Sygn. akt: KIO 1032/15

WYROK
z dnia 2 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 maja 2015 r. przez wykonawce Budimex
S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Wojskowy Zarzad
Infrastruktury z siedzibg w Poznaniu

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: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Budimex S. A. z
siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie na rzecz Wojskowego Zarzadu
Infrastruktury z siedzibg w Poznaniu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szesCset ziotych 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 zamowien
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 Poznaniu.



Sygn. akt: KIO 1032/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Wojskowy Zarzad Infrastruktury, ul. Kosciuszki 92/98, 61-716 Poznan
wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w przetargu ograniczonym pn.:
Budowa i modernizacja drog samochodowych na lotnisku - dostosowanie do wymogéw FOD
w JW.1156 Poznan-Krzesiny - roboty budowlane - nr sprawy 7/WZI/15/WB.

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, zwana dalej SIWZ zostata doreczona
Odwotujgcemu: Budimex S.A. ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa w dniu 8 maja 2015 r.

Nie zgadzajgc sie z niektorymi postanowieniami SIWZ Odwotujgcy w dniu 18 maja
2015r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy wniést odwotanie od niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajgcego,
zarzucajac naruszenie:

a) art. 36 ust. 2 pkt 11a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp; art. 143b ust.2
ustawy Pzp oraz art 353" Kc w zw. z art, 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zobowigzanie
oferentéw do okreslenia w umowach podwykonawczych terminu zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy na 15 dni liczac od dnia doreczenia
wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku,
potwierdzajgcych wykonanie zleconej podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy roboty
budowlanej, dostawy Iub ustugi, a tym samym niedozwolong, wykraczajgcg poza
uprawnienie ustawowe ingerencje w tres¢ uméw podwykonawczych.

Wobec naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wskazanych przepiséw ustawy Pzp
Odwotujgcy wnosi 0 uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

b) dokonania zmiany tresci § 10 ust. 3 projektu umowy zawartego w Czes¢ |
SIWZ poprzez nadanie mu nastepujacej tresci: Termin zaptaty wynagrodzenia
Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy przewidziany w umowie o podwykonawstwo
nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia Wykonawcy, Podwykonawcy lub
dalszemu Podwykonawcy faktury lub rachunku, potwierdzajgcych wykonanie zleconej
Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy roboty budowlanej,

C) dokonania zmiany tresci § 11 ust. 3 projektu umowy zawartego w Czes¢ |
SIWZ poprzez nadanie mu nastepujacej tresci: Termin zaptaty wynagrodzenia
Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy przewidziany w umowie o podwykonawstwo



nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia Wykonawcy, Podwykonawcy lub
dalszemu Podwykonawcy faktury lub rachunku, potwierdzajgcych wykonanie zleconej
Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy dostawy lub ustugi.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes do wniesienia niniejszego odwotania, gdyz
jest podmiotem, ktérego podstawowy przedmiot dziatalnosci jest wykonywanie robot
budowlanych, w tym infrastruktury drogowej, jest zainteresowany wyborem swojej
ewentualnej oferty, zas nie uwzglednienie odwotania moze go narazi¢ na szkode, poniewaz
w zwigzku wyzej wskazanymi uchybieniami Zamawiajgcego mogtoby dojs¢ do podpisania
umowy o zamowienie publiczne o tresci naruszajgcej przepisy ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego z uwagi na terminy ptatno$ci wynagrodzenia okreslone w
projekcie umowy tj.:

- termin pfatnosci wynagrodzenia przez wykonawce podwykonawcom,
ustugodawcom i dostawcom zostat okreslony na 14 dni od dnia dostarczenia faktury przez
podwykonawce, dalszego podwykonawce, ustugodawce lub dostawce,

- termin ptatnosci wynagrodzenia przez Zamawiajgcego wykonawcy zostat
okreslony na 30 dni od dnia doreczenia faktury, zachodzi koniecznos¢ kredytowania przez
wykonawcow  ptatnosci na rzecz podwykonawcéw, dalszych podwykonawcow,
ustugodawcédw i dostawcow.

