Sygn. akt KIO/UZP 1614/09

WYROK
Z dnia 10 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 08.12.2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez HOCHTIEF Polska Sp. z 0.0., 01-737 Warszawa, ul. El blaska 14 od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Gmine-Miasto Elbl ag, 82-300 Elblag, ul. £ acznosci 1 protestu z
dnia 8 pazdziernika 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza HOCHTIEF Polska Sp. z o0.0., 01-737 Warszawa, ul.
Elbl gska 14 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez HOCHTIEF Polska Sp. z o.0., 01-
737 Warszawa, ul. Elbl gska 14;

2) dokona¢ wpflaty kwoty 3944 zt 00 gr (stownie trzy tysigce dziewieéset
czterdziesci cztery ziotych zero groszy) przez HOCHTIEF Polska Sp. z o.0.,
01-737 Warszawa, ul. Elbl gska 14 na rzecz Gminy- Miasto Elbl ag, 82-300



Elblag, ul. L acznosci 1 stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15538 zt 00 gr (stownie: piethascie tysiecy pieéset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz HOCHTIEF Polska Sp. z o0.0., 01-737
Warszawa, ul. Elbl gska 14;

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego (ZP-WZP-116/2009) na roboty budowlane polegajgce na
.,Modernizacji i rozbudowie infrastruktury Portu Morskiego w Elblggu (w obrebie Starego
Miasta), ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich w dniu 1 pazdziernika
2009 roku, 2009/S 189-271958.

W dniu 30 pazdziernika 2009 r. do Prezesa Urzedu Zamédwien Publicznych wplyneto
odwotanie (wpltyw bezposredni) wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie przedmiotowego
zamdéwienia - HOCHTIEF Polska Sp. z o0.0., wniesione od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego protestu z dnia 8 pazdziernika 2009 r. W odwotaniu wykonawca podtrzymat
zarzuty nieuwzglednione przez zamawiajgcego w rozstrzygnieciu z dnia 22 pazdziernika
2009 r., naruszenia art. 66 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 5 oraz art. 140 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a takze art. 509 § 1 i art. 353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z art.
139 wust. 1 ustawy pzp. Postawione zarzuty wynikaly z zamieszczonych przez
zamawiajgcego we wzorze umowy (zatacznik nr 3 do siwz) postanowien § 11 ust. 2do 6, 8 9
ust. 3 oraz pkt 6 tiret drugi formularza oferty. Kwestionowane zapisy dotyczg zasad realizaciji
przez wykonawce zamoéwien dodatkowych oraz zobowigzania wykonawcy do przelewu
wierzytelnosci na rzecz podwykonawcow.

Odwotujacy zakwestionowat dopuszczalnos¢ zamieszczenia we wzorze umowy
zapisOw dotyczacych wykonania zamowien dodatkowych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1
pkt 5 ustawy pzp, nie objetych zaméwieniem podstawowym, udzielanych w trybie
zamdwienia z wolnej reki. Postanowienia ustepéw od 2 do 6 par 11 wzoru umowy majg
potwierdza¢, iz zamawiajacy traktuje tzw. ,roboty konieczne” jako zamdwienie dodatkowe,
gdyz w ustepie 6 przewiduje, ze wykonanie tych robét nastepowaé bedzie na podstawie
odrebnie zawartej umowy, zgodnie zas z pkt XX SIWZ zamawiajacy nie przewiduje
zamdwieh uzupetniajgcych. Zamawiajacy przewidziat wystgpienie zamowienia dodatkowego

— robot dodatkowych, a ponadto stwierdzit, iz nie bedg one wykraczaly poza przedmiot



zamdwienia i stad powinny by¢ wycenione w oparciu o ceny jednostkowe i dane wyjsciowe
do kosztorysowania z kosztorysu ofertowego zamowienia podstawowego, co stoi w
sprzecznosci z charakterem zamowienia dodatkowego. W ocenie odwotujgcego, wykonanie
takich rob6t nie moze by¢ normowane umowg w sprawie wykonania robot objetych
zamoéwieniem podstawowym, a ponadto umowa taka nie moze nakiada¢ na wykonawce
robo6t podstawowych prawnego obowigzku wykonania rob6t dodatkowych (zawarcia umowy
na realizacje takich robét) i to za wynagrodzeniem zdefiniowanym juz w umowie o realizacje
zamoOwienia podstawowego (jak uczyniono w niniejszym postepowaniu w ust. 5 8 11 wzoru
umowy), co uniemozliwia prowadzenie negocjacji, ktére powinny poprzedza¢ udzielenie
zamoOwienia w trybie zamoOwienia z wolnej reki.

