Sygn. akt KIO 1139/15

WYROK
z dnia 15 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 12 czerwca 2015 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2015 r. przez
wykonawce: Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociagow
i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A., pl. Starynkiewicza 5, 02-015 Warszawa,

przy udziale wykonawcy — Skanska S.A., ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa,
zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy — Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02-673
Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu wykreslenie z klauzuli 4.4.
Warunkéw Szczegélnych Kontraktu punktéw: d), e) i f),

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Miejskie Przedsiebiorstwo
Wodociagéw i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A., pl. Starynkiewicza 5,
02-015 Warszawa, i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,



2.2 zasgdza kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) od zamawiajgcego: Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i
Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A., pl. Starynkiewicza 5, 02-015 Warszawa
na rzecz wykonawcy Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa
stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: .......cociieiiiiiiiininnes



Sygn. akt KIO 1139/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w m. st.
Warszawie S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: Budowa nowej siedziby Miejskiego Przedsiebiorstwa
Wodociggdéw i Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A. na terenie Stacji Pomp Rzecznych przy
ul. Czerniakowskiej 124 w Warszawie wraz z infrastrukturg towarzyszacg:” Ogtoszenie
o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwieh Publicznych pod poz. 01057/15
w dniu 19 maja 2015 r. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) zostata
zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 20 maja 2015 r.

Wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie wnidst odwotanie wobec tresci

postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkédw Zamowienia, zarzucajac Zamawiajacemu
naruszenie:
- art. 147 Pzp, art. 36 ust. 2 pkt 11a Pzp, art. 143d ust. 1 Pzp oraz art 647' K.c., art. 353" K.c.
i art. 58 K.c. w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp, poprzez zobowigzanie wykonawcow w SIWZ do
ustanowienia przez wykonawce na rzecz zamawiajgcego zabezpieczenia, ktore stuzy do
pokrycia ewentualnych roszczen zamawiajgcego wzgledem wykonawcy o zwrot Swiadczenia
spetnionego przez zamawiajgcego na rzecz podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy,
wynikajgcego z jego solidarnej odpowiedzialnosci za zaptate za roboty budowlane wykonane
przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce.

Wysokos¢ zabezpieczenia ustala sie kazdorazowo w wysokosci rownowartosci 70%
wynagrodzenia naleznego podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, a wynikajacego z
umowy zawartej przez wykonawce z podwykonawcg lub przez podwykonawce z dalszym
podwykonawcg pod grozbg odmowy wyrazenia zgody na zawarcie umowy podwykonawczej,
a tym zakazang ustawg i wykraczajgcg poza uprawnienie ustawowe przyznane
zamawiajgcemu oraz ingerencje zamawiajagcego w zakres swojej ustawowej
odpowiedzialnosci i tres¢ umdw podwykonawczych.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotfania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
wykreslenie z klauzuli 4.4. Warunkéw Szczeg6lnych Kontraktu (dalej ,WSzK”) punktéw: d),
e)if).

Odwotujgcy wyjasnit, ze jest podmiotem, ktérego podstawowym przedmiotem
dziatalnosci jest wykonywanie robdt budowlanych, w tym infrastruktury drogowej oraz jest
zainteresowany wyborem swojej ewentualnej oferty, zas w zwigzku z wyzej wskazanymi
uchybieniami zamawiajgcego mogtoby doj$¢ do podpisania umowy o zamowienie publiczne
o tresci naruszajgcej bezwzglednie obowigzujgce przepisy Pzp i K.c., a wobec tego
niemoznoscig ztozenia oferty i pozyskania zamowienia, ewentualng szkodg zwigzang

z poniesieniem nieuzasadnionych kosztéw zabezpieczenia oraz w przypadku zawarcia
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umowy - ryzykiem obcigzenia karami umownymi.

W czesci 1.3 SIWZ stanowigcym WSzK zamawiajagcy wprowadzit w klauzuli 4.4
punkty oznaczone d), e) i f), o tresci:
»(d) Wyrazenie zgody na zawarcie umowy z Podwykonawcg Robdt budowlanych lub dalszym
Podwykonawcag Robét budowlanych warunkowane jest uprzednim ustanowieniem przez
Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego zabezpieczenia, ktére stuzy do pokrycia ewentualnych
roszczen Zamawiajgcego wzgledem Wykonawcy o zwrot $wiadczenia spetnionego przez
Zamawiajgcego na rzecz Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy, wynikajgcego z jego
solidarnej odpowiedzialnosci za =zaptate za roboty budowlane wykonane przez
Podwykonawce Iub dalszego Podwykonawce. Wysokos¢ zabezpieczenia ustala sie
kazdorazowo w wysokosci réwnowartosci 70% wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy
lub dalszego Podwykonawcy, a wynikajgcego z umowy zawartej przez Wykonawce
z Podwykonawcg lub przez Podwykonawce z dalszym Podwykonawca.
(e) Formami zabezpieczen, o ktérych mowa w pkt (d) sa ustanowione samodzielnie lub
tacznie wedtug wyboru Wykonawcy:
- pienigdz,
- gwarancja bankowa,
- gwarancja ubezpieczeniowa,
- poreczenie bankowe,
(f) Zabezpieczenie wniesione w pienigdzu Zamawiajgcy przechowuje na rachunku
bankowym, jego zwrot nastepuje w kwocie nominalnej powigkszonej o odsetki wynikajgce
z umowy rachunku bankowego oraz pomniejszonej o koszty zwigzane z prowadzeniem
rachunku. Poreczenie, gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa bedzie nieodwotalna,
bezwarunkowa oraz ptatna na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego. W przypadku ustanowienia
zabezpieczenia w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej lub poreczenia
bankowego, ich termin waznosci (okres zabezpieczenia) musi by¢ dtuzszy o 30 dni od
terminu zakonczenia realizacji umowy z Podwykonawcg. W przypadku przedtuzenia
wykonania takiej umowy zabezpieczenie musi by¢ przedtuzone o termin, o jaki przedtuza sie
termin jej realizacji. W przypadku braku przedtuzenia przez Wykonawce zabezpieczenia
przynajmniej na 30 dni przed koncem waznosci tego zabezpieczenia Zamawiajgcy ma prawo
do realizacji zabezpieczenia w kwocie, jaka zostaje do rozliczenia z Podwykonawca.
O ile zabezpieczenie nie zostanie zaliczone na poczet prawnie uzasadnionych roszczen
Zamawiajgcego, to Zamawiajacy zwrdci zabezpieczenie Wykonawcy, na jego pisemny
wniosek, w terminie 30 dni od daty zakonczenia realizacji umowy z Podwykonawca.
Warunkiem zwrotu zabezpieczenia jest przedtozenie Zamawiajgcemu dokumentéw
potwierdzajgcych uregulowanie  wszelkich naleznosci wzgledem wszystkich
Podwykonawcéw lub dalszych Podwykonawcéw, tj. odpowiednich os$wiadczen o nie
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zaleganiu przez Wykonawce lub Podwykonawce z ptatnosciami, catkowitym spetnieniu
swiadczen zgodnie z umowami oraz o zrzeczeniu sie wszelkich roszczen z tytutu zawartej
w ramach tego projektu umowy zarbwno w stosunku do Wykonawcy jak i do
Zamawiajgcego."

