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Prezes
Krajowej Izby Odwolawczej
ul, Postepu 17A
02-676 Warszawa

Odwolujgcy:

Budimex S.A.

ul, Stawki 40

561-040 Warszawa

Fax: 22 6236157

Zamawiajacy:

Zarzad Drog Wojewddzkich w Krakowie
ul. Growackiego 56

30-085 Krakdw

Fax: 12 4465702
a.nocen@zdw.krakdw.pl

Dotyczy: postepowanie o udzelenie zamowienia publicznego w preetargu nleograniczonym pn.:
Obwodnica Skawiny Etap IT - zaprojektowanie | wykonariie rob6t budowlanych na odcinku od ul.
Energetykéw do drogi krajowej nr 44,  znak sprawy nr ZDW-DN4-271-68/15, ogloszenie w
suplemencie do Dziennika Urzedowego nt. 201575 132-241578 :

Odwolanie
Dziatajac w Imieniu Budimex S.A. na mocy udzielonego mi petnomocnictwa, na podstawie
art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zaméwien publicznych (D2.U. z 2013 r. poz. 907
z po2n, zm.) - 2wane] dalej jako PZPY wnosze odwolanle od czynnosci Zamawiajacego — ZDW w
Krakowie polegajacej na okre§leniu tresci specyfikacji istotnych wartinkdw zamdwienia - zwanej dale]
jako ,STWZ",

Odwolujgcy wnosi odwolanle od niexgodhych z prawem czynnodét Zamawiajacego, zarzucajac

naruszenie;

a) art. 36 ust. 2 pkt 11a PZP; art. 143d ust. 1 PZP oraz art 647" K¢; art. 353 Koo 58 Ke w
zw. z art. 14 1 139 ust. 1 PZP poprzez okredlenie w proiekcie umowy o podwykonawstwo
oraz umowie o podwykonawstwo, ze wynagrodzenie Podwykonawcy fub dalszego
Podwykonawcy za wykonhanie rebét bedacych przedmiotem tej umowy nie moze przekraczaé
wynagrodzenia Wykonawcy za te roboty wynikajacego ze ztozonej przez niege oferty i
okrelonego w niniejsze; Umowie, za$ projekty umow oraz umowy przewldujgce
wynagrodzenie Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy obliczone z zastosowaniem cen
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jednostkowych przekraczajacych ceny jednostkowe olreslone w ninieiszej Umowie nie beda
akceptowane przez Zamawiajgeego.

Wobec naruszenia przez Zamawiajaoego wyZze] wskazanych przepisow Odwotujgcy wnosi
o twzglednienie odwolania w calodal oraz nakazanie Zamawiajacemu: '

dokonania zmiany tre§d § 9 ust. 3 pkt 6 ppkt £) wzoru Umowy stanowlgee] zalacznik nr 9

do poprzez wykredlenie tego zapisu o trefd: ,okredlong w oprojeide UmMOWY ©
o Podwykonawcy ful

QOdwotuigoy pmada interes do wnleslenia mmejszego odwokania gdvi jest podmiotern, kidrego
podstawowy przedrjot dzlatalnod jest wykonywanie robot budowlanych, w tym infrastruktury
drogowej, jest zaintéresowany wyborem swoje] ewentuainej oferty, za$ nie uwzglednienie odwotania
mmose go narazi¢ na szkode poniewaz w zwiazku wyzej wskazanynmd uchybieniami Zamawiajacego
mogloby dojét do podpisania umowy o zamdéwienie publiczne o tresci naruszajgcej bezwzglednie
obowigngace przepisy PZP i Kc, co wiecej w czesd niewaznejf 2z mocy prawa wobec tego
niemoinasdy zlozenia oferty i pozyskania zamowienia lub ewentualnie w przypadki Zawarcia umowy
ryzykiem obaazenie karam! umownymi.

