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Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.”"Budowa i rozbudowa budynku Komendy Wojewddzkiej Paristwowej Strazy
Pozarnej w Toruniu wraz z instalacjami, urzadzeniami, mata architektura i podziemnym zbiornikiem
retencyjnym na wody opadowe”.

Numer ogtoszenia: Numer publikacji 585359-2024, Numer wydania Dz.U.S. 190/2024, data publikagji
30.09.2024 .

Postepowanie o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne.

ODWOtANIE

Dziatajac w imieniu Balzola Polska Sp. z 0.0., zwanej dalej ,,Odwotujagcym”, na podstawie
udzielonego mi petnomocnictwa, ktére przedktadam w zataczeniu wraz z potwierdzeniem
uiszczenia optaty skarbowej, na podstawie art. 513 pkt 1) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
— Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej ,ustawa
pzp”, wnosze odwotanie na niezgodne z przepisami ustawy pzp czynnosci Zamawiajgcego
podjete w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Budowa i rozbudowa
budynku Komendy Wojewddzkiej Paristwowej Strazy Pozarnej w Toruniu wraz z instalacjami,
urzadzeniami, mata architektura i podziemnym zbiornikiem retencyjnym na wody opadowe”
w ramach zadania ,Modernizacja i rozbudowa budynku Komendy Wojewddzkiej Panstwowej
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Strazy Pozarnej w Toruniu” wspétfinansowanego ze srodkdw Programu Policji, Strazy
Granicznej, Panstwowej Strazy Pozarnej i Stuzby Ochrony Panstwa w latach 2022-2025" (Nr
postepowania: WT.2370.13.2024) wskazane szczegdtowo w dalszej czesci odwotania.

Zarzuty.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu:

l.1.

naruszenie art. 134 pkt 6 w zw. z art. 436 pkt 1) ustawy pzp poprzez
okreslenie w §3 ust 1 pkt 1 i 2 terminu wykonania zamdwienia podstawowego
i objetego prawem opcji odpowiednio jako

-(...) dla zakresu podstawowego - w terminie 12 miesiecy od dnia podpisania
umowy, jednak nie pdzZnigj niz do dnia 5 grudnia 2025 roku;

- dla zakresu prawa opcji - w terminie 12 miesiecy od dnia zakoriczenia robdt
wchodzacych w zakres podstawowy, jednak nie pdZniej niz do dnia 30
listopada 2027 r.(...)

co stanowi o okresleniu planowanego terminu wykonania zamdwienia datg
kalendarzowa (odpowiednio 5.12.2025 i 30.11.2027r.) bez wskazania
obiektywnej przyczyny podczas gdy zgodnie ze wskazanym przepisem
planowany termin zakonczenia ustugi, dostawy lub robdt budowlanych, oraz,
W razie potrzeby, planowane terminy wykonania poszczegdlnych czesci ustugi,
dostawy lub roboty budowlanej, okreslone w dniach, tygodniach, miesigcach
lub latach, chyba ze wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione
obiektywna przyczyna;

naruszenie art. 433 pkt 3, 8 ust. 1 ustawy pzp w zw. z z art. 353 i 647 KC
poprzez okreslenie w §3 ust. 1 i 3 projektu umowy, ze przez zakonczenie robot
wchodzacych w zakres zamdwienia podstawowego strony rozumiejg
podpisanie protokotu odbioru koncowego oraz, ze przedmiot umowy uznaje sie
za wykonany z dniem podpisania przez Zamawiajgcego protokotu odbioru
koncowego robdt, potwierdzajagcego ukonczenie wszystkich  robot
wchodzgcych w zakres realizacji zamdwienia podczas gdy datg wykonania
zobowigzan wykonawcy z umowy o roboty budowlane jest data zakonczenia
robot i zgtoszenia gotowosci do odbioru, potwierdzane protokotem odbioru,
ktory ma charakter pokwitowania spetniania $wiadczenia w rozumieniu art.
462 kc. ale nie moze stanowic o dacie wykonania zobowigzari umownych przez
wykonawce.

Naruszenie art. 439 ust. 1, 2 i 4 ustawy pzp, art. 8 w zw. z art. 353(1) kc i
358(1) kc poprzez wprowadzenie w umowie klauzuli waloryzacyjnej nie
zawierajacej wszystkich elementéw wymaganych zgodnie z art. 439 ust 2
ustawy pzp oraz wprowadzenie w niej dodatkowych, nie przewidzianych w
ustawie pzp wymagan jak tez zastrzezenie, ze ma mie¢ ona zastosowanie w
sytuacji wzrostu kosztéw wykonania niemozliwych do przewidzenia na etapie
sktadania oferty, w sytuacji gdy art. 439 ust 1 ustawy pzp naktada obowigzek
wprowadzenia w umowie o roboty budowlane zawartej na okres dtuzszy niz 6
miesiecy postanowien dotyczacych zmiany wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany cen materiatow i kosztow



balzola,

MEMBER OF LANTANIA GROUP

zwigzanych z realizacjg a ust. 4 precyzuje, ze przez zmiane cen materiatow lub
kosztow rozumie sie odpowiednio wzrost cen lub kosztéw albo ich obnizenie
wzgledem cen lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia, tj.:

(i) nie okreslenie wskaznika w oparciu o ktéry ustalany bedzie minimalny
poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzany z realizacjg
przedmiotu umowy, uprawniajgcy Wykonawce do zadania zmiany
wynagrodzenia, ktéry zgodnie z projektem umowy wynosi 10 % w
stosunku do cen lub kosztdw z miesigca, w ktdrym rozpoczeto realizacje
prac;

(ii) uzaleznienie dokonania waloryzacji_zwiekszajgcej wynagrodzenie (ale
nie zmniejszajacej) od ,(...) bezspornego wykazania Zamawiajacemu, zZe
wzrost wskaznika, o ktérym mowa w pkt 4, ma wptyw na zmiane cen
materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacja przedmiotu umowy,
bedacych podstawa opracowania przez Wykonawce ztozonej przez
niego oferty (..) oraz ,(..) przedstawienia srodkow dowodowych, w
szczegdlnosci:  kosztorysu  ofertowego wraz z  kalkulacjami
szczegdtowymi cen jednostkowych, ofert i faktur dostawcéw lub
podwykonawcdéw, na podstawie, ktérych wykonawca obliczyt cene
oferty, informacji, czy wykonawca badat rynek w celu znalezienia
innych, tariszych dostawcéw lub podwykonawcdw, uzasadnienia,
dlaczego wykonawca nie mdgt materiatéw | urzadzen objetych
whnioskiem o zmiane zamowic¢ wczesnigj i zagwarantowac sobie ich
ceny, kupi¢ wczesniej i sktadowad, itp.” oraz przedstawienia do wniosku
o waloryzacje dokumentow ,(..) potwierdzajagcych rzeczywiste
poniesienie poszczegdlnych kosztéw w ramach realizacji zamowienia”

naruszenie art. 447 ust. 1 pkt 1) ustawy pzp poprzez zastrzezenie w §7 ust.
2 i 4 lit ) umowy, ze (i) warunkiem zaptaty faktury czesciowej za odebrane
roboty budowlane bedzie przedstawienie przez Wykonawce Zamawiajgcemu
dowoddow  potwierdzajgcych  zaptate  wymagalnego  wynagrodzenia
podwykonawcom biorgcym udziat w realizacji odebranych robét, oraz, ze (i) W
przypadku, gdy prace beda wykonywane z udziatem podwykonawcow
podstawg do wystawienia przez Wykonawce faktury koncowej bedg
dodatkowo oryginat oswiadczenia podwykonawcy o otrzymaniu od
Wykonawcy wynagrodzenia za wskazany na fakturze podwykonawcy zakres
prac., podczas gdy:

1) przedstawienie dowoddéw  zaptaty wynagrodzenia na  rzecz
podwykonawcéw lub dalszych podwykonawcéw moze warunkowacd
drugiej i nastepnej czesci naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty;

2) zaptata czesci wynagrodzenia na rzecz wykonawcy moze byc
uwarunkowana przedstawieniem dowoddéw zaptaty wymagalnego
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow i dalszych podwykonawcéw

naruszenie art. 8 w zw. z art. 5 kc, art. 353(1) kc, 647 kc poprzez
wprowadzenie do §7 ust. 10 projektu umowy postanowien, w ktérych
Zamawiajgcy zastrzega ptatnos¢ do wysokosci posiadanych $rodkow
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l.1.

1.2.

11.3.

1.4.

finansowych w danym roku budzetowy, podczas gdy obowigzek zaptaty za
wykonane roboty aktualizuje sie w zwigzku z wykonaniem robét.

ewentualnie

naruszenie 99 ust 1 i 2 ustawy pzp poprzez zastrzezenie ptatnosci do
wysokosci posiadanych srodkéw finansowych w danym roku budzetowy bez
wskazania wysokosci tych srodkdw.

Zadanie.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty naruszenia przepisdw, Odwotujacy
whioskuje o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci:

w zakresie zarzutu nr l.1 — zmiane w §3 ust. 1 pkt 1 i 2 umowy w ten sposdb,
ze:

-(...) dla zakresu podstawowego - w terminie 12 miesiecy od dnia podpisania
umowy;

- dla zakresu prawa opgji - w terminie 12 miesiecy od dnia zakonczenia robot
wchodzacych w zakres podstawowy,

w zakresie zarzutu |.2 zmiane w §3 ust 1 zdanie ostatnie i nadanie mu brzmienia
.Przez zakonczenie robdt wchodzacych w zakres podstawowy zamdwienia
strony rozumiejg date zgtoszenia gotowosci do odbioru potwierdzong w przez
Zamawiajacego w protokole odbioru koricowego robot” oraz §3 ust 3 ,Strony
uzgadniaja, iz przedmiot umowy uznaje sie za wykonany z dniem zgtoszenia
gotowosci do odbioru potwierdzonego w protokole odbioru koricowego”

w zakresie zarzutu 1.3:

zmiane w §6 ust 3 pkt 1) Umowy poprzez dopisanie, ze minimalny poziom
zmiany ceny materiatdw lub kosztoéw zwigzany z realizacjg przedmiotu umowy
mierzony ma by¢ wskaznikiem wzrostu cen produkcji budowlano — montazowe;j
jak tez odwotujacy postuluje obnizenie jego poziomu,

usuniecie §6 ust 3 pkt 7 i 8 umowy

w zakresie zarzutu .4 zmiane w §7 ust. 2 i 4 lit €) umowy i nadanie im
nastepujacego brzmienia

~warunkiem zaptaty drugiej i kolejnej faktury czesciowej za odebrane roboty
budowlane bedzie przedstawienie przez Wykonawce Zamawiajgcemu
dowoddow  potwierdzajacych  zaptate  wymagalnego  wynagrodzenia
podwykonawcom biorgcym udziat w realizacji odebranych robot”

Usuniecie §7 ust 4 lit e)
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W zakresie zarzutu 1.5 usuniecie §7 ust. 10 umowy ewentualnie okreslenie
srodki w jakiej wysokosci w poszczegdlnych latach zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na zaptate wynagrodzenia wykonawcy.

Interes w ztozeniu odwotania.

Odwotujacy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy jest
podmiotem profesjonalnie dziatajagcym na rynku budowlanym, w tym sektorze
inwestycji realizowanych w trybie ustawy PZP. Odwotujgcy zamierza ztozy¢
oferte w przedmiotowym postepowaniu Zwazywszy, ze wskutek podjetych
przez Zamawiajgcego czynnosci tres¢ SWZ, jak réowniez Projektu Umowy
zostata uksztattowana w sposdb niezgodny z przepisami ustawy PZP i KC, a
wiec sg nieakceptowalne dla Odwotujacego (jako oferenta, jak i potencjalnego
wykonawcy przysztego zamodwienia), to tym samym zachodzi koniecznosé
whniesienia niniejszego odwotania. Odwotujagcy ma interes prawny we
whiesieniu niniejszego odwotania, bowiem w przypadku wyboru jego oferty
chce on zawrze¢ prawidtowa i zgodng z powszechnie obowigzujacymi
przepisami prawa umowe w sprawie zamowienia publicznego.

W odniesieniu do interesu prawnego Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie ze
stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej — ,srodki ochrony prawnej okreslone
w dziale VI P.z.p. przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia
oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy. Na etapie postepowania o udzielenie
zamdwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan czy skarg
dotyczagcych postanowien ogtoszenia i siwz przyja¢ nalezy, iz kazdy
wykonawca deklarujacy zainteresowanie uzyskaniem danego zamdwienia
posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. Sformutowanie ww. przepisu
w zZaden sposdb nie nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu
ustalenia, jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki
sposéb o dane zamdwienie zamierza sie ubiegac (samodzielnie, np. korzystajac
z doswiadczenia innych podmiotdéw, w konsorcjum (...). Rdwniez pojecie szkody
w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposob réwnie scisty jak w wypadku
korzystania ze srodkdw ochrony prawnej odnosnie ztozonych ofert. Na etapie
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nie ma mozliwosci okreslenia i
udowodnienia konkretnej szkody, ktdorg wykonawca w trakcie dalszego biegu
postepowania o udzielenie zamdwienia moze poniesc¢. Wystarczajace jest tu
wskazanie na naruszenie obowigzujacych przepiséw prowadzace do
powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do
zamowienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie
zamowienia niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia
niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie zamowienia). Przyjecie
zatozen przeciwnych prowadzi¢ by mogto do nadmiernego ograniczenia w
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korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej dotyczacych tresci ogtoszenia i siwz”
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dn. 04.10.2010 r., sygn. KIO 2036/10).