Odwotujgcy wskazat, ze normy art. 147 i 150 Pzp, co do zakresu przedmiotowego
i wysokosci sg bezwzglednie obowigzujgce. Nie ulega watpliwosci, ze terminowa zaptata
wynagrodzenia podwykonawcy jest przestankg ,nalezytego wykonania umowy" w rozumieniu
art. 147 Pzp. Tak tez przewiduje projekt umowy przedstawiony przez Zamawiajgcego
w SIWZ w klauzuli 4.4 punkt (I) podpunkt vi. WSzK.

Wynika z tego jednoznacznie, ze nalezyte wykonanie obowigzku zaptaty zawiera sie
w zabezpieczeniu wskazanym w art. 147 Pzp i w wysokosci wskazanej w art. 150 Pzp.
Wysokos¢ ta, zgodnie z bezwzglednym charakterem normy i zgodnie z powszechnym
pogladem doktryny (np. wyrok z dnia 30 stycznia 2013 r. KIO 110/13) nie moze by¢ wigksza
niz 10% ceny catkowitej podanej w ofercie. Zamawiajgcy w punkcie lll. 1.2) podpunkt 2)
ogtoszenia oraz w punkcie 15.1 SIWZ wskazat, ze wymaga zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy w wysokosci ,10% wynagrodzenia umownego brutto". Oznacza to,
ze jakiekolwiek zabezpieczenie udzielone w wyniku obowigzku wskazanego
w kwestionowanej klauzuli 4.4 pkt (d) i nast. powoduje przekroczenie ustawowego limitu, co
jest zakazane.

Nadto, Zamawiajacy w SIWZ nie zawart obowigzku osobistego $Swiadczenia przez
wykonawce (pkt 3.5 SIWZ), co moze oznacza¢ przy powierzeniu podwykonawcom catosci
zamdwienia, ze wymagane przez Zamawiajgcego zabezpieczenie wyniesie az 80% (10% + 70%)
wynagrodzenia umownego brutto.

Odwotujgcy podniést, ze jednym z podstawowych zatozen nowelizacji ustawy Pzp
dokonanej ustawag z dnia 8.11.2013 r. (Dz.U. z 2013 r.; poz. 1473) bylo wprowadzenie
instrumentéw umozliwiajacych zamawiajgcemu sprawowanie nadzoru nad prawidiowg
realizacja inwestycji oraz przeptywem $rodkéw finansowych pomiedzy wykonawca,
podwykonawcg i dalszymi podwykonawcami, stanowigcych wynagrodzenie za wykonane
w ramach inwestycji roboty budowlane. W wykonaniu powyzszych zatozeh w art. 36 ust. 2
Pzp dodano pkt 11 a) oraz dodano nowy art. 143d Pzp.

W art. 36 ust. 2 pkt 11 a) Pzp przyznano zamawiajgcemu uprawnienie do okreslenia
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wymagan dotyczacych umow
o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, ktérych niespetnienie
spowoduje zgtoszenie przez zamawiajgcego odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu do takiej
umowy.

W art. 143 d. ust. 1 Pzp ustawodawca okreslit katalog postanowien, jakie zawiera

umowa o roboty budowlane. Katalog ten nie zawiera przepisu 0 uprawnieniu zamawiajgcego
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do okreslenia wysokosci wynagrodzenia podwykonawcy.

Jednoczesnie art. 139 Pzp jednoznacznie wskazuje, ze do umoéw w sprawach
zamdwien publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy Pzp nie
stanowig inaczej. Oznacza to, ze jedynie przepisy jednoznacznie okreslone w Pzp bedag
stanowity dozwolong modyfikacje przepisow Kodeksu cywilnego w zakresie zawierania
umow, w szczegdblnosci co do ich tresci i formy.

Wynika stad, ze w zakresie umowy o podwykonawstwo rob6t budowlanych
dotyczacych realizacji zmdwienia publicznego zastosowanie ma art. 647" k.c.
z ewentualnymi modyfikacjami, ktére wynikajg z przepiséw Pzp, ktore 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.

Przepisy Pzp nie zawierajg zatem normy uprawniajgcej Zamawiajgcego do okreslania
wysokos$ci zabezpieczenia wynagrodzenia podwykonawcy.

Takie uprawnienie Zamawiajgcego nie wynika takze z zasady, wskazanej w art. 353°
k.c. Zasada swobody umoéw napotyka na ograniczenie, gdzie tres¢ lub cel stosunku
prawnego nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spotecznego. Jest to zasada, ktéra znajduje swoje umocowanie konstytucyjne,
chociaz jako taka nie jest w zadnej normie konstytucyjnej sformutowana expressis verbis,
jako przedmiot ochrony.