Przedmiotowe ogloszenle oraz SIWZ zostaly opublikowane w supiemencxe do Dziennika Urzedowego
UE w dnit 11 czerwea 2015 r., tzyli niniejsze Odwolanie zostato zlozone w terminie przewidzianym w
PZP. '

Wnosze o zasadzenie kosztdw postepowania odwolawczego.

UZASADNIENIE

W projekaie Umowy stanowigcym zatacznik nr 9 do SIWZ Zamawiajacy wprowadzit zapis w §9 ust. 3
pkt 6 ppkt ) przewldujacy, ye ,Podstawa Zgloszenla przez Zamawlajgeego okresionych w pkt 2
zastrzezert do przediozonego projektu umowy ¢ DOGWyRONawstwa, ktorej przedmiotem 53 roboty
budowisne, fub ckredonego w pkt 4 sprzecin do umowy 0 podwykonawstwo, Kidre] przedmiotem
s3 roboty budowlane, bedzie w szczegdinosd niespetnienie nastepujacych wymagar." .okreslone w
projekcle umowy oraz umowie 0 podwykonawstwo wynagmdgenfé Podwykonawcy lub dalszego
Podwykonawcy za wykonanie robot bedgcych preedmiotem e umowy nie mose przekraczad
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wynagrodzenia Wykonawcy za te roboty wynikajaoego ze Hodonsj przez nkego oferty i okreslonego w
ninigisze] Umbwie; projekty umdw oraz umowy przewigujace wynagrodzenie Podwykonawdy b
dalszegn Poawykonawcy objficzone 2 zastosowaniem cen Jednostkowych przekraczajgcych ceny
jednostkowe ola'es‘lobe w ninieiszej Umowle pfe beds akeepiowane pzz?zzzmaw&ajacego;".

W pierwszej kolefnosci nalezy wekazaé, 2e jednym z podstawowych zalozefi nowelizac PZP
dokonanej ustawg z dnia 8112013 r. (DzU. z 2012 1., poz. 1473) byl wprowadzenie
instrumentdw  umozliwiajacych Zamawiajgoemu sprawowanie nadzoru nad prawidiowa realizacly
inwestycji oraz przeplywem Srodkdw finansowych pomiedzy wykonaw@‘._a, podwykonawes | dalszymi
podwykonawcami, stanowigcych — wynagrodzenle za wykohane w ramach inweslycji roboty
budowlane, W wykohaniu powyzszych 2atozen w art. 36 ust. 2 PZp dodano pikt 11 a) oraz dodano
nowy art. 1436 PZP.

W art. 36 ust. 2 PZP dodanym pkt 11 &) przyznano zamawiajacemu uprawnienie do okreSlenia
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wymagah dotyczacvcb uméw o podwykonawstwe,
kidrych przedmiotem s3 roboty budowlane, ktSrych niespemienié spowoduje zgloszenie przez
Zamawiajacego odpowiedrio zastrzezen |ub sprzeciwu do takiej umowy.

W art, 143 d. ust. 1 PZP ustawodawea okrediit katalog postanowiefi Jakie zawiera umowa o roboty
budowlane, Katalog fen nie zawiera przepisu 0 uprawnieniu ‘Z_amawiajémgq do okreslenia wysokosci
wynagrodzenia podwykonawcy, a tym bardziej w szezegflowoéd odpowiadajacej rozbiclu na ceny
jednostkowe,

Jednoczetnie art. 14 i 139 PZP jednoznacznle wskazuje, ze do cynnoSd Zamawiajacego

Wynika z stad, 2e w zakresie umowy o podwykonawstwo robdt budowlznych dotyczacych realizac
amidwienia publicznego zastosowanie ma art. 647" Ke z ewentualnym! modyfikacjami, kidre wynikaia
2 preepisdw PZP, kidre de facto w swej mocy bezwzglednle obowlazisjace] odnosza sie jedynie do
wymogu okredlenia Yerminu zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy, kiory nie moZe byé diuzszy ni2
30 dnl. '

