Sygn. akt: KIO 1477/16

WYROK
z dnia 24 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 sierpnia 2016 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia NDI S.A. w Sopocie i
BMGS JSC z siedzibg w Rydze, Lotwa

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. w Gdyni

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Budimex
S.A. w Warszawie oraz Mostostal Krakow S.A. w Krakowie, zgtaszajacych przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia NDI S.A. w Sopocie i BMGS JSC z siedzibag w Rydze, Lotwa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia NDI S.A. w Sopocie i BMGS
JSC z siedzibg w Rydze, Lotwa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspblnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
NDI S.A. w Sopocie i BMGS JSC z siedzibg w Rydze, Ltotwa na rzecz
Zarzadu Morskiego Portu Gdynia S.A. w Gdyni kwote 4.509 zt 33 gr (stownie:
czterech tysiecy pieciuset dziewieciu ziotych trzydziestu trzech groszy),
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika, dojazdu na posiedzenie Izby oraz optaty od petnomocnictwa.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .......cocoeeiiiiieneenns



Sygn. akt: KIO 1477/16

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. w Gdyni — prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz.

2164), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,pogtebienie toru podejsciowego

i akwenow wewnetrznych Portu Gdynia — Etap I”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 26 marca 2016 r., nr 2016/S 061-105735.

Wobec:

1) czynnosci zamawiajgcego polegajacej na opisie przedmiotu zamowienia,

2) postanowien wzoru umowy w sprawie zamowienia publicznego,

3) czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na sformutowaniu wymagan dotyczacych umowy

0 podwykonawstwo,

wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia NDI S.A. w Sopocie i BMGS

JSC z siedzibg w Rydze, totwa, zwani dalej ,odwotujgcym”, wniesli w dniu 8 sierpnia 2016 r.

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 353" KC, art. 471 KC w zwigzku z
art. 14 i art. 139 §1 ustawy Pzp przez nieprawidiowe (ij. niejednoznaczne i
niewyczerpujace) okreslenie tresci przedmiotu zaméwienia w pkt Ill. 4 SIWZ oraz pkt
X. 4 ppkt 27) w zwigzku z §18 ust. 7 i 11 wzoru umowy w ten sposdéb, ze zobowigzuje
on oferentéw do uwzglednienia w ich ofertach niemozliwych do wyceny na etapie
postepowania i nieprzewidywalnych réwniez na etapie realizacji inwestycji kosztéw
zwigzanych z wydobyciem wszelkich przeszkdéd podwodnych oraz obiektow
ferromagnetycznych bez wskazania ilosci lub jakiegokolwiek rozréznienia obiektéw
niebezpiecznych (np. niewybuchdw) oraz pozostatych obiektéw ferromagnetycznych
nie bedgcych obiektami niebezpiecznymi,

2) naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, art. 31 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art.
353" KC oraz art. 471 KC, art. 648 §2 KC w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp i art. 139 §1
ustawy Pzp poprzez nieprawidtowe (ij. niejednoznaczne i niewyczerpujgce)
okreslenie tresci przedmiotu zaméwienia w §2 ust. 2 wzoru umowy w ten sposéb, ze
zamawiajgcy okresla, iz ,Przedmiotem umowy jest wykonanie przez wykonawce
wszystkich roboét, jakie okazg sie niezbedne dla osiggniecia celu umowy" oraz w §5
ust. 4 pkt 31) wzoru umowy zobowigzuje wykonawce do uzyskania we wtasnym



1.

zakresie i na wiasny koszt ostatecznej decyzji - pozwolenia wodnoprawnego na
odprowadzenie wbdd opadowych z nowowybudowanych wylotow,

naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, art. 353" KC i art. 647 KC w zw. z art. 14 ustawy
Pzp i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, art. 143c ust. 1 ustawy Pzpiart. 647'§5i§ 6 KCw
zw. z art. 14 ustawy Pzp i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
przez uksztattowanie tresci umowy (§ 11 ust. 10 i ust. 11 zdanie ostatnie wzoru
umowy) w sposOb prowadzacy do faktycznego udzielenia zamdéwienia podmiotowi
innemu niz wykonawca wybrany zgodnie z przepisami ustawy oraz jednoczesnie do
uchylenia sie przez zamawiajgcego od obowigzku zaptaty wynagrodzenia na rzecz
wykonawcy, a ponadto przez ustanowienie zasady, w mys$| ktérej zamawiajgcy w
kazdym przypadku bedzie dokonywat bezposredniej zaptaty wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcéw, a takze poprzez uprzywilejowanie wykonawcéw, ktorzy
samodzielnie (1j. bez udziatu podwykonawcéw) zrealizujg caty przedmiot zamdwienia,
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, art. 36 ust. 2 pkt
11 lit. a) ustawy Pzp, art. 143d ustawy Pzp, art. 5 KC, art. 353" KC, art. 483 § 1 KC i
art. 498 § 1 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp przez
niezgodne z przepisami ograniczenie swobody ksztattowania stosunkéw prawnych
(umdéw o podwykonawstwo) przez wykonawce i podwykonawcdéw wyrazajgce sie w
wymaganiu, aby umowa o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty
budowlane, obejmowata: obowigzek zaptaty przez podwykonawce kar umownych
wytgcznie w przypadkach i w wysokosci przewidzianych w § 13 wzoru umowy, brak
uprawnienia wykonawcy do wstrzymania zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy z
jakiegokolwiek tytutu w catosci lub w czesci, niedopuszczalnos¢ wykonania przez
podwykonawce jakiegokolwiek zobowigzania poprzez potrgcenie z naleznym mu
wynagrodzeniem oraz zakaz dokonywania przez wykonawce jakichkolwiek potracen z
wynagrodzenia podwykonawcy - co prowadzi do uprzywilejowania takich
wykonawcow, ktorzy w catosci samodzielnie zrealizujg caty przedmiot zamowienia,
naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego trakiowania wykonawcéw, a to przez =zaniechanie
przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscia, w sposéb
umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkéw inwestora
zwigzanych z przygotowaniem rob6t, w szczegdlnosci wobec zaniechania

jednoznacznego i wyczerpujgcego opisania przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ:

w zakresie zarzutu nr 1 przez:



modyfikacje zapisow SIWZ, ktére przewidujg obowigzek opracowania badan
ferromagnetycznych oraz wykonania prac saperskich zwigzanych z oczyszczaniem
terenu i wydobyciem przeszkdd podwodnych lub obiektéw ferromagnetycznych, w tym,
w szczegoOlnosci wykreslenie ppkt 27) w pkt X SIWZ, ktéry stanowi, iz wykonawca
zobowigzany jest do uwzglednienia w cenie oferty wszelkich kosztéw zwigzanych z
kompleksowym wykonaniem przedmiotu zamoéwienia, w tym w szczegdlnosci
uwzglednienie w cenie oferty ,kosztu wydobycia przeszkdéd podwodnych” oraz zapisu
pkt 1.4 pkt 7) ktéry stanowi, iz: ,,Przedmiot zaméwienia okresla Zatgcznik nr 8 do SIWZ
pn. ,, Wytyczne dotyczgce prowadzenia rozpoznania saperskiego na wodzie. Opis prac
dotyczy technologii wykonywania prac saperskich."",

albo alternatywnie:

b)

modyfikacje zapisébw umowy w zakresie wynagrodzenia wykonawcy w ten sposéb, ze
w §10 dodany zostanie ust. 5 o tresci: ,Niezaleznie od postanowien ust. 1-4 powyzej za
wydobycie wszelkich przeszkéd podwodnych Ilub obiektéw ferromagnetycznych
Wykonawcy bedzie przystugiwato wynagrodzenie kosztorysowo-obmiarowe, .
wynagrodzenie za faktyczng ilos¢ wydobytych obiektéw ferromagnetycznych, przy
zastosowaniu cen jednostkowych przedstawionych przez Wykonawce w zatgczniku do
oferty." Jednoczes$nie w zatgczniku do oferty bedg wskazane ceny jednostkowe rézne
w zaleznosci od charakteru przedmiotu, ktéry ma by¢ wydobyty (ij. inna cena dla 100
kg zelaza, inna dla 450 kg bomby lub inna cena dla wydobycia granatu). Przy czym w
celu zapewnienia poréwnywalnosci ofert wykonawca wniést o nakazanie
zamawiajgcemu wskazania w warunkach umowy lub SIWZ szacunkowej ilosci
obiektéw ferromagnetycznych i ich charakteru, ktére kazdy z wykonawcow powinien
uwzgledni¢ w swojej ofercie (przy zastosowaniu proponowanych przez siebie cen
jednostkowych),

w zakresie zarzutu nr 2 przez:

a) modyfikacje §2 ust. 2 umowy w sposdb zgodny z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, {j.
wskazanie w nowym brzmieniu ww. zapisu umowy, iz ,Przedmiotem Umowy jest
wykonanie przez wykonawce wszystkich robdt, ktore okreslone zostaty w
zatgczonej do SIWZ dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét budowlanych”,

oraz

b)  wykreslenie (usuniecie) zapisu §5 ust. 4 pkt 31) umowy, ktéry zobowigzuje
wykonawce do uzyskania we wtasnym zakresie i na wiasny koszt ostatecznej
decyzji - pozwolenie wodnoprawnego na odprowadzenie wod opadowych z

nowowybudowanych wylotow,



3.  w zakresie zarzutu nr 3 przez modyfikacje zapisow umowy polegajgca na wykresleniu
(usunieciu) zapiséw § 10 ust. 10 i ust. 11 zdanie ostatnie wzoru umowy (zatgcznik nr 2
do SIW2),

4.  w zakresie zarzutu nr 4 przez modyfikacje zapiséw SIWZ i wzoru umowy polegajaca na
wykresleniu (usunieciu) zapiséw pkt XVI ppkt 5,7, 819 SIWZ oraz § 7 ust. 4 pkt 5, 7, 8
i 9 wzoru umowy (zatgcznik nr 2 do SIWZ).

