Sygn. akt: KIO 61/20

WYROK

z dnia 28 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala
Danuta Dziubinska

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Adam Skowronski

Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 stycznia 2020 r. przez
wykonawce Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Gliwice, ul. Zwyciestwa 21,
44-100 Gliwice,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie nastepujgcych
modyfikacji w tresci specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia:

a) w § 3 ust. 2 wzoru umowy - wykreslenie punktu 48 w catosci,

b) w § 4 ust. 4 wzoru umowy - wykreslenie postanowienia: ,WWykonawca dokona na
rzecz Zamawiajgcego przelewu uprawnien przystugujgcych mu na podstawie
umowy podwykonawczej oraz przepisow prawa z tytutu udzielonej przez
Podwykonawce gwarancji oraz rekojmi zwigzanych z realizacjg umowy
podwykonawczej. Uprawnienia nabyte przez Zamawiajgcego z tytutu gwaranc;ji i
rekojmi w stosunku do Podwykonawcy nie naruszajg jego praw w zakresie

gwaranciji i rekojmi w stosunku do Wykonawcy, w szczegolnoSci w zakresie
dochodzenia uprawnien bezposrednio od samego Wykonawcy”,

c) w §4ust. 10 pkt 1 wzoru umowy - wykre$lenie postanowienia: ,oraz zawierac¢
bezwarunkowg zgode Podwykonawcy na przelew uprawnien Wykonawcy z tytutu
udzielonej mu przez Podwykonawce gwaranciji oraz rekojmi zwigzanej

z realizacjg umowy podwykonawczej oraz zgode na powiadomienie o dokonaniu
przelewu takze przez Zamawiajgcego”,

d) w § 6 ust. 12 pkt 1 wzoru umowy - wykreslenie postanowienia: ,oraz zawierajgcy
os$wiadczenia stron o dokonaniu na rzecz Zamawiajgcego przelewu uprawnien
Wykonawcy, o ktérych mowa w § 3 ust. 2 pkt 48) wraz z zatgcznikami w postaci
potwierdzonych za zgodnos¢ z oryginatem kopii dokumentéw gwarancyjnych
wydanych Wykonawcy przez Podwykonawcow",

e) w Dokumencie Gwarancyjnym - wykreslenie punktu 17 w cato$ci wraz
z nastepujgcym po nim zapisem: ,Do dokumentu gwarancyjnego dotgczono
potwierdzone za zgodno$¢ z oryginatem kopie dokumentéw gwarancyjnych



wydanych przez Podwykonawcéw wskazanych w pkt. 177,

f) w § 7 ust. 17 wzoru umowy - wykre$lenie postanowienia: ,d) tj. o uregulowaniu
wszystkich nalezno$ci (wymagalnych) oraz o braku naleznosci niewymagalnych
(w zakresie ktorych Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialno$¢, a w szczegolnosci
roszczen o zapfate wynagrodzenia), a w przypadku istnienia naleznosci
niewymagalnych (w zakresie ktérych Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnosc¢,

a w szczegolnosci roszczen o wynagrodzenia) - oSwiadczenie o zwolnieniu
Zamawiajacego z diugu w zakresie naleznosci niewymagalnych (w zakresie
ktérych Zamawiajacy ponosi odpowiedzialnos¢, a w szczegolnosci roszczen

0 wynagrodzenia) oraz solidarnej odpowiedzialnosci za diug w tym zakresie

(art. 373 k.c.) wynikajgcych z realizacji umowy o podwykonawstwo oraz
zwigzanych z jej realizacjg”,

g) usuniecie w catosci zatgcznika nr 20 do SIWZ (Zatgcznika nr 5 d do Umowy -
Oswiadczenia Podwykonawcy/ Dalszego Podwykonawcy).