Wprowadzone w par. 9 ust. 3 wzoru umowy zobowigzanie wykonawcy do zawarcia
umowy przelewu wierzytelnosci na rzecz podwykonawcéw naleznym im za wykonane przez
nich roboty zostato zakwestionowane, jako niewykonalne, zgodnie z art. 509 § 1 k.c., gdyz
wierzycielem w stosunku z podwykonawcg sg podwykonawcy, a diuznikiem wykonawca, a
ponadto podwykonawcy stuzy juz roszczenie (wierzytelnos¢) o wynagrodzenie od
wykonawcy. Uprawnienie do zadania dokonania przelewu wierzytelnosci nie przystuguje
dluznikowi (zamawiajagcemu), gdyz jest suwerennym prawem wierzyciela (wykonawcy).
Kwestionowane postanowienia stanowig w ocenie odwolujgcego, niedopuszczalng
ingerencje w stosunki umowne pomiedzy wykonawcg a podwykonawcag i naruszajg
podstawowe zasady kontraktowania, okreslone w art. 353! k.c. i mogg prowadzié do

niewaznosci czesci umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Na podstawie dokumentacji postepowania — specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, w tym zatgcznika nr 3 — wzoru umowy, sktad orzekajacy dokonat ponizszych

ustalen w zakresie stanu faktycznego zawistego sporu.

Zamawiajgcy wprowadzit do wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 3 do siwz, w
par. 11, ustepy od 2 do 6, postanowienia dotyczgce wykonania robot koniecznych lub
dodatkowych, jakie moga wystgpi¢ w trakcie realizacji zamoOwienia podstawowego,
przewidujac udzielenie zamowienia dodatkowego wykonawcy w trybie zamdwienia z wolnej
reki (art. 67 ust.1 pkt 5 ustawy pzp). Zamawiajgcy wskazat przy tym na podstawy ustalenia
wartosci robot koniecznych i sposoéb ich zgloszenia zamawiajgcemu.

W par 9 ust. 3 (strona 4 wzoru umowy), zamawiajgcy natozyt na wykonawce
obowigzek zawarcia umowy przelewu wierzytelnosci na rzecz podwykonawcow naleznych im

za wykonane roboty w ramach niniejszej umowy (par. 9 ust. 3 wzoru umowy).



W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej, wskazane postanowienia wzoru umowy nie
naruszajg interesu prawnego odwolujgcego w uzyskaniu zamodwienia, a odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

KIO uznata, iz wprowadzone do wzoru umowy zapisy dotyczace wykonania robét
koniecznych lub dodatkowych nie uniemozliwiajg odwotujgcemu ztozenie waznej oferty na
wykonanie zamoOwienia podstawowego, objetego przedmiotowym postepowaniem
przetargowym, a tym samym nie stanowig przeszkody w ubieganiu sie o uzyskanie tego
zamoéwienia. Jakiekolwiek watpliwosci odwotujgcego dotyczace wykonania zamowien
dodatkowych, pozostajg bez wptywu na zakres Swiadczenia podstawowego i tym samym nie
majg znaczenia dla przygotowania waznej oferty przez wykonawce. Roboty konieczne i
dodatkowe nie sg objete dokumentacjg projektowg okreslajgcg zakres robdt stanowigcych
przedmiot zamowienia (par. 11 ust. 2 wzoru umowy), a tym samym nie stanowig przedmiotu
umowy. Stanowig one jedynie swiadczenie przyszie i niepewne, wykonywane w ramach
oddzielnego zamoéwienia - umowy, zawieranej w trybie zamodwienia z wolnej reki z
wykonawcg robot budowlanych. Ewentualne nieprawidtowosci przy udzielaniu zamdwienia
dodatkowego pozostajg bez wplywu na waznosé¢ zamdwienia podstawowego. Zatem
podniesiony zarzut naruszenia art. 66 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp nie mogt sie
ostaé. Izba jedynie uzupetniajaco wskazuje na nadinterpretacje zapisu par 11 ust. 3 wzoru
umowy dokonang przez odwotujacego i polegajacg na uznaniu, iz zamawiajacy zobowigzat
wykonawce do zawarcia umowy o roboty dodatkowe. Tres¢ postanowienia, w brzmieniu:
~Jezeli w trakcie realizacji przedmiotu umowy nastapi wzrost zakresu rzeczowego robot o
wielkos¢ do 50 % aktualnego zamoéwienia, Wykonawca zobowigzany jest wykonac te roboty
na podstawie dodatkowego zamowienia”, wskazuje jedynie na obowigzek wykonawcy
wykonania robét na podstawie dodatkowego zamdwienia, natomiast nie dotyczy etapu
poprzedzajagcego zawarcie umowy, tj. negocjacji warunkéw realizacji zamoOwienia
dodatkowego. Jezeli strony nie dojdg do porozumienia, to wskazany zapis nie znajdzie
zastosowania. Oczywistym jest, iz zawarcie umowy o roboty dodatkowe w trybie zamdwienia
z wolnej reki (poprzez uzgodnienie warunkow jej realizacji), oznacza powstanie po stronie
wykonawcy zobowigzania do ich wykonania, co nie stanowi o naruszeniu zasad swobody
zawierania umow. Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, iz postanowienia wzoru umowy
dotyczace udzielenia zamowien dodatkowych, nie nalezy odnosi¢ do zakresu swiadczenia
wykonawcy zamowienia podstawowego, a jedynie oceniaé w kategorii przysztego
zobowigzania wykonawcy, ktérego powstanie uzaleznione jest od osiggniecia porozumienia
w trakcie poprzedzajagcych je negocjacji. Sama okolicznos¢ udzielenia zamowien
dodatkowych nie stanowi o naruszeniu interesu prawnego wykonawcy wybranego w toku
przedmiotowego postepowania, gdyz taka konstrukcja daje wykonawcy mozliwosé

wykonania zamowienia w szerszym zakresie niz wynikatoby to z zamdwienia podstawowego.



