Sygn. akt: KIO 1983/15

WYROK
z dnia 21 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 wrzeénia 2015 r. przez
wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego: Wojewoddztwo  Zachodniopomorskie ~w  imieniu, ktérego dziata
Zachodniopomorski Zarzgd Drog Wojewodzkich w Koszalinie

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzies$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Budimex S. A. z siedziba
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego:
Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego w imieniu, ktérego dziata Zachodniopomorski Zarzad
Drég Wojewoddzkich w Koszalinie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Koszalinie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Wojewddztwo Zachodniopomorskie w imieniu, ktérego dziata
Zachodniopomorski Zarzad Drég Wojewodzkich w Koszalinie, ul. Szczecinska 31, 75-122
Koszalin wszczat postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w przetargu
nieograniczonym pn.: ,Przebudowa drogi wojewddzkiej nr 203 na odcinku Dgbki — Dartowo”
znak sprawy nr ZZDW.6/391/104/8-2/2015.

Ogtoszenie przedmiotowego zamowienia zostato dokonane w dniu 2 wrzesnia 2015
r. w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej nr 2015/S 169 — 307521.

W tym samym dniu zostata opublikowana Specyfikacja Istotnych Warunkéw
Zamowienia, zwanej dalej SIWZ.

Nie zgadzajgc sie z niektérymi postanowieniami SIWZ Odwotujgcy: Budimex S.A., ul.
Stawki 40, 01-040 Warszawa w dniu 11 wrzesnia 2015r. wniést odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 36 ust. 2 pkt 11a ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zaméwien publicznych (
Dz.U. 2 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp; art. 143 ust. 8, art. 143d ust.
1 ustawy Pzp oraz art 647" Kodeksu cywilnego; art. 353" i art. 58 Kodeksu cywilnego w zw. z
art. 14 i 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zobowigzanie oferentébw w SIWZ do okreslenia w
umowach podwykonawczych, by kwota wynagrodzenia podwykonawcy, kwoty za
poszczegblne prace (pozycje kosztorysowe) nie byta wyzsza niz ceny podane w ofercie
Wykonawcy oraz,

- art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przez brak jednoznacznosci, doktadnosci i zrozumiatosci
oraz,

- art. 25 ust. 1 ustawy Pzp i art. 143b ust. 5 i 8 ustawy Pzp poprzez zobowigzanie
Wykonawcy do przedktadania odpisu z Krajowego Rejestru Sgdowego Podwykonawcy lub
inny wiasciwy dokument.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie  odwotania w catosci oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:
a) uzupetnienie tresci §5 ust. 3 i 4 Rozdziatu Il SIWZ Projektu Umowy o zwrot ,ktorej

przedmiotem sg roboty budowlane”, tak by przedmiotowy zapis brzmiat: ,Umowa z
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Podwykonawca, ktorej przedmiotem sg roboty budowalne...”;

b) dokonania zmiany tresci §5 ust. 3 pkt 2) Rozdziatu Il SIWZ Projektu Umowy
poprzez wykreslenie zwrotu kwoty za poszczegdlne prace (pozycje kosztorysowe) nie mogg
by¢ wyzsze niz ceny podane w oferte Wykonawcy”;

c) wykreslenie §5 ust. 5 Rozdziatu 11l SIWZ Projektu Umowy;

d) zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w Rozdziale Il SIWZ
stanowigcym Projekt Umowy Zamawiajgcy wprowadzit zapis w §5 przewidujgcy wymagania
dotyczace umowy o podwykonawstwo.

Zdaniem Odwotujgcego postanowienia te sg niezgodne z art. 36 ust. 2 pkt 11a i art.
29 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz nie spetnia wymogu jednoznacznosci, doktadnosci i
zrozumiatosci, gdyz nie precyzuje, ze chodzi tylko o umowy podwykonawcze, ktdrych
przedmiotem sg roboty budowlane, bo tylko wobec takich Zamawiajgcy z mocy art. 36 ust. 2
pkt 11a ustawy Pzp jest uprawniony do okreslania wymogéw.