Podnidst, ze przy takiej konstrukcji w zakresie rozliczen moze zaistnie¢ sytuacja w
ktorej czes¢ oferentow nie uwzgledni w ofercie kosztéw kredytowania, co spowoduje, ze
oferty ztozone w postepowaniu nie bedg poréwnywalne. Powyzsze moze spowodowac, ze
oferta Odwotujgcego nie bedzie ofertg najkorzystniejszg i zostanie on pozbawiony
mozliwosci pozyskania zamowienia publicznego.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w czesci I SIWZ pn. Projekt umowy wraz z instrukcja
bezpieczehstwa przemystowego zamawiajacy wprowadzit nastepujgce zapisy:

d) § 10 ust. 3: Termin zaptaty wynagrodzenia Podwykonawcy lub dalszemu
Podwykonawcy przewidziany w umowie o podwykonawstwo nie moze by¢ dtuzszy niz 15 dni
od dnia doreczenia Wykonawcy, Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy faktury lub
rachunku, potwierdzajgcych wykonanie zleconej Podwykonawcy Ilub dalszemu
Podwykonawcy roboty budowlanej,

e) § 11 ust. 3: Termin zaptaty wynagrodzenia Podwykonawcy lub dalszemu
Podwykonawcy przewidziany w umowie o podwykonawstwo nie moze by¢ dtuzszy niz 15 dni
od dnia doreczenia Wykonawcy, Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy faktury lub
rachunku, potwierdzajgcych wykonanie zleconej Podwykonawcy Ilub dalszemu



Podwykonawcy dostawy lub ustugi.

W pierwszej kolejnosci wskazat, ze jednym z podstawowych zatozeh nowelizacji
ustawy Pzp dokonanej ustawg z dnia 8.11.2013 r. ( Dz.U. z 2013 r., poz. 1473) byto
wprowadzenie instrumentéw umozliwiajacych Zamawiajagcemu sprawowanie nadzoru nad
prawidtowg realizacjg inwestycji oraz przeptywem Srodkédw finansowych pomiedzy
wykonawcg, podwykonawcg i dalszymi podwykonawcami, stanowigcych wynagrodzenie za
wykonane w ramach inwestycji roboty budowlane.

Zauwazyt, ze w wykonaniu powyzszych zatozen w art. 36 ust. 2 ustawy Pzp dodano
pkt 11 a) oraz dodano nowy art. 143 b, a w art. 36 ust. 2 ustawy Pzp dodano pkt 11 a)
przyznano zamawiajgcemu uprawnienie do okreslenia w SIWZ wymagan dotyczacych uméw
o pod wykonawstwo, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, ktoérych niespetnienie
spowoduje zgtoszenie przez zamawiajgcego odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu do takiej
umowy.

Zaznaczyt réwniez, ze w art. 143 b ust. 2 ustawy Pzp ustawodawca okreslit termin
zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy poprzez wskazanie, ze
nie moze on by¢ dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia wykonawcy, podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku, potwierdzajgcych wykonanie zleconej
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy dostawy, ustugi lub roboty budowlanej.

Dostrzegt rowniez, ze zgodnie z art. 143 b ust. 3 ustawy Pzp natozono na
zamawiajgcego obowigzek zgtoszenia zastrzezen do projekiu umowy o podwykonawstwo,
ktorej przedmiotem sg roboty budowlane:

1) niespetniajacej wymagan okreslonych w SIWZ,

2) gdy przewiduje termin zaptaty wynagrodzenia dtuzszy niz 30 dni od dnia
doreczenia wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku,
potwierdzajgcych wykonanie zleconej podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy dostawy,
ustugi lub roboty budowlane;.

Dodatkowo wskazat, ze z powyzszych zapisow wynika, ze termin zaptaty
wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy zostat okreslony przez
ustawodawce, jako nie dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia wykonawcy, podwykonawcy
lub dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku, potwierdzajgcych wykonanie zleconej
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy dostawy, ustugi lub roboty budowlane;j.

Podkreslit, ze przedmiotowy zapis jest normg bezwzglednie obowigzujgcg, co



oznacza, ze jej zastosowanie nie moze by¢ wytgczone lub ograniczone wolg stron umowy
podwykonawczej, a tym bardziej wolg osoby trzeciej, jakg jest zamawiajgcy.

Jak wskazano w art. 143 b ust. 6 w sytuacji, gdy projekt umowy o podwykonawstwo
przewiduje termin zaptaty dtuzszy niz te 30 dni i nie uwzgledniono zastrzezen, Zamawiajacy
zgtasza pisemny sprzeciw.