Wobec powyzszego nalery stwierdzié, e w przepisy PZP nie zawlerajg normy uprawniajgcej
Zamawiajacege  do okredlania wysokoéch wynagrodzenia podwykonawcy, jak tez wymogdw
dotyczacych sposobu okrelenia tejze wysokeéci takich jak charakter ceny - ryczattowa <zy
kosztorysowa, a w konsekwencji charakteru i wysokosci cen jednostkowych przyjetych przy ustalaniy
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kosztorysu ofertowego podwykonawey ¢zy w ofercie. Na podla'eélenié zashuguije, 2e kwestionowany
przepis odnosi sig wprast do jednostronnej czynnosci osoby trzedie] Jakq jest oferta,

Uprawnienia Zamawiajacego do okreslania wysokosci | charakteru wyﬁ:agrodzenla podwykanawcy nie
wynikaja ke z uprawniefi stron do okredlenis stosunku prawnego wedlug swege uznania
wskazanej w art. 353" Ke, Zasada swobody uméw napotyka na ogi'aniczenle, gdzle tresd lub cel
stosunky Prawnego nie sprzeciwialy sie wiasciwpsd (haturze) stﬁsunku, ustawie ani zasadom
wspolzycia spotecznego. Jest to zasada kidra znajduje sweje umocowanie konstytucyjne, choclaz
jako taka nie jest nigdzie, w Zadnej normie konstytucyjnej sfanfiuiowana expressie verbis jako
przedmiot ochrony. Orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego, podobnie jak  stanowisko
uksztoltowane w ostatnich latach w doktryriie, rie pozostawiaja jednak Zadnych watpliwosd, 2e
podstawy do konstytucyjnej ochrony swobody umbw poszﬁidwa;‘. mofna w normach
konstytucyjnych, a przede wszystkim normie art. 31 Konstytucii R}zeczypospolinej Polskiej, ktra
gwararituje woinoéc‘:fkazdej jednostki, oraz art. 22 Konstytucji gwarantifjacym wolnos¢ dziatainosc
gospodarcze, Bezspornym jest, 2e takg normg ustawows, Ktorg ,,fswoboda umow” naruszat nie
moze, jest przepis art. 647" K.

W tym migjscu przywolaC nalezy tresé uzasadnienia nowelizacii PZP z ania 8 tistopada 2013 r. ( Pz.U.
poz. 1473, do wprowadzonych przepiséw art. 36 ust. 2 pkt 1ia | art. 143d ust: 1 PZP, druk 1179.
Projekicdawca jednbznaanie wskazuje na cel nowelizacji i zakres jej ingerencjl w swobode amoéw.
Otés stwierdzil, 22 po pierwsze: . Proponowane przepisy nie odnoszy sig m.in. do kwestil sofidarnej
odpowladzisiose imvestora | wykonawca zs zaplate wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez
podwykonawee, w konsekwencll zagadnienie te bedzie ocenlane w éwietle przepisty Kedeksu cywilego.”

Po drugie: ,zamawidiacy = niezaleinie od przedmiotu zamowienia ~ bedzie mogt okredfic w SIWZ, fezel
bedy zachodzfly opisane poniZej okolicmosc przewidziane w ustsivie FPzp, obowiazek asobistego
wykonania przez wykonawoe coeda zambwienia. W przypadku umbw o podwykonswstwo robdt
budowjanych, shuzacych do wykonania czgsci zamowikerl na roboty budovisne, zamswiajacy bedze
uprawniony do p;zéwidzenfa w SIWZ zardvwnio wymaosl datymcym podwykonawstva, fak rdwniez
warunkdw dotyczacych pagwykonswcéw lub dalsZycli podwykonawcow, Ktdrych njespelnienje spowodage
zgloszenie przez zsmawisfgcego zastzelesi do przedioionego do -akeeptacll  profekty  umowy o
podwykonawstwo, 1ub sprzeciwy do umowy o podwykonawstwo. ”

