Sygn. akt: KIO 2953/23
WYROK
z dnia 24 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Luiza Lamejko
Protokolant:Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej w dniu 6 pazdziernika 2023 r. przez wykonawce Strabag Infrastruktura Poltudnie Sp. z o.0.,

Wysoka, ul. Lipowa 5a, 52-200 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Gorzéw Wielkopolski w

imieniu ktorego dziata Gorzowskie Inwestycje Miejskie Sp. z o.0., ul. Sikorskiego 4, 66-400 Gorzéw Wielkopolski
orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Miastu Gorzéw Wielkopolski,

w imieniu ktérego dziata Gorzowskie Inwestycje Miejskie Sp. z 0.0., dokonanie zmiany specyfikacji warunkéw zamoéwienia
przez zdefiniowanie pojecia ,Inwestycja” osobno dla kazdego z zadan.

2.Kosztami postepowania obcigza Miasto Gorzow Wielkopolski w imieniu ktérego dziata Gorzowskie Inwestycje Miejskie
Sp.zo.0.i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez wykonawce Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Miasta Gorzow Wielkopolski, w imieniu ktérego dziata Gorzowskie Inwestycje Miejskie Sp. z 0.0. na
rzecz wykonawcy Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szeSéset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez Strabag

Infrastruktura Potudnie

Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz.
1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:........cccoeeuvniirnninnniinnnn

Sygn. akt: KIO 2953/23
Uzasadnienie

Miasto Gorzow Wielkopolski w imieniu ktérego dziata Gorzowskie Inwestycje Miejskie Sp. z o.o0.
(dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
pn. ,Rozwoj terendw inwestycyjnych w Gorzowie Wielkopolskim poprzez rozbudowe uktadu komunikacyjnego pétnocnej
czesci miasta”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawy Pzp”’. Ogloszenie o zamoéwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 wrze$nia 2023 r. pod numerem 2023/S 171-
537770.

W dniu 6 pazdziernika 2023 r. wykonawca Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu (dalej: ,Odwolujacy”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie art. 5 ke, art. 353" kc, 647 kc oraz art. 58 kc w zw. z art. 8 ustawy Pzp, a w konsekwenciji
art. 99 ust. 1 oraz art. 16 ust 1 ustawy Pzp
poprzez wprowadzenie do projektu umowy postanowien uzalezniajgcych zaptate wynagrodzenia za jedno z zadan
objetych prowadzonym postepowaniem (postepowanie prowadzone jest z podziatem na czesci) od zakonczenia
drugiego zadania objetego prowadzonym postepowaniem, co w konsekwenciji stanowi o niejednoznacznym
i niewyczerpujacym opisaniu przedmiotu zamowienia.

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SWZ, poprzez
dodanie w SWK w Subkl. 1.1. definicji pojecia Inwestycja rozumianego jako dla zadania nr 1 - wykonanie robot
sktadajacych sie na zakres Zadania czesciowego nr 1, dla zadania nr 2 - wykonanie robot skladajgcych sie na zakres



Zadania czeSciowego nr 2.

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Rozwgj
terendw inwestycyjnych w Gorzowie Wielkopolskim poprzez rozbudowe uktadu komunikacyjnego poéinocnej czesci
miasta” w podziale na 2 zadania: Zadanie czeSciowe nr 1 - ul. Mironicka; Zadanie czeSciowe nr 2 - P6tinocna Obwodnica
Gorzowa Wlkp. Kazdy z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu moze zfozy¢ oferte na jedno lub dwa zadania.