Dalej wywodzit, ze termin okreslony art. 143 b ust. 2 ustawy Pzp dotyczy stosunku
umownego tagczgcego wykonawce i podwykonawce lub tez podwykonawce i dalszego
podwykonawce, a strony przedmiotowych umow zgodnie z zasadg swobody uméw wyrazong
w art. 3531 Kc moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tresé¢ lub
cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia
spotecznego.

Odnoszac powyzsze do przypadku, ktérego dotyczy niniejsze odwotanie wskazat, ze
zasada swobody uméw w stosunku do stron uméw podwykonawczych zostata ograniczona
w art. 143 b ust. 2 ustawy Pzp poprzez okreslenie maksymalnego terminu, w ktérym
najpézniej powinna nastgpi¢ zaptata wynagrodzenia dla podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy, liczac od dnia dostarczenia Wykonawcy faktury Ilub rachunku,
potwierdzajgcych wykonanie zleconej podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy dostawy,
ustugi lub roboty budowlane;.

W ocenie Odwotujgcego w pozostatym zakresie zasada swobody uméw obowigzuje
w dalszym ciggu, co oznacza, ze strony umowy podwykonawczej mogg swobodnie ustali¢
termin zaptaty wynagrodzenia w dowolny sposéb, byleby nie byt on dtuzszy niz 30 dni liczac
od dnia dostarczenia Wykonawcy faktury lub rachunku, potwierdzajacych wykonanie
zleconej podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy dostawy, ustugi lub roboty
budowlane;j.

Wedtug 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. 143 b ust. 2 ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze, w przekonaniu Odwotujgcego - Zamawiajgcy okreslajgc
wymagania, o ktérych mowa w art. 36 ust. 2 pkt 11 a) ustawy Pzp dotyczace umdw o
podwykonawstwo, nie moze ingerowacC skracajgc terminy zaptaty wynagrodzenia dla
podwykonawcy okreslone przez ustawodawce w art. 143b ust. 2 ustawy Pzp, ktéry nalezy
uznac, za lex specialis.



Zdaniem Odwotujgcego niedopuszczalne jest sytuacja, gdzie poszczegdélny
zamawiajgcy warunkami SIWZ wydanymi zgodnie z jedng normg PZP zmienia bezwzglednie
obowigzujgcag norme prawng zawartg w tym samym PZP.

Dodatkowo wskazat, ze wszelkie wyjgtki od zasady swobody uméw powinny by¢
poddane restryktywnej wyktadni (except/ones non sunt extendendae), a w szczegdlnosci w
zadnym wypadku nie powinny podlega¢ wyktadni rozszerzajacej.

Podsumowujac, podkreslit, ze na podstawie przepisow ustawy Pzp Zamawiajacy jest
zobowigzany do nadzorowania, aby w umowach podwykonawczych nie zostaty okreslone
dtuzsze terminy zaptaty niz okreslone w art. 143b ust. 2 ustawy Pzp, a zaden przepis prawa
nie przyznaje Zamawiajgcemu prawa do skracania, czy tez wydtuzania terminéw
okreslonych w art. 143b ust. 2 ustawy Pzp, czyli ingerowania dalszego w zasade swobody

umow.

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. Izba 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.143b ust.2
ustawy Pzp oraz art 353" Kc w zw. z 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 § 10 ust. 3 i § 11 ust. 3 projektu
umowy zawartego w Czes¢ | ustalajgc 15 dniowy termin zaptaty.



Wedtug zapatrywania Izby Zamawiajgcy wprowadzit w § 10 ust. 3 i § 11 ust. 3
projektu umowy zawartego w Czes¢ | SIWZ postanowienia niekolidujgce z powotanymi wyzej
przepisami prawa.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w § 10 ust. 3 projektu umowy zawartego w Czes¢ |
wprowadzit nastepujgca tresc: ,Termin zaptaty wynagrodzenia Podwykonawcy lub dalszemu
Podwykonawcy przewidziany w umowie o podwykonawstwo nie moze by¢ dtuzszy niz 15 dni
od dnia doreczenia Wykonawcy, Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy faktury lub
rachunku, potwierdzajgcych wykonanie zleconej Podwykonawcy Ilub dalszemu
Podwykonawcy roboty budowlane;j.”.