V. Termin oraz wymagania formalne.

Zamawiajgcy opublikowat SWZ dla przedmiotowego zamdwienia 30 wrzesdnia
2024r. na stronie internetowej
https://www.platformazakupowa.pl/transakcja/989384. Oznacza to, ze
Odwotujacy sktada odwotanie w terminie wymaganym zgodnie z art. 515 ust
2 pkt 2) ustawy pzp.

UZASADNIENIE

. Zamawiajgcy Komenda Wojewddzka Panstwowej Strazy Pozarnej w Toruniu
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Budowa i
rozbudowa budynku Komendy Wojewddzkiej Paristwowej Strazy Pozarnej w
Toruniu wraz z instalacjami, urzadzeniami, mata architekturg i podziemnym
zbiornikiem retencyjnym na wody opadowe”. 30 wrzesnia 2024r. Zamawiajacy
opublikowat na stronie internetowej prowadzonego postepowania dokumenty
zamodwienia w tym projektowanie postanowienia umowy (dalej: umowa),
ktérych tresé stanowi przedmiot niniejszego odwotania.

1. Uzasadnienie zarzutu nr I.1.

I.1. Zgodnie z art. 436 pkt. 1 ustawy pzp obligatoryjnym elementem umowy o
zamowienie publiczne s postanowienia okreslajgce planowany termin
zakoriczenia ustugi, dostawy lub robdt budowlanych, oraz, w razie potrzeby,
planowane terminy wykonania poszczegdlnych czesci ustugi, dostawy lub
roboty budowlanej, okreslone w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach,
chyba ze wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywna
przyczyna.

.2. Pzp narzuca zatem zamawiajgcym sposdb, w jaki nalezy okresli¢c termin
realizacji zamodwienia, tj. poprzez uzywanie jednostek czasu. Zamawiajacy
ma obowiazek co do zasady okresli¢ termin zakonczenia realizacji umowy nie
konkretng data, ale poprzez ustalenie pewnego okresu, w ktérym wykonawca
powinien wykonaé¢ przedmiot umowy. Regulacja ma na celu zapewnienie,
by wszyscy wykonawcy mieli jednakowa wiedze o czasie wymaganym
do realizacji zamodwienia. Ma to zapobiec sytuacji, gdy kazdy wykonawca
odrebnie, na podstawie wtasnego doswiadczenia iwiedzy, estymowat
najpierw spodziewany termin zawarcia umowy (mimo ze nie miat wptywu na te
date), anastepnie probowat wyliczaé pozostaty mu czas na realizacje
zamowienia. Powyzsze zmuszato wykonawcdw do uwzgledniania zwigzanych
z tym ryzyk kontraktowych i kosztéw. ?

I.3. Termin zakonczenia powinien wiec byc¢ okreslony w czasookresach, chyba ze
wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywna przyczyna. W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie wykazat obiektywnej
przyczyny, dla ktérej okreslit w postepowaniu date dzienng. Rozwigzanie

1 Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz. Wydanie Il. Pod red. H.Nowaka i M.Winiarza, UZP
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przyjete w art. 436 pkt 1 ustawy pzp stuzy zréwnowazeniu pozycji stron
kontraktu, stanowi wyraz partnerskiego traktowania wykonawcéw przez
podmioty publiczne oraz stwarza realne podstawy dla kazdego wykonawcy do
oszacowania ryzyka zwigzanego z terminem realizacji zamdwienia. Okreslenie
czasu realizacji powinno konczy¢ sie po uptywie okreslonego czasokresu,
niezaleznie od tego kiedy dojdzie do zawarcia umowy.

Zarzut jest tym bardziej uzasadniony, ze:

(i) zgodnie z §1 ust 6 pkt 9) projektu umowy do obowigzkéow
wykonawcy nalezy uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie (zgodnie z
§7 ust 3 lit b) projektu umowy — ostatecznego pozwolenia na
uzytkowanie) — co oznacza, ze termin realizacji robdt ulega skréceniu o
czas konieczny na uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie (PnU), PnU
wydawane jest w trybie art. 35 Kodeksu postepowania
administracyjnego co oznacza, ze organ administracji ma na wydanie
decyzji administracyjnej miesigc a w sprawie zawitej dwa miesigce (art.
35 §1 i 5 kpa ogran administracji publicznej obowigzany jest zatatwié
sprawe bez zbednej zwtoki. Zatatwienie sprawy wymagajacej
postepowania wyjasniajgcego powinno nastgpic nie pdzniej niz w ciggu
miesigca, a sprawy szczegdlnie skomplikowanej - nie pdzniej niz w
ciggu dwodch miesiecy od dnia wszczecia postepowania, zas w
postepowaniu odwotawczym - w ciggu miesigca od dnia otrzymania
odwotania.) Dodatkowo jezeli decyzja ma miec charakter ostateczny
skraca ona termin realizacji robdt o kolejne dwa tygodnie.

(ii) zgodnie z §3 ust 3 projektu umowy ,,przedmiot umowy uznaje sie za
wykonany z dniem podpisania przez Zamawiajacego protokotu
odbioru koncowego robdt, potwierdzajgcego ukoriczenie wszystkich
robét wchodzacych w zakres realizacji zamowienia.” sytuacji gdy
zgodnie z §13 ust 3 projektu umowy Zamawiajacy wyznaczy termin
odbioru, powota komisje odbiorowa i rozpocznie odbidr przedmiotu
umowy w terminie 5 dni roboczych od dnia otrzymania zawiadomienia
o gotowosci do odbioru, zawiadamiajac o tym Wykonawce.
Zamawiajacy dokona odbioru czesciowego robcét w ciggu 7 dni od daty
rozpoczecia czynnosci odbiorowych — co oznacza, ze termin realizacji
robdt ulega realnemu skréceniu o co najmniej 12 dni. Co najmniej 12
dni bo termin na dokonanie odbioru jest liczony od daty rozpoczecie
czynnosci odbiorowych a umowa nie okresla kiedy odbiér ma sie
rozpoczad a jedynie jaki termin mam zamawiajgcy na jego wyznaczenie.

(iii) Zgodnie z §3 ust 2 Umowy przekazanie terenu budowy nastepuje w
terminie 7 dni od daty zawarcia Umowy — co oznacza, ze termin
realizacji ulega realnemu skréceniu o kolejne 7 dni.

Opisane wyzej terminy zwigzane z wykonaniem umowy skracajg rzeczywisty
termin wykonywania robot o ok. 63 dni. Nawet wiec przyjmujac zachowanie
terminu wykonania Umowy jako terminu 12 miesiecy jest to termin bardzo
napiety a jego dalsze skracanie poprzez przenoszenie na wykonawce skutkow
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.1.