Nadto, wskazat, ze zaskarzone przepisy uzywajg niezdefiniowanego i
nieprecyzyjnego pojecia ,roboty”, ktoére jest pojeciem znacznie szerszym i wykraczajgcym
poza ramy definicji pojecia ,roboty budowlane” jak wynika to z zapiséw Prawa budowlanego,
w szczegolnosci art. 3 pkt 61 7.

Zauwazyt réwniez, ze Zamawiajgcy w §1 ust. 1 i 3 Projektu Umowy definiujac
przedmiot umowy wskazat na ,roboty budowlane”, a nie na jakiekolwiek ,roboty”.

Ponadto, argumentowat, ze nie mozna porownywaé¢ wartosci wynagrodzenia
podwykonawcy za powierzony zakres robot budowlanych z wartoscig cen podanych w
ofercie Wykonawcy.

Przekonywat, ze ceny podane w ofercie Wykonawcy odnoszg sie do catosci
naleznego mu wynagrodzenia, w tym zawierajg wartos¢ wynagrodzenia podwykonawcow
bedacych dostawcami i ustugodawcami czyli ceny zakupu towardw i ustug ( w tym za roboty
inne niz budowlane), a nie tylko do wynagrodzenia naleznego za poszczegdlny zakres robot
budowlanych.

W ocenie Odwotujgcego - powyzsze w sposOb oczywisty stanowi przekroczenie

uprawnienia Zamawiajgcego z mocy normy art. 36 ust. 2 pkt 11a ustawy Pzp przez
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okreslenie warunkéw uméw podwykonawczych, ktérych przedmiotem sg nie tylko roboty
budowlane oraz odniesienie wartosci umow podwykonawczych, ktérych przedmiotem sg
jakies niedoprecyzowane roboty do wartosci uméw podwykonawczych o innym przedmiocie,
a takie nieprecyzyjne i niejednoznaczne formutowanie zapiséw SIWZ jest zakazane normg
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Dalej wywodzi, ze zgodnie z art. 36 ust 2 pkt 11a ustawy Pzp Zamawiajgcy zgtasza
pisemne zastrzezenia i sprzeciw gdy zapisy umowy o pod wykonawstwo, ktérej przedmiotem
sg roboty budowlane nie spetniajg wymogow okreslonych w SIWZ, w niniejszym Odwotaniu
obejmuje to zapis §5 ust. 3 i 4 Rozdziatu Il SIWZ Projekt Umowy.

Wskazat, ze jednym z podstawowych zatozen nowelizacji ustawy Pzp dokonanej
ustawag z dnia 8.11.2013 r. (Dz.U. z 2013 r., poz. 1473) byto wprowadzenie instrumentéw
umozliwiajgcych Zamawiajgcemu sprawowanie nadzoru nad prawidtowg realizacjg inwestycji
oraz przeptywem $rodkéw finansowych pomiedzy wykonawca, podwykonawca i dalszymi
podwykonawcami, stanowigcych wynagrodzenie za wykonane w ramach inwestycji roboty
budowlane. W wykonaniu powyzszych zatozen w art. 36 ust. 2 ustawy Pzp dodano pkt 11 a
oraz dodano nowy art. 143 c i art. 143d ustawy Pzp.

Podniést, ze w art. 36 ust. 2 ustawy Pzp dodanym pkt 11 a przyznano
zamawiajgcemu uprawnienie do okreslenia w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
wymagan dotyczacych uméw o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg roboty
budowlane, ktorych niespetnienie spowoduje zgtoszenie przez zamawiajgcego odpowiednio
zastrzezen lub sprzeciwu do takiej umowy, a w art. 143 d. ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca
okreslit katalog postanowien, jakie zawiera umowa o roboty budowlane.