Nadto Izba stwierdzita, ze tres¢ § 11 ust. 3 projektu umowy zawartego w Czes¢ |
SIWZ byta nastepujgca: ,Termin zaptaty wynagrodzenia Podwykonawcy lub dalszemu
Podwykonawcy przewidziany w umowie o podwykonawstwo nie moze by¢ dtuzszy niz 15 dni
od dnia doreczenia Wykonawcy, Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy faktury lub
rachunku, potwierdzajgcych wykonanie zleconej Podwykonawcy Ilub dalszemu
Podwykonawcy dostawy lub ustugi.”.

Istota sporu pomiedzy stronami sprowadzata sie do odmiennej oceny mozliwosci
skrocenia terminu, o ktérym mowa w art.143b ust.2 ustawy Pzp z 30 dni do 15 dni.

Przy czym Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze nie jest mozliwa modyfikacja terminu
ustawowego w SIWZ i powinien pozostac termin 30 dniowy.

W ocenie Izby powyzszy zabieg dokonany przez Zamawiajgcego w SIWZ polegajacy
na skroceniu terminu zaptaty do 15 dni byt prawnie dopuszczalny.

Zgodnie z art.143b ust.2 ustawy Pzp termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy
lub dalszemu podwykonawcy przewidziany w umowie o podwykonawstwo nie moze byc¢
dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia wykonawcy, podwykonawcy Ilub dalszemu
podwykonawcy faktury lub rachunku, potwierdzajgcych wykonanie zleconej podwykonawcy
lub dalszemu podwykonawcy dostawy, ustugi lub roboty budowlane;j.

Cyt. wyzej norma prawna zakresla maksymalny termin zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy przewidziany w umowie o podwykonawstwo,
ktéry nie moze trwac dtuzej niz 30 dni, nie przesgdza jednak o mozliwosci skorzystania z
terminu krétszego.



Wedtug zapatrywania Izby o naruszeniu tego przepisu mozna by moéwi¢ jedynie w
przypadku wprowadzenia terminu zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy przewidzianego w umowie o podwykonawstwo dtuzszego niz 30 dni, co w
rozpoznawanej sprawie nie ma miejsca.

Jednoczesnie stosownie do przepisu art.36 ust.2 pkt. 11a ustawy Pzp w przypadku,
gdy przepisy ustawy nie stanowig inaczej, specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia
zawiera réwniez w przypadku zaméwien na roboty budowlane wymagania dotyczgce umowy
o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, ktérych niespetnienie
spowoduje zgtoszenie przez zamawiajgcego odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu, jezeli
zamawiajgcy okresla takie wymagania.

Izba uznata, ze Zamawiajgcy wprowadzajgc postanowienia § 10 ust. 31 § 11 ust. 3
projektu umowy zawartego w Czesc¢ | SIWZ uczynit zados¢ powyzszym wymaganiom ustawy
Pzp.

Rozpoznajgc przedmiotowg sprawe Izba wzieta réwniez pod uwage przepis art. 139
ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze do umow w sprawach zaméwien publicznych, zwanych
dalej ,umowami”, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny,
jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

W przekonaniu Izby przepis art 353" Kc ma zastosowanie, o ile nie koliduje z
przepisami art.36 ust.2 pkt. 11a ustawy Pzp i art.143b ust.2 ustawy Pzp, w mys| tego
pierwszego przepisu strony zawierajgce umowe mogag utozy¢é stosunek prawny wedtug
sSwego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia 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.143b ust.2 ustawy Pzp.

Jezeli zas przepis art.143b ust.2 ustawy Pzp nie ogranicza Zamawiajgcego w
mozliwosci ustanowienia terminu zaptaty, ktéry nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni od dnia
doreczenia wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku,
potwierdzajgcych wykonanie zleconej podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy dostawy,
ustugi lub roboty budowlanej, to w takim razie zasada swobody uméw ulega pewnemu
ograniczeniu wynikajgcemu z powotanych juz wielokrotnie przepiséw art.36 ust.2 pkt. 11a i
art.143b ust.2 ustawy Pzp.



Ostatecznie nalezy uzna¢, ze motywacja Zamawiajacego dotyczgca ochrony interesu
publicznego oraz interesu podwykonawcy, ktory 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).



