcie nazwy materiatow i urzgdzen stanowig rozwigzania
techniczne umozliwiajgce realizacje pozostatych elementéw obiektu. Co jest stwierdzeniem
fatszywym, poniewaz urzgdzenia i materiaty pochodzgace od innych producentéw takag
realizacje rowniez by umozliwialy. Takie stwierdzenie jest wprost sprzeczne z zasadg
wynikajgcg z art. 99 ust. 4 PZP. Przy czym w omawianym zapisie, Zamawiajgcy dopuszcza
mozliwo$¢ zastgpienia tych urzgdzen, ale wytgcznie urzgdzeniami réwnowaznymi (nie
wskazuje parametrow réwnowaznosci) lub o lepszych parametrach. Punktem odniesienia
bedzie wiec w praktyce karat katalogowa danego urzadzenia firmy AERECO do ktérej opisu
(wykazu parametréow) bedg poréwnywane parametry urzgdzenia innego producenta.
Powyzsze moze okazacC sie niemozliwe do spetnienia, gdyz nie zostato wskazane, ktore z
parametrow Zamawiajgcy uwaza za istotne, a urzadzenia o tozsamych (wszystkich)
parametrach mogg nie istnie¢. Istotg rownowaznosci nie jest poszukiwanie materiatow czy
urzgdzen identycznych do przyktadowego, ale materiatow i urzgdzen spetniajgcych parametry
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réwnowaznosci. Jak wskazata KIO w uzasadnieniu wyroku z 24 lutego 2014 r. (sygn. akt KIO
256/14), ,Pojecie réwnowaznosci nie moze oznaczac¢ tozsamosci produktéw, poniewaz
przeczytoby to istocie oferowania produktoéw rownowaznych i czynitoby oferowanie produktow
réwnowaznych w praktyce niemoZliwym do spetnienia. (...) Istotne jest przy tym to, ze produkt
rownowazny to produkt, ktory nie jest identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym, ale
posiada pewne, istotne dla zamawiajgcego, zblizone do produktu referencyjnego
funkcjonalnosci i parametry, ktére bezwzglednie powinny zostac okreslone w tresci SIWZ.”.

Majgc powyzsze na uwadze, wskazane wymogi w Opisie Technicznym czes$ci sanitarnej majg
na celu wylgcznie utrudnienie uczciwej konkurencji i ograniczenia przedmiotu zamowienia w
zakresie instalacji wentylacji wytgcznie do zastosowania urzgdzen konkretnego producenta.
Taki zapis stoi w sprzecznosci z postanowieniami art. 99 ust. 5 i ust. 6 PZP gdyby przyja¢, ze
mozliwe i zasadne jest skorzystanie z wyjgtkbw w opisie przedmiotu zamowienia
przewidzianego w tych przepisach. Ponadto oba ww. zapisy ze str. 9 Opisu technicznego
czesci sanitarnej stanowig naruszenie przepisow art. 16 pkt 1, i pkt 3 PZP poprzez naruszenie
zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, a to przez
zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w sposéb
umozliwiajacy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkéw Inwestora
zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegdlnosci wobec niejednoznacznego i
niewyczerpujgcego, niezgodnego z przywotanymi wyzej przepisami opisu przedmiotu
zamowienia w odpowiedziach na pytania i tym samym uniemozliwienie wykonawcom
ubiegajgcym sie o udzielenie przedmiotowego zamdéwienia ztozenia porownywalnych ofert.

Majac powyzsze na uwadze wnosze w tym zakresie jak powyze;j.

V.

Wskazane powyzej uchybienia w konsekwencji oznaczajg, ze Zamawiajgcy naruszyt
przepisy wskazane w zarzutach odwotania w sposéb opisany w tych zarzutach odwotania. W
konsekwenciji wskazane (skarzone) przez Odwotujgcego kwestie wymagajg dokonania daleko
idgcych modyfikaciji.

Z powyzszych wzgledow w petni uzasadnione jest postawienie zarzutéw naruszenia
przepisdOw 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;

2.  petnomocnictwo od ERBUD dla petnomocnikow;
3. informacja z KRS dot. ERBUD;
4. dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu;

Signed by /
Podpisano przez:

Wojciech Ryczan
Date / Data:

2022-11-21
22:09
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