1.2.

1.3.

1.4

przedtuzajacej sie procedury przetargowej prowadzacej do zawarcia umowy z
terminie pdzniejszym niz 5 grudnia 2025r. nie znajduje uzasadniania.

Dodatkowo zamawiajgcy przewidziat w umowie prawo opgji, ktdérego
wykonanie nie stanowi zgodnie z §16 ust 3 Umowy podstawy do zmiany
terminu wykonania.

Uzasadnienie zarzutu 1.2.

W §3 ust.l pkt 1) i 2) projektu umowy, zamawiajacy przewidziat, ze ,(...)
Wykonawca zobowigzuje sie jest wykonaé przedmiot Umowy (..) Przez
zakonczenie robot wchodzacych w zakres podstawowy zamdwienia strony
rozumieja podpisanie przez zamawiajacego protokotu odbioru koricowego.” Z
kolei w ust 3 przewidziat, ze: Strony uzgadniaja, iz przedmiot umowy uznaje sie
za wykonany z dniem podpisania przez Zamawiajacego protokotu odbioru
koncowego robdt, potwierdzajagcego ukoriczenie  wszystkich  robdt
wchodzacych w zakres realizacji zamdwienia ,,.

W uzasadnieniu zarzutu | Odwotujgcy wskazat juz, ze zgtoszenie zakonczenia
robdt i gotowosci do odbioru dzieli od daty podpisania odbioru: 5 dni na
wyznaczenie terminu odbioru i 7 na jego dokonanie przy czym termin ten jest
liczony od daty przystapienia do odbioru a umowa nie okresla kiedy ma to
nastgpic¢. Date oddania obiektu przez wykonawce od daty jego odbioru przez
Zamawiajgcego dzieli wiec co najmniej termin wyznaczenia daty odbioru przez
Zamawiajgcego, daty przystapienia do odbioru przez Zamawiajgcego oraz
dokonania odbioru przez Zamawiajagcego. Wszystkie te czynnosci sa to
czynnosci zalezne tylko do Zamawiajgcego na ktérych termin wykonania
Wykonawca nie ma zadnego wptywu.

Warto podkresli¢, ze art. 647 kc rozréznia jako obowiagzek wykonawcy —
oddanie obiektu, od obowiazku Zamawiajacego w postaci dokonania jego
odbioru. | tak : Przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowiazuje sie
do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z
projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowiazuje sie do
dokonania wymaganych przez wtasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem robdt, w szczegdlnosci do przekazania terenu budowy i
dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty umdwionego
wynagrodzenia. Juz samo brzmienie art. 647 kc wskazuje wiec, ze sg to dwie
rézne czynnosci dwdch uczestnikow procesu budowlanego.

Réznice miedzy obowigzkiem oddania obiektu przez wykonawce a jego
odbiorem przez Inwestora podkresla rdéwniez orzecznictwo saddow
powszechnych. Sady wyjasniaja, Zze protokdt odbioru koncowego petni funkcje
pokwitowania spetnienia swiadczenia przez wykonawce, w rozumieniu art.
462 k.c. | tak

w wyroku z 12 marca 2021 r. SN w sprawie sygn. akt. V CSK 14/21 wyjasnit,
ze ,Zgodnie z art. 647 k.c. przez umowe o roboty budowlane wykonawca
zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, natomiast
inwestor zobowiazuje sie do jego odebrania. Dokonanie odbioru obiektu jako
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rezultatu robdt budowlanych jest zatem obowigzkiem inwestora. Odbidr ten
powinien nastapi¢ niezwtocznie po tym, gdy wykonawca zaofiarowat
przedmiot umowy o roboty budowlane inwestorowi, chyba ze taczaca strony
umowa okresla termin i sposéb dokonania odbioru. (...) Odbidr obiektu jest
jednostronng czynnoscia zamawiajagcego  (inwestora), stanowiaca
pokwitowanie spetnienia swiadczenia przez wykonawce (art. 462 k.c.),
uznanie swiadczenia wynikajacego z umowy za wykonane zgodnie z trescia
zobowiazania, co otwiera wykonawcy prawo do zadania wynagrodzenia.”

W wyroku z 3 sierpnia 2017r. SA w Warszawie w sprawie sygn. akt | ACa
698/16 wskazat, ze ,W sytuacji, gdy wykonawca zgtosit zakonczenie robot
budowlanych i brak jest wad istotnych, zamawiajacy jest zobowiazany do
ich odbioru. W protokole z tej czynnosci, stanowiagcym pokwitowanie
spetnienia swiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest
zawarcie ustalen co do jakosci wykonanych robdt, w tym ewentualnego
wykazu wszystkich ujawnionych wad 2z terminami ich usuniecia lub
oswiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujacego mu
z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze.
Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy stwierdzone
wady bedg na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania.
Inwestor moze natomiast skutecznie dochodzi¢ usuniecia wad w oparciu o
przepisy art. 637 k.c. i art. 638 k.c., jednak to jego uprawnienie nie wptywa na
obowigzek odbioru i zaptaty wynagrodzenia za roboty budowlane.

Wyrok SA w Lublinie w sprawie sygn. akt. | AGa 98/23 z 12 stycznia 2024r.
Pokresli¢  nalezy, ze protokét odbioru koncowego petni funkcje
pokwitowania spetnienia swiadczenia przez wykonawce, w rozumieniu art.
462 k.c.(...) Swiadczeniem wykonawcy, zgodnie z art. 647 § 1 k.c. jest oddanie
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z
zasadami wiedzy technicznej”. Zgodnie z wyktadnig postanowien umowy
dokonang przez sad w ww. sprawie ,(...) Uzyte w § 7 ust. 1 pkt 1 umowy
sformutowanie "termin realizacji zadania" nalezy odnies¢ do terminu
spetnienia swiadczenia przez wykonawce, a zatem oddania obiektu.
Przyjecie, ze uzyte sformutowanie odnosi sie do terminu podpisania
protokotu odbioru koncowego powodowatoby, ze mozliwosé naliczenia
przewidzianej ww. postanowieniem kary umownej bytaby zalezna nie tyle
od opdZnienia sie wykonawcy w wykonaniu swojego swiadczenia, lecz od
zachowania inwestora, ktory mogtby celowo odraczac czynnosci odbiorowe,
a nastepnie dokonac naliczenia kary umownej z uwagi na opodZnienie.
Obwarowane kara umowna nienalezyte wykonanie zobowigzania przez
wykonawce (w rozumieniu art. 483 § 1 k.c.), nie moze odnosi¢ sie do
dokonania odbioru przez inwestora, skoro dokonanie odbioru stanowi
zobowiazanie inwestora, a nie wykonawcy.

