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Odpowiedz na odwolanie

Dziatajac na podstawie art. 521 ust. 1 1 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (zwanej dalej ,,PZP”) w odpowiedzi na odwotanie Wykonawcy - Balzola
Polska Sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie z dnia 7 pazdziernika 2024 r. wniesione w postgpowaniu
o udzielenie zamoOwienia publicznego o wartosci réwnej lub przekraczajacej progi unijne
prowadzonym w trybie przetargu nieodgraniczonego p.n.: ,,Budowa i rozbudowa Komendy
Wojewodzkiej Panstwowej Strazy PozZarnej w Toruniu wraz z instalacjami, urzqdzeniami, malq
architekturq i podziemnym zbiornikiem retencyjnym na wody opadowe” w imieniu Zamawiajacego
WNOSZg O:

1)  oddalenie odwotania w catosci,


mailto:przetargi@kujawy.straz.gov.pl
mailto:balolaolska@balozla.pl

2)  zasadzenie od Wykonawcy na rzecz Zamawiajacego kosztow postgpowania odwotawczego,
w tym wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajacego z tytutu reprezentacji w postgpowaniu
przed KIO w wysokosci 3600 zt, zgodnie z przedlozona na rozprawie faktura VAT
dokumentujaca ww. koszt.

Uzasadnienie

Pismem z dnia 7 pazdziernika 2024 r. Wykonawca - Balzola Polska Sp. z o.o.

z siedziba w Warszawie, zwana dalej ,,Odwotujaca” wniosta odwotanie wobec tresci niektorych

postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia pn. ,Budowa i rozbudowa Komendy

Wojewoddzkiej Panstwowej Strazy Pozarnej w Toruniu wraz z instalacjami, urzqdzeniami, matq

architekturq i podziemnym zbiornikiem retencyjnym na wody opadowe” opublikowanych w dniu

30 wrzesnia 2024 r. (Numer publikacji 585359-2024) stawiajac Zamawiajacemu nastepujace zarzuty

podjecia niezgodnych z przepisami PZP czynnoSci:

1)  zarzut naruszenia art. 134 pkt 6 w zwiazku z art. 436 pkt 1 PZP poprzez oznaczenie data dzienna
tj. odpowiednio 5 grudnia 2025 r. oraz 30 listopada 2027 r. konhcowego terminu wykonania
zamoOwienia w czg$ci gwarantowanej oraz obje tej prawem opcji,

2)  zarzut naruszenia art. 433 pkt 3 PZP w zwiazku z art. 353! i 647 kc poprzez okreSlenie
w projekcie umowy, ze przedmiot umowy uznaje si¢ za wykonany z chwila podpisania
protokotu odbioru koncowego robot,

3)  zarzut naruszenia art. 439 ust. 1, 2 14 PZP, art. 8 w zwiazku z art. 353! kc i art. 358! kc poprzez
zastosowanie w projekcie umowy klauzuli waloryzacyjnej nie zawierajacej wszystkich
wymaganych elementéw zgodnie z art. 439 ust. 2 PZP oraz wprowadzenie do niej dodatkowych
nie przewidzianych w ustawie wymagan,

4)  naruszenie art. 447 ust. 1 pkt 1 PZP poprzez zamieszczenie w projekcie umowy zapisu zgodnie
z ktérym warunkiem zaptaty faktury czgsciowej za odebrane roboty budowlane bedzie
przedstawienie przez Wykonawcg Zamawiajacemu dowodow potwierdzajacych zaptatg
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom bioracym udziat w realizacji odebranych robét
oraz, ze do wystawienia przez Wykonawcg faktury koncowej konieczne bedzie przedstawienie
oryginalu os$wiadczenia podwykonawcy o otrzymaniu od Wykonawcy wynagrodzenia za
wskazany na fakturze podwykonawcy zakres prac,

5)  naruszenie art. 8 w zw. z art. 5 ke, art. 353! ke, art. 647 kc (ewentualnie art. 99 ust. 1 i 2 PZP)
poprzez zamieszczenie w projekcie umowy postanowienia zgodnie z ktorym Zamawiajacy
zastrzega ptatno$¢ do wysokosci posiadanych srodkéw w danym roku budzetowym.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwolujaca wniosta o nakazanie Zamawiajacemu
wprowadzenia zmian w zapisach SWZ i projektu umowy zgodnie z propozycjami Odwotujacej

wskazanymi w pkt II odwotania.

Zamawiajacy nie zgadza si¢ z przedstawionymi powyze] zarzutami Odwolujacej
z nastgpujacych wzgledow:

Ad. 1. Zarzut wadliwego okreslenia planowanego terminu zakonczenia robot budowlanych



Odwotujaca z brzmienia art. 436 pkt 1 PZP wywodzi, ze projektowany przez
Zamawiajacego zapis dotyczacych terminu wykonania zamowienia (§ 3 ust. 1 umowy) jest
bezprawny w zakresie, w jakim przewiduje okreslony data dzienna (5 grudnia 2025 r. oraz 30
listopada 2027 r.) maksymalny termin koncowy realizacji robot budowlanych, odpowiednio dla
zakresu podstawowego oraz prawa opcji. Zgodnie ze stanowiskiem Odwotujace; Zamawiajacy
podajac date 5 grudnia 2025 r., jako termin graniczny wykonania robot budowlanych wchodzacych
w zakres podstawowy zadania ustalil termin wykonania przez Wykonawceg jego zobowiazan
umownych w sposob trudny do realizacji z uwagi na kilkudniowy przebieg czynnosci odbiorczych
oraz konieczno$¢ uzyskania pozwolenia na uzytkowanie obiektu. W ocenie Odwotujacej
Zamawiajacy mial tez obowiazek wykazania w przedmiotowym postgpowaniu obiektywnej
przyczyny okre$lenia terminu koncowego data dzienna czego z naruszeniem przepisu art. 436 pkt. 1
PZP nie uczynit.

Przedstawione powyzszej zarzuty Odwotujacej nie zasluguja na uwzglednienie
z powotanych ponizej przyczyn.

Na wstgpie wskazaé nalezy, ze przepis art. 436 pkt. 1 PZP nie wymaga zawarcia
w tre$ci SWZ uzasadnienia dla okre$lenia terminu wykonania umowy data dzienna. Wystarczajace
jest, ze taka obiektywna, uzasadniona przyczyna w danym postgpowaniu zachodzi i Zze sposob
okreslenia terminu realizacji zamdwienia nie uniemozliwia Wykonawcy ani identyfikacji przedmiotu
zamdwienia, ani nalezytego skalkulowania oferty (wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia
16 listopada 2021 r. sygn. akt KIO 3148/21). W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy
opublikowal komplet informacji obrazujacych skalg i rozmiar inwestycji, a ustalone przez niego
terminy koncowe sa na tyle odlegte, aby Wykonawcy zdotali w sposob nalezyty wykona¢ wszystkie
roboty budowlane, uwzgledniajac w swojej ofercie ryzyko ukonczenia robot z zakresu podstawowego
zamoOwienia w dacie 5 grudnia 2025 r. a rob6t z zakresu prawa opcji w dacie 30 listopada 2027 r.
Kwestionowane postanowienia nie ograniczaja tez konkurencji, bowiem tak okreslone terminy
wykonania zamodwienia dotycza wszystkich wykonawcow, ktorzy sktadaé beda oferty w
przedmiotowym postgpowaniu.