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy co do zarzutu z pkt 1 odwotania podniést, ze
w SIWZ w pkt Il 4. ppkt 7) zamawiajacy przewidziat, ze przedmiot zaméwienia okresla
miedzy innymi dokument pn. ,Wytyczne dotyczace prowadzenia rozpoznania saperskiego na
wodzie. Opis prac dotyczy technologii wykonywania prac saperskich". Ponadto w umowie w
§ 5 ust 6 pkt 8 zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca zapewni wykonanie badan
ferromagnetycznych, z uwzglednieniem ww. ,wytycznych”. Z uwagi na wyzej cytowany zapis
SIWZ oraz umowy i majac na uwadze § 18 ust. 7 i 11 umowy (ktéry na wprost wskazuje, iz
SIWZ wraz z zatgcznikami stanowi integralng czes¢ umowy) nalezy uznaé, iz w zakresie prac
zleconych do wykonania wykonawcy zamawiajgcy zawart przygotowanie planu prac
saperskich i nastepnie wydobycie obiektow ferromagnetycznych, ponowne rozpoznanie
magnetometryczne i wykonanie czynnosci zwigzanych z wydobyciem obiektéw i
wykonywaniem skanéw magnetometrycznych dopoki nie potwierdzi sie czystosci terenu.
Wyzej przywotane obowigzki zostaty opisane przez zamawiajacego w zatgczniku nr 8 do
SIWZ. W przedmiotowym dokumencie zamawiajgcy przewidziat réwniez, iz do
przygotowania planu prac saperskich wykonawca moze wykorzysta¢ mapy anomalii
(przedmiarowe) zatgczone przez zamawiajgcego, jednak jednoczes$nie zamawiajgcy zaleca
wykonanie wiasnej mapy magnetometrycznej wedtug ponizszych wytycznych. Ponadto
wytyczne wskazujg, iz ,celem rozpoznania prowadzonego przez zamawiajgcego byto
wstepne oszacowanie ilosci obiektow potencjalnie niebezpiecznych zalegajgcych na dnie".
Co wiecej zamawiajgcy stwierdzit, iz przedstawiona mapa ma obrazowac ilos¢ obiektow
potencjalnie niebezpiecznych na terenie prac, jednak moze sie ona zwiekszy¢é z powodu
zakiocen wywotywanych przez jednostki poruszajgce sie po akwenie podczas pomiaru.

Nadto w pkt X.3 SIWZ zamawiajacy wskazat, iz ,raport z przeszukania terenu pod
katem wystepowania przedmiotow ferromagnetycznych na wyznaczonych obszarach
wodnych Stoczni Marynarki Wojennej SA w Gdyni oraz wskazanego pasa wodnego przy
falochronie od strony awanportu stanowigcy zatgcznik nr 9 do SIWZ, a takze zataczniki nr
10, nr 11 oraz nr 12 réwniez majg charakter wytagcznie informacyjny."

Jednoczesnie w pkt 1.3 SIWZ zamawiajgcy stwierdzit, iz: ,Ponadto, o ile dla
wykonania robo6t budowlanych lub uzyskania pozwolen wchodzacych w zakres przedmiotu

zamoéwienia bedzie konieczne wykonanie innych rob6t, czynnosci lub uzyskanie zezwolen, to
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wykonawca wykona te roboty i czynnosci oraz uzyska niezbedne zezwolenia wtasnym
kosztem i staraniem."

Wyzej opisane okolicznosci pozwalajg bezsprzecznie stwierdzi¢, iz zamawiajacy nie
dochowat nalezytej starannosci i naruszyt postanowienia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, gdyz
przedmiot zamoéwienia nie zostat opisany w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Odwotujgcy
podkreslit, iz wycena prac saperskich i usuniecie odnalezionych w dnie akwenu
niewybuchéw i innych przeszkdd ferromagnetycznych jest istotnym elementem ceny. Biorac
pod uwage, ze wybrany wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania prac zgodnie z
dokumentacja przekazang przez zamawiajgcego - nie jest to projekt typu ,zaprojektuj i
wybuduj", gdzie wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za projekt, wykonanie wszystkich
badah i wykonanie prac - precyzyjne okreslenie zakresu prac do wykonania jest
obowigzkiem zamawiajgcego. Ponadto za wykonanie prac przez wykonawce zamawiajacy
przewidziat wynagrodzenie ryczattowe.

Odwotujacy nadmieniat, iz wykonawca przy wycenie prac zwigzanych z usuwaniem
obiektow ferromagnetycznych nie moze oszacowac zakresu tych prac, tym bardziej, ze
zatgcznik nr 9 do SIWZ ,Raport z przeszukania terenu pod katem wystepowania
przedmiotéw ferromagnetycznych na wyznaczonych obszarach wodnych Stoczni Marynarki
Wojennej S.A. w Gdyni oraz wskazanego pasa wodnego przy falochronie od strony
awanportu" jest dokumentem nieprecyzyjnym, gdyz wskazuje jedynie punkty i skupiska
punkiéw, a nie podaje rozmiaru i charakteru anomalii, poza tym zawiera nastepujgce
stwierdzenia:

a) ze wzgledu na obecnos¢ obiektow generujgcych duze lokalne zaburzenia pola
magnetycznego oraz mozliwos¢ istnienia ferromagnetykdédw pod wykrytymi przedmiotami
liczba wskazanych obiektéw moze ulec zmianie;

b) dotgczono mapy z zaznaczonymi obszarami, ktére mozna traktowac jako skupisko
mniejszych obiektéw bgdz jako wiekszg anomalie.

Na podstawie przedstawionych przez zamawiajgcego dokumentéw wykonawca nie
jest w stanie wtasciwie okresli¢ zakresu prac do wykonania i ich nalezycie wycenic. Innymi
stowy przedmiot zamoOwienia zostat przez zamawiajgcego opisany w sposob blizej
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, tym samym w spos6b utrudniajgcy uczciwg konkurencje
(art. 29 ust. 2 ustawy Pzp). Wprowadzenia takich obowigzkéw do umowy (tj. niedookreslenie
zakresu prac do wykonania i uniemozliwienie ich wyceny) jest rowniez sprzeczne z istotg
stosunku zobowigzaniowego stron umowy o roboty budowlane, gdyz wykracza daleko poza
zakres okreslony odpowiedzialnoscig ex contractu z art. 471 KC.



W zwigzku z powyzszym oraz odnoszac sie do ryczattowego charakteru
wynagrodzenia, jak réwniez oswiadczenia wykonawcy, ze ,ujgt w cenie wszystkie elementy
niezbedne do prawidtowego i zgodnego z umowa, w tym za sztukg budowlang oraz zasad
techniki wykonania przedmiotu umowy, uwzglednit w nim wszelkie wptywy, uwarunkowania i
wymogi zamawiajgcego" (§ 10 ust. 3 Umowy) nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca jest
narazony na ryzyko zwigzane ze strata finansowg, w przypadku gdy ilos¢ obiektéw
ferromagnetycznych podlegajacych wydobyciu bedzie wieksza niz zatozy lub tez gdy okaze
sie, ze obiekty ferromagnetyczne to bedg w wiekszosci obiekty niebezpieczne (np.
niewybuchy). Z drugiej strony odwotujgcy moze nie uzyska¢ zaméwienia, gdy przy wycenie
oferty przyjmie zbyt wysokg rezerwe $rodkéw na ten cel - jednym, a zarazem
najistotniejszym, bo majacym wage 88 - z kryteriow wyboru oferty jest cena.

Odwotujgcy wskazat takze, ze w przypadku gdy zamawiajacy nie jest stanie wigzgco i
jednoznacznie okresli¢ zakresu prac wykonawcy odnoszgcych sie do wydobycia obiektéw
ferromagnetycznych to powinien on zrezygnowac ze zlecenia wykonania takich prac.
Alternatywnie odwotujgcy wskazat, iz okre$lenie przez zamawiajgcego wynagrodzenia, za
ten element prac w formule kosztorysowo-obmiarowej, pozwoli okreslic tak warunki
zamoéwienia, aby sktadane oferty byty miarodajne i porownywalne. W opinii odwotujgcego -
zamawiajgcy powinien wskazaé, jakie obiekty mogtyby znajdowaé sie na dnie portu,
nalezatoby dokonac¢ klasyfikacji na obiekty bezpieczne i niebezpieczne (np. niewybuchy,
granaty etc.) oraz podziatu wagowego np. masa do 250 kg i powyzej 250 kg. Za kazdy z tych
obiektéw wykonawcy oferowaliby inng cene jednostkowg. Ponadto zamawiajacy powinien
szacunkowo okreslic ilosci ww. obiektow, tak aby oferty zlozone w przedmiotowym

postepowaniu byty oparte na rozsadnej kalkulacji.

Co do zarzutu z pkt 2 odwotania odwotujgcy podnidst, ze w §5 ust. 4 pkt 31 umowy -
zamawiajgcy przewidziat, ze wykonawca zobowigzany jest we wtasnym zakresie i na koszt
wiasny uzyska¢ ostateczng decyzje - pozwolenie wodnoprawne na odprowadzenie wdd
opadowych z nowowybudowanych wylotéw. Jednoczesnie w pkt 1Il.5 SIWZ zamawiajacy
poinformowat, iz jest w trakcie uzyskiwania decyzji o pozwoleniu na budowe i taka decyzja
zostanie przekazana wykonawcy, ktory zostanie wybrany do realizacji przedmiotu
zamowienia.

Z uwagi na powyzsze wykonawca wnidst o usuniecie z §5 ust. 4 pkt 31 umowy
obowigzku uzyskania przez wykonawce pozwolenia wodnoprawnego, albowiem takie
pozwolenie powinno by¢ zatgczone do wniosku o wydanie decyzji o pozwoleniu na budowe,
zatem nalezatoby domniemywac, iz zamawiajacy jest w posiadaniu takiego pozwolenia.

Przyjecie innego zatozenia implikuje powstanie po stronie wykonawcy wielu probleméw z



oszacowaniem zakresu rob6t w tym zakresie oraz przyjeciem na siebie ryzyka wykonania
dodatkowych robét, ktére na moment sktadania oferty sg niemozliwe do wyceny.