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Miasto Gliwice, ul. Zwycigestwa 21,
44-100 Gliwice, i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Budimex S.A,, ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Miasto Gliwice, ul. Zwyciestwa 21, 44-100 Gliwice, na
rzecz odwotujgcego Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa,

kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ziotych zero groszy), tytutem
zwrotu kosztéw poniesionych z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz.1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .....cccccceevvvennnen.
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Miasto Gliwice, ul. Zwyciestwa 21, 44-100 Gliwice, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
,Zachodnia Brama Metropolii Silesia - Centrum Przesiadkowe w Gliwicach”, numer
referencyjny: ZA.271.98.2019. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 pazdziernika 2019 r., nr 2019/S 200-485061.

W dniu 13 stycznia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
whniesione przez wykonawce Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa (dalej:
Lodwotujgcy”). Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 1i2w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3) i ust. 2 pkt 11) lit. a) ustawy Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”,
oraz art. 36a ust. 1iust. 2 pkt 11 lit. aw zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz art. 186
ust. 2 ustawy Pzp, poprzez sporzgdzenie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb,
ktéry nie uwzglednia wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wplyw na



sporzgdzenie i wycene oferty oraz narzucenie wykonawcy obowigzku nadmiernego

i nieracjonalnego, ktéry powoduje niemozliwy do oszacowania wzrost kosztow
realizacji zamowienia, a takze utrudnia uczciwg konkurencje oraz zatrudnianie
podwykonawcow, co przejawia sie we wprowadzeniu w dniu 03.01.2020 r. nowych
postanowien do wzoru umowy (w § 3 ust. 2 pkt 48, § 4 ust. 4, §4 ust. 10 pkt 1i§ 6
ust. 12 pkt 1) oraz Dokumentu Gwarancyjnego (pkt 17), na mocy ktérych wykonawca
jest zobowigzany do dokonania na rzecz zamawiajgcego przelewu uprawnien
przystugujgcych mu na podstawie umowy podwykonawczej z tytutu udzielonej przez
podwykonawce gwarancji oraz rekojmi zwigzanych z realizacjg umowy
podwykonawczej, przy jednoczesnym pozostawieniu w odniesieniu do robét objetych
przelewem uprawnien zamawiajgcego w zakresie gwaranc;ji i rekojmi w stosunku do
wykonawcy, w tym do dochodzenia uprawnien bezposrednio od samego wykonawcy,

2. art. 139 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5, 353116471 § 1i6 KCw zw. z art. 7 ust. 1i 3
ustawy Pzp oraz art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a ustawy Pzp i art. 143a ust. 1 pkt 1 ustawy

Pzp, poprzez wprowadzenie przez zamawiajgcego w dniu 03.01.2020 r. nowych
postanowien do wzoru umowy (§ 7 ust. 17) oraz nowego Zatgcznika nr 20 do SIWZ
(zatgcznika nr 5d do umowy) uzalezniajgcych zaptate wynagrodzenia wykonawcy od
dotgczenia do kazdej faktury oSwiadczenia podwykonawcow i dalszych

podwykonawcéw o braku naleznosci niewymagalnych (zakresie ktérych zamawiajgcy
ponosi odpowiedzialno$¢, a w szczegdlnoSci roszczen o zaptate wynagrodzenia) oraz
oswiadczenia podwykonawcow i dalszych podwykonawcow o zwolnieniu Zamawiajgcego z
diugu w zakresie naleznosci niewymagalnych (w zakresie ktérych Zamawiajgcy ponosi
odpowiedzialnos¢, a w szczegolnosci roszczen o wynagrodzenia) oraz solidarnej
odpowiedzialnosci za diug w tym zakresie.

W szczegolnosci odwotujacy stwierdzit, co nastepuje.

»Ad. 1.Zarzut dotyczgcy obowigzku Wykonawcy przelewu na Zamawiajgcego uprawnien
z tytutu udzielonej Wykonawcy przez Podwykonawce gwarancji oraz rekojmi.