A takze: ,Umowa o zamowlenie publiczne na roboty budpwlane powinna wiec preewidywad m.in.:
ohowigzek przedkiadania przez wykonaweg projektu umowy o pedwykonawstwo, ktdrej przedmiptem s
roboty budowlsne, projekiu jej zmisny, poswiadczonego przez prredidadajacego 23 Zy0dnosé 2
oryginatern, odpjsu UmMOWY OraZ ZMI2Ny WROWY Q2 abmhazek przedidadania poswiadezonego przez
nizedidadaiacege zé 2G00n0s¢ Z ofyginstem, odpisow zawartych uméw o podwykonawstwo, Keorych
przedmiotem 53 a’os;tawy iub ustugl, a takde zmian tych umdw. GbaWIaéek przeditadania tych umow ma

i
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Sluzye reslizachi celu profektowanel ustawy, jakim jest ochrona podwykunawcéw i umoZiwiaé
2amawiajacemu pozyskenie informacli 1 ich temet, ich akceptacyi i awmycfz 2 Qi umdw, spravidzania
wypialy mrmaga!nego ha ich podstawie wynagroczenia oraz dakuaywanfa bezposrednicj zaplaty na rzecz
podwykenawcéw lut; dafszych podwykonawodw, kidzy nie obrzymali wyriaGrodzenta od swokch
Zleceniodawcedw. Umewa o -zamowiente pubiicane powinna rownfes nmmé kernin na waiesienie prrez
Bmawiajgoege zastizefern do profekty umowy oraz spiZeciwy do umbw o podwykonawstwo, ktdrej
przedmiotén; sg roboty budowlane. Umowa bedzie réwniet akre's'[éégzasaaa}r 2apiaty wynagrodzenia
wykonawey uwarunkowane  przedstawientern  przez  niego  dowodbw  potwierdraicych  mphate
wymagajnege wynagrodzenia podwykonavom orez dalszym podwykonavwoom oraz terrmin tef 2aplaty. W
umowie powinny rownie? Znajedc sie postanowienia w zakreste zased dotyczacych zawleranty umdw z
dalszymi pocwykonawcami. W umowle zemawiajacy powicien réwnicz okrediic sankce, przede. wiszystiim
W formie Kar umownych, z tytufu miewykonanis postanowsers umowy o zamdmeme pUblizne w zakresie
wyiagari dotyczzeych podwykonawstws.”

Z przywotanego uzasadnienia wynika jednoznacznie, 78 witowadzenie przépisow art. 36 ust. 2 pkt
11a 1 art. 143d ust. 1 PZP nie dotyczy ureguiowanej w Kodeksie cywilnyin odpowiedzialnosci
solidarnej Zamawiajcego za wynagrodzente padwykonawcy, a; dotyczy jedynie wymogiw
stawianych podwykbnawmm i ochrony ich wynagrodzema :Pozostate  kwestie  umowy

MMJ@M Zaden przepis W fandze ustawy nie przvznai
Zamawlajgcemu uprawrienia do ograniczenia zasady swobody uméw Stron umowy podwykonawcze
w wigkszym zakresle 1z o wynlka z art. 143b ust. 2 PZP 2y 143d PZP Zgodnie z jedng z zasad
prawodawstwa i intérpre_wcji riorm prawnych ustawodawca jest racjonalny, koripletny i zupetny.
Jeeli w jednej normie okredlit ingerencie w umowe podwykonawcza co do terminu | zasad zaplaty |
procedurg postepowania zwigzang z jego dochowaniem | pomingt ewentualne uprawnlenie
Zamawlajacego co do prawa okredienia wysokoscl tegoz wynagrodzenia to Oznacza, 2e taka byl
jego wola i w Zadnym wypadku fiomma taka nie powinna podiegat wyidadni rozszerzajqos.