W dniu 26 wrzesnia 2023 r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 135 ust 2 i 6 ustawy Pzp, zamiescit
odpowiedz na pytanie wykonawcy. Pytanie brzmiato:

»W akcie umowy, par 2, Zamawiajgcy wprowadzit nastepujgce postanowienie: Wykonawca oswiadcza, Ze wyraza zgode

na zaptate wynagrodzenia na zasadach wskazanych w ust 5 pkt 1) lit. d) Promesy W stepnej dotyczgcej dofinansowania

inwestycji z Programu Rzgdowy Fundusz Polski tad: Program Inwestycji Strategicznych (Nr Promesy.
Edycja5R SP/2022/361/PolskilLad), z jednoczesnym zastrzeZzeniem, zZe zaptata wynagrodzenia Wykonawcy Inwestycji w
cafoéci nastgpi po wykonaniu inwestycji w terminie nie dfuzszym niz 35 dni od dnia wydania Swiadectwa Przejecia

(podkreslenie wtasne). Zgodnie z par 2 ust 1 Aktu umowy ,Stowa i zwroty uzyte w tej Umowie bedg miaty takie samo
znaczenie, jakie jest im odpowiednio przypisano w Warunkach Kontraktowych, o ktoérych jest mowa ponizej.

Par 2 ust 2 Jako czesci niniejszej Umowy bedzie sie uwaZato, odczytywafo i interpretowato nastepujgce dokumenty:
a)Akt Umowy wraz z pdZniejszymi Aneksami,

b)Warunki Szczegdlne Kontraktu,

c)Warunki Ogdlne Kontraktu,

d)Oferta Wykonawcy,

Warunki Kontraktowe nie zawierajg definicji pojecia ,Inwestyciji”. Tym bardziej nie zawierajg pojecia ,inwestycji’ do
ktérych referuje przywotany par. 2 ust 2 Aktu Umowy. Jednocze$nie zgodnie z Warunkami Kontraktowymi co do zaplaty
wynagrodzenia umowa w Subkl. 14.7. przewiduje, ze: ,(...) Wykonawca zapewni finansowanie inwestycji w czesci
niepokrytej udziatem wlasnym Zamawiajgcego na czas poprzedzajgcy wyptate z Promesy udzielonej Zamawiajgcemu
przez Bank Gospodarstwa Krajowego w ramach programu Polski tad,

z zastrzeZzeniem, Ze zaptata wynagrodzenia w cato$ci nastagpi po wykonaniu inwestycji w terminie nie dfuzszym niz 35 dni
od dnia odbioru koncowego inwestycji przez Zamawajgcego - witym przypadku poprzez odbior koricowy inwestycji nalezy
rozumie¢ wystawienie Swiadectwa Przejecia (...) Transza 3-o warto$ci pozostafej do zapfaty kwoty wynagrodzenia
Wykonawcy, z uwzglednieniem sumy wyptaconych wezesniej kwot wynagrodzenia. Ptatnos¢ nastgpi¢ bedzie mogfa po
wystawieniu Swiadectwa Przejecia, na podstawie Koricowego Swiadectwa Platnosci (...)”.

Z kolei zgodnie z Subkl. 14.10 ...) Nie péZniej niz 4 dni od dnia/daty wystawienia Swiadectwa Przejecia (dla cafego
zakresu Robét) zostanie wystawione Korcowe Swiadectwo Pfatnosci, na podstawie przedfozonych Inzynierowi trzech
egzemplarzy Rozliczenia Koricowego wraz

z dokumentami stanowigcymi jego podstawe, zgodnie z Subklauzulg 14.3 [Whnioski

0 Przejéciowe Swiadectwa Platno$cij, przedstawiajgce:

a)wartos¢ wszystkich wykonanych robdt zgodnie z Kontraktem aZz do dnia zakoriczenia Robdt, tj. do daty wpisu w
Dzienniku Budowy, ktorym nadzdr w rozumieniu Prawa budowlanego po$wiadczy zakoriczenie rob6t budowlanych;

b)wszelkie dalsze kwoty, ktére Wykonawca uwaza za nalezne, oraz

c)szacunkowg warto$¢ wszelkich innych kwot, ktére Wykonawca uwaza za nalezne mu na mocy Kontraktu, Szacunkowe
wartosci nalezy w Rozliczeniu Koncowym wykazac oddzielnie”