W nowym wzorze umowy z 03.01.2020 r. Zamawiajgcy wprawdzie wykreslit
zakwestionowang wczesniej konstrukcje prawna, ale jednoczes$nie zamiast niej wprowadzit
»na szybko" nowa konstrukcje prawna, ktéra ma zapewni¢ mu dokiadnie ten sam efekt, {j.
uzyskanie roszczen bezposrednio od Podwykonawcow, ktdrzy nie sg podmiotami wybranymi
zgodnie z przepisami ustawy PZP (art. 7 ust. 1 PZP). Juz z tego wzgledu, wprowadzenie
.zastepczej" konstrukcji obowigzkowego przelewu na Zamawiajgcego uprawnien z tytutu
gwaranciji oraz rekojmi udzielonych przez Podwykonawce, nalezy uznac za niedopuszczalng
prébe obejscia przepisu art. 186 ust. 2 ustawy PZP, zgodnie z ktérym w przypadku
uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu
Zamawiajacy wykonuje czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie
z zgdaniem zawartym w odwotaniu. (...)

3. Zeby dobrze zrozumie¢ konsekwencje prawne i finansowe kwestionowanej konstrukcji
umownej, nalezy wskazac, ze w efekcie zgdanej przez Zamawiajagcego cesji Wykonawca,
ktéry jest zobowigzany wobec Zamawiajgcego do usuwania wad w robotach zleconych
Podwykonawcy, zostanie pozbawiony uprawnien do zgdania usuniecia tych wad od swojego
Podwykonawcy, ktory roboty te faktycznie wykonywat (bo Wykonawca zobowigzany jest
przela¢ to uprawnienie na Zamawiajgcego). W takim wypadku, Wykonawca bedzie musiat
ponie$¢ koszt usuwania wad w robotach Podwykonawcy niejako po raz drugi, bo pierwszy
raz poniost go ptacgc Podwykonawcy wynagrodzenie za jego roboty, ktore obejmowato
réwniez udzielenie Wykonawcy rekojmi i gwarancji na te roboty przez Podwykonawce, czyli
zobowigzanie do bezptatnych napraw gwarancyjnych. Nalezy podkreslic, ze Wykonawca
wia$nie po to ptaci Podwykonawcy za udzielenie mu (a nie Zamawiajgcemu) gwarancji
i rekojmi, by Wykonawca mogt zgda¢ od Podwykonawcy bezptatnej naprawy gwarancyjnej
w przypadku, gdy takiej naprawy gwarancyjnej zazgda od niego Zamawiajacy.

4. Wprowadzone przez Zamawiajgcego nowe postanowienia umowy powoduja, ze
Zamawiajacy bedzie miat niepotrzebnie zdublowane uprawnienia z rekojmi i gwarancji,
kosztem Wykonawcy, ktéry utraci umowne narzedzia do zgdania usuwania wad w ramach
rekojmi i gwarancji w stosunku do Podwykonawcy, za ktdre uprawnienia zaptacit Wykonawca
(a nie Zamawiajgcy). Zwazywszy na warto$¢ uprawnien gwarancyjnych, ktére standardowo
wyceniane sg na rynku budowlanym na ok. 3-5% wartosci rob6t (przy czym dla
specjalistycznych robét i urzadzen oraz ponadstandardowej dlugosci rekojmi i gwarancji
potrafig siega¢ nawet 10%), o tyle tez wzrosng¢ musi koszt realizacji Zamoéwienia przez
Wykonawce w zakresie jego robét powierzanych Podwykonawcom (a zwazywszy na skale
i stopien skomplikowania przedmiotu niniejszego Zaméwienia konieczne bedzie powierzenie
specjalistycznym Podwykonawcom zdecydowanej wiekszosci robot objetych tym
Zamowieniem). (...)



dla uzyskania mozliwosci dochodzenia przez Zamawiajgcego roszczen gwarancyjnych
bezposrednio od Podwykonawcow Wykonawcy zupetnie wystarczajgca bytaby konstrukcja
upowaznienia Zamawiajgcego przez Wykonawce do dochodzenia bezposrednio od
Podwykonawcédw roszczen gwarancyjnych w imieniu Wykonawcy (takg konstrukcje stosuje
w swoich umowach GDDKIA), ktora nie pozbawiataby Wykonawcy jego uprawnien
gwarancyjnych do Podwykonawcow i nie podnositaby kosztéw realizacji zamowienia
z pomocg Podwykonawcédw o kilka milionéw ztotych. (...)