Zgodnie z art. 122 ust. 1 ustawy z dnia 18 lipca 2001 - Prawo wodne (tekst jedn.: Dz.
U. z 2005 r. Nr 239, poz. 2019 z p6zn. zm., zwane dalej: ,Prawo wodne") jezeli ustawa nie
stanowi inaczej, pozwolenie wodnoprawne jest wymagane m.in. na szczegolne korzystanie z
wod. W art. 37 Prawa wodnego ustawodawca wyjasnit, iz: ,szczegdlnym korzystaniem z wéd

jest korzystanie wykraczajgce poza korzystanie powszechne lub zwykte, w szczego6lnosci:

1) pobér oraz odprowadzanie wéd powierzchniowych lub podziemnych:

2) wprowadzanie $ciekow do wéd lub do ziemi;

3) przerzuty wody oraz sztuczne zasilanie wod podziemnych;

4) pietrzenie oraz retencjonowanie srodlgdowych wdd powierzchniowych;

5) korzystanie z wod do celéw energetycznych;

6) korzystanie z wéd do celéw zeglugi oraz sptawu;

7) wydobywanie z wdd kamienia, zwiru, piasku oraz innych materiatdw, a takze

wycinanie roslin z wod lub brzegu;
8) rybackie korzystanie ze srdédlgdowych wéd powierzchniowych".

Co sie za$ tyczy kolejnosci uzyskiwania pozwolenia na budowe a pozwolenia
wodnoprawnego, nalezy odnotowac, iz zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. -
Prawo budowlane (tekst jedn.: Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118 z p6zn. zm., zwane dalej:
.Prawo budowlane") ,pozwolenie na budowe moze by¢é wydane po uprzednim uzyskaniu
przez inwestora, wymaganych przepisami szczeg6lnymi, pozwolen, uzgodnien lub opinii
innych organéw". Te dokumenty nalezy dotaczy¢ do projektu budowlanego (art. 33 ust. 2 pkt
1 Prawa budowlanego), zas ich posiadanie sprawdza organ administracji architektoniczno-
budowlanej przed wydaniem pozwolenia na budowe (art. 35 ust. 1 pkt 3 Prawa
budowlanego). Do pozwolen, o ktérych mowa w powyzszych przepisach zalicza sie réwniez
pozwolenie wodnoprawne, o ktérym mowa w art. 122 i nast. ustawy z dnia 18 lipca 2001 -
Prawo wodne (tekst jedn.: Dz. U. z 2005 r. Nr 239, poz. 2019 z pdézn. zm.). Dlatego tez,
pomimo odrebnosci postepowania i pozwolenia wodnoprawnego od pozwolenia na budowe,
inwestor zobowigzany jest uzyskaé¢ to pierwsze pozwolenie przed ztozeniem wniosku o
wydanie pozwolenia na budowe.

Z uwagi na powyzsze, odwotujgcy sformutowat zarzut, iz przedmiot zaméwienia nie
zostat przez zamawiajgcego opisany w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Ponadto zamawiajgcy naruszyt art.
31 ust. 1 ustawy PZP, albowiem w sytuacji gdy zamawiajacy zleca jedynie wykonanie robét
budowlanych to przedmiot zaméwienia na roboty budowlane powinien by¢ opisany za



pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét
budowlanych.

Jezeli zamawiajgcy przenosi na wykonawce obowigzek uzyskania decyzji -
pozwolenia wodnoprawnego na odprowadzenie wod opadowych z nowowybudowanych
wylotéw, a z obowigzujgcych przepiséw Prawa budowlanego wynika, iz inwestor powinien
zatgczy¢ takg decyzje do wniosku o wydanie decyzji o pozwolenie na budowe — to nalezy
wskazac, iz wykonawca nie ma mozliwosci sprawdzenia w tym zakresie kompletnosci i
prawidtowosci udostepnionego przez zamawiajgcego Projektu budowlanego. Ta okolicznos¢
powoduje réwniez trudnos¢ po stronie wykonawcy z realng wyceng tego elementu robdét,
albowiem zakres robét zwigzanych z odprowadzeniem wéd opadowych bedzie dopiero
wynikat z pozwolenia wodnoprawnego.

Ponadto moze sie okazaé, iz wykonawca bedzie musiat uzyskaé zamienne
pozwolenie na budowe lub tez uzyskane pozwolenie wodnoprawne moze na wykonawce
realizujgcego zamowienia narzuci¢ obowigzek wykonania dodatkowych rob6t w tym
zakresie. Nalezy wskazaé, iz pozwolenie na budowe okresla ilos¢, parametry oraz pozycje
(lokalizacje) wylotéw wdd opadowych, ktére bedzie musiat zrealizowa¢ wykonawca. Jednak
organ wydajgcy pozwolenie wodnoprawne moze zmieni¢ ilosci wylotébw wéd opadowych lub
wszelkie, inne parametry z tym zwigzane.

Ponadto odwotujgcy wskazat, iz sformutowanie przez zamawiajgcego §2 ust. 2
umowy oraz zobowigzanie wykonawcy do uzyskania we wiasnym zakresie i na wtasny koszt
ostatecznej decyzji - pozwolenia wodnoprawnego na odprowadzenie wéd opadowych z
nowowybudowanych wylotéw godzi w art. 353" KC oraz art. 471 KC, art. 648 §2 KC w
zwigzku z art. 14 i art. 139 §1 PZP. Skoro w zakresie obowigzkbw wykonawcy jest
wykonania kanalizacji deszczowej (odprowadzenia wod opadowych), to powinien on mie¢
pewnos¢ na etapie przygotowania oferty, ze projekt przekazany mu przez zamawiajgcego
jest w tym zakresie poprawny i zostat zatwierdzony przez wtasciwe instytucje. W przeciwnym
razie, gdy uzyskana przez niego ostateczna decyzja - pozwolenie wodnoprawne na
odprowadzenie woéd opadowych z nowobudowanych wylotéw - bedzie wymagata dokonania
zmian w opracowanej na zlecenie zamawiajgcego dokumentacji projektowej, wykonawca
ponosi ryzyko koniecznosci wykonania innych robét, niz te ktére byty przedmiotem jego
wyceny. Odwotujgcy argumentowat, iz wprowadzenia takich obowigzkéw do umowy (ij.
niedookreslenie zakresu prac do wykonania i uniemozliwienie ich wyceny) jest réwniez
sprzeczne z istotg stosunku zobowigzaniowego stron umowy o roboty budowlane, gdyz
wykracza daleko poza zakres okreslony odpowiedzialnoscig ex contractu z art. 471 KC.
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Co do zarzutu z pkt 3 odwotania odwotujgcy podnidst, ze wzér Umowy stanowigcy
zatgcznik nr 2 do SIWZ reguluje m.in. warunki pfatnosci wynagrodzenia za realizacjg
przedmiotu zaméwienia. W § 11 ust. 10 i ust. 11 wzoru Umowy zamawiajgcy ustalit, ze:

,10. Wykonawca wystawia Zamawiajgcemu faktury VAT oddzielnie na Roboty
wykonane przez niego bezposrednio i oddzielnie za Roboty wykonane przez podwykonawce
(podwykonawcow), o ktorych mowa w ust. 9. Faktury Wykonawcy za Roboty wykonane
przez podwykonawce na kwote tozsamg z zatgczong kserokopig faktury podwykonawcy,
zaakceptowanej przez Wykonawce, beda ptatne przez Zamawiajgcego bezposrednio na
rachunek bankowy podwykonawcy wskazany w kserokopii jego faktury. Zobowigzanie
Zamawiajgcego do zaptaty wynagrodzenia Wykonawcy wygasa w zakresie, w jakim
Zamawiajgcy dokonat zaptaty na rzecz podwykonawcy.

11. Warunkiem zaptaty przez Zamawiajgcego drugiej i nastepnych czesci naleznego
wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane jest przedstawienie dowodow Zzaptaty
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, ktorzy zawarli
zaakceptowang przez Zamawiajgcego umowe o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg
roboty budowlane Iub ktérzy zawarli przedfozong Zamawiajgcemu umowe, Ktorej
przedmiotem sg dostawy lub ustugi, bioragcym udziat w realizacji odebranych robét. Warunek
ten nie dotyczy podwykonawcdw, ktérym Zamawiajgcy ptaci bezpo$rednio zgodnie z ust.
10."

Tak sformutowane warunki rozliczen wynagrodzenia wykonawcy sg prébg obejscia
prawa przez zamawiajgcego. Zgodnie bowiem z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zaméwienia
udziela sig wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Tymczasem
sposéb, w jaki zamawiajacy uksztattowat zasady wystawiania faktur VAT za roboty oraz
ustanowiona przez zamawiajgcego odgérna zasada bezposredniej zaptaty wynagrodzenia
na rzecz podwykonawcédw prowadzi do sytuacji, w ktérej przedmiotowe zamédwienie zostanie
de facto udzielone nie wykonawcy, lecz podwykonawcom, a zatem podmiotom nie wybranym
zgodnie z przepisami ustawy. Zamawiajgcy z géry zaktada, pomimo braku jakiegokolwiek
stosunku umownego pomiedzy nim a podwykonawcami, ze bedzie on wydatkowat Srodki
publiczne na rzecz podwykonawcow. Efektem opisanego wyzej dziatania zamawiajgcego
jest faktyczna cesja praw do wynagrodzenia wykonawcy na rzecz podwykonawcow, co jawi
sie jako sprzeczne z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy argumentowat, ze przywotane zapisy § 11 ust. 10 i ust. 11 zdanie
ostatnie wzoru umowy $wiadczg o naruszeniu przez zamawiajgcego art. 353' KC i art. 647
KC w zw. z art. 14 PZP i art. 139 ust. 1 PZP. Sformutowanie ww. postanowien wzoru umowy
nastgpito bowiem w sposéb sprzeczny z wtasciwoscig (naturg) stosunku prawnego pomiedzy
zamawiajgcym i wykonawca, ustawa i zasadami wspétzycia spotecznego. W mysl art. 647
KC do essentialia negotii umowy o roboty budowlane nalezy obowigzek inwestora w postaci
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zaptaty umoéwionego wynagrodzenia na rzecz wykonawcy. Zastrzezenie w tresci umowy, iz
zamawiajgcy z géry uchyla sie od tego obowigzku w zakresie w jakim roboty bedg wykonane
przez wykonawce z pomocg podwykonawcOw jest sprzeczne z naturg umowy o roboty
budowlane, z ustawg (art. 647 KC), a takze z zasadami wspétzycia spotecznego.

Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy oczekuje wystawiania przez wykonawce
odrebnych faktur VAT - oddzielnie za roboty wykonane przez niego bezposrednio i
oddzielnie za roboty wykonane przez podwykonawce (podwykonawcow) (§ 11 ust. 10 wzoru
Umowy). Tymczasem wynagrodzenie wykonawcy za realizacje przedmiotu zamowienia nie
obejmuje wytacznie wynagrodzenia podwykonawcow za wykonanie robdt (w znaczeniu
nadanym w § 1 ust. 3 pkt 2 wzoru umowy), albowiem kompleksowa realizacja inwestyciji
bedacej przedmiotem zamowienia przez wykonawce obejmuje znacznie wiecej czynnosci niz
sama li tylko realizacje robét, nawet jesli wykonawca bedzie realizowat wszystkie roboty z
pomocg podwykonawcéw. Sam zamawiajgcy w pkt X SIWZ (Opis sposobu obliczenia ceny)
wskazat w pkt 4, Ze wykonawca zobowigzany jest do uwzglednienia w cenie oferty wszelkich
kosztéw zwigzanych z kompleksowym wykonaniem przedmiotu zamoéwienia, wymieniajac w
szczegolnosci az 30 sktadnikdw cenotworczych oferty, na ktore sktadajg sie m.in.:

- koszty opracowania projektu tymczasowej organizacji ruchu na czas prowadzenia
robét,

- koszty kompleksowej obstugi geotechnicznej i geodezyjnej,

- koszty catodobowego dozoru terenu budowy,

- koszty zwigzane z przekazaniem odpadoéw firmom posiadajgcym stosowne
zezwolenia,

- koszt przerw w prowadzeniu robdét spowodowanych przerwami technologicznymi,
warunkami eksploatacyjnymi oraz warunkami meteorologicznymi,

- koszt mobilizacji i demobilizacji sprzetu,

- koszt podtgczenia i zuzycia mediéw,

- koszt zorganizowania zaplecza budowy i zabezpieczenia budowy,

- koszt zakupu materiatow,

- koszty posrednie,

- zysk,

- koszty dojazdu i przejazdu,

- koszty ubezpieczenia,

- koszty wydobycia przeszkéd podwodnych i wiele innych.

Takze w mys| § 10 ust. 2 wzoru umowy (zatacznik nr 2 do SIWZ) cena podana w ust.
1 zgodnie z ofertg wykonawcy, jest ,ceng ryczattowg i zawiera wszelkie koszty niezbedne dla
prawidtowego i kompleksowego wykonania przedmiotu umowy oraz wszelkie sktadniki i
dopfaty wynikajgce z wykonania czynnosci towarzyszacych i usuniecia wad". W mysl
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przywotanego postanowienia wykonawca musi ztozy¢ w tresci umowy o$wiadczenie, ze ,ujat
w cenie wszelkie elementy niezbedne do prawidtowego i zgodnego z umowg, w tym ze
sztukg budowlang oraz zasadami techniki, wykonania przedmiotu umowy, uwzglednit w niej
wszelkie wptywy, uwarunkowania i wymogi zamawiajgcego". Tymczasem narzucone przez
zamawiajgcego zasady fakturowania oraz czesci wynagrodzenia, jakie majg obejmowac
poszczegblne faktury (ij. wytgcznie roboty) prowadzi do wniosku, iz wykonawca ktéry nie
bedzie bezposrednio realizowat robét, lecz zleci ich wykonanie podwykonawcom, nie
otrzyma wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamowienia. Takze w tym ujeciu
sformutowanie § 11 ust. 10 i ust. 11 zdanie ostatnie wzoru umowy swiadczy o0 naruszeniu
przez zamawiajgcego art. 353" KC i art. 647 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp i art. 139 ust. 1
ustawy Pzp, albowiem doprowadzi do tego, ze dziatajgc w mysl zapisbw umowy,
Zamawiajgcy uchyli sie od obowigzku zaptaty wynagrodzenia na rzecz wykonawcy.

Po trzecie, ustalenie we wzorze umowy odgoérnej zasady, ze zamawiajgcy w kazdym
przypadku bedzie dokonywat bezposredniej zaptaty wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcow, ktorzy wykonywali roboty budowlane skiadajgce sie na przedmiot
zamodwienia, jest niezgodne z art. 143c ust. 1 PZP i art. 647' § 51§ 6 KC w zw. z art. 14
ustawy Pzp i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy podkreslat, ze stronami danego
stosunku umownego sg te podmioty, ktére wyrazity wole nawigzania takiej wiezi prawnej. To
strony stosunku prawnego zobowigzane sg do wykonywania wzajemnych zobowigzan.
Jedynie wyjgtkowo przepisy prawa dopuszczajg sytuacje, w ktorych mozliwe jest
regulowanie cudzych zobowigzan przez podmiot trzeci. Zgodnie z obowigzujgcymi regutami
wyktadni prawa, wszelkie wyjatki nalezy interpretowa¢ w sposob zaciesniajgcy - zgodnie z
zasada exceptiones non sunt extendendae. Tymczasem zamawiajgcy tak sformutowat § 11
ust. 10 i ust. 11 zdanie ostatnie wzoru umowy, ze z wyjgtku uczynit zasade. O ile art. 647" §
5 KC ustanawia solidarng odpowiedzialnos¢ inwestora za zaptate wynagrodzenia za roboty
budowlane wykonane przez podwykonawce, o tyle przywotane postanowienia umowy
naktadajg na zamawiajgcego obowigzek zaptaty tego wynagrodzenia w sytuacji, gdy
zobowigzany do tego jest w pierwszej kolejnosci wykonawca, albowiem to wykonawca, a nie
zamawiajgcy, jest strong umowy o podwykonawstwo. Tym samym narzucone przez
zamawiajgcego zasady rozliczen doprowadzg do pomieszania obowigzkéw stron z r6znych
stosunkéw prawnych i réznych podstaw prawnych. Jednoczesnie odwotujgcy podkreslal, ze
zgodnie z art. 143c ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy dokonuje bezposredniej zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy (dalszemu podwykonawcy),
ktory zawart zaakceptowang przez zamawiajgcego umowe o podwykonawstwo, ale tylko w
przypadku uchylenia sie od obowigzku zaptaty przez wykonawce (podwykonawce, dalszego
podwykonawce).
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W Swietle powyzszego odwotujgcy wywiodt, iz sposdb uksztattowania przez
zamawiajgcego wzoru Umowy w zakresie warunkéw ptatnosci wynagrodzenia prowadzi do
uprzywilejowania tych wykonawcéw, ktérzy w catosci samodzielnie zrealizujg caty przedmiot
zamoOwienia. Takie dziatanie jest sprzeczne z wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasadg
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, albowiem w jawny sposob
dyskryminuje tych wykonawcéw, kidrzy zamierzajg wykonac catosc lub czes¢ zamowienia z

pomocag podwykonawcow.

Co do zarzutu z pkt 4 odwotania odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy w pkt XVI ppkt
57,819 SIWZorazw § 7 ust. 4 pkt 5, 7, 8 1 9 wzoru umowy (zatgcznik nr 2 do SIWZ)
postanowit, ze:

,Z zastrzezeniem uprawnien Zamawiajgcego wynikajgcych z art. 6471 kc, Zamawiajgcy
zgtosi zastrzezenia lub sprzeciw do projektu umowy lub zmiany umowy o podwykonawstwo,
ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, gdy:

(..-)

5. projekt umowy bedzie przewidywat kary umowne w innych wypadkach i wyzszych
wysokosciach lub wskazZnikach procentowych niz okre$lone w § 13 Umowy, z zastrzezeniem
Pkt 4,

(..-)

7. Wykonawca jest uprawniony do zatrzymania lub wstrzymania zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy z jakiegokolwiek tytutu w catosci lub w cze$ci,

8. umowa przewiduje wykonanie przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce
Jjakiegokolwiek zobowigzania poprzez potrgcenie z naleznym mu wynagrodzeniem,

9. umowa nie przewiduje, ze Wpykonawca nie moze dokonywa¢ potrgcen =z
wynagrodzenia podwykonawcy, (...)"

Z powyzszego wynika, ze wykonawca i podwykonawca nie bedg mogli uksztattowac
treSci umowy o podwykonawstwo w sposéb dopuszczalny przez przepisy ustawy Pzp i KC
oraz jednoczesnie ogollnie przyjety na rynku ustug budowlanych. Aby wypetni¢
postanowienia SIWZ i wzoru umowy, umowa o podwykonawstwo bedzie bowiem musiata
obejmowac:

1. obowigzek zapfaty przez podwykonawce kar umownych wytgcznie w przypadkach i w
wysokosci przewidzianych w § 13 wzoru Umowy (por. pkt XVI ppkt 5 SIWZ),

2. brak uprawnienia wykonawcy do wstrzymania zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy
z jakiegokolwiek tytutu w catosci lub w czesci (por. pkt XVI ppkt 7 SIWZ),

3. niedopuszczalnos¢ wykonania przez podwykonawce jakiegokolwiek zobowigzania
poprzez potrgcenie z naleznym mu wynagrodzeniem (por. pkt XVI ppkt 8 SIWZ),
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4. zakaz dokonywania przez wykonawce jakichkolwiek potrgcen z wynagrodzenia
podwykonawcy (por. pkt XVI ppkt 9 SIWZ).

Taki spos6b sformutowania postanowien SIWZ i wzoru umowy stanowi o naruszeniu
przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 PZP, art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP, art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a)
PZP, art. 143d PZP, art. 5 KC, art. 353" KC, art. 483 § 1 KC i art. 498 § 1 KC w zw. z art. 14
PZP i art. 139 ust. 1 PZP.