Z kolei Roboty - zgodnie z Subkl. 1.1.5.8. zdefiniowane zostaty w zastepujacy sposob ,Roboty Oznaczajg wykonanie:
a)dla zadania cze$ciowego nr 1 - Robot, okreslonych w Subklauzuli 1.1.6.22
b)dla zadania cze$ciowego nr 2- Robot, okreslonych w Subklauzuli 1.1.6.23

W ramach wykonania prowadzone sg Roboty State oraz Roboty Tymczasowe lub ktdrekolwiek z nich wedfug
potrzeb”

Podobnie w Subkl. 10.1 Swiadectwo Przejecia, Zamawiajgcy przewidzial, ze Przed wystgpieniem o wystawienie
Swiadectwa Przejecia, Wykonawca zobowigzany jest, zgodnie ze wskazéwkami Inzyniera i pod jego nadzorem,
sporzagdzic wszelkie wymagane dokumenty, w tym wymagany Kontraktem dokument Gwarancji Jakosci i doreczy¢ je
Inzynierowi oraz dokonac¢ wszelkich czynnosci niezbednych do uzyskania przez Wykonawce kompletu wtasciwych



dokumentdw zezwalajgcych zgodnie z Prawem budowlanym na uzytkowanie obiektu budowlanego/obiektéw budowlanych
realizowanych na podstawie aktu umowy, {j.

w szczegolnosci ostatecznej decyzji administracyjnej pozwolenia na uzytkowanie, zaswiadczenia o braku podstaw do
wniesienia sprzecimu do zawiadomienia organu nadzoru budowlanego o zakorczeniu budowy lub/i dokonania
zawiadomienia organu nadzoru budowlanego o zakonczeniu budowy, do ktérego organ ten w terminie 14 dni od dnia
doreczenia zawiadomienia nie zgtosi! sprzeciwu w drodze decyzji.”

W zwigzku z powyzszym prosimy o potwierdzenie, ze uzyty w par 2 ust. 2 umowy zwrot o tym, ze zaplata
wynagrodzenia Wykonawcy Inwestyciji nastgpi po wykonaniu inwestycji w terminie nie dtuzszym niz 35 dni od wydania
Swiadectwa Przejecia, w przypadku gdy zadanie cze$ciowe 1 i zadanie cze$ciowe 2 bedzie realizowato dwéch réznych
wykonawcow rozumie¢ nalezy w ten sposob, ze zaplata wynagrodzenia w cato$ci odpowiednio dla zadania czesciowego
nr 1 i zadania czeSciowego nr 2 nastgpi:

a)dla zadania cze$ciowego nr 1 po zakonczeniu objetych nim Robét, wystawieniu dla nich Swiadectwa Przejecia i
Koncowego Swiadectwa ptatnosci, i odpowiednio

b)dla zadania cze$ciowego nr 2, po zakonczeniu objetych nim Robot, wystawieniu dla nich Swiadectwa Przejecia i
Koncowego Swiadectwa ptatnosci’.

W odpowiedzi z 26 wrzesnia 2023 r. Zamawiajgcy wyjasnit, ze:

»,Rozumowanie Wykonawcy zawarte na koncu pytania jest niepoprawne. Zamawiajgcy podnosi, ze zadanie realizowane

jest przy dofinansowaniu w ramach Rzgdowego Funduszu Polski tad: Program Inwestycji Strategicznych. Rozliczenie
koncowe z wykonawcami nastgpi na zasadach okreslonych w promesie zalgczonej do SWZ, ktdra okresla m.in. zasady

wyptaty dofinansowania. Oznacza to, ze platno$¢ koncowa z tytutu realizacji obu zadan (zadanie czesciowe nr 11i

zadanie czesciowe nr 2) nastapi po zakonczeniu obu zadan. (podkreslenie wiasne). Dlatego wykonawcy realizujgcy

oba zadania muszg ze sobg wspodtpracowac.”.

Dalej Zamawiajacy przytoczyt postanowienia Subkl. 4.6 Wspdlpraca, wskazujgc na obowigzek wykonawcéw
zsynchronizowania harmonogramow tak, aby ukonczy¢ prace w tym samym terminie, co pozwoli na dokonanie ptatnosci
w oparciu o dofinansowanie.