Wynikajacy z art. 436 pkt 1 PZP wymog okreslenia terminu wykonania rob6t w dniach,
tygodniach, miesigcach lub latach nie ma charakteru bezwzglednego. Przepis ten dopuszcza
wskazanie konkretnej daty wykonania umowy (w analizowanym przypadku terminu koncowego
wykonania robot) w sytuacji, gdy Zamawiajacy posiada uzasadnione powody oczekiwaé, ze roboty
zostang ukonczone do okreslonej daty. W przedmiotowym postgpowaniu przyczyna okreslenia przez
Zamawiajacego termindw realizacji prac w sposob zakwestionowany przez Odwolujaca byto zrodto
finasowania inwestycji, ktorym jest Program Modernizacji Policji, Strazy Granicznej, Panstwowej
Strazy Pozarnej i Stuzby Ochrony Panstwa w latach 2022-2025 ustanowiony ustawa z dnia 17 grudnia
2021 r. o ustanowieniu "Programu modernizacji Policji, Strazy Granicznej, Panstwowej Strazy
Pozarnej 1 Stuzby Ochrony Panstwa w latach 2022-2025", o ustanowieniu "Programu modernizacji
Stuzby Wigziennej w latach 2022-2025" oraz o zmianie ustawy o Policji 1 niektérych innych ustaw
(t.j. Dz. U. 22024 1. poz. 86). Realizacje ww. programu przewidziano na lata 2022-2025 wobec czego
Zamawiajacy winien $rodki finansowe przeznaczone na realizacje przedmiotu zamoOwienia
wydatkowa¢ do 31 grudnia 2025 r. Majac na uwadze przewidziang w projekcie umowy procedurg
odbiorcza i mozliwo$¢ wielokrotnego przystepowania do odbioru prac, ktére pomimo zgloszenia ich
do odbioru okazaty si¢ nieukonczone lub wykonane wadliwe Zamawiajacy ustalit dla gwarantowane;j



czgéci zamowienia termin realizacji nie dluzszy niz do 5 grudnia 2025 r. Tak okres$lony termin
koncowy pozwala Zamawiajacemu w trzech ostatnich tygodniach grudnia 2025 r. przeprowadzié
czynno$ci odbiorowe oraz uzyskac i zweryfikowaé¢ dokumenty wymagane do rozliczenia faktury
koncowej za roboty wchodzace w zakres podstawowy zamdwienia. Zamawiajacy wskazuje,
1z w komentarzu do ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych przywotywanym przez Odwotlujaca
w uzasadnieniu zarzutow i zadan (patrz str. 6 przypis nr 1 odwotania), wskazano, ze ,,Wyjatki
od powyzszej zasady (okreslania terminow w dniach, tygodniach, latach) stanowia sytuacje,
w ktorych okreslenie terminu za pomoca konkretnej daty jest obiektywne wuzasadnione,
np. w przypadku projektéw o ograniczonym okresie finansowania.”

Zamawiajacy okreslil termin realizacji robot dla zakresu podstawowego na 12 miesigcy,
majac na uwadze, ze sprawnie przeprowadzona procedura przetargowa umozliwi mu podpisanie
umowy z Wykonawca przed 5 grudnia 2024 r., co z kolei spowodowatoby, ze termin realizacji
gwarantowanej czgsci zamowienia wypadnie przed data dzienna okreslona w SWZ 1 projekcie
umowy (tj. 5 grudnia 2024 r.). Wyznaczenie daty koncowej ukonczenia robot stanowi ,,wentyl
bezpieczenstwa” majacy na celu uniknigcie sytuacji, w ktérej Zamawiajacy zawierajac umowe
z Wykonawca narazitby si¢ na naruszenie dyscypliny finanséw publicznych z uwagi na zaciagnigcie
zobowigzania bez upowaznienia okreslonego planem finansowym (art. 15 ust. 1 ustawy z dnia
17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych t.j. Dz. U. z
2024 r. poz. 104). W tym miejscu wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacego obowiazuja wymogi
wynikajace z ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, w tym obowiazek
dokonywania wydatkow publicznych w sposéb celowy i1 oszczedny, a takze umozliwiajacy
terminowa realizacj¢ zadan (art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych).

Jesli chodzi o termin koncowy realizacji robot wchodzacych w zakres prawa opcji
tj. 30 listopada 2027 r. to jest on dalece odleglejszy niz termin 12 miesigcy. W § 4 ust 4 projektu
umowy wskazano, ze: ,,0 skorzystaniu z prawa opcji Zamawiajqcy powiadomi Wykonawce
w terminie 10 miesiecy od dnia protokolarnego przekazania Wykonawcy terenu budowy”,
co oznacza, ze bieg 12 miesi¢cznego terminu realizacji robot objgtych prawem opcji, o ktorym mowa
w § 3 ust. 1 pkt 2 projektu umowy rozpocznie si¢ przed dniem 30 listopada 2026 r. Wskazaé nalezy
réwniez, ze Zamawiajacy planuje sfinansowa¢ roboty budowlane z zakresu prawa opcji z sSrodkdéw
finansowych budzetu Unii Europejskiej. Przygotowywany projekt w ramach Dziatania (ogloszenie
konkursu nastapi w listopadzie 2024 r.) zaktada kwalifikowalno§¢ wydatkow do konca 2027 r. stad
wskazana w umowie data ukonczenia robot okreslona na 30 listopada 2027 r.

Zamawiajacy jest przekonany, ze oznaczenie terminu realizacji robot data kalendarzowa
nie uniemozliwia wykonawcom realizacji przedmiotu zamowienia zgodnie z warunkami SWZ,
biorac pod uwagg catoksztalt regulacji zawartych we wzorze umowy, ktdre przecza sugestiom
Odwotujacej o zachwianiu rownowagi stron przysztego stosunku zobowigzaniowego. Zwazy¢
nalezy, ze Zamawiajacy nie okre$lit sztywnymi datami konca poszczegdlnych etapdéw robodt
pozostawiajac opracowanie harmonogramu rzeczowo-finansowego Wykonawcy. Zamawiajacy
wskazal jedynie na tyle odlegle terminy koncowe, ze ich dotrzymanie, z uwagi na catoksztatt regulacji
zawartych we wzorze umowy nie jest w zadne sposob zagrozone.

Nadmieni¢ nalezy, ze Odwolujaca nie zarzuca Zamawiajacemu, ze wskazane w umowie
terminy sa niemozliwe do dotrzymania, jak réwniez nie wnosita ona o ich wydtuzenie. Odwotujaca
nie wskazata réwniez zadnego przekonywujacego argumentu za usunigciem z treSci umowy
podanych przez Zamawiajacego termindéw granicznych poprzestajac jedynie na ogdélnikowym



stwierdzeniu, ze ,,regulacja (art. 436 kt 1 PZP) ma na celu zapewnienie by wszyscy wykonawcy mieli
Jjednakowq wiedze o czasie wymaganym do realizacji zamowienia...” Zamawiajacy wyjasnia, ze
sktadajac pytania dotyczace tresci SWZ zaden z WykonawcoOw nie kwestionowal mozliwosci
ukonczenia robot we wskazanym przez Zamawiajacego terminie. Nikt tez nie zglaszal trudnosci
z dotrzymaniem termindw koncowych wyznaczonych odpowiednio na 5 grudnia 2025 r. oraz
30 listopada 2027 r.

Odwotujaca nie wykazata obiektywnej niemoznosci zrealizowania przedmiotu umowy
terminach do dnia 5 grudnia 2025 r. oraz 30 listopada 2027 r. a okolicznos¢, ze bgdzie ona miala
trudnosci z ukonczeniem robdt w tym czasie nie moze stanowi¢ wystarczajacego uzasadnienia
dla zmiany tych terminow, jesli istnieje realna mozliwo$¢ ukonczenia prac we wskazanym przez
Zamawiajacego czasie.

Odnoszac si¢ do argumentacji Odwolujacej, jakoby zastrzezony w umowie wymog
uzyskania przez Wykonawce ostatecznego pozwolenia na uzytkowanie skracal wyznaczony
Wykonawcom 12-miesigczny termin na realizacje¢ gwarantowanej czg¢sci zamoOwienia o miesiac do
dwoch z uwagi na wskazane w art. 35 kpa terminy wydania decyzji administracyjnej Zamawiajacy
zauwaza, ze ukonczenie robot budowlanych wchodzacych w zakres podstawowy zamowienia nie
pozwala na uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie. Dopiero wykonanie zakresu podstawowego
zamoOwienia wraz z robotami wchodzacymi w zakres prawa opcji oznaczaé bedzie zakonczenie
budowy pozwalajace na uzyskanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie. Tym samym w odniesieniu
do terminu wskazanego w § 3 ust. 1 pkt 1 projektu umowy nie moze by¢ mowy o jego skroceniu
o czas oczekiwania na wydanie pozwolenia na uzytkowanie albowiem na uzyskanie ostatecznego
pozwolenia na uzytkowanie Wykonawca bedzie miat czas do uptywu 12 miesiecy od dnia
zakonczenia robdt wchodzacych w zakres podstawowy zamdwienia.