Odwotujgcy wskazat, ze na mocy art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP zamawiajgcy okresla wzér
umowy w sprawie zamdwienia publicznego, jezeli wymaga od wykonawcy zawarcia umowy
na warunkach okreslonych w tym wzorze. Z kolei z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a) ustawy Pzp
wynika uprawnienie zamawiajgcego do okreslenia w tresci SIWZ wymagan dotyczgcych
umowy o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane, ktérych niespetnienie
spowoduje zgtoszenie przez zamawiajgcego odpowiednio zastrzezeh Ilub sprzeciwu.
Zamawiajgcy nie ma jednak niczym nieograniczonej swobody w ustalaniu wzoru umowy z
wykonawcg i w okreslaniu wymagan dotyczacych umowy o podwykonawstwo. Jak stusznie
wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza w swoim bogatym orzecznictwie, zamawiajacy, jako
podmiot uprawniony do wtasciwie jednostronnego ksztattowania tresci umowy o zaméwienie
publiczne, nie moze swego prawa podmiotowego naduzywacé. Ksztattujgc tre$¢ umowy, musi
mie¢ na uwadze ograniczenia wynikajgce z art. 353" KC, a takze z innej zasady prawa
cywilnego, wynikajacej z art. 5 KC, zgodnie z ktérg nie mozna czyni¢ ze swego prawa
uzytku, ktory bytby sprzeczny ze spoteczno- gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub
zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony (zob. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 27 marca 2014 r., sygn. akt KIO 487/14).

Odwotujgcy wskzywat, iz narzucenie przez zamawiajgcego jakichkolwiek ograniczen
co do dopuszczalnego katalogu kar umownych i ich wysokosci w umowie o0
podwykonawstwo jest niedopuszczalne w $wietle przepiséw art. 353' KC i art. 483 § 1 KC w
zw. z art. 14 ustawy Pzp i art. 139 ustawy Pzp. Dopuszczalno$¢ zastrzezenia kar umownych,
ustalenie przypadkdéw, w ktérych obowigzek zaptaty kary bedzie sie aktualizowat oraz
ustalenie wysokosci tych kar ustawodawca pozostawia woli stron danego stosunku
prawnego. W omawianym przypadku stronami tymi bedg wykonawca i podwykonawca, a nie
zamawiajgcy. Co wiecej, nawet przepis art. 143d ust. 1 pkt 7 PZP nie upowaznia
zamawiajgcego do sformutowania tresci pkt XVI ppkt 5 SIWZ i § 7 ust. 4 pkt 5 wzoru umowy
w sposéb, w jaki to uczynit. Przepis ten stanowi bowiem jedynie o tym, ze umowa o roboty
budowlane ma zawiera¢ w szczegdlnosci okreslenie wysokosci kar umownych z tytutbw
wskazanych w ww. przepisie. Znamiennym jest, iz utrzymanie zapisow SIWZ w obecnym
ksztatcie uniemozliwi wykonawcy zastrzezenie w umowie o podwykonawstwo kar umownych

za niewykonanie przez podwykonawce zobowigzanh umownych np. w zakresie
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przestrzegania przepisbw BHP, wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
czy tez respektowania zakazu dokonywania cesji wierzytelnosci podwykonawcy bez zgody
wykonawcy.

Odwotujgcy argumentowat, ze niezasadnym jest wymaganie zamawiajgcego, aby
treS¢ umowy o podwykonawstwo nie zawierata uprawnienia wykonawcy do wstrzymania
zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy z jakiegokolwiek tytutu w catosci lub w czesci (por.
pkt XVI ppkt 7 SIWZ i § 7 ust. 4 pkt 7 wzoru Umowy). Z jednej strony w § 11 ust. 12 wzoru
umowy zamawiajgcy sam zastrzegt dla siebie uprawnienie do wstrzymania zaptaty
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w razie nieprzedstawienia wszystkich dowodow
zaptaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, a
drugiej strony odmawia analogicznego uprawnienia wykonawcy w stosunku do jego
podwykonawcéw. Prowadzi to do razgcej nierbwnosci stron stosunku zobowigzaniowego.
Takie ustalenie warunkéw umowy jest sprzeczne w szczegélnosci z art. 3531 KC i art. 5 KC
w zw. z art. 14 PZP i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp.

Analiza tresci pkt XVI ppkt 8 i 9 SIWZ oraz § 7 ust. 4 pkt 8 i 9 wzoru umowy réwniez
prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp, naduzywajgc w
szczegolnosci uprawnien okreslonych w art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp i art. 36 ust. 2 pkt
11 lit. a) ustawy Pzp i wykraczajgc poza dopuszczalng swobode kontraktowania wynikajgca
z art. 3531 KC w zw. z art. 14 PZP i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp. W niczym nieuzasadniony
spos6b zamawiajgcy wskazat bowiem, iz umowa o podwykonawstwo: 1) nie moze
dopuszcza¢ wykonania przez podwykonawce jakiegokolwiek zobowigzania poprzez
potrgcenie z naleznym mu wynagrodzeniem oraz 2) musi zawiera¢ zakaz dokonywania
przez Wykonawce jakichkolwiek potrgcen z wynagrodzenia podwykonawcy. Tymczasem
dopuszczalno$¢ dokonywania potrgcen przez strony danego stosunku prawnego wynika z
ustawy, a konkretnie z art. 498 § 1 KC. Jakkolwiek w judykaturze dopuszcza sie umowne
wytgczenie dopuszczalnosci dokonywania potrgcen ustawowych, o tyle takie wytgczenie
musi stanowi¢ suwerenng decyzje stron danego stosunku prawnego podjetg w ramach
swobody kontraktowania. Tak dotkliwe ograniczenie mozliwosci umarzania wzajemnych
zobowigzan nie moze by¢ wynikiem narzucenia warunkdédw umowy przez podmiot trzeci
niebedgcego strong tej umowy (w tym przypadku takim podmiotem trzecim wobec
wykonawcy i podwykonawcy jest zamawiajacy). Odwotujgcy wskazywat, iz powszechng
praktykg na rynku ustug budowlanych jest ustalanie kaucji gwarancyjnej jako sposobu
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy podwykonawczej. Nie kazdy podwykonawca
znajduje sie bowiem w takiej sytuacji ekonomicznej, aby tytutem zabezpieczenia moc
przedtozy¢ generalnemu wykonawcy gwarancje bankowg lub gwarancje ubezpieczeniows.
Strony umowy o podwykonawstwo mogag jednak umowi¢ sie, ze podwykonawca ma
obowigzek wptacenia na rachunek bankowy generalnego wykonawcy okre$lonej kwoty
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pienieznej tytutem Kkaucji gwarancyjnej, jednoczesnie ustalajgc, iz realizacja tego
zobowigzania nastgpi poprzez potrgcenie stosownych kwot tytutem kaucji z wynagrodzenia
naleznego podwykonawcy za realizacje umowy. Postanowienia pkt XVI ppkt 8 i 9 SIWZ oraz
§ 7 ust. 4 pkt 8 i 9 wzoru umowy uniemozliwig wyzej opisany sposéb zabezpieczenia, co
doprowadzi do znacznego ograniczenia ilosci podwykonawcéw, z ktérymi wykonawca (jako
generalny wykonawca inwestycji bedacej przedmiotem zamowienia) bedzie mégt w ogole
zawrze¢ umowe. Znamiennym jest takze fakt, iz przywotane zapisy SIWZ uniemozliwig
chociazby dokonywanie przez wykonawce potrgcen kar umownych z wynagrodzenia
naleznego podwykonawcom, pomimo iz zamawiajgcy przyznat sobie takie uprawnienie
wzgledem samego wykonawcy w § 13 ust. 3 wzoru umowy.

Wszystkie opisane uchybienia wskazujg wprost, iz zamawiajgcy arbitralnie i bez
uzasadnienia ogranicza swobode ksztattowania stosunku prawnego przez wykonawce z
osobg trzecig (podwykonawcg), co nie jest zgodne z ani z celem postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, czyli prawidtowg realizacjg zamowienia, ani z celem art. 6471 KC i
art. 143c PZP, ktérym jest zabezpieczenie interesu podwykonawcéw w kontekscie zaptaty
wynagrodzenia za roboty budowlane.

Jednoczesnie wymaga podkre$lenia, iz narzucanie przez zamawiajgcego takich
postanowien SIWZ i wzoru Umowy, ktérych praktycznym skutkiem jest ograniczenie lub
wrecz brak mozliwosci postugiwania sie podwykonawcami przy realizacji zamowienia, lezy
poza kompetencjg i uprawnieniem zamawiajgcego. W swietle powyzszego nalezy uznag, iz
zamawiajgcy uksztattowat tres¢ SIWZ i wzoru umowy w sposob uprzywilejowujgcy takich
wykonawcow, ktérzy w catosci samodzielnie zrealizujg przedmiot zamdéwienia. Takie
dziatanie jest sprzeczne z wyrazong w art. 7 ust. 1 PZP zasadg uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcéw, albowiem w jawny sposéb dyskryminuje tych
wykonawcow, ktérzy zamierzajg wykona¢ cato$¢ lub cze$¢ zamébwienia z pomoca

podwykonawcow.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzyS¢ odwotujgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia Budimex
S.A. w Warszawie oraz Mostostal Krakéw S.A. w Krakowie. Wniesli o uwzglednienie

odwotania.
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Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania, w tym w
szczegoblnosci: protokot postepowania, ogtoszenie o zaméwieniu, SIWZ, modyfikacje
SIWZ z 18 sierpnia 2016 r., odwotanie, zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego, odpowiedz na odwotanie, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
dokumenty i stanowiska stron ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
ograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktdrej wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Na etapie dokonywania przez zamawiajgcego w SIWZ opisu przedmiotu
zamowienia, formutowania postanowien wzoru umowy w sprawie zamowienia, sporzgdzenie
opisu (wzoru) w taki sposéb, ktéry moze narusza¢ uczciwg konkurencje jak réwniez w
sposoéb, ktéry moze uniemozliwi¢ wykonawcy ztozenie oferty, prowadzi do powstania szkody
po stronie tego wykonawcy w postaci utraty korzysci, z jakimi wigza¢ sie moze uzyskanie

zamowienia. Powyzsze wyczerpuje dyspozycije art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

1. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 353" KC, art. 471 KC w
zwiazku z art. 14 i art. 139 §1 ustawy Pzp przez nieprawidtowe (ij. niejednoznaczne i
niewyczerpujace) okreslenie tresci przedmiotu zamoéwienia w pkt lll. 4 SIWZ oraz
pkt X. 4 ppkt 7) w zwigzku z §18 ust. 7 i 11 wzoru umowy w ten sposoéb, ze
zobowiazuje on oferentéw do uwzglednienia kosztéw zwigzanych z wydobyciem

przeszkéd podwodnych oraz obiektow ferromagnetycznych

Ustalono, ze zamawiajgcy w SIWZ w pkt Il 4. ppkt 7) przewidziat, ze przedmiot
zamoéwienia okresla miedzy innymi zatgcznik nr 8 do SIWZ pn. ,Wytyczne dotyczace
prowadzenia rozpoznania saperskiego na wodzie. Opis prac dotyczy technologii
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wykonywania prac saperskich". Ponadto w umowie w § 5 ust. 6 pkt 8 zamawiajacy wskazat,
iz wykonawca zapewni wykonanie badan ferromagnetycznych, z uwzglednieniem ww.
2wytycznych".