od a pod wprowadz g0 przepisu_poledaiacy na leniu_zaki

odpowledziginosci Zamawisiacego jako ustawowo odpowledziglnedo. solidapnle za wynagrodzenie
dwykonaw e _moze ko ¢ 7 mioty _dozwoloneqo 2gixinie z art. 353 Kg 2

tednoznacmie namsifa bezwzglednie ohowlazujgca norme art. 647* K¢ i przez to zgodnie art, 58 Kc
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Oczywistym jest, ze art. 647" 8 Ke zabrania umawne] modyfikacii zakresu solidarnej
odpowiedzialnosci Zamawlajgcego. UZycie w przeplsie tego paragrafu ficzby mnogiej ,odmienne
postanowienia ymdw” odnosl si¢ do umowy ¢ roboty budowlarie pomiedzy Zamawiziacym |
wykonawca, i tak¥e umowy o podwykonawstwo pomiedzy wykenawcg | pedwykonaweaa. Nadto
zgodnie z jednd!’rta: i powszechna opinlg odpowiedzialngéd solidarna Zamawiajacege za zaplate
wynagrodzenia podwykenawcy oparta jest na zasadzie gwarancyjne'g i nie moze byé ograniczona
migdzy innymi <o do wysokoéﬁ okreflonej w umowie pomiedzy Zamawiajacym i wyKonawea.

Frzepis art. 647 k.c. ma charakter requilacit bezwzglednie abowlqzmcej zgodnie 7 56 tego przaplsy
odmienne postanowienia umow, o Kidrych w nim mows, s§ niewazne. Powyzsze oznaczi, e
wytaczona jest maziwost Jakietkolwiek Innef reguiscii kwesti pregpisem tym reguiowanych. Stad
wszeiide postanowienia urowne wWprowadzajgoe odmienne zasady od.wyrasonyeh w ert: 647 65 kc.
zy o Wam]am adpowiedzialnasc solidameg Inwestors, ay tez ja madyﬁktgaoe, agramcza}aae sq

konsekmnql .-xanomskn Sadu I instancii co do tego, e adpomedzvalnmc‘ Ska/bu Panstm slega

tytko do kwoly 195680 54 wynikajaoej z koszlorysu ofériowego mdnnawcy (. wynagrodzenje &

umowy 13c2acsf pazwanegv z konsorcium), nie moglo byc wznane z8 prawidiowe, gdy narusza ono

tredd przepisy art. 647' 85 kc 16 ke’ a oo caynl podnoszony w ape;&acjl.zam:t naruszenia praws
materiafnego zasadmym.”

Podsumowujac nalezy wskazaC, Ze na podstawie przepisdw PZP w zakresie przyszlych umdw o
podwykonawstwo Zamawiajacy jest uprawniony  do nadzoréwania, aby w  umowach
podwykonawczych rie zostaty okreflone diuzsze terminy zeplaty }Jodwykonawca, moze okredhic
zasady zawierania tak;d\ umdbw, w tym warunki stawiane podwykcénawoom, natomiast w zadnej
mierze nie jest uprawnlony do okreslania wysokodci i charakteru wynagrodzenia podwykonawcy.
Narzucanie takjef W\,fsokoéci w umowie z wykonawca nie jest uprawnione zgodnie z zasadg swobody
umdéw i stanowi nanjszen(e bezwzglednie obowigzujgeej normy prawnéj przez zakazane ograniczenie
zakresu odpowiedziainoéci Zamawiajacego. '

* Najprawdopodobniej pomytka w druku i chodzito o art. 5 Ke
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Odwotujgey ninfelszym przywolule orzeczenie Krajowej Izby Odwolawezej z dnia 22 czerwea 2015,
sygn, KIO 1231/15 gdde Izba na skutek umania analegicznego zarzufu odwolania umorzyla

postepowarnie.

Wobec wyzej wskazanych czynnodd Zamawiajacego podjgtych z naruszeniemn przepiséw PZP oraz

Kodeksu cywilnego wnosze jak w kemparycii ninjejszeao Odwolania.

Zolgcenikd:

1. Odpis pelnoinoanictiva 2 dowodem uiszczenia oplaty skarbowej,

2. Odpis KRS Qdolujacego,
3. Dowdd uiszczenia wpisu ad odwolania,
4.  Dow(xl przestania kopii odwolenia Zamawiajacemt.

Q—w- -/\

Wojciech lwaficzyk