Ad. 2. Zarzut wadliwego okreslenia w umowie momentu zakonczenia realizacji przedmiotu
umowy (robot budowlanych)

W § 3 ust. 3 projektu umowy Zamawiajacy umiescit zapis zgodnie z ktorym ,,przedmiot
umowy uznaje Ssie za wykonany z dniem podpisania przez Zamawiajqcego protokotu odbioru
koncowego robot, potwierdzajqcego ukonczenie wszystkich robot wchodzqcych w zakres realizacji
zamowienia.” W ocenie Odwolujacej przedmiotowy zapis narusza norme¢ art. 433 pkt 3 PZP
w zwiazku z art. 353! kc i art. 647 kc. z czym nie sposob si¢ zgodzi¢ albowiem powolane przez
Odwotujaca przepisy nie reguluja kwestii momentu zakonczenia roboty budowlanej. W mysl art. 647
kc ,,przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowiqzuje sie do oddania przewidzianego w
umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor
zobowiqzuje sie 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.” Przepis ten okresla wzajemne
obowiazki stron naktadajac na Wykonawce obowiazek oddania przewidzianego w umowie obiektu,
natomiast na Zamawiajacego obowiazek jego odebrania.

Zamawiajacy podnosi, ze ani ustawa Prawo zamdwien publicznych, ani ustawa Prawo
budowlane z dnia 7 lipca 1994 r. nie definiuja pojecia ,,zakonczenie roboty budowlanej”. Pewna



wytyczna w tym zakresie moga by¢ zapisy Prawa budowlanego zgodnie z ktorymi
do uzytkowania obiektu mozna przystapic¢ jesli nastapito zgloszenie zakonczenia robot budowlanych,
a wlasciwy organ wydal pozwolenie na uzytkowanie albo nie wnidst sprzeciwu w drodze decyzji.
Przepisy ustawy Prawo budowlane nie pozwalaja jednak jednoznacznie stwierdzi¢ kiedy nastgpuje
wykonanie robot budowlanych, czyli swiadczenia Wykonawcy. Niewatpliwie zakonczenie robot
musi poprzedza¢ wydanie pozwolenia na uzytkowanie, ale ustawodawca nie okresla w ktorym
konkretnie momencie to nastepuje. Z przepisu art. 647 kc wynika, ze odpowiednikiem obowiazku
Wykonawcy wydania Zamawiajacemu przewidzianego w umowie obiektu jest obowiazek
Zamawiajacego odebrania tego obiektu i zaplaty wynagrodzenia. Odbior roboty budowlanej jest
zatem §wiadczeniem wzajemnym Zamawiajacego, do ktdrego jest on zobowigzany narazajac si¢ na
konsekwencje wynikajace z tzw. ,,zwloki wierzyciela” w przypadku uchylania si¢ od czynnos$ci
odbiorczych. (art. 486 kc). W projekcie umowy stanowiacej zatacznik do SWZ Zamawiajacy
przewidziat mozliwo$¢ przerwania czynnosci odbiorczych tylko w $cisle okreslonych przypadkach
tj. wtedy, gdy w toku czynnosci odbioru zostanie stwierdzone, ze roboty budowlane bedace
przedmiotem odbioru nie sa gotowe do odbioru z powodu ich niezakonczenia, z powodu wystapienia
istotnych wad uniemozliwiajacych korzystanie z przedmiotu umowy, lub z powodu
nieprzeprowadzenia wymaganych préb i sprawdzen, ale nawet woOwczas Zamawiajacy musi
ponownie przystapi¢ do odbioru po powiadomieniu go przez wykonawce¢ o usunigciu
wad/nieprawidtowosci (§ 13 ust. 7 umowy). W przekonaniu Zamawiajacego zmiana
kwestionowanego zapisu w zaproponowany przez Odwolujaca sposob razaco naruszalaby interes
Zamawiajacego albowiem oznaczalaby aktualizowanie si¢ po stronie Zamawiajacego obowiazku
zaptaty wynagrodzenia roéwniez w sytuacji, gdy zgloszono mu do odbioru roboty faktycznie
nieukonczone lub roboty dotknigte istotnymi wadami uniemozliwiajacymi korzystanie z przedmiotu
umowy. Racj¢ ma Odwotujaca, ze pomigdzy momentem zgloszenia gotowosci robot do odbioru
a dniem podpisania przez strony (w tym Zamawiajacego) protokotu odbioru koncowego moze
uptyna¢ pewien czas jednakze nie oznacza to, ze zakwestionowany zapis narusza prawo. Zauwazy¢
nalezy, ze o tym kiedy w rzeczywisto$ci doszto do ukonczenia robdt budowlanych decydowac beda

zawsze okoliczno$ci faktyczne sprawy 1 moze to by¢é moment réozny nie tylko od tego, w ktorym
doszto do podpisania protokotu odbioru koncowego ale rowniez inny niz data zgloszenia robot do

odbioru przez Wykonawcg. Tym samym to tres¢ umowy o roboty budowlane winna okresla¢

moment, w ktorym $wiadczenie Wykonawcy uznaje si¢ za spetnione.

Obowiazkiem Zamawiajacego jest okreslenie postanowien umowy Ww sprawie
zamowienia publicznego tak, aby cel zamowienia publicznego, tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb
publicznych, zostat osiagnigty. Zamawiajacy dazac do osiagnigcia tego celu moze przedstawié
Wykonawcom bioracym udziat w postgpowaniu swoje warunki realizacji zamowienia o ile nie sg one
sprzeczne z zapisami PZP oraz nie stanowia naduzycia zasady swobody uméw. W realiach niniejsze;j
sprawy nie mozna postawi¢ Zamawiajacemu zarzutu naduzycia prawa podmiotowego czy tez
naruszenia zasady swobody uméw albowiem przewidziane w umowie postanowienia dotyczace
czynnosci odbiorczych rozktadaja obowiazki 1 ryzyka na obie strony kontraktu. Wskaza¢ nalezy, ze
zapisy § 13 projektu umowy przewiduja dla Zamawiajacego szereg obowiazkow w zakresie
wspotdziatania z Wykonawca w zakresie czynno$ci odbiorczych, w szczeg6lnosci obowiazek
wyznaczenia terminu odbioru, powotania komisji odbiorowej i rozpoczgcia odbioru w $cisle
okreslonym terminie (§ 13 ust. 3 i 5). Zamawiajacy ma obowiazek wykonywaé ww. czynno$ci za

kazdym razem, gdy nastapia jakiekolwiek przeszkody w odbiorze czesciowym lub kohcowym z




przyczyn lezacych po stronie Wykonawcey (§ 13 ust. 6). W przypadku zgloszenia do odbioru robdt

niezakonczonych lub wadliwie wykonanych Zamawiajacy réwniez bez ograniczen ilo§ciowych
zobowiazany jest do podejmowania kolejnych czynnos$ci odbiorowych az do moment skutecznego
usunigcia przez Wykonawce wad /zakonczenia robdt. Nie jest wigc tak, jak wywodzi Odwotujaca, ze
czynnos¢ odbioru przedmiotu umowy jest zalezna tylko od Zamawiajacego i ma on w tym zakresie
pelna dowolnos¢.

Odwotujaca zarzuca Zamawiajacemu naruszenie kwestionowanym  zapisem
art. 433 pkt 3 PZP wprowadzajacego zakaz projektowania postanowien umowy w sposOb
przewidujacy odpowiedzialno$¢ Wykonawcy za okolicznosci, za ktore wylaczna odpowiedzialnos¢
ponosi Zamawiajacy. Bez watpienia zarzut ten jest chybiony albowiem czynno$ci odbiorowe, ktore
wienczy podpisanie protokotu odbioru konicowego sa czynnosciami dwustronnymi, wymagajacymi
wspotdziatania stron. Zamawiajacy w ramach czynnosci odbiorczych obarczony zostat licznymi
obowiazkami, ktorych niewykonanie naraza go na odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza z tytutu
zwloki wierzyciela.