Odwotujgcy przywotat tres¢ uzasadnienia nowelizacji Pzp z dnia 8 listopada 2013 r.
(Dz.U. poz. 1473), do wprowadzonych przepiséw art. 36 ust. 2 pkt 11a i art. 143d ust. 1 Pzp,
druk 1179. Projektodawca jednoznacznie wskazuje na cel nowelizacji i zakres jej ingerencji
w swobode uméw. Z ww. uzasadnienia projektu wynika, ze wprowadzenie przepiséw art. 36
ust. 2 pkt 11a i art. 143d ust. 1 Pzp nie dotyczy uregulowanej w Kodeksie cywilnym
odpowiedzialnosci solidarnej zamawiajgcego za wynagrodzenie podwykonawcy, a dotyczy
jedynie wymogéw stawianych podwykonawcom i ochrony ich wynagrodzenia. Zaden przepis
w randze ustawy nie przyznat zamawiajgcemu uprawnienia do ograniczenia zasady swobody
umow stron umowy podwykonawczej w wigkszym zakresie niz to wynika z art. 143b ust. 2
czy 143d Pzp. Zgodnie z jedng z zasad prawodawstwa i interpretacji norm prawnych -
ustawodawca jest racjonalny, kompletny i zupetny. Jezeli w jednej normie okreslit ingerencje
w umowe i pomingt ewentualne uprawnienie zamawiajgcego co do innych ingerencji to
oznacza, ze taka byfa jego wola i w zadnym wypadku norma taka nie powinna podlegac
wyktadni rozszerzajace;.

Odwrotnie nalezy stwierdzi¢, ze po pierwsze nie budzgca zadnych watpliwosci tres¢
klauzuli 4.4 pkt (d) SIWZ, polegajgca na zobowigzaniu wykonawcéw do przedktadania
zamawiajgcemu zabezpieczenia ptatnosci dla podwykonawcoéw, a po drugie cel

wprowadzenia tego przepisu, polegajgcy na przysporzeniu z géry wierzytelnosci do majgtku
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Zamawiajgcego z zakresu odpowiedzialnosci Zamawiajgcego jako  ustawowo
odpowiedzialnego solidarnie za wynagrodzenie podwykonawcy nie moze korzystac
z przymiotu dozwolonego, zgodnie z art. 353" k.c., gdyz narusza bezwzglednie obowigzujgca
norme art. 647" K.c. i przez to zgodnie art. 58 k.c. jest niewazna.

Oczywistym jest, ze art. 647' § 6 k.c. zabrania umownej modyfikacji zakresu
solidarnej odpowiedzialnosci Zamawiajgcego. Uzycie w przepisie tego paragrafu liczby
mnogiej ,odmienne postanowienia uméw" odnosi sie do umowy o roboty budowlane
pomiedzy zamawiajacym i wykonawca, i takze umowy o podwykonawstwo pomiedzy
wykonawcg i podwykonawcg. Nadto, zgodnie z jednoznaczng i powszechng opinig,
odpowiedzialnos¢ solidarna zamawiajgcego za zaptate wynagrodzenia podwykonawcy
oparta jest na zasadzie gwarancyjnej i nie moze by¢ ograniczona w umowie pomiedzy
zamawiajgcym i wykonawca.

Odwotujgcy przywotat wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 27 lutego 2014
r. sygn. akt V ACa 746/13 : ,Przepis art. 647" k. ¢. ma charakter regulacji bezwzglednie
obowigzujgcej, zgodnie z §6 tego przepisu odmienne postanowienia umow, o ktorych w nim
mowa, sg niewazne. Powyzsze oznacza, ze wytgczona jest mozliwosc jakiejkolwiek innej
regulacji kwestii przepisem tym regulowanych. Stad wszelkie postanowienia umowne
wprowadzajgce odmienne zasady od wyrazonych w art. 647 §5 k.c. czy to wyfgczajgce
odpowiedzialno$¢ solidarng inwestora, czy tez jg modyfikujgce, ograniczajgce sg niewazne".

Ztozenie zabezpieczenia, zgodnie z klauzulg 4.4 lit. (d) WSzK, powoduje,
ze Zamawiajgcy w przypadku ewentualnej swojej solidarnej odpowiedzialnosci ogranicza
swojg odpowiedzialno$¢ do wysokosci 30% wynagrodzenia podwykonawcy. Pozostata kwota
zostanie uregulowana s$rodkami pochodzgcymi od wykonawcy =z przediozonego
zabezpieczenia. Jest to wprost obejscie bezwzglednie obowigzujgcej normy prawa i jako

takie niewazne.

Wykonawcy: Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Mostostal Warszawa S.A.
z siedzibg w Warszawie zgtosili przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego. Obaj wykonawcy wniesli o uwzglednienie w catosci odwotania.

Zamawiajacy, pismem z dnia 12 czerwca 2015 r., ztozyt odpowiedZz na odwotanie.
Whidst o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy podniést, ze wadliwe jest twierdzenie Odwotujgcego, iz terminowa
zaptata przez wykonawce wynagrodzenia podwykonawcy jest przestankg nalezytego
wykonania umowy o roboty budowlane. Btedny jest tym samym wywo6d Odwotujgcego,
ze podlega ona rygorom art. 147 i 150 Pzp, co do zakresu przedmiotowego
i wysokosci. Kwestia zaptaty tego wynagrodzenia nalezy do zakresu nalezytego wykonania
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umowy podwykonawczej, ktdrej strong nie jest Zamawiajacy.