Wskazat przy tym, ze katalog ten nie zawiera przepisu o0 uprawnieniu Zamawiajgcego
do okreslenia wysokosci wynagrodzenia podwykonawcy, a tym bardziej w szczegdtowosci
odpowiadajgcej rozbiciu na ceny jednostkowe.

Jednoczesnie zaznaczyt, ze art. 14 i 139 ustawy Pzp wskazuje, ze do czynnosci
Zamawiajgcego podejmowanych w postepowaniu oraz uméw w sprawach zamowien
publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy PZP nie stanowig
inaczej, co oznacza to, ze jedynie przepisy okreslone w ustawie Pzp bedg stanowity
dozwolong modyfikacje przepiséw Kodeksu cywilnego w zakresie zawierania umoéw, w
szczegOlnosci, co do ich tresci i formy.

Wynika z stgd, wedlug Odwotujgcego, ze w zakresie umowy o podwykonawstwo
4



robo6t budowlanych dotyczacych realizacji zmowienia publicznego zastosowanie ma art. 6471
Kc z ewentualnymi modyfikacjami, ktére wynikajg z przepiséw ustawy Pzp, ktére de facto w
swej mocy bezwzglednie obowigzujgcej odnoszg sie jedynie do wymogu okreslenia terminu
zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy, ktory nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni.

Wobec powyzszego stwierdzit, ze w przepisy ustawy Pzp nie zawierajg normy
uprawniajgcej Zamawiajgcego do okreslania wysokosci wynagrodzenia podwykonawcy, jak
tez wymogow dotyczgcych sposobu okreslenia tejze wysokosci takich jak charakter ceny -
ryczattowa czy kosztorysowa, a w konsekwencji charakteru i wysokosci cen jednostkowych
przyjetych przy ustalaniu kosztorysu ofertowego podwykonawcy i dalej wartosci umowy
podwykonawczej.

Dalej przekonywat, ze uprawnienia Zamawiajgcego do okreslania wysokosci i
charakteru wynagrodzenia podwykonawcy nie wynikaja takze z uprawnien stron do
okreslenia stosunku prawnego wedtug swego uznania wskazanej w art. 353" Kc. Zasada
swobody umdw napotyka na ograniczenie, gdzie tres¢ lub cel stosunku prawnego nie
sprzeciwialy sie wifasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego. Jest to zasada ktdra znajduje swoje umocowanie konstytucyjne, chociaz jako
taka nie jest nigdzie, w zadnej normie konstytucyjnej sformutowana expressis verbis jako
przedmiot ochrony.

W ocenie Odwotujgcego ,swoboda uméw” nie moze naruszac przepisu art. 647" Kc.

Odwotujgcy przywotat rowniez tre$¢ uzasadnienia nowelizacji ustawy Pzp z dnia 8
listopada 2013 r. ( Dz.U. poz. 1473), do wprowadzonych przepiséw art. 36 ust. 2 pkt 11a i
art. 143c i 143d ust. 1 PZP, druk 1179, gdzie Projektodawca wskazat na cel nowelizacji i
zakres jej ingerencji w swobode umow, stwierdzajgc, ze po pierwsze: ,Proponowane
przepisy nie odnoszg sie m.in. do kwestii solidarnej odpowiedzialnosci inwestora i
wykonawcy za zaptate wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez
podwykonawce, w konsekwencji zagadnienie te bedzie oceniane w sSwietle przepiséw
Kodeksu cywilnego”.

Po drugie: ,zamawiajacy - niezaleznie od przedmiotu zamowienia - bedzie mogt
okreslic w SIWZ, jezeli bedg zachodzity opisane ponizej okolicznosci przewidziane w ustawie
Pzp, obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce czesci zamowienia. W przypadku
uméw o podwykonawstwo robo6t budowlanych; stuzacych do wykonania czesci zamowien na
roboty budowlane, zamawiajgcy bedzie uprawniony do przewidzenia w SIWZ zaréwno
wymagan dotyczgcych  podwykonawstwa, jak réwniez warunkéw dotyczacych

podwykonawcoéw lub dalszych podwykonawcdw, ktérych niespetnienie spowoduje zgtoszenie
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przez zamawiajacego zastrzezen do przedtozonego do akceptacji projektu umowy o
podwykonawstwo, lub sprzeciwu do umowy o podwykonawstwo.”.