Kontynuujac watek rzekomego naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art. 353! kc,
stwierdzi¢ nalezy, ze do stwierdzenia takiego naruszenia konieczne jest wykazanie przez Odwotujaca,
ze postanowienia umowy sa sprzeczne z ustawa lub wlasciwoscia stosunku lub zasadami wspotzycia
spotecznego. W niniejszej sprawie brak jest podstaw do stwierdzenia, ze sporne postanowienie
przysztej umowy jest sprzeczne z przepisami. Odwotujaca nie wykazata rowniez, na czym polega
rzekoma sprzeczno$¢ tych postanowien z wlasciwoscia stosunku, rozumiang jako istota przysztego
zobowiazania stron 1 jego swoiste cechy, a w ocenie Zamawiajacego okreslone przez niego umowne
zasady odbioru robdt w zadnej mierze natury tego stosunku zobowigzaniowego nie zmieniaja. Nie
wiadomo takze, jakie zasady wspotzycia spotecznego miatyby zosta¢ naruszone, gdyz Odwotujaca
nie wskazata zadnej z tych zasad, ktora doznawataby uszczerbku.

Zamawiajacy podnosi, iz z orzecznictwa KIO wynika, Zze nie jest uzasadnione
powolywanie si¢ na art. 353! kc tylko w celu doprowadzenia do nadania SWZ brzmienia
korzystniejszego dla Wykonawcy, gdy projektowane postanowienia umowy z réznych wzgledow go
nie satysfakcjonuja, cho¢ nie sa sprzeczne ani z natura stosunku lub z zasadami wspodizycia
spolecznego.

W $wietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze analizowany zarzut Odwotujacej oparty jest
na wybiorczej wyktadni postanowien wzoru umowy pomijajac regulacje umowne odnoszace si¢
do licznych zobowiazah Zamawiajacego oraz specyfiki robot polegajacych na prowadzeniu budowy
budynku Komendy Wojewoddzkiej Panstwowej Strazy Pozarnej w Toruniu przy zabytku wpisanym
do rejestru zabytkéw tj. historycznym zabytkowym murze obronnym Nowego Miasta. Charakter
inwestycji wymusza na Zamawiajacym szczegolna dbato$¢ o zapewnienie prawidlowosci realizacji
inwestycji oraz jej bezpieczenstwa tak dla uzytkownikow, jak i dla bezcennego obiektu dziedzictwa
kulturowego, jakim jest obwarowanie Nowego Miasta Torunia. Potrzeba ochrony ww. dobra
uzasadnia zamieszczenie w projekcie umowy zapisu uznajacego przedmiot umowy za wykonany
z chwila podpisania przez Zamawiajacego protokolu odbioru koncowego, gdyz uznanie roboty
budowlanej za wykonang juz z chwila zgloszenia jej do odbioru przez Wykonawce nie gwarantuje
nalezytego stanu zrealizowanej inwestycji.

Zamawiajacy wskazuje réwniez, ze w jego ocenie dopuszczalne jest wprowadzenie
do projektu umowy pewnych klauzul alokacji ryzyka, ksztaltujacych zasady odpowiedzialnosci



kontraktowej stron poprzez ustalenie momentu przej$cia odpowiedzialno$ci za obiekt z jednej ze
stron na druga. Kwestionowany zapis jest taka wtasnie klauzula, ktérej zadaniem jest zniwelowanie
ryzyka wadliwego wykonania inwestycji oraz wydatkowania $rodkdéw publicznych w sposob
nienalezyty, na wynagrodzenie za prace niewykonane lub wykonane wadliwie. Zapis, ktorego zmiany
domaga si¢ Odwotlujaca nie narusza przepisow ustawy PZP ani natury zobowiazania, jakim jest
umowa o roboty budowlane, a jego tres¢ staje si¢ juz elementem statych uregulowan we
wspotczesnych kontraktach.

Ad. 3 Zarzut wadliwego sformulowania przez Zamawiajacego klauzuli waloryzacyjnej

Odnoszac si¢ do zarzutu naruszenia art. 439 ust. 1, 2 1 4 PZP oraz art. 8 kc w zwiazku
z art. 353! ke poprzez wadliwe sformutowanie klauzuli waloryzacyjnej w § 6 ust. 3 projektu umowy
Zamawiajacy podnosi, co nastgpuje.

Nie polega na prawdzie zarzut zamieszczenia w umowie klauzuli waloryzacyjnej nie
zawierajacej wszystkich elementow wymaganych zgodnie z art. 439 ust. 2 PZP. Powotany przepis
stanowi, ze w umowie okresla si¢:

1) poziom zmiany ceny materialdow lub kosztow, o ktorych mowa w ust. 1, uprawniajacy strony
umowy do zadania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;
2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odeslania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w szczego6lnosci
wskaznika oglaszanego w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztow, w
przypadku ktorych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenia;

3) sposob okreslenia wptywu zmiany ceny materialéw lub kosztow na koszt wykonania zaméwienia
oraz okreslenie okresow, w ktorych moze nastgpowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza zamawiajacy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia.

Zamawiajacy okreslit poziom zmiany ceny materialdow lub kosztow uprawniajacy strony
umowy do zadania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia
poprzez zapis ,minimalny poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow zwiqzany z realizacjq
przedmiotu umowy, uprawniajqcy Wykonawce do Zqdania zmiany wynagrodzenia wynosi 10 %
w stosunku do cen lub kosztow z miesiqca, w ktorym rozpoczeto realizacje prac”.

Zamawiajacy okreslil sposob ustalenia zmiany wynagrodzenia z uzyciem odestania do
wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow poprzez zapis ,,poziom zmiany wynagrodzenia
ustalony zostanie z uzyciem wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej, ustalanego przez
Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego w formie Komunikatu i ogltaszany Dzienniku Urzedowym
Glownego Urzedu Statystycznego”.

Zamawiajacy wskazat sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztow
na koszt wykonania zamowienia oraz okreslenie okresow, w ktorych moze nastgpowaé zmiana
wynagrodzenia Wykonawcy poprzez zapisy:

- pierwsza waloryzacja moze nastqpic po uplywie 3 miesiecy od dnia zawarcia niniejszej Umowy,
a kolejne nie czesciej niz raz na 3 miesiqce”,



- ,,zmiana wynagrodzenia moze polegac¢ zarowno na jego wzroscie, jak i obnizeniu wynagrodzenia i
nie moze nastepowac czesciej niz raz na 3 miesigce”.

- ,,zmiana umowy w zakresie wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy dokonana na warunkach
wskazanych w ust. 3 nastepuje na pisemny wniosek strony wnioskujqcej o zmiane okreslajqcy wphw
zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt wykonania zamowienia. Wniosek powinien zawierac
wyczerpujqce uzasadnienie faktyczne i wskazanie podstaw prawnych oraz dokltadne wyliczenie kwoty
wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie umowy. Do wniosku nalezy dolqczy¢é dokumenty
potwierdzajqce jego zasadnosc”.

Zamawiajacy wskazal réwniez maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jaka
dopuszcza w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia poprzez zapisy:

- ,,maksymalna wartos¢ zwiekszenia wynagrodzenia, jakq dopuszcza Zamawiajqcy w przypadku
zmiany ceny materiatow lub kosztow zwiqzanych z realizacjq przedmiotu umowy, to tqcznie 10 % w
stosunku do wartosci wynagrodzenia brutto okreslonego w § 5 ust. 1 niniejszej umowy”,

- ,,maksymalna wartos¢ obnizenia wynagrodzenia, jakq dopuszcza Zamawiajqcy w przypadku zmiany
ceny materiatow lub kosztow zwiqzanych z realizacjq przedmiotu umowy, to tqcznie 5 % w stosunku
do tqcznej wartosci wynagrodzenia brutto okreslonego w § 5 ust. I niniejszej umowy”.

W przekonaniu Zamawiajacego zawarte w umowie postanowienia waloryzacyjne sa
dostatecznie jasne i wbrew temu, co wywodzi Odwotujaca pozwalaja Wykonawcy na zadanie zmiany
wynagrodzenia jesli w trakcie realizacji robdt — po uptywie 3 miesiecy od ich rozpoczgcia - nastapi
zmiana wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej o 10 % w stosunku do cen materiatow 1
kosztow z miesiaca, w ktorym Wykonawca przystapit do realizacji robot. Projektowane
postanowienia wskazuja Wykonawcy, w jakich sytuacjach waloryzacja moze nastapi¢ oraz od
jakiego poziomu wskaznika zmiany cen i kosztow robot waloryzacja bedzie mozliwa. Tym samym
biorac pod uwage aktualng sytuacje na rynku oraz tendencje rynkowe Wykonawcy w oparciu o
projektowane zapisy bgda w stanie w taki sposob skalkulowa¢ ceng oferty, aby zminimalizowac
ryzyko gospodarcze zwiazane z realizacja zamowienia.