W zatagczniku nr 8 do SIWZ zamawiajacy przewidziat, iz do przygotowania planu prac
saperskich wykonawca moze wykorzysta¢ mapy anomalii (przedmiarowe) zatgczone przez
zamawiajgcego, jednak jednoczesnie zamawiajgcy zaleca wykonanie wtasnej mapy
magnetometrycznej wedtug ponizszych wytycznych. Ponadto wytyczne wskazuja, iz ,celem
rozpoznania prowadzonego przez Zamawiajgcego byto wstepne oszacowanie ilo$ci obiektow
potencjalnie niebezpiecznych zalegajgcych na dnie". Zamawiajgcy wskazat, ze wydobyciu
podlegajg wszystkie obiekty ferromagnetyczne.

Do SIWZ zatgczono raport z przeszukania terenu pod katem wystepowania przedmiotow
ferromagnetycznych na wyznaczonych obszarach wodnych Stoczni Marynarki Wojennej SA
w Gdyni oraz wskazanego pasa wodnego przy falochronie od strony awanportu, jako
zatgcznik nr 9 do SIWZ. W raporcie tym opisano metode badawczg. Z raportu wynika, ze
wyodrebniono 1173 anomalie. Wszystkie wykryte obiekty nalezy traktowac jako potencjalne
przedmiotu wybuchowe i niebezpieczne pochodzenia wojskowego. Doktadnosé lokalizacji
wynosi do 2m w promieniu od wskazanego punktu. Zlokalizowane obiekty ferromagnetyczne
przedstawiono w postaci ponumerowanych punktéw na mapach oraz w formie tabelarycznej
zawierajgcej numery punktow wraz z ich koordynatami. Dodatkowo zatgczono mapy z
zaznaczonymi obszarami, ktére mozna traktowac jako skupisko mniejszych obiektéw bgdz
jako wiekszg anomalie. Do raportu zatgczono mapy i wspétrzedne punktdéw z map.

W pkt X.3 SIWZ Zamawiajacy wskazat, iz ,raport z przeszukania terenu pod katem
wystepowania przedmiotow ferromagnetycznych na wyznaczonych obszarach wodnych
Stoczni Marynarki Wojennej SA w Gdyni oraz wskazanego pasa wodnego przy falochronie
od strony awanportu stanowigcy zatgcznik nr 9 do SIWZ, a takze zataczniki nr 10, nr 11 oraz
nr 12 rbwniez majag charakter wytgcznie informacyjny.

W § 2 ust. 2 wzoru umowy zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem umowy jest wykonanie

przez wykonawce wszystkich robdt, jakie okazg sie niezbedne dla osiggniecia celu umowy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie w Sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreélen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wpfyw na sporzgadzenie

oferty. Z kolei w mys| art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac
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w Sposob, ktory mogtby utrudniac uczciwg konkurencje. Stosownie zas do art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne

traktowanie wykonawcow.

Odwotujgcy wywodzit, ze brak doktadniejszych danych co do rodzaju i wielkosci
obiektéw uniemozliwia mu rzetelng wycene prac saperskich. Celem zobrazowania réznic w
wycenie  poszczegblnych  kategorii  obiektow  ferromagnetycznych  ztozyt  oferte
podwykonawczg Przedsiebiorstwa Rob6t Podwodnych ,,Aquamor” sp. z 0.0. w Gdansku, z
ktorej rzeczywiscie wynikato, ze ten rdznicuje ceny w zaleznosci od rodzaju obiektu (obiekt
niebezpieczny pochodzenia wojskowego i pozostate), a takze ze wzgledu na jego wielkos¢
(obiekty mate, srednie i duze).

Dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy zataczyt do SIWZ dokument pod nazwag
,Raport z przeszukania terenu pod katem wystepowania przedmiotéw ferromagnetycznych
na wyznaczonych obszarach wodnych Stoczni Marynarki Wojennej S.A. w Gdyni oraz
wskazanego pasa wodnego przy falochronie od strony awanportu” (zatagcznik nr 9 do SIWZ).
Raport ten zawiera dos¢ dokfadne dane. W raporcie tym jednoznacznie wskazano, iz
wyodrebniono 1173 anomalie. Obiekty te przedstawiono na mapach oraz w formie
tabelarycznej. Dodatkowo dotgczono mapy na ktoérych wskazano obszary, ktére mozna
traktowac jako skupisko mniejszych obiektéw badz wigkszg anomalie.

Owszem w raporcie tym wskazano takze, jakie ryzyka nalezy wzigé pod uwage, m.in.
znajdowanie sie jednych ferromagnetykbw pod drugimi a takze istnienie skupisk
przedmiotéw dajacych jednorodny sygnat. Akcentowane przez samego zamawiajgcego
ryzyko niedoktadnosci pomiaru nie stanowi jeszcze o naruszeniu przez zamawiajgcego
przepiséw art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy zwrécit bowiem wykonawcy uwage na
to ryzyko, przedstawit metode badawczg celem oszacowania wielkosci tego ryzyka, wreszcie
— Swiadom niedokfadnosci — nakazat potraktowaé wszystkie obiekty jako potencjalnie
wybuchowe i niebezpieczne pochodzenia wojskowego. W tej sytuacji niesprecyzowanie
przez zamawiajgcego, ktdére z tych obiektédw sg rzeczywiscie niebezpieczne i majg
pochodzenie wojskowe, nie ma znaczenia. Jak jednoznacznie wynikato z raportu,
wykonawca powinien przyjgc¢ zatozenie, ze wszystkie obiekty majg taki charakter.

Ze stanowiska firmy Proton Archeo £.P. z 19 sierpnia 2016 r., ktéry wykonat ww.
raport, ztozonego na rozprawie przez zamawiajgcego, wynikato ponadio, ze na chwile
obecng technologicznie nie jest mozliwe wykonanie pomiarow rozrézniajgcych obiekty
niebezpieczne od ztomu. Podmiot ten wskazywat, ze zidentyfikowane w raporcie ryzyka

nalezy szacowac na poziomie ok. 10%. Z o$wiadczenia wynikato réwniez, ze nie mozna juz
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wykona¢ zadnych innych prac, ktdérych celem bytoby dalsze doprecyzowanie prac
saperskich.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba doszta do przekonania, ze nie zostato wykazane
aby na etapie przygotowania SIWZ dato sie doktadniej okresli¢ rodzaj i wielkos¢ obiektow
ferromagnetycznych podlegajagcych wydobyciu (bez ich wydobycia). Nalezy wzig¢ pod
uwage, ze nawet najdoskonalsza dokumentacja techniczna moze by¢ obarczona btedami i
nigdy nie zabezpiecza przed wszelkimi mozliwymi ryzykami.

Wzieto takze pod uwage stanowisko zamawiajgcego, ktory wskazat w trakcie
rozprawy, ze w § 4 ust 3 pkt 1 wzoru umowy przewidziano zmiany w zakresie rzeczowym
umowy i wynagrodzenia wykonawcy w razie wystgpienia nieprzewidywalnych warunkéw
fizycznych. Natomiast definicja owych nieprzewidywalnych warunkéw znajdowata sie w § 5
ust 6 pkt 24 wzoru umowy, z ktdérego wynikato, ze nalezy przez nie rozumie¢ naturalne i
wytworzone przez cziowieka warunki fizyczne oraz inne fizyczne przeszkody i
zanieczyszczenia, ktore napotka wykonawca wigczajgc warunki podpowierzchniowe i
hydrologiczne ale wytaczajgc warunki klimatyczne oraz takie, ktore byty racjonalnie mozliwe
do przewidzenia przez doswiadczonego wykonawce. Zamawiajgcy oswiadczyt w trakcie
rozprawy, ze w swietle ww. postanowienn umownych, jezeli badanie przeprowadzone przez
wykonawce wykaze wiekszg liczbe obiektow, ktdre bedg musiaty by¢ wydobyte, to bedzie to
stanowi¢ podstawe do zmiany umowy. Odwotujacy wywodzit wprawdzie, ze do tych
o$wiadczen nalezy podchodzi¢ z rezerwg. Dostrzec wymagato jednak, ze oswiadczenia te
zostaty ztozone do protokotu rozprawy, pochodzity od podmiotu, ktéry bedzie dokonywac
interpretacji umowy i w tej sytuacji mozna im przypisa¢ donioste znaczenie.

Ztozone w trakcie posiedzenia wzory SIWZ z postepowan prowadzonych przez
innych zamawiajgcych, w ktérych przewidziano kosztorysowy sposob rozliczania prac
polegajgcych na wydobyciu obiektéw ferromagnetycznych mogty stanowi¢ jedynie, ze
niektérzy zamawiajgcy stosujg taki sposdb wynagradzania. Powyzsze nie stanowito jednak,
Ze przyjecie przez zamawiajgcego ryczattowego sposobu wynagradzania narusza prawo.