7. Wobec uzaleznienia ostatecznych kosztéw realizacji zamowienia przez Wykonawce -
w zakresie $wiadczen (napraw) w okresie rekojmi i gwarancji - od przysztych, arbitralnych
decyzji Zamawiajgcego, nie mozna uznac¢ by ta czesS¢ przedmiotu zamoéwienia zostata
opisana w SIWZ w spos6b umozliwiajgcy jej prawidtowg wycene przez oferentow w ich
ofertach, co stanowi naruszenie art. 29 ust. 1i 2 ustawy PZP. Co wiecej, kwestionowane
postanowienia Umowy wprowadzajg dodatkowe (obok obstugi gwarancyjnej zamowienia
przez Wykonawce), znaczace ekonomicznie $wiadczenie Wykonawcy w postaci przelewu na
Zamawiajgcego uprawnien gwarancyjnych Wykonawcy do Podwykonawcoéw, wartych - jak
wyzej wskazano - co najmniej kilka milionéw ztotych, ktére to Swiadczenie nie zostato
wiasciwie ujete w opisie przedmiotu zamowienia w SIWZ w sposob umozliwiajacy jego
wycene (bo ta réwniez bedzie uzalezniona od przysztych, arbitralnych decyzji
Zamawiajgcego). Tak istotny i potencjalnie kosztotworczy dodatkowy wymaog, jak obowigzek
przelewu uprawnien z gwarancji i rekojmi Podwykonawcow, nie powinien by¢ wprowadzany
przez Zamawiajgcego bez jego adekwatnego doprecyzowania w opisie przedmiotu
zamoéwienia w SIWZ, bo moze to spowodowac sytuacje, gdy kazdy z oferentéw zupetnie
inaczej oszacuje koszt spetienia tego wymogu, prowadzac do nieporownywalnosci ofert
w tym zakresie. (...)

10. Wobec opisanego powyzej skutku kwestionowanej konstrukcji prawnej,
polegajgcego na tym, ze zatrudnienie Podwykonawcow grozi¢ bedzie Wykonawcy
zdublowaniem kosztow obstugi gwarancyjnej zamoéwienia w zakresie robét powierzonych
Podwykonawcy, nie moze by¢ watpliwosci, iz wprowadzony przez Zamawiajgcego wymaog
ograniczy - bez zadnego racjonalnego uzasadnienia i wbrew intencji ustawodawcy - dostep
do udziatu w realizacji niniejszego zamowienia publicznego potencjalnym podwykonawcom,
w tym wielu matym i Srednim, lokalnym przedsiebiorcom budowlanym, ktérzy mogliby
wystepowacé jako Podwykonawcy Wykonawcy, ale w tych warunkach albo nie bedg w stanie
przyja¢ na siebie bezposredniej odpowiedzialno$ci gwarancyjnej wzgledem Zamawiajgcego
albo w ogdle nie zostang zatrudnieni przez Wykonawce, bo z ich zatrudnieniem bedzie
zwigzany dodatkowy koszt obstugi gwarancyjnej przez Wykonawce. (...)

13. Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okoliczno$ci Odwotujgcy wnosi o wykre$lenie
nastepujacych zapiséw wprowadzonych przez Zamawiajgcego w SIWZ w dniu 03.01.2020 r:

* W § 3 ust. 2 wzoru umowy - wykreslenie punktu 48 w catosci;

« W § 4 ust. 4 wzoru umowy - wykre$lenie zapisu: ,Wykonawca dokona na rzecz
Zamawiajgcego przelewu uprawnien przystugujgcych mu na podstawie umowy
podwykonawczej oraz przepiséw prawa z tytutu udzielonej przez Podwykonawcag
gwaranciji oraz rekojmi zwigzanych z realizacjg umowy podwykonawczej. Uprawnienia
nabyte przez Zamawiajgcego z tytutu gwaranciji i rekojmi w stosunku do Podwykonawcy
nie naruszajg jego praw w zakresie gwaranciji i rekojmi w stosunku do Wykonawcy,

w szczegolnosci w zakresie dochodzenia uprawnien bezpo$rednio od samego
Wykonawcy,