W klauzuli 4.4. lit. d), e), f) zostato okreslone, na jakich warunkach wyrazana bedzie
zgoda przez Zamawiajgcego na zawieranie umoOw  pomiedzy  wykonawcg
a podwykonawcami, tj. po ustanowieniu dodatkowego zabezpieczenia, z uwagi na ryzyka
zwigzane z hipotetyczng mozliwoscig zastosowania przepisu art. 647" k.c., ktory stanowi,
iz wykonawca i zamawiajacy (inwestor) ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za zaptate
wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez podwykonawce. Klauzula ta
zabezpiecza interes publiczny i interes Zamawiajgcego. W ocenie Zamawiajgcego,
zabezpieczenie uregulowane w art. 147 i 150 Pzp nie jest wystarczajgce przy
zobowigzaniach wynikajagcych z umowy, kitéra bedzie zawarta z wykonawcag
w przedmiotowym postepowaniu. Przepisy te nie stanowig jednak przeszkody
w ewentualnym stosowaniu innych sposobow zabezpieczenia realizacji przez wykonawce
zobowigzan zwigzanych faktycznie lub posrednio z umowg zawartg przez Zamawiajgcego
z wykonawcg. Zamawiajacy wskazat, ze przepis art. 36 ust. 5 Pzp daje petng mozliwos¢
realizacji przedmiotu zamoOwienia przez podwykonawcoéw, wobec czego Zamawiajgcy
wprowadzit klauzule 4.4. lit. d), e), f) Warunkéw Szczegoinych Kontraktu w celu
zabezpieczenia prawidtowosci wydatkowania srodkéw publicznych.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 36 ust. 2 pkt 11 lit.a) Pzp, art. 143d Pzp, art.
139 Pzp, art. 353" k.c. oraz art. 58 k.c. Zamawiajacy wskazat, ze kwestig sporng w niniejszej
sprawie nie jest okreslenie przez Zamawiajagcego wysokosci wynagrodzenia
podwykonawcow, w zwigzku z czym zarzut jest chybiony.

W ocenie Zamawiajgcego, argumentacja Odwotujgcego dotyczy przepiséw
regulujgcych wptyw Zamawiajgcego na tres¢ i realizacje umowy zawartej przez wykonawce
z podwykonawcg, podczas gdy wprowadzenie klauzuli 4.4. lit. d) e) f) WSzK jest relacja
zobowigzaniowg pomiedzy wykonawcg a Zamawiajgcym. Zamawiajgcy podkresilit,
ze przepisy Pzp nie zawierajg normy, ktéra wyklucza prawo Zamawiajacego do ustanowienia
omawianego zabezpieczenia. Cytowane przez Odwotujgcego fragmenty uzasadnienia
nowelizacji Pzp, ktéra wprowadzita m.in. art. 36 ust. 2 pkt 11a Pzp, art. 143d Pzp, wskazuja,
ze ustawodawca nie miat zamiaru odnosi¢ sie w zaden sposob do kwestii zabezpieczenia
roszczen zamawiajgcego wzgledem wykonawcy o zwrot Swiadczenia spetnionego przez
zamawiajgcego na rzecz podwykonawcy, o ktérym mowa w klauzuli 4.4. lit. d) e) f) WSzK.

Ponadto tres¢ ww. klauzuli nie narusza przepiséw art. 647" § 5 6 k.c., ktérych celem
jest zabezpieczenie intereséw podwykonawcoéw, nie znosi bowiem odpowiedzialnosci
solidarnej zamawiajgcego (inwestora) i wykonawcy =za zaptate wynagrodzenia
podwykonawcy.

W Kodeksie cywilnym i w Pzp brak jest regulacji zakazujgcej czy to wprost, czy tez

posrednio ustanowienia przez zamawiajgcego zabezpieczenia jego roszczeh z tytutu
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solidarnej odpowiedzialnosci za zaptate wynagrodzenia podwykonawcy. Ponadto, omawiana
klauzula dotyczy wszystkich wykonawcéw, a zatem nie godzi w tres¢ stosunku
zobowigzaniowego z wykonawca oraz nie jest sprzeczna z wiasciwosciag tego stosunku i nie
narusza zasad wspotzycia spotecznego.

Z uwagi na regulacje wynikajgcg z art. 649" — 649° k.c., wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, to wykonawca jest w uprzywilejowanej sytuacji wzgledem zamawiajgcego, od
ktorego moze zada¢ stosownego zabezpieczenia zaptaty catego umoéwionego
wynagrodzenia za wykonanie robét budowlanych, samemu usitujac pozosta¢ zwolnionym
z obowigzku zabezpieczenia roszczen, powstatych na skutek jego ewentualnego
nierzetelnego postepowania wobec podwykonawcy, ktére bedg kierowane do majgtku
Zamawiajgcego, jako dtuznika solidarnego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze zabezpieczenie ustanowione w klauzuli 4.4. li. d) e) f)
WSzK nie jest zabezpieczeniem w rozumieniu art. 147 ust. 1 Pzp, lecz innym
zabezpieczeniem na wypadek zaistnienia warunkéw odpowiedzialnosci z art. 647" k.c. Tym
samym do ustanowionego zabezpieczenia nie ma zastosowania limit 10% okreslony w art.
150 Pzp. Zamawiajacy, dziatajgc w interesie publicznym, w celu zabezpieczenia potrzeb
szerszej spotecznosci, zobowigzany jest ponosi¢ ryzyko przekraczajgce zwyczajowe ryzyko
zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej. Wobec powyzszego, obowigzkiem
Zamawiajgcego jest skuteczne zabezpieczenie intereséw wiasnych oraz spoteczenstwa, co
znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok KIO 1706/13
z dnia 31 lipca 2013 r., wyrok KIO 2188/13 z dnia 27 wrzesnia 2013 r.).

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony

i uczestnikbw postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy spetnia przestanki, wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy wyjasnit,
ze jest podmiotem, ktérego podstawowym przedmiotem dziatalnosci jest wykonywanie robét
budowlanych, w tym infrastruktury drogowej, ktdry jest zainteresowany udziatem
w postepowaniu. W zwigzku ze wskazanymi w odwotaniu uchybieniami Zamawiajgcego,
mogtoby dojs¢ do podpisania umowy o zamdwienie publiczne o tresci naruszajgcej
bezwzglednie obowigzujace przepisy Pzp i k.c., a wobec tego niemoznoscig ztozenia oferty
i pozyskania zamOwienia oraz ewentualng szkodg zwigzang z poniesieniem
nieuzasadnionych kosztow zabezpieczenia i ryzykiem obcigzenia karami umownymi

w przypadku zawarcia umowy.



Izba stwierdzita skutecznos¢ przystgpien wykonawcéw: Skanska S.A. i Mostostal
Warszawa S.A., ktérzy zgtosili przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego, wypetniajgc warunki okreslone w art. 185 ust. 2 3 Pzp.

Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznata odwotanie w zakresie zarzutow
zawartych w odwotaniu. Wskazanie przez Odwotujgcego na posiedzeniu przepisu art. 150
ust. 2 Pzp, ktéry zdaniem Odwotujgcego zostat naruszony przez Zamawiajgcego, nie stanowi
rozszerzenia zakresu zarzutéw zawartych w odwotaniu. Uzasadnienie odwotania zawiera
bowiem argumentacje jednoznacznie potwierdzajgcg, ze Odwotujgcy w odwotaniu zawart
zarzut naruszenia tego przepisu, a jedynie nie zostat on literalnie wymieniony wsréd

powotanych przepisow.

Roboty bedace przedmiotem zamoéwienia beda wykonane zgodnie z Warunkami
Kontraktowymi Dla Budowy dla robét inzynieryjno-budowlanych projektowanych przez
Zamawiajgcego, pierwsze wydanie w jezyku angielskim 1999, przygotowane i opublikowane
przez Miedzynarodowg Federacje Inzynieréw Konsultantéw 9Federation Internationale des
Ingenieurs-Conseils — FIDIC) P.O. Box 86, CH-1000 Lausanne 12, Szwajcaria, oraz czwarte
wydanie angielsko-polskie 2008. Na Warunki Kontraktu sktadajg sie: Czesé | — ,Warunki
Ogolne” oraz Czes¢ Il — ,Warunki Szczegdlne”, ktére zmieniaja lub uzupetniajg
postanowienia Warunkéw Ogélnych. Warunki Szczeg6lne Kontrakiu zostalty zawarte
w Czesci 11.3 SIWZ.

W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia w pkt 15 Zamawiajgcy uregulowat
~Wymagania dotyczace zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy” w wysoKoSci
stanowigcej 10% wynagrodzenia umownego (z naliczonym podatkiem VAT).

Podobnie w formularzu oferty, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ, w pkt 6
przewidziane zostato o$wiadczenie wykonawcy do wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania kontraktu najpdzniej w dniu zawarcia umowy na sume stanowigcg 10%
wynagrodzenia umownego z naliczonym podatkiem VAT na zasadach okreslonych
w Klauzuli 4.2 Warunkéw Kontraktu, Czes¢ Il SIWZ. Klauzula 4.2 Zabezpieczenie
Wykonania zawiera szczegétowe regulacje odnoszgace sie do kwestii zabezpieczenia
roszczen Zamawiajgcego z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania Kontraktu,
w tym roszczen z tytutu rekojmi za wady lub o zaptate kar umownych lub odszkodowania.

W klauzuli 8.7 WSzK Zamawiajacy okreslit kary umowne w wysokosci 0,5%
Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej (wigcznie z VAT) m.in. za kazdorazowy przypadek (a)
braku zaptaty lub nieterminowg zaptate wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy lub
dalszemu Podwykonawcy”.
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Ponadto, Zamawiajgcy wprowadzit w SIWZ klauzule tj. 14.3, 14.10 i 14.16,
w powigzaniu z art. 143a Pzp, ktére zabezpieczajg zamawiajgcego przed ryzykiem braku
zaptaty przez wykonawce wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw.

Klauzula 4.4. obejmuje szczeg6towe regulacje dotyczace udziatu podwykonawcow
w wykonywaniu przedmiotu zamowienia oraz sposobu dokonywania rozliczeh za wykonane
przez podwykonawcow zadania. Tres¢ klauzuli 4.4 lit. d), e) i f) zawartej w czesci 1.3
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, stanowigcym Warunki Szczeg6ine Kontraktu
nie byta sporna pomiedzy stronami i uczestnikami postepowania odwotawczego.

Na mocy postanowien Klauzuli 4.4 WSzK Zamawiajgcy okreslit wymog ustanowienia
kazdorazowo przez wykonawce na jego rzecz dodatkowego zabezpieczenia w wysokosSci
rownowartosci 70% wynagrodzenia naleznego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy,
wynikajgcego z umowy zawartej przez wykonawce z podwykonawcg lub przez
podwykonawce z dalszym podwykonawcg, co stanowi warunek wyrazenia przez
Zamawiajgcego zgody na zawarcie umowy pomiedzy wykonawcag a podwykonawca, i ktére
ma stuzy¢ pokryciu ewentualnych roszczeh Zamawiajgcego wzgledem wykonawcy o zwrot
Swiadczenia spetnionego przez Zamawiajgcego na rzecz podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy z tytutu odpowiedzialno$ci solidarne;.

W danym stanie faktycznym lzba zwazyta, jak ponize;.

W celu zapewnienia wiekszego udzialu MSP w zaméwieniach publicznych
i uczynieniu wiekszych kontraktow tatwiej dostepnymi, nalezy zacheca¢ mniejsze
przedsiebiorstwa do wspétpracy z innymi przedsiebiorstwami, w tym do podwykonawstwa.
Taki poglad prezentuje KE wskazujac, ze konieczne jest lepsze eksponowanie mozliwosci
podwykonawstwa i zapewnienie réwnych warunkéw dla wszystkich podwykonawcéw.
Zdaniem KE, mimo iz optymalng dla wykonawcow sytuacjg jest otrzymanie zamédwienia do
realizacji w catosci przez siebie, jako ze czesta jest wsrdd nich opinia, ze oferty
podwykonawstwa dajg mozliwos¢ nizszych zyskéw, to podwykonawstwo moze zapewnic im
mozliwo$é realizacji zadan publicznych, poniewaz w wypadku duzych zaméwien MSP nie sg
w stanie wystepowaé¢ w charakterze gtébwnego wykonawcy lub skiadaé ofert wspélnie
z innymi MSP. To wiasnie MSP wystepujgce w charakterze podwykonawcéw realizujg na
rynku zamowien publicznych specjalistyczne lub innowacyjne ustugi lub oferujg innowacyjne
rozwigzania techniczne. Tres¢ dyrektywy 2004/18/WE, potwierdza, ze zlecanie pewnych
robdt czy ustug podwykonawcom wptywa na wzrost konkurencyjnosci i rozw6j matych
i Srednich przedsigbiorstw. Podwykonawstwo wzmacnia konkurencje, gdyz sprzyja
specjalizacji, umozliwia wspébtprace i obniza koszty transakcji oraz sprzyja aktywizacji
sektora drobnych przedsiebiorcow.
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Przepisy chronigce podwykonawcow pojawity sie takze w polskim ustawodawstwie.
Przepis art. 647" k.c. wprowadzony zostat w2003r. i miat na celu przeciwdziatanie
nieuczciwym praktykom polegajgcym na nieptaceniu wynagrodzen za prace wykonane przez
podwykonawcéw — matych i sSrednich przedsiebiorcéw. Przyjeto solidarng odpowiedzialnos¢
inwestora iwykonawcy, atakze podwykonawcy, jesli zawierat umowe z kolejnym
podwykonawcg, za zobowigzania powstate w zwigzku z wykonywaniem robét budowlanych
na rzecz inwestora, na podstawie umowy zawartej z wykonawcg lub podwykonawca.
Solidarna odpowiedzialno$¢ inwestora wobec podwykonawcéw zostata uzalezniona od
akceptacji umoéw zawieranych przez wykonawce z podwykonawcami oraz uméw
zawieranych przez podwykonawce z dalszym podwykonawca.