W ocenie Odwolujgcego, udzielona odpowiedz na pytanie, stanowigca element specyfikacji warunkow
zamobwienia, wprowadza zasady dokonywania zaptaty za wykonane roboty niezgodne z obowigzujgcymi przepisami, bo
uzalezniajgce dokonanie zaptaty od spetnienia Swiadczenia przez podmiot trzeci (wykonawce drugiego zadania) nie
bedacy strong umowy.

Odwotujacy zwrocit uwage na wyrok Sgdu Najwyzszego z 2 czerwca 2021 r. (ICSKP 7/21) w ktérym Sad
Najwyzszy wypowiedziat sie, czy mozna zastrzec warunkowg wyptate wynagrodzenia wykonawcy robédt 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
elementow przedmiotowo istotnych tej umowy (art. 647 KC). Zgodnie bowiem z art. 89 KC mozliwe jest uzaleznienie
powstania lub ustania skutkbw czynnosci prawnej od zdarzenia przysztego i niepewnego, z zastrzezeniem wyjgtkow
wynikajacych m.in. z wiasciwosci tej czynnosci prawnej. O ile zatem, z reguly, nic nie stoi na przeszkodzie zawarciu
umowy o roboty budowlane pod warunkiem (uzaleznieniu jej wszystkich skutkéw od zdarzenia przysziego i niepewnego),
o tyle wykluczone jest uzaleznienie tylko niektérych skutkow 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. 353" w zw. z art. 647 KC), skoro zawarta umowa byfaby tylko warunkowo wzajemna i odptatna.

Oczywiste jest tez, ze takie postanowienie zakibcatoby w istotny sposéb réwnowage kontraktowg. Innymi stowy,
zastrzezenie w tre$ci czynnosci prawnej warunku nie moze powodowac pozbawienia umowy nazwanej jej istotnych
cech. Odrebng kwestig jest natomiast uzaleznienie rozmiaru Swiadczenia (wysoko$ci naleznego wykonawcy
wynagrodzenia) od warunku. W tym kontekscie nalezy postrzega¢ postanowienie umowy wymagajace od wykonawcy
przedstawienia faktur obcigzajgcych wykonawce a wystawionych przez podwykonawcow. Nie ulega watpliwosci, ze
podwykonawca z réznych przyczyn moze nie przedstawi¢ faktury generalnemu wykonawcy, co w konsekwencji
oznacza, ze wykonawca ten nie bedzie takg fakturg dysponowat. Skutkowatoby to uzaleznieniem zaptaty wynagrodzenia
naleznego wykonawcy od zachowania osoby trzeciej (podwykonawcy), a wiec zdarzenia -

z perspektywy stron umowy o roboty budowlane - przysziego i niepewnego. Niezaleznie zatem od umownego ujecia tej



okolicznosci, takie postanowienie umowne, jako sprzeczne z naturg stosunku prawnego wykreowanego umowg o roboty
budowlane (art. 353' w zw. z art. 89 KC), jest niewazne (art. 58 § 1 i 3 KC). Nalezy wiec je traktowac jako
niezastrzezone.”.

Odwolujacy podat, ze dalej SN wskazat, iz mozliwe jest uzaleznienia wymagalnosSci roszczenia od spetnienia
dodatkowych Swiadczen, muszg to by¢ jednak $wiadczenia dodatkowe Wykonawcy lub podmiotdw, ktérymi sie on
postuguje do wykonania swojej umowy, ale nie podmiotéw trzecich - a takim bedzie wykonawca innej umowy. | tak ,(...)
Zdaniem Sadu Najwyzszego, dopuszczalne jest natomiast uzaleznienie wymagalnosci roszczenia o zaptate
wynagrodzenia od spetnienia przez wykonawce dodatkowych Swiadczen ubocznych (np. ziozenia dokumentaciji
powykonawczej) lub dokonania okreslonych aktéw starannosci (np. ztozenia rozliczenia co do wykonanych robét,
kosztorysu, czy tez faktury), a wiec zachowan ktére sg uzaleznione wytacznie od wykonawcy lub oséb, ktorymi sie
postuguje. Tego rodzaju postanowienie umowne nie jest warunkiem w rozumieniu art. 89 KC (nawet jezeli treS¢ umowy
mogtaby skfania¢ do takiej interpretaciji), ale przestanka, ktorg nalezy spetni¢, aby przyjg¢, ze roszczenie o spetnienie
Swiadczenia wzajemnego (zaptate wynagrodzenia) stato sie wymagalne.”.