Z samego art. 462 kc wynika zas, ze pokwitowanie jest oswiadczeniem
wierzyciela (lub osoby upowaznionej przez niego do odbioru $wiadczenia), ze
dtuznik swiadczenie spetnit. Pokwitowanie nalezy traktowac jako oswiadczenie
wiedzy wierzyciela, potwierdzajgcego spetnienie $wiadczenia, np. czynnosé
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V.1.

V.2.

V.3.
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zaptaty dtuznej sumy. 2 Skoro stanowi ono pochodzace od wierzyciela
potwierdzenie spetniania $wiadczenia dtuznika to nie moze stanowid
jednoczesnie spetnienia przez niego Swiadczenia.

Zaskarzone postanowienia umowy naruszajg réwniez art. 433 pkt 3 ustawy
pzp przenosza bowiem na wykonawce — w ramach odpowiedzialnosci za
terminowe wykonanie przedmiotu umowy, odpowiedzialno$é za zdarzenie na
ktérego wykonanie wykonawca pozbawiony jest wptywu a za ktére
odpowiedzialno$¢ ponosi tylko Zamawiajacy tj. dokonanie czynnosci odbioru.

Uzasadnienie zarzutu 1.3.

Zgodnie z art.439 ust 2 pkt 1) ustawy pzp klauzula waloryzacyjna w umowie
o roboty budowlane powinna okreslaé poziom zmiany ceny materiatéw lub
kosztéw uprawniajacy strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenia,
czyli procentowa wysokos¢ zmiany ceny (lub cen) materiatéow lub kosztéw,
ktora rodzi roszczenie o zmiane wynagrodzenia.

Umownie okreslona zmiana cen kosztéw lub materiatdw jest zdarzeniem
warunkujgcym zmiane wynagrodzenia naleznego na podstawie umowy.
Ustawa pozwala konstruowac takie klauzule, ktére doprowadzg do zmiany
wynagrodzenia dopiero wodwczas, gdy zmiana cen przekroczy okreslong
wielkosé, przy czym wielkosé tej réznicy zostata pozostawiona decyzji samego
Zamawiajgcego.

Badanie réznicy cen, o ktérym mowa w art. 439 ust. 2 pkt 1 p.z.p., nie stuzy
okresleniu kwoty wynagrodzenia do zaptaty, lecz jedynie ustaleniu zdarzenia
(zaistnienia cen) bedacego podstawa dokonania modyfikacji wynagrodzenia. Z
kolei o kwocie, o jakag zostanie zmienione wynagrodzenie nalezne na podstawie
umowy W sprawie zamowienia publicznego, stanowi inny przepis, tj. art. 439
ust. 2 pkt 3 i pkt 4 p.z.p.

Co do sposobu okreslania zmiany cen materiatdw lub kosztéw jako zdarzenia
warunkujgcego zafunkcjonowanie klauzuli waloryzacyjnej ustawa w art. 439
ust. 2 pkt 2 pzp wskazuje, ze moze to nastgpi¢ z uzyciem odestania do
wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w szczegdlnosci wskaznika
ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego, lub
przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow
materiatdw lub kosztéw, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony
umowy do zadania zmiany wynagrodzenia. Nalezy zwrdcié uwage na
ewidentny btad popetniony w ustawie. Wedtug wstepnej czesci omawianego
przepisu odestanie do wskaznika zmiany ceny materiatdw lub kosztow (w
szczegdlnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtdéwnego
Urzedu Statystycznego) lub wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci
wykazu rodzajow materiatow lub kosztow, jest ,sposobem ustalenia zmiany
wynagrodzenia”. Tymczasem z kontekstu przepisu wynika, ze sg to sposoby
ustalenia zmiany cen materiatow lub kosztéw jako zdarzenia warunkujgcego
zafunkcjonowanie klauzuli waloryzacyjnej, a nie zmiany wynagrodzenia

2 Kodeks cywilny. Komentarz. Gniewek/Machnikowkski 2023r. wyd. 11
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IV.5.

IV.6.

IV.7.

naleznego wykonawcy. Prawidtowa intencje przepisu art. 439 ust. 2 pkt
2 p.z.p. oddaje koncowa czesé lit. b, ktéra wyraznie stanowi: ,(..) przypadku
ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zadania zmiany
wynagrodzenia”. Mdwigc wprost, odestanie do wskaznika zmiany ceny
materiatdw lub kosztdw (w szczegdlnosci wskaznika ogtaszanego w
komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego) lub wskazanie innej
podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztéw, o
ktorym mowa w art. 439 ust. 2 pkt 2 p.z.p., nie stuzy okresleniu, o ile sie zmieni
wynagrodzenie, lecz kiedy sie ono zmieni.?

Zaskarzone postanowienia Umowy nie pozwalajg ustali¢ jak mierzony poziom
zmiany cen materiatéw lub kosztéw — ustalony na bardzo wysokim poziomie
10%, stawowi bedzie postawe do uruchomienia klauzuli waloryzacyjnej a tym
samym tak skonstruowany zapis umowy nie stanowi podstawy do zadania
zmiany wynagrodzenia.

Roéwniez pozostate postanowienia mowy nie stanowig podstawy do dokonania
wyktadni w tym zakresie. Nawet gdyby bowiem przyjaé, ze zmiana powinna
by¢ mierzona tym samym wskaznikiem co wskaznik w oparciu o ktory
dokonywana jest waloryzacja tj. wskaznikiem cen produkcji budowlano —
montazowej, to wyktadni mozna dokonywac¢ w zakresie niejasnych czy
niejednoznacznych postanowien podczas gdy w analizowanym stanie
faktycznym mowi o postanowieniach brakujacych.

W tym miejscu jedynie na marginesie — wobec nie podania w umowie w
oparciu o co ustalamy prog 10% Odwotujacy wskazuje, ze w okresie
stabilnej sytuacji rynkowej zaréwno dane historyczne dotyczace wskaznika
cen produkcji budowlano - montazowej jak i ewentualna ich prognoza,
wskazujg ze jest to poziom niemozliwy do osiggniecia. Na potwierdzenie
Odwotujacy zatacza wyciag w opublikowanych w sierpniu 2024r. przez
Gtowny Urzad Statycznego danych na temat wskaznika cen produkgji
budowlano — montazowej, potwierdzajacy, ze obecnie sie sg notowane wzrosty
tego wskaznika na poziomie 10%. Na wypadek wiec okreslenia, ze 10%
wzrosty cen materiatow lub kosztéw mierzony ma by¢ wzrostem cen produkgji

3 W.Dzierzanowski i in. Prawo zamowien publicznych. Komentarz

11


https://sip.lex.pl/#/document/18903829?unitId=art(439)ust(2)pkt(2)&cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/18903829?unitId=art(439)ust(2)pkt(2)&cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/18903829?unitId=art(439)ust(2)pkt(2)&cm=DOCUMENT

balzola,

MEMBER OF LANTANIA GROUP

budowlano — montazowej bedzie to poziom nierealny, stanowiacy o pozornym
charakterze klauzuli.