* W §4 ust. 10 pkt 1 wzoru umowy - wykre$lenie zapisu: ,oraz zawiera¢ bezwarunkowg
zgode Podwykonawcy na przelew uprawnien Wykonawcy z tytutu udzielonej mu przez
Podwykonawce gwarancji oraz rekojmi zwigzanej z realizacjg umowy podwykonawczej
oraz zgode na powiadomienie o dokonaniu przelewu takze przez Zamawiajgcego”.

* W §6ust. 12 pkt 1 wzoru umowy - wykreslenie zapisu: ,oraz zawierajgcy oswiadczenia
stron o dokonaniu na rzecz Zamawiajgcego przelewu uprawnien Wykonawcy, o ktorych
mowa w § 3 ust. 2 pkt 48) wraz z zatgcznikami w postaci potwierdzonych za zgodnos¢

z oryginatem kopii dokumentéw gwarancyjnych wydanych Wykonawcy przez
Podwykonawcéw",

» W Dokumencie Gwarancyjnym - wykreslenie punktu 17 w cato$ci wraz z nastepujgcym
po nim zapisem: ,Do dokumentu gwarancyjnego dotgczono potwierdzone za zgodnos¢

z oryginatem kopie dokumentéw gwarancyjnych wydanych przez Podwykonawcow
wskazanych w pkt. 17”.

Ad. 2) Zarzut dotyczgcy uwarunkowania zaptaty wynagrodzenia Wykonawcy brakiem
niewymagalnych nalezno$ci Podwykonawcoéw oraz ztozeniem przez Wykonawce
oswiadczen Podwykonawcow o zwolnieniu Zamawiajgcego z diugu oraz solidarnej



odpowiedzialnosci w zakresie niewymagalnych naleznosci Podwykonawcéw, za ktore
Zamawiajacy ponosi odpowiedzialnos¢ w Swietle obowigzujgcych przepisow.

(...) 2. Na wstepie nalezy zauwazyc, ze kwestionowane zapisy, wprowadzone przez

Zamawiajgcego w dniu 03.01.2020 r. do SIWZ warunkujg zaptate przez Zamawiajgcego
wynagrodzenia Wykonawcy brakiem niewymagalnych nalezno$ci Podwykonawcéw

i Dalszych Podwykonawcow, czyli w praktyce wczesniejszg zaptatg przez Wykonawce tych
niewymagalnych naleznosci (tj. naleznosci, ktérych Wykonawca nie ma obowigzku prawnego
ptaci¢, bo termin ich zaptaty jeszcze nie minat). Jest to wprost niezgodne z art. 143a ust. 1
pkt 1 PZP, ktéry mowi wyraznie o ,wymagalnym wynagrodzeniu podwykonawcoéw i dalszych
podwykonawcow". Z istoty ,,niewymagalnosci" naleznosci Podwykonawcoéw i Dalszych
Podwykonawcow wynika, ze Wykonawca nie ma obowigzku prawnego ich zaptaty dopoki nie
uplynie termin zaptaty, a Zamawiajgcy nie moze zmusza¢ Wykonawcy do takiej zaptaty pod
rygorem odmowy zaptaty wymagalnego wynagrodzenia Wykonawcy.

3. Nalezy przypomnie¢, ze zaptata uméwionego wynagrodzenia Wykonawcy jest
podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego, jako inwestora umowy o roboty budowlane
(art. 647 KC) i w zwigzku z tym nie moze by¢ ona warunkowana przez Zamawiajgcego
spetnieniem $wiadczen, ktdre nie sg objete umowg Wykonawcy z Zamawiajgcym, a takim
Swiadczeniem jest zaptata niewymagalnych naleznosci Podwykonawcoéw i Dalszych
Podwykonawcéw.