Jak wskazatl Odwolujacy, w przywotanym wyroku SN odniost sie rowniez do szczegolnej regulacji dotyczacej
umow o zamowienia publiczne wskazujac, ze na gruncie ustawy Pzp dopuszczalne jest uzaleznienie obowigzku zaptaty,
w przypadku zamowien, na roboty budowlane, ktérych termin wykonywania jest diuzszy niz 12 miesiecy, a umowa
przewiduje zaptate wynagrodzenia naleznego wykonawcy w czesciach, od przedstawienia dowodéw zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, biorgcym udziat w realizacji odebranych
robo6t budowlanych. Podobng regulacje zawiera obowigzujgcy od 1 stycznia 2021 r. przepis art. 447 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwolujacy stwierdzit, ze skoro takie rozwigzanie zostato wprost przez ustawodawce zaakceptowane, to nie sposob
uznac, ze jest ono sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego (art. 58 § 1 KC). Zdaniem Odwotujgcego, regulacja ta
jest spojna
z zaprezentowanym w wyroku stanowiskiem co do tego, ze niezgodne z przepisami jest uzaleznienie obowigzku zaptaty
od spetnienia $wiadczenia przez podmiot trzeci.

Odwolujacy zwrécit rowniez uwage na orzecznictwo sgdéw powszechnych uznajgcych za niezgodne z art. 58
KC postanowienia uzalezniajgce termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy przez wykonawce od uzyskania
wynagrodzenia od inwestora (wyrok SA
w Warszawie z 17.07.2007 r., sygn. akt | ACa 817/06, w ktérym sad uznal, iz niewazne sg postanowienia umowne,
uzalezniajgce termin zaptaty przez przedsiebiorce wynagrodzenia swojemu wierzycielowi za spetnione $wiadczenie, od
uzyskania przez tego przedsigbiorce zaptaty od swojego dtuznika, nawet jezeli pomiedzy jednym, a drugim zachodzi
instrumentalna relacja tego rodzaju, ze Srodki uzyskane od dtuznika od poczatku miaty byé przeznaczone na zapftate
wierzycielowi, oraz wyrok Sadu Okregowego w todzi z 10 pazdziernika 2018 r., sygn. akt. Xl Ga 455/18).

Odwolujacy podniést ponadto, ze zaskarzone postanowienia dotyczgce sposobu dokonania zaptaty stanowig o
niejasnym i niewyczerpujgcym opisie przedmiotu zaméwienia. Jak zauwazyt Odwolujacy, z tytutu kredytowania inwestycji
wykonawca ponosi okreslone koszty, ktére aby mégt uwzgledni¢ w cenie oferty, musi moc oszacowac. Podstawg
oszacowania kosztow kredytowania inwestycji jest m.in. czas, przez ktéry wykonawca ponosi ten koszt (drugim -
wysoko$¢ tych kosztow). Wykonawca nie odpowiada za sposdb wykonania innego zaméwienia przez innego
wykonawce, w tym za termin wykonania. W cenie swojej oferty wykonawca moze uja¢ jedynie wiasne zatozenia
realizacyjne. Odwotujacy podkreslit, ze nie majgc wptywu na termin wykonania zamoéwienia przez innego wykonawce (bo
wspoipraca w tym uzgodnienie harmonogramu z wykonawcg drugiego zadania nie oznacza wykonywania jego
obowigzkéw) wykonawca nie jest w stanie przyjaé, w sposéb poréwnywalny z innymi wykonawcami, kosztéw
kredytowania robdt wywotanych sposobe wykonania drugiego zadania przez innego wykonawce.