Nie sposob zgodzi¢ si¢ takze z zarzutem, jakoby ustalony w umowie prog zmiany
kosztéw wynoszacy 10 % byt zawyzZony i1 niemozliwy do osiagnigcia. Zamawiajacy wskazuje, ze dla
potwierdzenia stuszno$ci swojego twierdzenia Odwotlujaca powotuje dane historyczne z 12 miesigcy
od sierpnia 2023 do sierpnia 2024 r. kiedy to ceny produkcji budowlano-montazowej wzrosly o 5,3
%. Odwolujaca pomija natomiast wystepujace wczesniej wartosci z ktoérych wynika, ze w latach 2021
— 2024 w skali roku zdarzaty si¢ wzrosty cen przekraczajace 10 %. Zamawiajacy zauwaza, ze pewne
tendencje rynkowe mozna przewidzie¢ i uwzgledni¢ je w kalkulacji ceny oferty, jak przyktadowo
wzrost konsumpcji i skutki programow socjalnych zwigkszajacych inflacje. Pewne zdarzenia takie
jak epidemia Covid-19 czy wybuch wojny na Ukrainie sg jednak trudne do przewidzenia i1 dlatego
Zamawiajacy wprowadzit do projektu umowy zapisy przewidujace uruchomienie procedury
waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy w trudnej do przewidzenia dla przedsigbiorcy dziatajacego
z nalezyta starannoscia sytuacji zmiany cen materiatow i kosztow zwiazanych z realizacja
zamoéwienia o 10 % lub wiecej %.



Zamawiajacy podnosi, ze cho¢ Odwolujaca uznaje poziom 10 % zmiany cen i kosztow
za zawyzony sama nie wskazuje, jaki poziom byty odpowiedni. Jest wigc to polemika dla samej
polemiki. Wskaza¢ nalezy, ze w przypadku odwolan dotyczacych tresci SWZ trafno$¢ zarzutu
determinowana jest charakterem lub zakresem zadania Odwotujacego. Aby zatem przedmiotowy
zarzut odwolania moégt zosta¢ uznany za zasadny Odwolujaca oprocz wadliwosci
zakwestionowanych postanowien projektu umowy powinna wykaza¢ prawidtowos¢ i zasadno$¢
wlasnej propozycji zmiany umowy. W przekonaniu Zamawiajacego postulat Odwotujacej obnizenia
poziomu 10 % do blizej nieokreslonego poziomu nie spetnia tego wymogu.

Zamawiajacy podnosi, ze zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 6 marca 2024 r. sygn. akt KIO
498/24 ,ryzyko zwiqzane ze zmianq cen materiatow lub kosztow nie moze zostac¢ roztozone miedzy
obie strony umowy o zamowienie publiczne. Ryzyko takie powinno wiec zosta¢ uwzglednione przez
wykonawce w cenie ofertowej. Wykonawca jako profesjonalista na podstawie wlasnego rozeznania,
wiedzy, analizy trendow co do kierunkow zmiany cen czy tez ich stabilizacji winien oszacowac koszty
realizacji zamowienia i ztozy¢ oferte odzwierciedlajqcq uwarunkowania rynkowe.”

Zamawiajacy nadmienia réwniez, ze ryzyko wzrostu cen i kosztow wykonania robot
budowlanych na przestrzeni uzgodnionego okresu realizacji wynoszacego (dla  zakresu
podstawowego) 12 miesigcy redukuje przewidziana przez Zamawiajacego mozliwos¢ udzielania
zaliczek do kwoty 600 000 zt.

Zamawiajacy nie zgadza si¢ z zarzutem Odwotujacej, ze przewidziane w projekcie
umowy postanowienia dotyczace waloryzacji nie moga zawierac tresci nie przewidzianych wprost
w art. 439 PZP. Odwolujaca si¢ wywodzi, ze skoro przepis art. 439 PZP nie przewiduje koniecznos$ci
wykazania przez Wykonawcg wplywu zmieniajacych sig cen na koszty realizacji inwestycji bedace
podstawa wyliczenia ceny oferty Wykonawcy Zamawiajacy nie moze takiego warunku zastrzec
w treSci projektowanych postanowieniach dotyczacych waloryzacji. Stanowisko to jest jednak
btedne, gdyz Zaden z przepiséw ustawy PZP nie zakazuje wprowadzenia do umowy postanowienia
obligujacego strong, ktéra domaga si¢ zmiany wynagrodzenia do wykazania przestanek ,,zwiazku
zmiany cen materialow i kosztow zwiazanych z realizacja zamowienia” oraz ,,wplywu zmiany ceny
materialow lub kosztow na koszt wykonania zamowienia”. Zamawiajacy wskazuje, ze w wyroku
KIO z dnia 6 lutego 2024 r. sygn. akt KIO 151/24 wskazano, ze ,,Zmiana wynagrodzenia nie powinna
by¢ dokonywana automatycznie, powinna ona odzwierciedlac realny wplyw zmiany ceny materialow
lub kosztow na koszt wykonania przedmiotu zamowienia.”

Zamawiajacy wskazuje rowniez na wyrok KIO z dnia 4 sierpnia 2022 r. sygn. akt KIO
1808/22, w ktorym czytamy ,.Zamawiajqcy jest zatem uprawniony do Zqdania wykazania przez
wykonawce, czy i w jakim zakresie zmiany cen, stawek, kosztow majq wplyw na realizowang
umowe. Ustalone zasady wprowadzania zmian wiqzaé bedq rownie; zamawiajgcego, jeZeli ten
chcialby obniienia wynagrodzenia. Zapewne w takiej sytuacji wykonawca rownie; bedzie
zainteresowany tym, aby zamawiajqcy wykazal, czy uzasadnione jest obniienie naleinego mu
wynagrodzenia umownego.”

W kontekscie powyzszego orzeczenia Zamawiajacy podnosi, ze w projekcie umowy
Zamawiajacy przewidzial mozliwos$¢ waloryzacji wynagrodzenia zar6wno przez jego podwyzszenie,
jak rowniez poprzez jego obnizenie. W sytuacji spadku kosztoéw zwiazanych z realizacja inwestycji
(zmiana co najmniej 10 % w stosunku do cen lub kosztéw z miesiaca, w ktérym rozpoczeto realizacje



prac) Zamawiajacy moze wnie$¢ o obnizk¢ wynagrodzenia (maksymalnie o 5 % podczas, gdy
podwyzke dla Wykonawcy dopuszcza si¢ w granicach 10 %) jesli spelni warunki przewidziane w §
6 ust. 3 pkt 11 projektu umowy, zgodnie z ktérym ,zmiana umowy w zakresie wysokosci
wynagrodzenia Wykonawcy dokonana na warunkach wskazanych w ust. 3 nastepuje na pisemny
wniosek strony wnioskujqcej o zmiane okreslajqcy wplyw zmiany ceny materiatow lub kosztow na
koszt wykonania zamowienia. Wniosek powinien zawierac¢ wyczerpujqce uzasadnienie faktyczne i
wskazanie podstaw prawnych oraz dokladne wyliczenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy po
zmianie umowy. Do wniosku nalezy dolqczy¢ dokumenty potwierdzajqce jego zasadnos¢ m.in.
dokumenty potwierdzajqce rzeczywiste poniesienie poszczegolnych kosztow w ramach realizacji
zamowienia.” Tym samym Zamawiajacy przewidziat rtéwnowazne dla obu stron umowy obowiazki
w zakresie wykazania rzeczywistego wplywu zmiany cen materiatow i innych kosztow zwigzanych
z realizacja inwestycji na koszt jej wykonania. Nie tylko Wykonawca winien wykaza¢ wplyw wzrostu
cen na koszt realizacji robot ale rowniez Zamawiajacy winien wykaza¢ Wykonawcy wplyw na koszt
realizacji inwestycji spadku cen i1 kosztéw zwiazanych z wykonaniem zamdéwienia. Kwestionowane
przez Odwolujaca postanowienia nie pozostaja zatem w sprzeczno$ci ani z przepisami PZP ani

z istotng waloryzacji, jako procesu zmierzajacego do dostosowania warto$ci $wiadczenia
do zmieniajacych si¢ warunkoéw rynkowych.