A takze wskazat, ze: ,Umowa o zamdwienie publiczne na roboty budowlane powinna
wiec przewidywa¢ m.in.: obowigzek przedktadania przez wykonawce projektu umowy o
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, projektu jej zmiany,
poswiadczonego przez przedkitadajgcego za zgodnos¢ z oryginatem, odpisu umowy oraz
zmiany umowy oraz obowigzek przedktadania poswiadczonego przez przedktadajgcego za
zgodnos$¢ z oryginatem, odpiséw zawartych uméw o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem
sg dostawy lub ustugi, a takze zmian tych uméw. Obowigzek przedktadania tych uméw ma
stuzy¢ realizacji celu projektowanej ustawy, jakim jest ochrona podwykonawcéw, i
umozliwia¢ zamawiajgcemu pozyskanie informacji na ich temat, ich akceptacji i zawartych z
nimi umow, sprawdzania wyptaty wymagalnego na ich podstawie wynagrodzenia oraz
dokonywania bezposredniej zaptaty na rzecz podwykonawcow tub  dalszych
podwykonawcdéw, ktdrzy nie otrzymali wynagrodzenia od swoich zleceniodawcéw. Umowa o
zaméwienie publiczne powinna rowniez wskazywa¢ termin na wniesienie przez
zamawiajgcego zastrzezeh do projektu umowy oraz sprzeciwu do umowy O
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane. Umowa bedzie roéwniez
okresla¢ zasady zaptaty wynagrodzenia wykonawcy uwarunkowane przedstawieniem przez
niego dowodow potwierdzajgcych zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom
oraz dalszym podwykonawcom oraz termin tej zaptaty. W umowie powinny réwniez znalez¢
sie postanowienia w zakresie zasad dotyczgcych zawierania umoéw z dalszymi
podwykonawcami. W umowie zamawiajgcy powinien rowniez okresli¢ sankcje, przede
wszystkim w formie kar umownych, z tytutu niewykonania postanowien umowy o zamowienie
publiczne w zakresie wymagan dotyczgcych podwykonawstwa.”.

W opinii Odwotujgcego z przywotanego uzasadnienia wynika, ze wprowadzenie
przepisow art. 36 ust. 2 pkt 11a i art. 143d ust. 1 ustawy Pzp nie dotyczy uregulowanej w
Kodeksie cywilnym odpowiedzialnosci solidarnej Zamawiajgcego za wynagrodzenie
podwykonawcy, a dotyczy jedynie wymogdéw stawianych podwykonawcom i ochrony ich
wynagrodzenia. Tak tez wprost stanowi norma art. 143c ust. 8 ustawy Pzp odsytajgc w
zakresie solidarnej odpowiedzialnosci uczestnikdw procesu budowlanego do art. 6471 Kc.

Pozostate kwestie umowy podwykonawczej, w tym okreslenie wysokosci
wynagrodzenia podwykonawcy, pozostawione sg — w przekonaniu Odwotujgcego - wytacznej
woli wykonawcy i podwykonawcy. To ich w tym zakresie dotyczy zasada swobody umow,
za$ ingerencja Zamawiajgcego i osoby trzecie moze sie opiera¢ wytacznie na podstawie
przepisu ustawowego, a takiego nie zawiera ustawy Pzp.



Zdaniem Odwotujgcego zaden przepis w randze ustawy nie przyznat Zamawiajgcemu
uprawnienia do ograniczenia zasady swobody uméw stron umowy podwykonawczej w
wiekszym zakresie niz to wynika z art. 143b ust. 2 ustawy Pzp czy 143d ustawy Pzp.