Dodatkowo, jak wskazat Odwotujgcy, postanowienia umowne uzalezniajgce dokonanie zaptaty koncowej od
ukonczenia obu zadan narazajg wykonawce na odpowiedzialno$¢ karno-skarbowg albo dodatkowe koszty w postaci
obowigzku zaptaty podatku VAT niezaleznie od dokonania zaptaty przez Zamawiajgcego. Odwolujgcy wskazat, ze z
przepisdéw ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2011 r. Nr 177 poz. 1054 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg o VAT” wynika, ze obowigzek podatkowy po stronie wykonawcy rob6t budowlanych powstaje w
momencie ich wykonania. Odwolujgcy podat, ze w opinii pt. ,Moment powstania obowigzku podatkowego dla ustug
budowlanych lub budowlano-montazowych” Prezes Urzedu Zamowienh Publicznych wyja$nit:

»(--.) Z wyjasnien zawartych w interpretaciji Ministra Finansow jednoznacznie wynika, ze powstanie po stronie wykonawcy
ustugi budowlanej lub budowlano-montazowej (rob6t budowlanych) obowigzku podatkowego (podatku VAT) jest
niezalezne od dalszych czynnosci formalnych dokonywanych w relacji ustugobiorca-ustugodawca takich jak przyjecie

i podpisanie protokotu zdawczo-odbiorczego wykonanych robo6t budowlanych. W zwigzku



Z powyzszym, nalezy wskazac¢, ze unormowania zawarte w omawianych przepisach ustawy

o VAT winny znajdowa¢ odzwierciedlenie w postanowieniach poszczegélnych umow

w sprawach zaméwien publicznych, ktérych przedmiotem sg ustugi budowlane lub budowlano-montazowe. Zgodnie z
art. 139 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) do uméw w
sprawach zaméwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. Oznacza to, ze zastosowanie znajduje wynikajgca z art. 3531 Kodeksu cywilnego granica
swobodnego ksztattowania stosunku cywilnoprawnego. Stosownie do ww. przepisu strony zawierajgce umowe mogg
utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspédtzycia spotecznego. W tym miejscu podkres$lic nalezy, ze termin, w ktorym
wykonawca ustugi budowlanej lub budowlano-montazowej obowigzany jest wystawi¢ fakture VAT, zostat wyraznie
wskazany w art. 106i ust. 3 pkt 1 ustawy o VAT. Wobec powyzszego niezgodnymi z powszechnie obowigzujgcymi
unormowaniami rangi ustawowej z zakresu powstania obowigzku podatkowego (podatku VAT) sg zatem wszelkie
postanowienia umowy miedzy zamawiajgcym a wykonawcg przewidujgce obowigzek wystawienia przez wykonawce
faktury VAT dopiero po podpisaniu protokotéw odbioru koncowych/czesciowych czy innego rodzaju potwierdzen przyjecia
wykonania zamawianych robdt. Wykonawca ma bowiem obowigzek wystawienia faktury VAT zgodnie z przepisami
ustawy o VAT, natomiast zamawiajgcy obowigzany jest te fakture przyjaé¢ bez wzgledu na ewentualne zastrzezenia co do
nienalezytego wykonania cze$ci/cato$ci zamawianych robot. (...)".

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materialu dowodowego wskazanego w tresci uzasadnienia, jak tez po zapoznaniu si¢ z
oswiadczeniami i stanowiskami stron
postepowania ztozonymi pisemnie oraz ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita
i zwazyla, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony prawnej, o ktérym mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuaciji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwoltujgcego
mozliwosci uzyskania zamowienia i jego realizacji, narazajgc tym samym Odwotujgcego na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

W przedmiotowej sprawie niesporne byty postanowienia dokumentdéw zamowienia. Uzasadniajac swojg decyzje
Zamawiajgcy wskazywat na pochodzenie srodkéw, z jakich finansowane jest zamodwienie, a takze na tre$¢ ,Wstepnej
Promesy” nr Edycja 5RSP/2022/361/PolskiLad.