16,0 - -
W sierpniu 2024 r. ceny
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IV.8. Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy wskazuje jednoczesnie, iz zawarte jak
w §6 ust. 3, pkt 7 i 8 sformutowania o tym, ze :

- waloryzacji wynagrodzenia prowadzaca do jego podwyzszenia mozliwa jest
wytacznie w sytuacji bezspornego wykazania Zamawiajagcemu, ze wzrost
wskaznika, o ktorym mowa w pkt 4, ma wptyw na zmiane cen materiatéw lub
kosztéw zwiazanych zrealizacja przedmiotu umowy, bedacych podstawa
opracowania przez Wykonawce ztozonej przez niego oferty;

- Zamawiajacy wymaga przedstawienia srodkéw  dowodowych, w
szczegdlnosci: kosztorysu ofertowego wraz z kalkulacjami szczegétowymi cen
jednostkowych, ofert i faktur dostawcow lub podwykonawcdw, na podstawie,
ktorych wykonawca obliczyt cene oferty, informacji, czy wykonawca badat
rynek w celu znalezienia innych, tariszych dostawcdéw lub podwykonawcéw,
uzasadnienia, dlaczego wykonawca nie mdogt materiatow i urzadzen objetych
whioskiem o zmiane zamowic wczesniej i zagwarantowac sobie ich ceny, kupic
wczesniej i sktadowad, itp.

- Do wniosku nalezy dotaczy¢ dokumenty potwierdzajace jego zasadnosc¢ m.in.
dokumenty potwierdzajgce rzeczywiste poniesienie poszczegolnych kosztow
w ramach realizacji zamdéwienia

pozostajg nieuprawnione, gdyz wprowadzajg dodatkowy, niedopuszczalny w
Swietle art. 439 ustawy pzp warunek, ktory w rzeczy samej stanowi niczym nie
ograniczong dobrowolnos$¢ w ocenie czy pomimo spetnienia sie okreslonych
wymagan Umownych dotyczacych obowigzku dokonania waloryzagji,
waloryzacja powinna zostaé dokonana czy tez nie. Jednoczesnie zapis dowodzi
btednej interpretacji art. 439 PZP dokonanej przez Zamawiajgcego. Dowody w
postaci dokumentéw potwierdzajgcych rzeczywiste poniesienie
poszczegolnych kosztdw w ramach realizacji inwestycji min. aneksow
zmieniajacych wynagrodzenie zatrudnionym przy inwestycji Podwykonawcom
czy dowody zaptaty powstang po zastosowaniu waloryzacji. Zgodnie z ust.§6

12
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IV.9.

IV.10.

V.11.

V.1.

ust 6 umowy obowigzek zmiany wynagrodzenia PW aktualizuje w sytuacji gdy
wynagrodzenie wykonawcy zostato zmienione zgodnie z umowa.

Zadanie wykazania czy udowodnienia kosztéw jako warunek dokonania
waloryzacji stroi w sprzecznosci z istotg waloryzacji. Waloryzacja na gruncie
ustawy pzp stanowi uszczegdtowienie czy transpozycje przepisow kc, a
doktadniej art. 358 (1) kc, ze wzgledu jednak na odestanie z art. 8 ustawy pzp
jak tez miejsce umdéw o zamdwienie publiczne w systemie prawa, przepisy te
wzajemnie sie uzupetniajg. Zgodnie z art. 358(1) kc waloryzacja stanowi
umowne zastrzezenie okreslenia sposobu ustalenia wysokos$ci $wiadczenia
pienieznego wedtug innego niz pienigdz miernika wartosci, co w zestawieniu z
trescig art. 487 § 2 KC nalezy odczytywaé w ten sposdb, iz pomimo
zastosowania innego niz pieniadz miernika wartosci, $wiadczenie wzajemne
jednej ze stron musi by¢ odpowiednikiem swiadczenia drugiej ze stron, a zatem
ekwiwalentne. Woaloryzacja jest inng instytucja prawa cywilnego niz
odszkodowanie. To w zakresie tego ostatniego, podmiot zobowigzany wykazac
ma poniesione koszty jako szkode. Tymczasem zgodnie z orzecznictwem
sadow utrwalone jest juz stanowisko o tym, ze:

«(-) zgodnie z uksztattowanym juz orzecznictwem Sadu Najwyzszego
zasadniczo celem waloryzacji jest istotnie przywrdcenie - przynajmniej w
przyblizeniu - poczatkowej wartosci dtugu, wszakze przy przerachowywaniu
swiadczen pienieznych nalezy unika¢ uproszczen i jednostronnosci. Skoro
bowiem waloryzacja ma charakter indywidualny, to i jej mierniki podlegaja
indywidualizacji. Jest przy tym poza sporem, ze roztozenie na strony ryzyka
skutkow inflacji nie zawsze musi by¢ rownomierne (..)" (wyrok SN z
28.04.2000 r. Il CKN 525/00)

- ,(..) Istota waloryzacji jest przywrdcenie swiadczeniom wynikajacym ze
zobowiazan pienieznych ich pierwotnej wartosci z uwzglednieniem interesow
obu stron. Aby jej dokonad nalezy przerachowac swiadczenie tak, aby - chocby
w przyblizeniu byto ono réwnowazne poczatkowej wartosci dtugu. Jest zatem
oczywiste, ze wybrany przez sad miernik waloryzacyjny nalezy odnies¢ do
wysokosci swiadczenia jakiego zgodnie z umowa spodziewata sie powddka, a
nie do wartosci tego swiadczenia po spadku sity nabywczej pienigdza. Réznica
miedzy tymi wartosciami ma natomiast podstawowe znaczenie dla ustalenia
czy wystgpita przestanka do zastosowania waloryzacji w postaci istotnej
zmiany sity nabyweczej pienigdza (...)" (wyrok sa w warszawie z 21 maja 2013r.
Sygn. Akt iaca 1357/12)”

Stanowisko braku podstaw do uzaleznienia waloryzacji od wykazywania
kosztdw poniesionych przez wykonawce podzielita Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z 9 maja 2024r. wydanym w sprawie sprawie KIO 1324/24

Taki charakter maja postanowienia umowy mdwigce
Uzasadnienie zarzutu .4

Zgodnie z art. 447 ust. 1 pkt 1) ustawy PZP, w przypadku zamodwien na roboty
budowlane, ktérych termin wykonania jest dtuzszy niz 12 miesiecy, jezeli
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V.2.

V.3.

V.4,

VL.

VI.1.