Nowelizacja Pzp, dokonana ustawg z dnia 8 listopada 2013 r. (Dz.U. z 2013 r.; poz.
1473) zmieniajaca ustawe Prawo zamowien publicznych z dniem 24 grudnia 2013 r., miata
na celu zapewnienie zamawiajgcym instrumentéw umozliwiajgcych sprawowanie nadzoru
nad prawidiowg realizacjg inwestycji oraz przeptywem $rodkéw finansowych pomiedzy
wykonawca, podwykonawcg i dalszymi podwykonawcami, stanowigcych wynagrodzenie za
wykonane w ramach inwestycji roboty budowlane. Taki cel przyswiecat wprowadzeniu do
ustawy Pzp w ramach nowelizacji przepisoéw art. 36 ust. 2 pkt 11 a) oraz art. 143d Pzp.

Zgodnie z brzmieniem art. 36 ust. 2 pkt 11 a), w przypadku gdy przepisy ustawy nie
stanowig inaczej, specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawiera, w przypadku
zamoOwien na roboty budowlane, wymagania dotyczace umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, ktérych niespetnienie spowoduje zgtoszenie przez
zamawiajgcego odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu, jezeli zamawiajgcy okresla takie
wymagania.

W art. 143 d. ust. 1 Pzp ustawodawca okreslit natomiast katalog postanowien, jakie
zawiera umowa o roboty budowlane. Przepisami art. 143b - 143d Pzp objeto solidarng
odpowiedzialnoscig stron umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane
rowniez podwykonawcow ustug i dostaw.

Nowelizacja wprowadzita przepisy majgce stworzyé mechanizm gwarancyjny
w stosunku do podwykonawcéw i dalszych podwykonawcow. Wpisanie w SIWZ warunkow
umow podwykonawczych, a nastepnie zaakceptowanie lub zapoznawanie sie przez
zamawiajgcych z umowami o podwykonawstwo oraz uzaleznienie wyptaty wynagrodzenia
wykonawcy od rozliczenia z podwykonawcg lub dalszym podwykonawcg bedacych stronami
wczesnie] zaakceptowanej umowy, ma stworzy¢ gwarancje i ramy dla ,kontrolowania"
realizacji umow i przeptywow finansowych przez zamawiajgcych.

Na marginesie lzba stwierdza, ze w Swietle powyzszych regulacji przywotane przez

zamawiajgcego - w tresci odpowiedzi na odwotanie - wyroki Krajowej Izby Odwotawczej nie
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zapadty na gruncie obowigzujgcych przepiséw prawa, a w zwigzku z tym nie moga by¢ brane
pod uwage w przedmiotowym postepowaniu.

Ustawodawca w sposdb szczego6towy uregulowat sytuacje, w ktérej wykonawca
uchyla sie od obowigzku zaptaty podwykonawcy (i odpowiednio podwykonawca w stosunku
do dalszego podwykonawcy) zamoéwienia na roboty budowlane, a takze na okolicznos¢
sporu co do zasadnosci dokonania zaptaty. Zamawiajgcy, w takiej sytuacji dokonuje
bezposredniej zaptaty wymagalnego wynagrodzenia przystugujacego podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy, ktéry zawart zaakceptowang przez zamawiajgcego umowe
o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, lub kt6ry zawart przedtozong
zamawiajgcemu umowe o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg dostawy lub ustugi.
Konieczno$¢ dokonania bezposredniej zaptaty przez zamawiajgcego jest $wiadczy
0 nienalezytym wykonaniu umowy o zamowienie publiczne przez wykonawce. Dodatkowo
nalezy zauwazyé, ze wynagrodzenie wyptacane podwykonawcy przez zamawiajgcego
obejmuje tylko naleznos¢ gtéwng, bez odsetek, gdyz jest nastepstwem okolicznosci, za ktére
zamawiajgcy nie ponosi odpowiedzialnosci. W rezultacie dokonania bezposredniej zaptaty
zamawiajgcy dokona potrgcenia kwoty wyptaconej bezposrednio podwykonawcy z kwoty
wynagrodzenia naleznego wykonawcy. W sytuacji, gdy zamawiajgcy bedzie zmuszony
wielokrotnie dokonywaé bezposredniej zaptaty podwykonawcy lub konieczno$¢ dokonania
bezposrednich zaptat opiewaé bedzie na sume wiekszg niz 5% wartosci umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego przewidziane zostato prawo zamawiajgcego do odstgpienia od
umowy.

Zgodnie z art. 143a Pzp, zamawiajgcy moze w przypadku zamoéwien na roboty
budowlane, ktérych termin wykonania jest dtuzszy niz 12 miesiecy, przewidzie¢ zaptate
naleznego wynagrodzenia w czesciach. Okreslajgc ptatnosci w czesciach, moze réwniez
postanowi¢ w SIWZ o wartosci ostatniej czesci wynagrodzenia, przy czym ustawa okresla
maksymalng wartos¢ tej czesci na 10% naleznego wykonawcy wynagrodzenia.