Zamawiajacy nadmienia, ze przepisy PZP w przypadku waloryzacji nie wymagaja
zastosowania automatycznych klauzul indeksacyjnych, dopuszczajac réwniez mozliwo$¢ stosowania
metod wymagajacych szacowania i podjecia przez strony (na skutek wniosku jednej z nich) pewnego
rodzaju negocjacji, co do zakresu modyfikacji wysokosci wynagrodzenia znajdujacej nastgpnie
odzwierciedlenie w aneksie do umowy. Metoda negocjacyjna jest moze bardziej czasochlonna
1 skomplikowana, gdyz wymaga od stron szacowania, analizy dokumentow, badania czynnikéw
kosztotworczych oraz wptywu zmiany ich wysokosci na koszt realizacji inwestycji jednakze jest tez
bardziej wiarygodna i lepiej stuzy celowi waloryzacji. Przewidziane przez Zamawiajacego zasady
waloryzacji ograniczaja ryzyko nieuzasadnionego zwigkszenia wynagrodzenia Wykonawcy, a
Zamawiajacemu gwarantuja pewna stabilno$§¢ zobowiazania, jakie musi przewidzie¢ w budzecie.
Przyjecie mechanizmu automatycznego podwyzszenia wynagrodzenia Wykonawcy na podstawie
samego wniosku Wykonawcy, bez badania wptywu zmiany cen materialow 1 kosztow na koszt
wykonania robot budowlanych mogloby prowadzi¢ do bezpodstawnego podwyzszania
wynagrodzenia Wykonawcy. Majac na uwadze powyzsze Zamawiajacy zamiescil w projekcie
umowy zapis dotyczacy koniecznosci ,.bezspornego wykazania Zamawiajacemu, ze wzrost
wskaznika, o ktorym mowa w pkt 4, ma wptyw na zmiang cen materiatow lub kosztow zwiazanych
z realizacja przedmiotu umowy, bedacych podstawa opracowania przez Wykonawcg zlozonej przez
niego oferty”.

Ad. 4 Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 447 ust. 1 pkt 1 PZP

Odnoszac si¢ do czwartego z kolei zarzutu odwotania Zamawiajacy wskazuje,
ze sprowadza si¢ on do tego, ze w tresci projektu umowy Zamawiajacy uzyl niewlasciwego
w ocenie Odwotujacej sformutowania uzalezniajacego ,zaptate¢ faktury czeSciowe)”
od przedstawienia dowoddéw potwierdzajacych zaptat¢ ~wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcom bioracym udzial w realizacji odebranych robot. W przekonaniu Odwolujacej
zaniechanie wskazania, ze wymog ten dotyczy tylko drugiej i kolejnych faktur czg$ciowych narusza



przepis art. 447 ust. 1 pkt 1 PZP, zgodnie z ktérym w przypadku zamoéwien na roboty budowlane,
ktorych termin wykonywania jest dluzszy niz 12 miesigcy, jezeli umowa przewiduje zaptlatg
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w czgSciach, warunkiem zaplaty, przez zamawiajacego
drugiej i nastgpnych czesci naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane jest
przedstawienie dowodow zaplaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom 1 dalszym
podwykonawcom, o ktorych mowa w art. 464 ust. 1, bioracym udzial w realizacji odebranych robot
budowlanych.

W ocenie Zamawiajacego kwestionowany zapis nie narusza powotanej wyzej normy
art. 447 ust. 1 pkt 1 PZP albowiem ,,de facto” realizuje intencj¢ ustawodawcy, jaka jest zapewnienie
jednoczesnej ochrony Zamawiajacemu przed podwodjnymi platno$ciami na rzecz Wykonawcy
1 podwykonawcéw oraz ochrony samych podwykonawcow przed nieuzyskaniem przez nich
wymagalnego wynagrodzenia od Wykonawcy.

Kwestionowane postanowienie umowne winno podlega¢ analizie w kontek$cie normy
art. 647" § 1 kc zgodnie z ktéra inwestor odpowiada solidarnie z Wykonawca (generalnym
wykonawca) za zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy z tytutu wykonanych przez niego
robot budowlanych, ktérych szczegdlowy przedmiot zostal zgtoszony inwestorowi przez wykonawcg
lub podwykonawce przed przystapieniem do wykonywania tych robét, chyba ze w ciagu trzydziestu
dni od dnia dorgczenia inwestorowi zgloszenia inwestor ztozyt podwykonawcy i wykonawcy
sprzeciw wobec wykonywania tych robdt przez podwykonawceg. Obowiazek bezposredniej zaptaty
wynagrodzenia podwykonawcy wynika rowniez z art. 465 § 1 PZP zgodnie z ktérym, w przypadku
umow, ktorych przedmiotem sa roboty budowlane, Zamawiajacy dokonuje bezposredniej zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia przystugujacego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, ktory
zawarl zaakceptowana przez Zamawiajacego umowe¢ o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sa
roboty budowlane, lub ktéry zawart przedtozona Zamawiajacemu umoweg o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sa dostawy lub ustugi, w przypadku uchylenia si¢ od obowiazku zaptaty odpowiednio
przez wykonawce, podwykonawce lub dalszego podwykonawcg.

Zamawiajacy zwraca roOwniez uwage na przepis art. 437 ust. 1 pkt 4 PZP zgodnie z ktorym
obligatoryjnym elementem umowy o roboty budowlane winny by¢ postanowienia dotyczace zasad
zaplaty wynagrodzenia Wykonawcy, uwarunkowanej przedstawieniem przez niego dowodow
potwierdzajacych zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym
podwykonawcom. Z przepisu art. 437 ust. 1 pkt 4 PZP nie wynika, aby warunek przedstawienia
przez Wykonawcg dowodow  potwierdzajacych zaptatg wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcom dotyczyt tylko drugiej i kolejnych czg$ci wynagrodzenia. Sam fakt wymagalnos$ci
wynagrodzenia podwykonawcy uzasadnia obligatoryjne zastrzezenie w umowie obowiazku
przedstawienia przez Wykonawcg dowodéw potwierdzajacych zaptate wymagalnego wynagrodzenia
jego podwykonawcom.

Roéwniez w kwestionowanym postanowieniu umownym Zamawiajacy zastrzegl, ze
przedstawienie przez Wykonawce dowodow potwierdzajacych zaptatg wynagrodzenia
za udziat podwykonawcy w realizacji robdt odebranych przez Zabawiajacego odnosi si¢ tylko do
roszczen wymagalnych. Jesli zatem w momencie przedstawienia Zamawiajacemu do zaplaty przez
Wykonawce pierwszej faktury czg$ciowej roszczenia podwykonawcoéw nie beda wymagalne nie
zaktualizuje si¢ obowiazek wykazania przez Wykonawcg, Ze roszczenia podwykonawcy
uczestniczacego w pracach pierwszego etapu zostaly zaspokojone. Oczywistym jest zatem, ze w
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takim przypadku Zamawiajacy nie bedzie mial prawa wstrzymywac si¢ z zaptata wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy za pierwsza cz¢$¢ prac.