VI.2.

umowa przewiduje zaptate wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
czesciach, warunkiem zaptaty, przez zamawiajgcego, drugiej i nastepnych
czesci

naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane jest przedstawienie
dowoddw zaptaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym
podwykonawcom biorgcym udziat w realizacji odebranych robét budowlanych.
Przytoczony przepis ma charakter bezwzglednie obowigzujacy.

Niniejsze postepowanie jest zamdwieniem na roboty budowlane, w ktérym co
do zasady termin ich wykonania jest dtuzszy niz 12 miesiecy, a Zamawiajacy
przewidziat zaptate wynagrodzenia na rzecz wykonawcy w czesciach.
Zamawiajacy zobowigzany jest zatem stosowac art. 447 ust. 1 pkt 1) ustawy
PZP, ktdry to przepis ma charakter bezwzglednie obowigzujacy.

W § 7 ust. 2 Projektu Umowy Zamawiajgcy przewidziat wymdg, aby do kazdej
faktury wykonawca zataczyt dowody zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcow lub dalszych podwykonawcdw. Zapis ten pozostaje
sprzeczny z art. 447 ust. 1 pkt 1) ustawy PZP w zakresie, w jakim warunkuje
zaptate pierwszej czesci wynagrodzenia na rzecz wykonawcy od
przedstawienia dowodoéw zaptaty na rzecz podwykonawcdw lub dalszych
podwykonawcow;

Ponad to w zakresie ptatnosci koncowej Zamawiajgcy ograniczyt dowody
zaptaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcéw do oryginatu
oswiadczenia PW o otrzymaniu wynagrodzenia za wskazany w f-rze PW
zakres prac a ponad to wskazat, ze oswiadczenie ma dotyczy¢ wynagrodzenia
a nie tylko — jak méwi art. 447 ust 2 pkt 1 ustawy pzp wymagalnego
wynagrodzenia podwykonawcy. Pojecie dowodu zaptaty, ktérym postuzyt sie
ustawodawca jest szersze niz pojecie oswiadczenia podwykonawcy, ktére obok
np. potwierdzenia dokonania przelewu, pokwitowania wystawionego przez
stanowi jeden z mozliwych dowoddw dokonania zaptaty.

Uzasadnienie zarzutu 1.5

W §7 ust 10 umowy Zamawiajacy przewidziat, ze zastrzega ptatnosc¢ do
wysokosci posiadanych srodkdéw finansowych w danym roku budzetowym.

Zgodnie z art. 7 pkt 32) ustawy pzp zamdwienie jest umowag odptatng zawartg
miedzy zamawiajgcym z wykonawca, ktdrej przedmiotem jest nabycie przez
Zamawiajgcego od wybranego wykonawcy robdt budowlanych, dostaw lub
ustug. Zgodnie zas w art. 647 kc przez umowe o roboty budowlane
wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu,
wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor
zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wtasciwe przepisy czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem robdt, w szczegdlnosci do przekazania terenu
budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty
umdwionego wynagrodzenia. Postanowienia umowne zastrzegajgce ptatnosc
wynagrodzenia do wysokosci sSrodkow posiadanych w danym roku
budzetowym sg wiec niezgodnie z przepisami okreslajagcymi podstawowe ceny
umowy o zamowienie publiczne (odptatnosd) czy tez podstawowe obowigzki
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VI.3.

V1.4,

stron umowy o roboty budowlane (zaptata umdwionego wynagrodzenia
niezalenie od posiadanych $rodkdéw).

Zgodnie z wyktadnia art. 647 kc Roszczenie o zaptate wynagrodzenia za roboty
budowlane staje sie wymagalne z chwila faktycznego wydania obiektu przez
wykonawce i odebrania go przez zamawiajacego (wyrok SA w Krakowie z 3
wrzesnia 2021 sygn. akt | AGa 29/20). Analogicznie w wyroku z 29 stycznia
2021r. sygn. akt CSKP 10/21 Sad Najwyzszy wskazat, ze Obowigzek zaptaty
przez zamawiajgacego wynagrodzenia — co do zasady - aktualizuje sie w razie
wydania dzieta przez przyjmujagcego zamdwienie, mimo istnienia wad
nieistotnych. Strony nie moga uzalezni¢ wyptaty wynagrodzenia naleznego
wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek dzieta.

W uzasadnieniu zarzutu odwotania nalezy wskaza¢ tez na wyrok Sadu
Najwyzszego z 2 czerwca 2021 r. (Il CSKP 7/21) w ktérym Sad Najwyzszy
wypowiedziat sie, czy mozna zastrzec warunkowa wyptate wynagrodzenia
wykonawcy robdt budowlanych, wskazujac, ze: ,W ocenie Sadu Najwyzszego,
w umowie o roboty budowlane nie jest dopuszczalne uzaleznienie zaptaty
catosci naleznego wykonawcy wynagrodzenia od warunku w rozumieniu art.
89 KC, skoro zaptata wynagrodzenia nalezy do elementéw przedmiotowo
istotnych tej umowy (art. 647 KC). Zgodnie bowiem z art. 89 KC mozliwe jest
uzaleznienie powstania lub ustania skutkow czynnosci prawnej od zdarzenia
przysztego i niepewnego, z zastrzezeniem wyjatkow wynikajacych m.in. z
wtasciwosci tej czynnosci prawnej. O ile zatem, z reguty, nic nie stoi na
przeszkodzie zawarciu umowy o roboty budowlane pod warunkiem
(uzaleznieniu jej wszystkich skutkéw od zdarzenia przysztego i niepewnego), o
tyle wykluczone jest uzaleznienie tylko niektdrych skutkéw tej czynnosci,
objetych essentialia negotii (np. oddania obiektu albo zaptaty catosci
wynagrodzenia) od zdarzenia przysztego i niepewnego. Powigzanie zaptaty
catego wynagrodzenia z warunkiem w rozumieniu art. 89 KC godzitoby
bowiem w nature stosunku prawnego umowy o roboty budowlane (art.
3531w zw. zart. 647 KC), skoro zawarta umowa bytaby tylko warunkowo
wzajemna i odptatna. Oczywiste jest tez, ze takie postanowienie zaktdcatoby w
istotny sposob réwnowage kontraktowa. Innymi stowy, zastrzezenie w tresci
czynnosci prawnej warunku nie moze powodowacl pozbawienia umowy
nazwanej jej istotnych cech. Odrebna kwestig jest natomiast uzaleznienie
rozmiaru sSwiadczenia (wysokosci naleznego wykonawcy wynagrodzenia) od
warunku. W tym kontekscie nalezy postrzega¢ postanowienie umowy
wymagajace od wykonawcy przedstawienia faktur obciazajacych
wykonawce a wystawionych przez podwykonawcéw. Nie ulega
watpliwosci, ze podwykonawca z réznych przyczyn moze nie przedstawic
faktury generalnemu wykonawcy, co w konsekwencji oznacza, ze
wykonawca ten nie bedzie taka faktura dysponowat. Skutkowatoby to
uzaleznieniem zaptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy od
zachowania osoby trzeciej (podwykonawcy), a wiec zdarzenia - z
perspektywy stron umowy o roboty budowlane - przysztego i niepewnego.
Niezaleznie zatem od umownego ujecia tej okolicznosci, takie postanowienie
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balzola,
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VI.5.