Na podstawie art. 143c ust. 2 Pzp, z chwilg akceptacji uméw o podwykonawstwo
przez zamawiajgcego strony umowy w sprawie publicznego zamowienia robo6t budowlanych
ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy.

Norma z art. 143d ust. 1 Pzp stanowi odmienng regulacje od normy okreslajgcej tres¢
umowy o roboty budowlane w przepisach Kodeksu cywilnego. Umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego bedgca umowg o roboty budowlane powinna zawieraé
postanowienia wymienione w art. 143d ust. 1 Pzp.

Postanowienia art. 143d wskazujg zagadnienia, ktére powinny zosta¢ unormowane
przez zamawiajgcego w umowie w sprawie zamowienia publicznego na roboty budowlane

celem wprowadzenia instrumentéw ochrony podwykonawcédw opisanych w ustawie. Umowa
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W sprawie zamowienia publicznego, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, powinna
zawierac¢ postanowienia dotyczgce nastepujgcych zagadnien:
1) obowigzku przedktadania przez wykonawce zamawiajacemu projektu umowy
o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, a takze projektu jej zmiany,
oraz poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii zawartej umowy o podwykonawstwo,
ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, i jej zmian (por. komentarz do art. 143b);
2) wskazania terminu zgtoszenia przez zamawiajgcego zastrzezen do projektu umowy o
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, i do projektu jej zmiany lub
sprzeciwu wobec umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, i do
jej zmian (por. komentarz do art. 143b);
3) obowigzku przedktadania przez wykonawce zamawiajgcemu poswiadczonej za zgodnos$¢
z oryginatem kopii zawartych uméw o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg dostawy
lub ustugi, oraz ich zmian (por. komentarz do art. 143b);
4) zasad zaptaty wynagrodzenia wykonawcy, uwarunkowanej przedstawieniem przez niego
dowoddw potwierdzajacych zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom lub
dalszym podwykonawcom (por. komentarz do art. 143c);
5) terminu zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy (por.
komentarz do art. 143b);
6) zasad zawierania uméw o podwykonawstwo z dalszymi podwykonawcami (por.
komentarz do art. 143b);
7) wysokosci kar umownych, z tytutu:

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

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

C) nieprzedtozenia poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii umowy o
podwykonawstwo lub jej zmiany,

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

Kary umowne przewidziane w katalogu z art. 143d ust. 1 pkt 7 petnig funkcje
prewencyjng w tym znaczeniu, iz sg instrumentem przymuszajgcym wykonawce do
dokonywania terminowej zaptaty wynagrodzenia wykonawcy. Inaczej niz typowa kara
umowna nie petnig funkcji kompensacyjnej, gdyz nieprzestrzeganie przez wykonawce
obowigzkéw wskazanych w art. 143d ust. 1 pkt 7 jako podstawa naliczenia kary umownej nie
powoduje samo w sobie zadnej szkody dla zamawiajgcego.

Katalog obowigzkowych postanowiern umowy o roboty budowlane podany w art. 143d
ust. 1 Pzp obliguje zamawiajgcego do doprecyzowania postanowien w zakresie
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podwykonawstwa, pozostawiajac jednak do swobodnej decyzji zamawiajgcego szczegbtowe
uregulowanie tych kwestii.

Jednoczesnie nalezy wzig¢ pod uwage, ze zgodnie z art. 139 Pzp, do uméw w
sprawach zamowien Publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy
Pzp nie stanowig inaczej, co oznacza, ze przepisy jednoznacznie okreslone w Pzp stanowig
szczegoblng regulacje w stosunku do przepiséw Kodeksu cywilnego w zakresie zawierania
umow, w szczegdblnosci co do ich tresci i formy.

Z powyzszego wynika, ze w zakresie umowy o podwykonawstwo robét budowlanych
dotyczacych realizacji zmdwienia publicznego zastosowanie ma art. 647" k.c.
z modyfikacjami, ktére wynikajg z przepiséw Pzp. Skoro ustawodawca w normie prawne;j
okreslit zakres ingerencji w umowe, to nalezy uznac, ze jest to regulacja zupetna w zakresie
istotnym, a zatem norma ta nie moze podlega¢ wykfadni rozszerzajgcej. Za przejaw
niedozwolonej wyktadni rozszerzajgcej nalezy uzna¢ wprowadzenie, jako warunku akceptacji
umowy =z podwykonawcag, dokonania przez wykonawce na rzecz Zamawiajgcego
zabezpieczenia w wysokosci 70% wartosci umowy z podwykonawcg Ilub dalszym
podwykonawca.

Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze wprowadzenie przepiséw art. 36 ust. 2 pkt 11a i art.
143d ust. 1 Pzp nie dotyczy przy tym uregulowanej w Kodeksie cywilnym odpowiedzialnosci
solidarnej zamawiajgcego za wynagrodzenie podwykonawcy, a dotyczy wymogéw
stawianych podwykonawcom i ochrony ich wynagrodzenia. Zgodnie z art. 143c ust. 8 Pzp,
przepisy art. 143a-143d nie naruszajg praw i obowigzkéw zamawiajacego, wykonawcy,
podwykonawcy i dalszego podwykonawcy wynikajgcych z przepiséw art. 647" ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny. Przepis art. 647" § 6 k.c. zabrania jednoznacznie
umownej  modyfikacji  zakresu  solidarnej  odpowiedzialnosci  Zamawiajgcego.
Odpowiedzialnos¢ solidarna zamawiajgcego za zaptate wynagrodzenia podwykonawcy
oparta jest na zasadzie gwarancyjnej i nie moze by¢ ograniczona w umowie pomiedzy
zamawiajgcym i wykonawcg. Izba podziela poglad wyrazony w wyroku Sgdu Apelacyjnego
w Katowicach z dnia 27 lutego 2014 r. sygn.. akt V ACa 746/13, powotanym przez
Odwotujgcego, iz: ,Przepis art. 647 k. c. ma charakter regulacji bezwzglednie obowigzujacej
zgodnie z § 6 tego przepisu odmienne postanowienia uméw, o ktdérych w nim mowa, sg
niewazne. Powyzsze oznacza, ze wytgczona jest mozliwosc jakiejkolwiek innej regulaciji
kwestii przepisem tym regulowanych. Stad wszelkie postanowienia umowne wprowadzajgce
odmienne zasady od wyrazonych w art. 647 § 5 k.c. czy to wytaczajgce odpowiedzialnosé
solidarng inwestora, czy tez jg modyfikujgce, ograniczajgce sg niewazne".