Wywodzit, ze jezeli w jednej normie okreslit ingerencje w umowe podwykonawcza, co
do terminu i zasad zaptaty i procedure postepowania zwigzang z jego dochowaniem i
pomingt ewentualne uprawnienie Zamawiajacego co do prawa okreslenia wysokosci tegoz
wynagrodzenia to oznacza, ze taka byta jego wola i w zadnym wypadku norma taka nie
powinna podlegaé wyktadni rozszerzajgce;.

Stwierdzit przy tym, ze po pierwsze nie budzgca zadnych watpliwosci tres¢ § 5 ust. 3
pkt 2 Projektu Umowy polega na okresleniu wysokosci przysziego wynagrodzenia
podwykonawcy, a po drugie zaktadanym celem wprowadzenia tego przepisu jest okreslenie
zakresu odpowiedzialnosci Zamawiajgcego jako ustawowo odpowiedzialnego solidarnie za
wynagrodzenie podwykonawcy nie moze korzysta¢ z przymiotu dozwolonego zgodnie z art.
353" Kc., gdyz narusza bezwzglednie obowigzujgcg norme art. 6471 Kc i przez to zgodnie
art. 58 Kc jest niewazna.

Wskazat, ze art. 647" §6 Kc zabrania umownej modyfikacji zakresu solidarnej
odpowiedzialnosci Zamawiajgcego, a uzycie w przepisie tego paragrafu liczby mnogiej
,=odmienne postanowienia uméw” odnosi sie do umowy o roboty budowlane pomiedzy
Zamawiajgcym i wykonawca, i takze umowy o podwykonawstwo pomiedzy wykonawcg i
podwykonawca.

Nadto, podkreslit, ze zgodnie z jednolita i powszechng opinig odpowiedzialnos¢
solidarna Zamawiajgcego za zaptate wynagrodzenia podwykonawcy oparta jest na zasadzie
gwarancyjnej i nie moze byé ograniczona miedzy innymi co do wysokosci okreslonej w
umowie pomiedzy Zamawiajgcym i wykonawca.

Podsumowujgc wskazat, ze na podstawie przepisbw ustawy Pzp w zakresie
przysztych uméw o podwykonawstwo Zamawiajgcy jest uprawniony do nadzorowania, aby w
umowach podwykonawczych nie zostaty okreslone dtuzsze terminy zaptaty podwykonawca,
moze okresli¢ zasady zawierania takich umow, w tym warunki stawiane podwykonawcom,
natomiast w zadnej mierze nie jest uprawniony do okreslania wysokosci i charakteru
wynagrodzenia podwykonawcy i narzucanie takiej wysokosci w umowie z wykonawcg nie
jest uprawnione zgodnie z zasadg swobody uméw i stanowi naruszenie bezwzglednie
obowigzujgcej normy prawnej przez zakazane ograniczenie zakresu odpowiedzialnosci
Zamawiajgcego.



Dalej, Odwotujgcy powotat sie na art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, ktoéry stanowi, ze
Zamawiajgcy moze zgda¢ wylgcznie oswiadczen i dokumentow niezbednych do
przeprowadzenia postepowania.

Zauwazyt, ze takiego przymiotu nie majg dokumenty wskazane w Projekcie Umowy
§5 ust. 5.

W kontekscie powyzszego wskazywat, ze po pierwsze przediozenia takich
dokumentéw nie wymaga ustawa Pzp ograniczajgc sie do odpisu zawartej umowy
podwykonawczej, po drugie z punktu widzenia Zamawiajgcego, w szczegolnosci, gdy nie
ponosi solidarnej odpowiedzialnosci z tytutu zobowigzan wynikajgcych z umowy
podwykonawczej, co ma miejsce przy dostawach i ustugach, obojetne sg wady o$wiadczen
woli stron trzecich i po trzecie dokumenty i dane, ktérych Zamawiajgcy zgda przedtozenia sg
publicznie dostepne w internecie zgodnie z normami ustawowymi to jest art. 4 ust. 4a ustawy
o Krajowym Rejestrze Sgdowym i art. 38 ust. 2 ustawy o0 swobodzie dziatalnosci
gospodarczej.