Wozieto pod uwage, ze odwotujgcy nie przedstawit zadnych nowych dowodéw, aby
zmieni¢ stanowisko, ktore Izba juz prezentowata w wyroku z 7 czerwca 2013 r, sygn. akt KIO
1238/13. Wbrew stanowisku odwotujgcego wyrok ten zapadt na tle analogicznego stanu
faktycznego, gdyz dotyczyt identycznych postanowien umownych. Co istotniejsze wyrok ten
zostat wydany na tle SIWZ, do ktorej nie zatagczono raportu analogicznego do tego, ktory
zamawiajgcy zatgczyt do obecnej SIWZ. Nie stanowi naruszenia zasad postepowania
postanowienie § 2 ust. 2 wzoru umowy, w ktérym zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem
umowy jest wykonanie przez wykonawce wszystkich robdt, jakie okazg sie niezbedne dla
osiggniecia celu umowy. Brzmienie tego postanowienia jest jedynie potwierdzeniem
przyjecia przez zamawiajgcego ryczattowego charakteru wynagrodzenia. W tej sytuacji
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nalezato dojs¢ do wniosku, ze zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp nie potwierdzit
sie.

Nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia art. 471 KC w zw. z art. 14 i 139 ustawy
Pzp. Przepis ten stanowi, ze Dfuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dftuznik odpowiedzialnosci
nie ponosi. Uszto uwadze odwotujgcego, ze przepis ten nie ma charakteru bezwzglednie
obowigzujgcego. Sam ustawodawca w art. 473 § 1 KC przesadzit, ze dfuznik moze przez
umowe przyjac¢ odpowiedzialno$c¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania,
z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére z mocy ustawy odpowiedzialno$ci nie ponosi.

Nie wykazano takze zarzutu naruszenia art. 353 ' kc. Taki a nie inny rozktad ryzyk nie
narusza zasady swobody umow wynikajgcej z tego przepisu. Nie jest sprzeczny z istotg
stosunku prawnego, jakim jest umowa o roboty budowane. Nie jest sprzeczny z ustawg, z w
szczegolnosci z art. 471 KC, na ktéry zdawat sie wskazywaé odwotujacy. Jezeli zas chodzi o
sprzecznos¢ z zasadami wspotzycia spotecznego, to nie wiadomo jakie konkretne zasady
miatyby zosta¢ naruszone poprzez taki rozkiad ryzyka. Odwotujgcy zaniechat bowiem

wskazania, w jakie konkretnie zasady godzi kwestionowany opis przedmiotu zamowienia.

2. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, art. 353" KC i art. 647 KC w zw. z art. 14
ustawy Pzp i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, art. 143c ust. 1 ustawy Pzp i art. 647'§5i §
6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp przez uksztattowanie tresci umowy (§ 11 ust. 10 i ust. 11 zdanie ostatnie wzoru
umowy) w sposoéb prowadzacy do faktycznego udzielenia zaméwienia podmiotowi
innemu niz wykonawca wybrany zgodnie z przepisami ustawy oraz jednoczesnie
do uchylenia sie przez zamawiajagcego od obowiazku zaptaty wynagrodzenia na
rzecz wykonawcy, a ponadto poprzez ustanowienie zasady, w mysl| ktorej
zamawiajacy w kazdym przypadku bedzie dokonywat bezposredniej zaptaty
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow, a takze poprzez uprzywilejowanie
wykonawcow, ktérzy samodzielnie (tj. bez udziatu podwykonawcow) zrealizujg caty

przedmiot zamowienia.

Ustalono, ze zamawiajgcy w pkt W § 11 ust. 10 i ust. 11 wzoru umowy zamawiajgcy
wskazat, ze:
»,10. Wykonawca wystawia Zamawiajgcemu faktury I/AT oddzielnie na Roboty wykonane
przez niego bezposrednio | oddzielnie za Roboty wykonane przez podwykonawce
(podwykonawcow), o ktdorych mowa w ust. 9. Faktury Wykonawcy za Roboty wykonane
przez podwykonawce na kwote tozsamg z zatgczong kserokopig faktury podwykonawcy,
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zaakceptowanej przez Wykonawce, bedg ptatne przez Zamawiajgcego bezposrednio na
rachunek bankowy podwykonawcy wskazany w kserokopii jego faktury. Zobowigzanie
Zamawiajgcego do zaptaty wynagrodzenia Wykonawcy wygasa w zakresie, w jakim
Zamawiajgcy dokonat zaptaty na rzecz podwykonawcy.
11. Warunkiem Zzaptaty przez Zamawiajgcego drugiej i nastepnych czesci naleznego
wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane jest przedstawienie dowodow zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, ktorzy zawarli
zaakceptowang przez Zamawiajgcego umowe o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg
roboty budowlane Iub ktorzy zawarli przedfozong Zamawiajgcemu umowe, ktorej
przedmiotem sg dostawy lub ustugi, biorgcym udziat w realizacji odebranych robdét. Warunek
ten nie dotyczy podwykonawcdw, ktérym Zamawiajgcy ptaci bezpo$rednio zgodnie z ust.
10."

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy podnidst, ze przywotane wyzej postanowienia wzoru
umowy naruszajg przepis art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie jednak z przywotanym przepisem
zamdwienia udziela sig wyfgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Udzielenie zaméwienia nastepuje zas w razie podpisania umowy w sprawie zamoéwienia.
Tylko w takim przypadku mozliwe jest naruszenie przez zamawiajgcego powotanego
przepisu. Niezaleznie jednak od tego wprowadzenie bezposredniej ptatnosci na rzecz
podwykonawcow za te prace, ktére wykonawca wykonat nalezycie przy udziale
podwykonawcéw, nie oznacza naruszenia zasady odptatnosci umowy o roboty budowane i
nie pozbawia wykonawcy wynagrodzenia za wykonanie prze niego prace. W swietle regut
opisanych w § 11 ust. 10 i ust. 11 wzoru umowy zamawiajgcy w dalszym ciggu pfaci na
podstawie faktury wystawionej przez wykonawce, z tg jedynie rdznicg, ze kwoty
odpowiadajgce wartosci wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcom, zamawiajgcy
bezposrednio przelewa na rachunki tych podmiotow. Wbrew stanowisku odwotujgcego
kwestionowane postanowienia nie uniemozliwiajg wykonawcy pokrycia jego kosztéw
posrednich i zysku itp., ze wzgledu na to, ze te elementy niebedgce towarem ani ustugg nie
bedg mogty by¢ wyszczegodlnione na fakturze VAT. Oczywistym jest bowiem, ze wykonawca
nie bedzie wskazywat na fakturach tych kosztéw czy zysku, ale wykonane roboty budowlane.

Zdaniem lIzby kwestionowane postanowienia nie naruszajg przepisu art. 353 ' KC ani
art. 647 KC. O tym, ze sporne zastrzezenie nie jest sprzeczne z ustawg, naturg umowy o
roboty budowlane, czy zasadami wspotzycia spotecznego swiadczy chocby tres¢ przepisu
art. 143c ust. 1 ustawy Pzp. W przepisie tym sam ustawodawca przewidziat — w niektérych
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przypadkach — obowigzek dokonywania bezposrednich ptatnosci na rzecz podwykonawcow.
Nie mozna utrzymywac, ze taki sposob ptatnosci narusza zasade swobody uméw, skoro sam
ustawodawca zdecydowat sie uznac takie rozwigzanie za obowigzkowe.

Za niezrozumiaty nalezato uznaé¢ zarzut naruszenia art. 647' § 5i 6 KC. Przepisy te
stanowia, iz:
§ 5. Zawierajgcy umowe z podwykonawcg oraz inwestor i wykonawca ponoszg solidarng
odpowiedzialnos¢ za zaptate wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez
podwykonawce.
§ 6. Odmienne postanowienia umow, o ktorych mowa w niniejszym artykule, sg niewazne.

Nie wiadomo w jaki sposéb kwestionowane postanowienia umowne miatyby naruszac
zasade solidarnej odpowiedzialnosci zamawiajgcego i wykonawcy za zaptate wynagrodzenia
naleznego podwykonawcom.

Kwestionowane postanowienia nie sg takze sprzeczne z przepisem art. 143 c¢ ust. 1
ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy dokonuje bezposredniej zaptaty
wymagalnego  wynagrodzenia  przystugujgcego  podwykonawcy  lub  dalszemu
podwykonawcy, ktéry zawart zaakceptowang przez zamawiajgcego umowe O
podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, lub ktdry zawart przedtozong
zamawiajgcemu umowe o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg dostawy lub ustugi, w
przypadku uchylenia sie od obowigzku zaptaty odpowiednio przez wykonawce,
podwykonawce lub dalszego podwykonawce zamdwienia na roboty budowlane.

Podkreslenia wymaga, ze przepis art. 143 c¢ ust. 1 ustawy Pzp wyznacza minimalny
zakres ochrony, jaki zamawiajgcy zapewnia podwykonawcom. Z powyzszego nie mozna
jednak wywodzi¢ zakazu wprowadzenia postanowienia umownego, kitére zwiekszatoby te
ochrone, o tresci takiej jak wskazano w SIWZ.

Dostrzezenia wymaga rowniez, ze identyczne postanowienia umowne byty juz
przedmiotem oceny przez lzbe, ktéra w wyroku z dnia 28 lipca 2014 r. wydanym w sprawie 0
sygn. akt KIO 1464/16 uznafa je za zgodne z prawem. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych
nowych dowodow, ktére mogtyby zmieni¢ dotychczasowe stanowisko Izby w rozpatrywanym

zakresie.

3. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, art. 36
ust. 2 pkt 11 lit. a) ustawy Pzp, art. 143d ustawy Pzp, art. 5 KC, art. 353" KC, art. 483
§ 1 KCiart. 498 § 1 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp przez
niezgodne z przepisami ograniczenie swobody ksztaltowania stosunkéw prawnych
(umow o podwykonawstwo) przez wykonawce i podwykonawcow wyrazajace sie w
wymaganiu, aby umowa o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sa roboty
budowlane, obejmowata: obowiazek zaptaty przez podwykonawce kar umownych
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wylacznie w przypadkach i w wysokosci przewidzianych w § 13 wzoru Umowy,
brak uprawnienia wykonawcy do wstrzymania zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcy z jakiegokolwiek tytutu w catosci lub w czesci, niedopuszczalnos¢
wykonania przez podwykonawce jakiegokolwiek zobowigzania poprzez potracenie
z naleznym mu wynagrodzeniem oraz zakaz dokonywania przez wykonawce
jakichkolwiek potracen z wynagrodzenia podwykonawcy - co prowadzi do
uprzywilejowania takich Wykonawcoéw, ktérzy w catosci samodzielnie zrealizuja
caly przedmiot zamowienia

Ustalono, ze zamawiajgcy w pkt XVI ppkt 5, 7, 819 SIWZ orazw § 7 ust. 4 pkt 5, 7, 8
i 9 wzoru umowy (zatgcznik nr 2 do SIWZ) postanowit, ze:
,Z zastrzezeniem uprawniern Zamawiajgcego wynikajgcych z art. 647" kc, Zamawiajgcy
zgtosi zastrzezenia lub sprzeciw do projektu umowy lub zmiany umowy o podwykonawstwo,
ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, gdy:
(...)
5. projekt umowy bedzie przewidywat kary umowne w innych wypadkach i wyzszych
wysokosciach lub wskazZnikach procentowych niz okre$lone w § 13 Umowy, z zastrzezeniem
Pkt 4,
(...)
7. Wykonawca jest uprawniony do zatrzymania lub wstrzymania zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy z jakiegokolwiek tytutu w catosci lub w cze$ci,
8. umowa przewiduje wykonanie przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce
Jjakiegokolwiek zobowigzania poprzez potrgcenie z naleznym mu wynagrodzeniem,
9. umowa nie przewiduje, ze Wpykonawca nie moze dokonywa¢ potrgcen =z

wynagrodzenia podwykonawcy, (...)"

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie.

Przepis art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku gdy przepisy
ustawy nie stanowig inaczej, specyfikacja istotnych warunkdw zamdwienia zawiera w
przypadku zamdwienn na roboty budowlane wymagania dotyczagce umowy 0
podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane, ktérych niespetnienie
spowoduje zgtoszenie przez zamawiajgcego odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu, jezeli

zamawiajgcy okresla takie wymagania.
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Jak stusznie wskazat zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, celem wprowadzenia
ww. przepisu byta koniecznos¢ zapewniania ochrony intereséw podwykonawcow. Kierujgc
sie tym zatozeniem, ustawodawca przesgdzit, ze publiczny zamawiajgcy moze wymagacé od
wykonawcow, aby nie zawierali oni okreslonych postanowien w umowach
podwykonawczych, pod rygorem zgtoszenia zastrzezen czy sprzeciwu.

Odwotujgcy nie wykazat, aby dziatanie zamawiajgcego polegajgce na wskazaniu ww.
postanowien $wiadczyto o naduzyciu przystugujacego zamawiajgcemu uprawienia w
rozumieniu art. 5 KC. Przepis ten stanowi, ze nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku,
ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z
zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Jak wczesniej wyjasniono, celem
wprowadzenia uprawnienia byta ochrona intereséw podwykonawcéw, a w szczegolnosci ich
prawa do wynagrodzenia. W ocenie Izby zamawiajgcy skorzystat ze swego prawa zgodnie z
jego przeznaczeniem, gdyz wszystkie kwestionowane klauzule stuzy¢ majg ochronie
wynagrodzenia podwykonawcow. Nie wiadomo natomiast, w jaki sposob skorzystanie przez
zamawiajgcego z uprawnienia miatoby godzi¢ w zasady wspéizycia spotecznego.
Dostrzezenia wymagato, ze odwotujgcy zaniechat wskazania, jakie konkretnie zasady
wspotzycia spotecznego stojg na przeszkodzie zakazania wprowadzenia przedmiotowych
klauzul.

Odwotujacy nie sprostat réwniez ciezarowi udowodnienia naruszenia art. 353" KC.
Przepis ten stanowi, ze Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny weadtug
swego uznania, byleby jego tresc lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Niezastosowanie klauzul zakazanych przez
zamawiajgcego nie spowoduje zadng miarg, ze zmieni sie natura (wtasciwosé) stosunku
umowy podwykonawczej w robotach budowlanych. O wtasciwosci tego stosunku nie
decydujg bowiem kary umowne, prawo potrgcenia ani prawo do wstrzymania zaptaty
wynagrodzenia. Postanowienia takie nie sg takze sprzeczne z ustawg. Wreszcie, nie

wiadomo tez jakie konkretnie zasady wspotzycia spotecznego miatyby zosta¢ naruszone.

Zakaz zastosowania kar umownych innych anizeli przewidziane w umowie
wykonawczej nie narusza przepisu art. 483 § 1 KC. Zgodnie z tym przepisem mozna
zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreSlonej sumy (kara
umowna). Dostrzezenia wymaga, ze ustawodawca w przepisie postuzy¢ sie stowem ,moze”.
Zastrzeganie kar umownych nie jest zatem obowigzkowym elementem umowy

podwykonawczej przy robotach budowlanych.
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Jak kolejny naruszony przepis odwotujacy wskazat na art. 143 d ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp. Zgodnie z tym przepisem umowa o roboty budowlane zawiera w szczeg6lnosci
postanowienia dotyczgce wysokosci kar umownych, z tytutu:

a) braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub
dalszym podwykonawcom,

b) nieprzedtozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany,

Cc) nieprzedtozenia poswiadczonej za zgodno$¢ =z oryginatem kopii umowy o0
podwykonawstwo lub jej zmiany,

d) braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty.

Jak wynika z analizowanego przepisu, zawiera on wyliczenie obowigzkowych
elementow, ktére ma zawiera¢ umowa. Natomiast to wyliczenie nie jest wyczerpujgce, na co
wskazuje uzyte przez ustawodawce stowo ,w szczegdlnosci”. Nie mozna takze twierdzi¢, ze
przepis ten ,nie uprawnia” zamawiajgcego do sformutowania zakazu uzycia klauzul
umownych wskazanych powyzej. Uszto uwadze odwotujgcego, ze rolg tego przepisu jest
jedynie wskazanie elementéw obowigzkowych, jakie muszg znalez¢ sie w umowie o roboty
budowlane. Natomiast podstawg do okreslenia wymagan dotyczacych umowy o
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, ktdrych niespetnienie
spowoduje zgtoszenie przez zamawiajgcego odpowiednio zastrzezeh lub sprzeciwu, jest

ewidentnie przywotywany juz wczesniej art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a ustawy Pzp.

Zakazy potrgcen, o ktérych mowa w pkt XVI ppkt 8 i 9 SIWZ nie naruszajg przepisu
art. 498 § 1 KC. Przepis ten stanowi, ze Gdy dwie osoby sg jednocze$nie wzgledem siebie
atuznikami i wierzycielami, kazda z nich moze potraci¢ swojg wierzytelno$¢ z wierzytelno$ci
drugiej strony, jezeli przedmiotem obu wierzytelnoSci sg pienigdze lub rzeczy tej samej
jakosci oznaczone tylko co do gatunku, a obie wierzytelno$ci sg wymagalne i mogg byc¢
dochodzone przed sgdem lub przed innym organem parnstwowym.

Odwotujgcy sam przyznat w tresci odwotania, ze w Swietle zasady swobody
kontraktowania dozwolone jest wytgczenie mozliwosci potrgcenia. Zatem przepis art. 498 § 1
KC nie ma charakteru ius cogentis i wytgczenie mozliwosci potrgcen z wynagrodzeniem
naleznym podwykonawcy nie godzi zatem w ten przepis. Niezasadne jest przy tym
powotywanie sie na to, ze sam zamawiajgcy zapewnit sobie prawo potrgcen w umowie z
generalnym wykonawcg, ale odmawia wykonawcy dopuszczenia analogicznego prawa w
umowie podwykonawczej. Jak wyjasnit zamawiajgcy w trakcie rozprawy, wprowadzenie
kwestionowanych zakazéw w umowach podwykonawczych jest zasadne. Zamawiajgcy
stusznie dostrzegt, ze koniecznos¢ rozstrzygania zasadnosci potracen czy skutecznosci

prawa wstrzymania sie z zaptata wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy, mogtoby
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uniemozliwi¢ lub znacznie utrudniaé zamawiajgcemu realizacje bezposrednich pfatnosci na
rzecz podwykonawcéw. Ponadto wbrew stanowisku kwestionowane zapisy nie stojg na
przeszkodzie mozliwosci wnoszenia przez podwykonawcow kaucji gwarancyjnych. Jak
wykazat zamawiajgcy, w poprzednich postepowaniach, na tle analogicznych zapisow,
stosowane byty przekazy, na podstawie ktdérych podwykonawcy wnosili kaucje.
Postanowienia te stuzg zatem ochronie wynagrodzenia podwykonawcom i nalezato je uznaé

za dopuszczalne.

Izba nie rozpoznawata zarzutow dotyczgcych postanowien SIWZ zobowigzujgcych
zobowigzuje wykonawce do uzyskania ostatecznej decyzji - pozwolenia wodnoprawnego na
odprowadzenie wéd opadowych z nowowybudowanych wylotéw, gdyz odwotujgcy w trakcie

posiedzenia lzby cofngt ww. zarzut.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, co z

omawianych wczesniej wzgledéw nie miato miejsca w analizowanej sprawie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie lzby, o ktébrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztow postepowania, a zatem
byto postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i

formalnym, cate orzeczenie musiato przybraé posta¢ wyroku.

W konsekwenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1

sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego

28



stosownie do jego wyniku, z Zzastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamodwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamodwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Poniewaz odwotanie okazato sie
niezasadne w catosci, kosztami postepowania odwotawczego nalezato obcigzy¢ w catosci
odwotujgcego, jako te strone, ktéra catkowicie odpowiadata za wynik postepowania

odwotawczego.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
W sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci
3.600,00 zt, koszty dojazdu na posiedzenie I1zby w wysokosci 892 zt 33 gr oraz koszty optaty
skarbowej od udzielonego petnomocnictwa wysokosci 17 zt, na podstawie rachunkéw oraz
dowodu uiszczenia optaty ztozonych do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 3 pkt 1
w zw. z § 3 pkt 2 lit. a i b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r.

Przewodniczacy: .......cocoeiriiiinennns
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