Z drugiej strony zauwazy¢ nalezy rowniez, ze w art. 147 ust. 1 Pzp jest mowa
0 zabezpieczeniu, ktére stanowi rodzaj kaucji przekazywanej przez wykonawce

zamawiajgcemu celem  zabezpieczenia  ewentualnych roszczen, ktére  moga
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powsta¢ w zwigzku z zawartg umowg o zamowienie publiczne. W art. 150 ust. 2 Pzp
ustawodawca w sposéb jednoznaczny okreslit dopuszczalng wysoko$¢ kwoty
zabezpieczenia, tj. od 2 do10% ceny catkowitej podanej w ofercie albo nominalnej
zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy. Przepisy art. 147 i 150 Pzp co do
zakresu przedmiotowego i wysokosci zawierajg normy bezwzglednie obowigzujace. W
ocenie Izby, w Swietle warunkéw umowy terminowa zaptata wynagrodzenia podwykonawcy
jest przestankg ,nalezytego wykonania umowy" w rozumieniu art. 147 Pzp. Zatem
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy wskazane w art. 147 Pzp i w wysokosci
wskazanej w art. 150, a tym samym okreslone w SIWZ w przedmiotowym postepowaniu,
obejmuje wykonanie obowigzku terminowej zaptaty przez wykonawce wynagrodzenia na
rzecz podwykonawcow. Zamawiajgcy w punkcie lll. 1.2) podpunkt 2) ogtoszenia
o0 zaméwieniu oraz w punkcie 15.1 SIWZ wskazat, ze wymaga zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy w wysokosci ,,10% wynagrodzenia umownego brutto", tj. w maksymalnej
wysokosci, okreslonej w art. 150 ust. 2 Pzp. Tym samym wymdg dodatkowego
zabezpieczenia wprowadzonego przez Zamawiajgcego do umowy w klauzuli 4.4 pkt (d) i
nast. powoduje naruszenie tego przepisu.

Ponadto, stosownie do brzmienia art. 139 ust. 1 Pzp, w takim zakresie zatem, jaki nie
zostat uregulowany szczego6towo w ustawie Pzp dopuszczalne jest wprowadzenie w SIWZ
dodatkowych regulacji, w oparciu o przepisy k.c. na zasadzie swobody uméw, wskazanej
w art. 353" k.c. Izba podziela poglad prezentowany w orzecznictwie KIO, jak i sgdéw
okregowych, iz zasada swobody umoéw doznaje pewnych ograniczen w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego na korzys¢ zamawiajgcego, jako podmiotu
dziatajagcego w interesie publicznym, jednak wytgcznie w sytuacji, gdy nie narusza to
w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Zasada
swobody uméw podlega ograniczeniu jednak wéwczas, gdy tres¢ lub cel stosunku prawnego
sprzeciwiajg sie jego wtasciwosci (naturze), ustawie ani zasadom wspoétzycia spotecznego.
Zgodnie z art. 353" k.c., strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug
swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego.

W zwigzku z tym, ze Zamawiajagcy w SIWZ nie zawart obowigzku osobistego
$wiadczenia przez wykonawce w odniesieniu do jakiejkolwiek czesci przedmiotu zaméwienia
(pkt 3.5 SIWZ), wykonawcy moga w sposéb swobodny korzysta¢é z podwykonawstwa,
a zatem nalezy przyjg¢, ze udziat podwykonawcow w realizacji zaméwienia moze siegaé
znacznej czesci zamowienia, co przy wymaganym zabezpieczeniu nalezytego wykonania
i dodatkowym zabezpieczeniu, okreslonym w klauzuli 4.4 pkt (d) i nast. WSzK moze
powodowaé znaczne obcigzenie finansowe dla wykonawcy, siegajace w skrajnych
przypadkach blisko 80% wynagrodzenia umownego wykonawcy. Powoduje to bez watpienia
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utrudnienie dostepnosci do zaméwienia publicznego dla MSP, nawet dziatajgcych wspdinie.
Powoduje to rowniez, istotne utrudnienie dostepu do zaméwienia wykonawcom,
korzystajgcym z podwykonawstwa, co jest sprzeczne z zasadg uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcédw. Nie mozna bowiem poming¢ faktu, ze koszt
dodatkowego zabezpieczenia wymaganego na etapie realizacji umowy zawsze bedzie
uwzgledniony i skalkulowany w cenie oferty. Wobec tego pod znakiem zapytania staje
rowniez kwestia petnej poréwnywalnosci ofert, sktadanych przez wykonawcow, w ré6znym
stopniu korzystajgcych z podwykonawstwa.

Wobec powyzszego, chociaz zamawiajgcy, jako wierzyciel, moze byc¢ istotnie
zainteresowany wprowadzeniem do umowy dodatkowej gwarancji wykonania obowigzkéw
wykonawcy, w tym polegajacej na zobowigzaniu wykonawcéw do przedkiadania
zamawiajgcemu zabezpieczenia ptatnosci dla podwykonawcow, to nalezy jednak uznac,
ze dopuszczalnos¢ wprowadzania zabezpieczenia, ktore stuzy do pokrycia ewentualnych
roszczen zamawiajgcego wzgledem wykonawcy o zwrot Swiadczenia spetnionego przez
zamawiajgcego na rzecz podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, wynikajacego z jego
solidarnej odpowiedzialnosci za zaptate za roboty budowlane wykonane przez
podwykonawce lub dalszego podwykonawce, narusza normy zawarte w art. 143d ust. 1 Pzp
art. 147 ust. 1 i art. 150 ust. 2 Pzp oraz jest sprzeczne z art. 647" k.c. w zw. z art. 139 ust. 1
Pzp.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekia, jak
w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

PrzewodniCczaCy: ......cccioieiiiiiiiiiiiiinneas
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