VI.6.

VI.7.

umowne, jako sprzeczne z natura stosunku prawnego wykreowanego
umowa o roboty budowlane (art. 3531 w zw. z art. 89 KC), jest niewazne
(art. 58 § 1i 3 KC). Nalezy wiec je traktowac jako niezastrzezone.

O ile =zaskarzone postanowienia dotyczg ograniczenia ptatnosci w
poszczegolnych latach do srodkdw jakimi dysponowat bedzie Zamawiajgcy na
ten cel w poszczegdlnych latach to zaskarzone postanowienia dotyczace
sposobu dokonania zaptaty stanowig o0 niejasnym i niewyczerpujagcym opisie
przedmiotu zamdwienia. Z tytutu kredytowania inwestycji Wykonawca
ponosi bowiem okreslone koszty, ktére aby mégt uwzgledni¢ w cenie oferty
musi moc oszacowac. Podstawa oszacowania kosztow kredytowania
inwestycji jest m.in. czas, przez ktéry wykonawca ponosi ten koszt (drugim
— wysokosé tych kosztow). Wykonawca nie wptywu na to jakie srodki w
poszczegdlnych latach realizacji umowy przeznaczy na ich wykonanie
Zamawiajgcy. W cenie swojej oferty wykonawca moze ujgé jedynie wtasne
zatozenia realizacyjne i tak zw. cash flow wynikajacy tresci umowy. Nie majac
wptywu na to jaka ilos¢ srodkdw finansowych na przedmiotowe zamowienie
bedzie posiadat Zamawiajacy na poszczegdlne lata wykonawca nie jest w
stanie przyja¢, w sposdéb poréwnywalny z innymi wykonawcami, kosztow
kredytowania robdt wywotanych sposobem wykonania drugiego zadania
przez innego wykonawce.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 pzp, zawierajagcym generalne wytyczne dotyczace
sposobu dokonywania opisu przedmiotu zamdwienia w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, przedmiot zamdwienia opisuje sie w
sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Dokonanie opisu w sposdb
jednoznaczny i wyczerpujacy, oznacza zapewnienie, ze wykonawcy beda w
stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowad, co jest
przedmiotem zamodwienia (jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane) i ze
wszystkie elementy istotne dla wykonania zamodwienia beda w nim
uwzglednione. Opis przedmiotu zamdwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom
na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich
czynnikdw wptywajgcych na nig. Zamawiajgcy formutujac opis przedmiotu
zamowienia powinien w zwigzku z tym postugiwal sie dostatecznie
doktadnymi i zrozumiatymi okresleniami oraz uwzglednia¢ wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, majac
na uwadze to, iz perspektywa decydujaca dla oceny czy wytyczne te zostaty
zachowane jest perspektywa wykonawcy. Takie stanowisko potwierdzit m.in.
SO w Zielonej Gorze w wyroku z dnia 13 maja 2005 r. (sygn. akt Il Ca 109/05),
wskazujac m.in. ze okolicznos$é, ze inny wykonawca sktada oferte zgodna z
zatozeniem zamawiajgcego, nie ma znaczenia, wystarczy bowiem, ze
okreslenie przedmiotu zamdwienia mogto wprowadzi¢ w btad jakiegokolwiek
wykonawce.

Podobnie wyjasnit Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 27 listopada
2006 r. (sygn. akt lll Ca 1019/06) wskazujac, ze z przepisu art. 29 ust. 1 pzp
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wynika, iz ,opis przedmiotu zamdwienia powinien by¢ na tyle jasny, aby
pozwalat na identyfikacje zamdwienia. Zwroty uzyte do okreslenia przedmiotu
zamdwienia powinny by¢ doktadnie okreslone i niebudzace watpliwosci
zagadnienie winno by¢ przedstawione wszechstronnie, dogtebnie i
szczegétowo”. ,Zamawiajacy w  celu  wyeliminowania  niepewnosci
wykonawcdw co do przedmiotu zamdwienia ma obowigzek jednoznacznie i
wyczerpujgco opisac przedmiot zamdwienia. Zamawiajacy nie moze przenosic¢
na wykonawcéw wszelkich ryzyk zwigzanych z prawidtowa wyceng
przedmiotu zamdwienia w ofercie”. (wyr KIO z 20 stycznia 2023r. sygn. akt. KIO
18/23).

VI1.8. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdarisku z dnia 12 marca 2014 r.,V ACa 846/13,
Wykonawcy nie moze obciazac ryzyko nieprzewidzenia rozmiaru prac czy ich
kosztéw bedace wynikiem opisu przedmiotu zamdéwienia naruszajacego art.
29 PZP (obecnie art. 99 PZP). To na zamawiajacym ciazy obowiazek takiego
opracowania dokumentacji przetargowej, aby wykonawca nie byt obcigzany
konsekwencjami nienalezytego sporzadzenia opisu przedmiotu zamdwienia.
W  innym przypadku dochodzitoby do przerzucenia na wykonawce
ustawowego obowigzku precyzyjnego i doktadnego okreslenia opisu
przedmiotu zamdwienia.

VI.9. Z kolei w wyroku KIO z 15.02.2018 r., KIO 173/18 stwierdza sie ,,(...) nie mozna
akceptowac przerzucania nadmiernego ryzyka na wykonawce w
zamowieniach publicznych. Zasada swobody umdow w inwestycjach
publicznych jest ograniczona, m.in. obowiazkiem Zamawiajacego dokonania
opisu przedmiotu zamdwienia pozwalajacego wykonawcy na kalkulacje
wszystkich ryzyk. Aby uniknac wliczania w cene ofertowa niepotrzebnego,
nieporownywalnego ryzyka, to Zamawiajacy zobowigzany jest przekazac
wykonawecy o informacje i dane, ktdre stworza podstawy do kalkulacji przez
wykonawcow porownywalnych ofert.”

Majac powyzsze na uwadze, wnosze o uwzgdlednienie zarzutu i nakazanie
Zamawiajgcemu podjecia czynnosci zgodnie z Zgdaniem okreslonym na wstepie.

Magdalena Zadora-Redzko

radca prawny

Signature Not Verijfie

Dokument podpisany prz’é Magdalena Zadora-
RedZko :
Data: 2024.10.07 11:43.37 CEST

Zataczniki:
1. petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowe;j,
2. KRS
3. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,
4. dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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