Z tresci projektowanej umowy o roboty budowlane wynika, ze faktury cze¢sciowe beda
wystawane nie czesciej niz raz w miesiacu (§ 7 ust. 1 umowy) po odbiorze robot wchodzacych
w zakres danego etapu, okreslonego w harmonogramie rzeczowo-finansowym (§ 7 ust. 2).
Jednoczesnie umowa przewiduje, ze harmonogram rzeczowo-finansowy sporzadza Wykonawca (§ 8
ust. 2 pkt 2). W mysl § 8 ust. 3 projektu umowy harmonogram winien zawiera¢ podziat robot na etapy
z wyszczegolnieniem tych robot, ktore beda stanowity przedmiot odbioréw czgsciowych oraz warto$¢
robdt w ramach etapu powierzana podwykonawcom. Zgodnie z powolanymi wyzej zapisami to
Wykonawca okresla ilo$¢ etapéw robdt podlegajacych odbiorom czg$ciowym oraz ich termin.
Odbiory czg$ciowe moga zatem nastgpowac co miesiac (woOwczas pierwsza faktura czg§ciowa
zostanie wystawiona juz po miesiacu) lub co kilka miesigcy. W przypadku, gdy pierwszy odbior
czgsciowy nastgpowac bedzie dopiero po kilku miesiacach od rozpoczgcia prac 1 dotyczyt bedzie
robot zrealizowanych przez podwykonawce, ktoremu zgodnie 2z zaakceptowana przez
Zamawiajacego umowa o podwykonawstwo za wykonane prace nalezato bedzie si¢ wynagrodzenie
wymagalne na moment wystawienia pierwsze] faktury cze$ciowej przez Wykonawce to
w przekonaniu Zamawiajacego zastrzezony umownie obowiazek przedstawienia Zamawiajacemu
przez Wykonawce dowodu zaptaty takiego wynagrodzenia nie narusza normy art. 447 ust. 1 pkt 1
PZP w zwiazku z art. 437 ust. 1 pkt 4 PZP w zwiazku z art. 465 § 1 PZP oraz art. 647' § 1 kc.

W ocenie Zamawiajacego bezwzglednie obowiazujacy charakter przepisu art. 447 ust. 1
pkt 1 PZP wymusza na Zamawiajacym umowne zastrzezenie warunku ptatnosci drugiej i kolejnych
faktur czg$ciowych za roboty wykonywane przez podwykonawcoéw od przestawienia dowodoéw
zaptaty na ich rzecz wymagalnego wynagrodzenia, jednakze nie zabrania Zamawiajacemu
wymagania od Wykonawcy dowodu zaplaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcy, ktory
prawidlowo zrealizowatl roboty odebrane przez Zamawiajacego w ramach pierwszego etapu prac.
Zamawiajacy nie przekroczyt w tym zakresie granicy dopuszczalnej swobody umow przewidzianej
w art. 3531 kc, szczegoélnie, ze jako inwestor jest solidarnie z Wykonawca odpowiedzialny za zaptate
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcy, ktory prawidlowo wykonal odebrane przez
Zamawiajacego prace.

Odnoszac si¢ do zarzutu wprowadzenia do projektu umowy nieuzasadnionego wymogu
przedstawienia Zamawiajacemu oryginalu o$wiadczenia podwykonawcy o otrzymaniu
od Wykonawcy wynagrodzenia za wskazany na fakturze podwykonawcy zakres prac (§ 7 ust. 4 lit.
e) Zamawiajacy wskazuje, ze przepisy art. 447 ust. 21 1 PZP, ktore stanowig o obowiazku
przedstawienia Zamawiajacego ,.dowodow zaptaty” nie zabraniaja Zamawiajacemu zadania
przedstawienia mu okre§lonych, precyzyjnie wskazanych dokumentow. Dla Zamawiajacego istotne
jest, czy podwykonawcy realizujacy przedmiot zamowienia otrzymali wymagalne wynagrodzenie z
tytutu wykonanych robot. Zamawiajacy moze wigc w ramach swobody kontraktowej zazada¢ takich
dokumentow, ktore uwaza za wiarygodne. Korzystniejszym rozwiazaniem dla Wykonawcy jest
precyzyjne okreslenie przez Zamawiajacego w tresci umowy, jakie dokumenty winny zostac
dostarczone Zamawiajacemu wraz z faktura, niz gdyby dopiero po przedstawieniu faktury
Zamawiajacemu zaczat on wskazywac, ze danego dokumentu nie uznaje za wystarczajacy dowaod.



Zamawiajacy podnosi, ze zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
14 marca 2022 r. sygn. akt KIO 500/22 ,ustawa nie okresla, jakiego rodzaju dowody powinny
wykazywac zaplate wynagrodzenia podwykonawcom. Stqd Zamawiajqcy uprawniony jest
do okreslenia, ktore dowody uznaje za wystarczajqce. Z calq pewnosciq nie moina uznaé,
aby postanowienie, zgodnie 7 ktorym Zamawiajgcy wymagal bedzie oswiadczenia podwykonawcy
o dokonanej zaplacie, stanowilo naruszenie powyzszego przepisu prawa.” W wyroku z dnia 7 lutego
2014 r. sygn. akt KIO 130/14 Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze ustawa PZP ,,nie specyfikuje
dowodow zaptaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom.
W ocenie Izby, kwestia ta moze zostac¢ uregulowana w umowie. Jest to tym bardziej pozqdane biorqc
pod uwage spory rodzqce sie na kanwie przedmiotowego zagadnienia. Stqd tez domaganie sie przez
Zamawiajqcego oswiadczenia podwykonawcy, stanowiqcego w istocie pokwitowanie w rozumieniu
przepisu art. 461 § 1 KC jest jak najbardziej uprawnione.”

Ad. 5 Zarzut dotyczacy zastrzezenia platnosci do wysokosci posiadanych Srodkow finansowych
w danym roku budzetowym

Odwotujaca wywodzi, ze zamieszczenie w projekcie umowy (§ 7 ust. 10) zapisu, ze
SLamawiajqcy zastrzega sobie platnos¢ do wysokosci posiadanych Srodkow  finansowych
w danym roku budzetowym” stanowi naruszenie art. 8 w zwiazku z art. 5 ke, art. 353! kc oraz art.
647 kc. W uzasadnieniu ww. zarzutu Odwotujaca odwotuje si¢ do orzecznictwa sadowego
dotyczacego wyktadni art. 647 ke i wymagalno$ci roszczenia Wykonawcy o zaptate wynagrodzenia
za roboty budowlane wskazujac, ze co do zasady obowiazek zaptaty przez Zamawiajacego
wynagrodzenia za roboty budowlane aktualizuje si¢ z chwila odebrania robot. Odwotujaca twierdzi,
ze projektowane postanowienie § 7 ust. 10 umowy jest niezgodne z podstawowym obowiazkiem
Zamawiajacego, jako inwestora czyli obowiazkiem zaplaty umoéwionego wynagrodzenia.
Odwotujaca si¢ wywodzi, ze sporny zapis stanowi niedopuszczalny warunek w rozumieniu art. 89
ke, ktory uniemozliwia Wykonawcom rzetelne oszacowanie kosztow kredytowania inwestycji
albowiem nie wiedza oni jakimi $rodkami w kolejnych latach realizacji zamdéwienia bedzie
dysponowal Zamawiajacy. W ocenie Odwolujacej zamieszczenie w projekcie umowy
zakwestionowanego postanowienia skutkuje niejasnym 1 niewyczerpujacym opisem przedmiotu
zamoOwienia.

Zamawiajacy nie zgadza si¢ z powyzszymi zarzutami i wyjasnia intencj¢ zamieszczenia
w umowie kwestionowanego postanowienia.

Komenda Wojewddzka Panstwowej Strazy Pozarnej w Toruniu jest panstwowa jednostka
budzetowa w rozumieniu art. 11 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych,
co implikuje obowiazek przestrzegania przez Zamawiajacego dyscypliny finanséw publicznych.
Zgodnie z § 15 ust. 3 rozporzadzenie Ministra Finanséw w sprawie sposobu prowadzenia gospodarki
finansowej jednostek budzetowych i1 samorzadowych zaktadow budzetowych z dnia 7 grudnia 2010
r. kierownicy panstwowych jednostek budzetowych dokonuja wydatkow do wysokosci kwot ujetych
w planie finansowym jednostki, przeznaczonych na dany cel lub zadanie. Z § 23 ww. rozporzadzenia
wynika z kolei, ze panstwowa jednostka budzetowa moze zaciaga¢ zobowiazania do sfinansowania
w danym roku do wysokosci kwot wydatkdw ujetych w zatwierdzonym planie finansowym,
pomniejszonych o wydatki na wynagrodzenia i uposazenia oraz obligatoryjne wplaty platnika.
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Zamawiajacy jako jednostka sektora finanso6w publicznych nie moze zatem ani zaciagac
zobowiagzan nieprzewidzianych w planie finansowym na dany rok budzetowy ani wydatkowaé
srodkdow w tym planie (budzecie) nie przewidzianych. Naruszenie powyzszych zasad grozi
odpowiedzialnos$cia za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Majac na uwadze ograniczenia,
jakie spoczywaja na Zamawiajacym z racji dyscypliny finansow publicznych Zamawiajacy
informacyjnie zamies$cit w projekcie umowy postanowienie zgodnie z ktérym zastrzega sobie
ptatnos¢ do wysokosci posiadanych srodkéw finansowych w danym roku budzetowym. Zastrzezenie
to wprowadzono projektu umowy z nastgpujacych powodow:

1)  zuwagi na przewidziane w SWZ oraz umowie zaliczkowanie inwestycji do kwoty 600 000 zt
oraz

2) z uwagi na szacowany na przetom roku 2024 i 2025 r. termin platnosci pierwszej czgsci
wynagrodzenia Wykonawcy.