Zdaniem Odwotujgcego zgdanie przedtozenia przez oferentdw czy wybranego
wykonawce dokumentéw niezwigzanych z warunkami udzialu w postepowaniu i
wymaganiami udziatu w nim zakazuje przywotany art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Na marginesie przywotat stanowisko judykatury, ze zgoda czy sprzeciw Inwestora nie
wptywa na waznos¢ umowy podwykonawczej, co takze oznacza, wedtug Odwotujgcego - ze
inwestor nie ma zadnego Interesu prawnego, co do oceny skutecznosci reprezentacji stron
zawierajgcych umowe podwykonawcza.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tres¢ dokumentacji postepowania przetargowego, w tym Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej SIWZ, jak rowniez na podstawie ziozonych na
rozprawie przez strony wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. lzba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art. 36 ust. 2 pkt 11a, art.143 ust.8,
art.143d ust.1 ustawy Pzp oraz art.647 kc, art 353" kc i art.58 k.c.w zw. z art.14 i art.139 ust.
1 ustawy Pzp.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym  rozstrzygniecia w
przedmiotowe] sprawie byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do zredagowania postanowien SIWZ w zakresie § 5ust. 314, §5ust. 3pkt. 2i§ 5
ust. 5 projektu umowy zawartego w rozdziale Ill SIWZ w zaskarzonym brzmieniu.

Wedtug zapatrywania Izby Zamawiajgcy wprowadzit w § 5 ust. 3i 4, § 5 ust. 3 pkt. 2 i
§ 5 ust. 5 projektu umowy zawartego w rozdziale Ill SIWZ postanowienia niekolidujgce z
powotanymi wyzej przepisami prawa.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w § 5 ust. 3 projektu umowy zawartego w rozdziale Il
SIWZ wprowadzit nastepujgca tresé: ,3. Umowa z Podwykonawcg powinna zawieraé: 1)
zakres robot powierzony Podwykonawcom; 2) kwote wynagrodzenia za powierzony zakres
robo6t — kwoty za poszczegdlne prace (pozycje kosztorysowe) nie mogg by¢ wyzsze niz ceny
podane w ofercie Wykonawcy; 3) termin wykonania zakresu robdét powierzonego
Podwykonawcy, przy czym termin ten powinien odpowiada¢ terminom okreslonym w
zaakceptowanym harmonogramem rzeczowofinansowym; 4) termin zaptaty - termin zaptaty
nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia Wykonawcy/Podwykonawcy faktury lub
rachunku potwierdzajgcego wykonanie przedmiotu umowy; 5) oswiadczenia Podwykonawcy,
iz w przypadku ewentualnego zatrzymania kwoty zabezpieczenia przez Wykonawce, kwota
ta stanowi wytacznie wewnetrzne zobowigzanie miedzy Wykonawca a Podwykonawcg i w
przypadku nie zwrocenia tej kwoty przez Wykonawce, Podwykonawca nie bedzie dochodzit

roszczen z tego tytutu wobec Zamawiajacego; 6) obowigzek Podwykonawcy o niezwtocznym
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informowaniu Zamawiajgcego 0 nienalezytym wykonywaniu umowy o podwykonawstwo
przez Wykonawce, w szczegdlnosci o nieterminowej zaptacie wynagrodzenia.”.