Podniesiony zarzut dotyczacy zobowigzania wykonawcy do przelewu wierzytelnosci,
wynika z ogélnego zapisu wzoru umowy, przeniesionego réwniez do formularza ofertowego
w pkt 6 tieret drugi.

Zdaniem KIO, natozony na wykonawce obowigzek: ,Zawarcia umowy przelewu
wierzytelnosci na rzecz podwykonawcow naleznych im za wykonane roboty w ramach
niniejszej umowy”, dotyczy wytacznie wierzytelnosci naleznych podwykonawcy z tytutu
wykonanej czesci zamowienia, a nie wierzytelnosci wykonawcy o zaptate wynagrodzenia za
wykonang robote. Za nieuzasadnione KIO uznata twierdzenie odwolujgcego, iz zawarcie
umowy przelewu jest niemozliwe z uwagi na brak mozliwosci ustalenia zakresu przysziego
zobowigzania. W doktrynie i orzecznictwie podkresla sie dopuszczalnos¢ przelewu
wierzytelnosci przysztych i uprawnienie do rozporzgdzania wierzytelnoscig nie tylko po jej
powstaniu, ale i przed jej powstaniem. Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej podziela
poglad przedstawiony w uzasadnieniu uchwaty SN z dnia 19 wrzesnia 1997 r. (Il CZP 45/97,
OSNC 1998 r., Nr 2, poz. 22), w my$| ktérego do wierzytelnosci przyszitych zalicza sie takie
wierzytelnosci, u podioza ktérych lezy czesciowo tylko zrealizowany stan faktyczny
uzasadniajgcy ich powstanie, a przyktadem takich wierzytelnosci sg wierzytelnosci o
wynagrodzenie przewidziane w umowie o roboty budowlane przed wykonaniem robét. Takie
wierzytelnosci mogg by¢ przedmiotem umowy przelewu (art. 510 § 1 KC). Brak okreslenia
we wzorze umowy o wykonanie robét budowlanych, przedmiotu przelewu nie wyklucza
mozliwosci zawarcia umowy przelewu przez wybranego wykonawce z podwykonawcag. Na
podstawie tresci oferty, wykonawca moze okresli¢ przedmiot przelewu, poprzez wskazanie
zakresu rob6t wykonanych przez podwykonawce, a takze ich wartosci. Zamawiajacy nie
okreslit, w ktérym momencie wykonawca bedzie zobowigzany zawrze¢ umowe przelewu
wierzytelnosci z podwykonawcg robét, a zatem pozostawit w tym zakresie swobode
wykonawcy. Nalozone na wykonawce zobowigzanie nie oznacza takze, iz to zamawiajacy
staje sie uprawnionym do rozporzadzenia wierzytelnoscig. Zgodnie z premig nemo plus iuris
In alium transferre potest quam ipse habet rozporzadzac¢ wierzytelnoscig moze tylko osoba
uprawniona — wierzyciel. Wierzycielem z tytutu wykonanych robét budowlanych pozostaje
wykonawca, ktéremu przystuguje roszczenie o zaptate wynagrodzenia. Samo uksztattowanie
stosunku zobowigzaniowego pomiedzy zamawiajagcym a wykonawca, poprzez natozenie na
wykonawce obowigzku przelewu wierzytelnosci przyszlej, uzasadnione jest charakterem
Swiadczenia, realizowanego z udziatlem podmiotu trzeciego i nie narusza istoty przelewu.
Zobowigzanie to dotyczy wylacznie wykonawcy, ktéry zamierza wykona¢ zamoéwienie przy
udziale podwykonawcéw i ma na celu zabezpieczenie zamawiajgcego przed koniecznoscig
podwdijnej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcy robot budowlanych, w sytuacji

gdyby wykonawca uchylat sie od zados¢uczynienia roszczeniu podwykonawcy.



Majac powyzsze na uwadze, Izba uznala, iz zapis par 9 ust. 3 wzoru umowy nie narusza

przepisow art. 509 § 1 i art. 353" k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy pzp.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.). Na
podstawie 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007
r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z
pézn. zm.), kosztami zamawiajgcego stanowigcymi koszty wynagrodzenia petnomocnika
oraz koszty dojazdu na posiedzenie lzby (na podstawie przediozonego na rozprawie

rachunku), I1zba obcigzyta odwotujgcego.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego we Elblagu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