Izba stwierdzita, ze uzaleznienie wyptaty wynagrodzenia od spetnienia $wiadczenia przez podmiot trzeci, nie
bedacy strong umowy (tj. wykonawce innej cze$ci zamdwienia) stanowi naduzycie prawa i nie zastuguje na ochrone.
Zaptata wynagrodzenia wykonawcy, kiéry wywigzat sie z zawartej z nim umowy jest podstawowym obowigzkiem
zamawiajgcego. Za nieuprawnione nalezy uzna¢ uzaleznienie wypfaty wynagrodzenia od zdarzenia przysziego i
niepewnego — wykonawca nie ma wplywu ani na tok postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w innej czesci
zamowienia, ani na prawidiowo$¢ czy tempo realizacji zamowienia przez innego wykonawce. Wykonawca nie moze by¢
zatem obcigzany konsekwencjami dziatan innego podmiotu, na ktérego postepowanie nie ma wptywu.

Uzasadnienia dla wprowadzonych przez Zamawiajgcego postanowienn dokumentow zamodwienia nie moze
stanowi¢ regulacja dotyczgca kredytowania inwestycji przez wykonawce. Wykonawca z tytutu kredytowania inwestyciji
ponosi okreslone koszty, ktére sg zalezne od takich czynnikow, jak czas i koszt realizacji inwestycji. Wykonawca
ubiegajgcy sie o zamowienie jest w stanie oszacowaé ww. koszty i ponies¢ odpowiedzialno$¢ za realizacje inwestycji.
Jednak w sytuacji, gdy realizacja zamowienia w innej czesci jest zalezna od innego podmiotu, wykonawca nie ma
mozliwosci realnego oszacowania zatozen realizacyjnych innego podmiotu. Wspdipraca pomiedzy wykonawcami
poszczegodlnych czesci nie oznacza wykonania obowigzkéw za inny podmiot. Realne oszacowanie ryzyk zwigzanych z
odrebnym zamoéwieniem i jego realizacjg lub brakiem realizacji przez innym podmiot jest niemozliwe. Nie bez znaczenia
sg takze przepisy podatkowe zwigzane z terminem zaptaty przez wykonawce podatku VAT, na ktére wskazywat
Odwolujgcy. Izba miata takze na wzgledzie okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nie wykazat, ze przeprowadzenie postepowania
w sposob, ktéry zadoscuczyni wymogom ustawowym nie jest mozliwe.

Wobec powyzszego, za zasadny Izba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 5 kc, art. 353" kc, 647
kc oraz art. 58 kc w zw. z art. 8 ustawy Pzp, a w konsekwencji art. 99 ust. 1 oraz art. 16 ust 1 ustawy Pzp przez
wprowadzenie do projektu umowy postanowien uzalezniajgcych zaptate wynagrodzenia za jedno z zadan objetych
prowadzonym postepowaniem od zakonczenia drugiego zadania objetego prowadzonym postepowaniem, co w
konsekwenciji stanowi o niejednoznacznym i niewyczerpujgcym opisaniu przedmiotu zaméwienia.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp oraz§ 7 ust. 1 pkt 1rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajoéw kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzadzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzpw wyroku oraz w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei w mysl art. 575 ustawy Pzpstrony oraz uczestnik
postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego
wyniku. Zgodnie
z § 5 rozporzgdzenia, do kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1), oraz wynagrodzenie i
wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tacznie kwoty 3 600 ztotych (pkt 2 lit. b).

Jak stanowi § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia, w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe, koszty ponosi
zamawiajacy. W takiej sytuacji Izba zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego réwnowarto$¢ kwoty wpisu oraz
koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2 rozporzadzenia.

W Swietle powyzszych regulaciji, Izba obcigzyta Zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy.........cocvveveiieinineinennaene