Nadto Izba stwierdzita, ze tres¢ § 5 ust. 4 projektu umowy zawartego w rozdziale I
SIWZ byta nastepujaca: ,4. Umowa z Podwykonawcg nie moze zawiera¢ postanowien: 1)
uzalezniajgcych uzyskanie przez Podwykonawce ptatnosci od Wykonawcy od zaptaty przez
Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy wynagrodzenia obejmujacego zakres roboét
wykonanych przez Podwykonawce; 2) dotyczgcych zaptaty wynagrodzenia w terminie
dtuzszym niz 30 dni od dnia doreczenia Wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy faktury lub rachunku, potwierdzajgcych wykonanie zleconego zakresu robét
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy; 3) uzalezniajacych zwrot Podwykonawcy kwot
zabezpieczenia przez Wykonawce, od zwrotu przez Zamawiajacego Wykonawcy
zabezpieczenia okreslonegow § 15.”.

Ostatecznie Izba ustalita w zakresie koniecznym dla rozstrzygniecia przedmiotowej
sprawy, ze Zamawiajacy w § 5 ust. 5 rozdziat Ill SIWZ — projekt umowy uregulowat w sposoéb
w nastepujacy sposob sporne pomiedzy stronami kwestie: ,5. Wykonawca przedtozy wraz z
projektem umowy z Podwykonawcg odpis z Krajowego Rejestru Sadowego Podwykonawcy
lub inny wtasciwy dokument z uwagi na status prawny Podwykonawcy, potwierdzajgcy
uprawnienia 0séb zawierajgcych umowe w imieniu Podwykonawcy do jego
reprezentowania.”.

Istota sporu pomiedzy stronami sprowadzata sie do odmiennej oceny prawnej
mozliwosci uksztattowania w sposéb dowolny umowy pomiedzy Zamawiajagcym a
wykonawcg w zakresie podwykonawstwa w taki sposob, ze Zamawiajgcy przewidziat w
przysztej umowie o podwykonawstwo, iz kwoty za poszczegllne prace (pozycje
kosztorysowe) nie moga by¢ wyzsze niz ceny podane w ofercie Wykonawcy

Przy czym Odwotujacy stangt na stanowisku, ze nie jest mozliwe uksztattowanie
zobowigzania w powyzszy sposéb (§ 5 ust. 3 pkt. 2 rozdziatu Ill SIWZ), a takze bezzasadne
jest zgdanie Zamawiajgcego opisane w § 5 ust. 5 rozdziat Il SIWZ.

W ocenie Izby zaskarzone przez Odwotujgcego postanowienia SIWZ przygotowane
przez Zamawiajgcego w SIWZ mieszcza sie w granicach obowigzujgcego prawa.

Zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia
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23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z p6zn. zm.), jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej.

Jednoczesnie stosownie do art. 139 ust.1 ustawy Pzpdo uméw w sprawach
zamoOwien publicznych, zwanych dalej ,umowami”, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;.

Powyzsze przepisy ustawy Pzp stanowig odestanie na grunt kodeksu cywilnego, przy
czym pierwszorzedng dyrektywe interpretacyjng stanowig przepisy ustawy Pzp.

W tym kontekscie nalezy powota¢ przepis art.36 ust.2 pkt. 11a ustawy Pzp, ktéry
stanowi, ze w przypadku, gdy przepisy ustawy nie stanowig inaczej, specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia zawiera rowniez w przypadku zaméwien na roboty budowlane
wymagania dotyczgce umowy o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane,
ktérych niespetnienie spowoduje zgtoszenie przez zamawiajacego odpowiednio zastrzezen
lub sprzeciwu, jezeli zamawiajgcy okresla takie wymagania.

Wedtug zapatrywania Izby z powyzszego przepisu art.36 nie wynika zamkniety
katalog opisu przedmiotu zaméwienia i innych kwestii zwigzanych z umowg w sprawie
zamdwienia publicznego.

W ust.1 art.36 ust.1 ustawy Pzp ustawodawca postuzyt sie formutg ,co najmniej”, co
wskazuje, ze przepis ten okresla minimalne elementy SIWZ i nie wyklucza opisania przez
Zamawiajgcego innych zagadnien nie ujetych w tym przepisie.