Zamawiajacy wskazuje, ze w SWZ dopuszczono mozliwo$¢ wyptacenia Wykonawcom
zaliczek na poczet wynagrodzenia do wysokosci 600 000 zt. Kwestionowany zapis miat na celu
uswiadomienie Wykonawcom, ze jezeli w momencie wystapienia Wykonawcy z wnioskiem o
wyplatg zaliczki w budzecie Zamawiajacego nie bedzie wystarczajacych srodkdw wyptata nie nastapi
w tym roku budzetowym tylko zostanie przesunigta na kolejny rok budzetowy. Wskaza¢ nalezy
rowniez, ze Zamawiajacy zalozyl, ze pierwsza fakture czgsciowa moze otrzyma¢ od Wykonawcy
juz w grudniu 2024 r. Jesli w budzecie znajdowatyby si¢ na koniec roku 2024 r. $rodki pozwalajace
na oplacenie tej faktury Zamawiajacy dokonalby jej ptatnosci jeszcze przed nadej$ciem wskazanego
w fakturze terminu, jesli natomiast na moment wplywu takiej faktury nie posiadatby juz srodkow,
jej zaptata zostataby przesunigta na kolejny rok budzetowy.

Literalna i celowo$ciowa wykladnia sformulowania ,.Zamawiajqcy zastrzega sobie
platnos¢ do wysokosci posiadanych srodkow finansowych w danym roku budzetowym” wskazuje,
ze kwestionowany zapis w zaden sposOb nie zwalania Zamawiajacego z obowiazku zaptaty
umowionego wynagrodzenia a jedynie informuje Wykonawcdéw o tym, ze Zamawiajacy wydatkuje
srodki publiczne w rocznych okresach rozliczeniowych (budzetowych). Zamawiajacy podnosi,
1z projekt umowy w sposob wyrazny okresla obowiazki Zamawiajacego w zakresie zaplaty
wynagrodzenia o czym $wiadcza nast¢pujace postanowienia odnoszace si¢ do tej kwestii:

e Za wykonanie przedmiotu Umowy Wykonawca otrzyma od Zamawiajqcego
wynagrodzenie catkowite zgodnie ze ztoZonq ofertq w wysokosci..” - § 5 ust. 1 umowy,

o _Zaplata wynagrodzenia naleinego Wykonawcy za wykonanie przedmiotu niniejszej
umowy nastqpi na podstawie faktur czesciowych (wystawianych proporcjonalnie do
uzgodnionego przez Sstrony Sstanu zaawansowania wykonanych etapow  prac,
wyszczegolnionych w harmonogramie rzeczowo-finansowym ), nie czesciej niz raz w miesiqcu
oraz 1 faktury koncowej wystawionej po wykonaniu calosci robot i akceptacji przez
Zamawiajqcego protokotu koncowego wykonania i odbioru robot” - § 7 ust. 1 umowy,

o Platnosé zostanie dokonana przelewem na wskazany przez Wykonawce rachunek bankowy
.......... w terminie 30 dni od daty otrzymania przez Zamawiajqcego prawidlowo
wystawionej faktury wraz 7 dokumentami warunkujgcymi zaplate zgodnie 7 zapisami
niniejszego paragrafu” - § 7 ust. § umowy.



Analiza kwestionowanego zapisu w kontek$cie ww. postanowien umownych wskazuje,
ze obowiazek zaptaty przez Zamawiajacego wynagrodzenia Wykonawcy aktualizuje si¢ z chwila
dostarczenia Zamawiajacego prawidlowo wystawionej faktury VAT wraz z dokumentami
wymienionymi w § 7 ust. 4 umowy. Powotane postanowienia sa jasne i precyzyjnie okreslaja
moment, w ktorym Wykonawca moze zada¢ zaplaty wynagrodzenia a Zamawiajacy zobowiazany
jest je wyptaci¢. Z powyzszych wzgledow Zamawiajacy uznaje rowniez 1 ten zarzut Odwotujacej za
chybiony. Zamawiajacy nadmienia przy tym, ze Odwolujaca zglaszajac rzekome naruszenie norm
art. 8 w zwiazku z art. 5 kc i art. 353! kc nie przedstawita zadnej argumentacji uzasadniajacej
stuszno$¢ tego zarzutu tj. nie wskazata, w jaki sposéb Zamawiajacy poprzez kwestionowany zapis
naruszy! normg art. 8, art. 5 i art. 353" ke.

Zamawiajacy zwraca uwage, ze wnoszac odwotanie Odwotujaca winna:
- wykazac¢ ze okreslona tres¢ SWZ narusza przepisy PZP, oraz
- wskaza¢ uzasadnienie dla proponowanej przez siebie modyfikacji zapisu, ktorej wprowadzenie
doprowadzi do zgodnosci postanowienia SWZ z przepisami ustawy PZP.
W przekonaniu Zamawiajacego Odwolujaca nie zado$éuczynita ww. obowiazkom, gdyz nie
przedstawita przekonujacego uzasadnienia dla swojego wniosku ,,0 okreslenie srodki w jakiej
wysokosci w poszczegolnych latach Zamawiajqcy zamierza przeznaczy¢ na zaplate wynagrodzenia
wykonawcy”. Wprowadzenie zadanego przez Odwotujaca zapisu nie jest wymagane przepisami PZP,
gdyz ustawa ta nie naktada na Zamawiajacego obowiazku ujawniania na etapie publikacji SWZ
wysokosci §rodkow, jakie Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia w kolejnych
latach jego realizacji. Tym samym uwzglednienie wniosku Odwotujacej nie doprowadzi
do zgodnosci spornego postanowienia SWZ z przepisami ustawy PZP.

Majac na uwadze powotane powyzej okolicznosci odwotanie uzna¢ nalezy
za nieuzasadnione, co winno skutkowac jego oddaleniem w catosci.

Jednocze$nie Zamawiajacy pozwala sobie zauwazy¢, ze Izba moze uwzgledni¢
odwotanie tylko w sytuacji, gdy stwierdzi naruszenie przez Zamawiajacego przepisow ustawy majace
wplyw lub mogace mie¢ istotny wptyw na wynik postgpowania. Nie korzystaja zatem z ochrony
prawnej dazenia Wykonawcow ukierunkowane jedynie na uksztaltowanie korzystniejszej dla siebie
tresci SWZ, jezeli tres¢ nadana przez Zamawiajacego nie narusza obowiazujacych
przepisow. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 marca 2023 r. sygn. akt KIO 609/23
wskazata, ze ,.zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 Prawa zamowien publicznych odwolanie podlega

uwzglednieniu wowczas, gdy naruszenie zamawiajqcego ma charakter naruszenia kwalifikowanego

(takiego, ktore wphywa na wynik postepowania). W swietle przywolanego ww. przepisu warunkiem
uwzglednienia odwotania, obok potwierdzenia zasadnosci samych zarzutow wobec czynnosci lub
zaniechan zamawiajqcego, jest stwierdzenie, ze naruszenie to ma lub mialo istotny wplyw na wynik
postepowania.”

Uwzgledniajac powyzsze oraz stanowisko Zamawiajacego zaprezentowane w niniejszym

piSmie wnoszg, jak na wstepie.
Kujawsko-Pomorski

Komendant Wojewddzki
Panstwowej Strazy Pozarnej

st. bryg. Rafat Swiechowicz
/podpisano kwalifikowanym podpisem
elektronicznym/
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