Natomiast ust.2 art.36 ustawy Pzp jest kontynuacjg wyliczenia elementéw SIWZ
wymienionych w ust.1, co nie oznacza, ze sg to wszystkie enumeratywnie opisane elementy.

Izba uznata, ze Zamawiajgcy wprowadzajgc powyzsze postanowienia projektu
umowy uczynit zado$¢ powyzszym wymaganiom ustawy Pzp.

Rozpoznajgc przedmiotowg sprawe lzba wzieta pod uwage przepis art. 139 ust. 1
ustawy Pzp, ktory odsyta na grunt kodeksu cywilnego.

W przekonaniu lzby w przedmiotowej spawie zastosowanie ma przepis art 353" Kc, o
ile nie koliduje z przepisami art.36 ust.2 pkt. 11a ustawy Pzp i art.143a, art.143b, art.143c
oraz art.143d ustawy Pzp, w mysl tego pierwszego przepisu strony zawierajgce umowe

mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
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sprzeciwialy sie wifasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego.

Wymaga jednak wskazania lzby, ze art.36 ust.2 pkt. 11a ustawy Pzp uprawnia
Zamawiajgcego do okreslenia wymagan dotyczgcych umowy o podwykonawstwo, w ramach
przepisu art.143a, art.143Db, art.143c oraz art.143d ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym lIzba nie dostrzegta przekroczenia powotanych wyzej
przepisow ustawy Pzp, a takze art. 647" kodeksu cywilnego.

W ocenie Izby btedne jest mniemanie Odwotujgcego polegajace na wnioskowaniu, ze
jezeli ustawa Pzp reguluje okreslong problematyke dotyczacg uméw o podwykonawstwo, to
jest to materia zamknieta i wyczerpujgca, niepodlegajgca uregulowaniu umownemu w
ramach zasady swobody uméw.

Nadto nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie wskazat zadnych motywéw faktycznych
uzasadniajgcych zmiane SIWZ, w przeciwienstwie do Zamawiajgcego, ktéry motywowat
wprowadzone w projekcie umowy unormowanie zawierajgce limit cenowy w celu uchronienia
sie przed zobowigzaniem pomiedzy wykonawca i podwykonawcg rodzgcym skutki finansowe
przekraczajgce warto$¢ przedmiotu zaméwienia.

Odnoszac sie do zarzutu opisania przedmiotu zamdwienia w sposéb niewyczerpujacy
poprzez nie dodanie stowa ,budowlane” w § 5 ust.3 Izba uznata za bezzasadny z tego
powodu, ze z tresci § 5 ust.2 i ust.8 wynika, ze chodzi o umowe o roboty budowlane, co
zresztg przyznat sam Zamawiajacy.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata ten brak za mato istotny dla wyktadni tresci
umowy i niemajgcy wptywu na wynik przetargu.

Jezeli chodzi o wymaganie kontraktowe opisane w § 5 ust.5 projektu umowy, to — w
ocenie lzby — nie jest to wymo6g nadmierny i koszty z tym zwigzane Odwotujacy moze
skalkulowa¢ w ramach ztozonej oferty.

Poza tym, nalezy wskazac¢, ze dokumenty okreslone w § 5 ust.5 projektu umowy nie
stanowig dokumentow na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, o ktérych mowa w art.25 ustawy Pzp, lecz sg to
dokumenty mieszace sie w zobowigzaniu kontraktowym.
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Z powyzszych wzgledéw zarzut ten nalezato uznaé¢ za chybiony.

Ostatecznie nalezy przyjaé, ze motywacja Zamawiajgcego dotyczgca ochrony
interesu publicznego oraz interesu powykonawcy, ktéry jest z reguty podmiotem bardziej
uzaleznionym od wykonawcy i stabszym jest zgodng z zasadami wspétzycia spotecznego i
zastuguje na ochrone prawna.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisow rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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