4. Niezaleznie od niedopuszczalno$ci prawnej takiego rozwigzania, wymaganie
Zamawiajacego, by Wykonawca ptacit niewymagalne nalezno$ci Podwykonawcéw, jest
nieracjonalne ekonomicznie, bo prowadzi do koniecznosci prefinansowania Podwykonawcow
przez Wykonawce (tzn. Wykonawca musi zaptaci¢ niewymagalne wynagrodzenie
Podwykonawcy zanim sam otrzyma wynagrodzenie od Zamawiajgcego). (...)

6. Oprocz wymogu zaptaty przez Wykonawce niewymagalnych naleznosci
Podwykonawcow, Zamawiajacy w kwestionowanych postanowieniach SIWZ uzaleznit
zaptate wynagrodzenia Wykonawcy od ziozenia przez Wykonawce o$wiadczen
Podwykonawcow / Dalszych Podwykonawcéw o zwolnieniu Zamawiajgcego z diugu oraz
solidarnej odpowiedzialnosci w zakresie niewymagalnych nalezno$ci Podwykonawcéw, za
ktére Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialno$¢ w Swietle obowigzujgcych przepisow.
Abstrahujgc od oczywistej wewnetrznej sprzecznosci pojecia: ,niewymagalnych naleznosci
Podwykonawcow, za ktére Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos¢ w swietle obowigzujgcych
przepisdw" (zadne przepisy nie naktadajg odpowiedzialnosci za zaptate niewymagalnych
naleznosci), nalezy podkresli¢, ze sprzeczny z prawem jest zalozony przez Zamawiajgcego
cel tych regulacji, jakim jest uchylenie sie przez Zamawiajgcego, na szkode
Podwykonawcéw i Dalszych Podwykonawcéw, od ponoszenia solidarnej odpowiedzialnoSci
za zaptate wynagrodzenia Podwykonawcéw i Dalszych Podwykonawcow.

Ta odpowiedzialno$¢ solidarna Zamawiajgcego wynika z bezwzglednie obowigzujgcych
przepisdw prawa, ktére przewidujgc takg odpowiedzialno$¢ gwarancyjng Zamawiajgcego,
jako inwestora, stanowig jednoznacznie, ze wszelkie zapisy 0 umownym wytgczeniu tej

odpowiedzialnosci solidarnej sg niewazne - vide art. 647" §6KC.(...)

8. Kwestionowane zapisy Umowy sg rowniez ewidentnie sprzeczne z celem
powotanego wyzej przepisu art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a) PZP, ktérym jest ochrona intereséw
podwykonawcdw w zamaoéwieniach publicznych, w szczegblnosci przez zabezpieczenie
zaptaty ich wynagrodzenia przez zamawiajgcych. Wprowadzony do SIWZ w dniu
03.01.2020 r. wymog zwolnienia z géry Zamawiajgcego przez Podwykonawcow i Dalszych
Podwykonawcow z przysziej odpowiedzialnosci solidarnej Zamawiajgcego za zaptate
wynagrodzenia Podwykonawcow i Dalszych Podwykonawcow z pewno$cig nie stuzy
realizacji wskazanego celu powotanego przepisu art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a) PZP.

9. Majgc powyzsze na uwadze, nie moze byé watpliwosci, iz wprowadzony przez
Zamawiajgcego wymog zwolnienia Zamawiajgcego z diugu przez Podwykonawcow
i Dalszych Podwykonawcéw, wraz z konieczno$cig zaptaty przez Podwykonawcow
niewymagalnych nalezno$ci Dalszych Podwykonawcow, ograniczy - znéw wbrew intencji
ustawodawcy - dostep do udziatu w realizacji niniejszego zamowienia publicznego wielu
matym i Srednim, lokalnym przedsiebiorcom budowlanym, ktérzy mogliby zrealizowac czes¢
rob6t w ramach tego zamoéwienia, ale zwyczajnie nie bedzie ich sta¢ na zaptate przed
terminem nalezno$ci swoich podwykonawcéw, zwlaszcza gdy sami bedg musieli wcze$niej
zwolni¢ inwestora publicznego z solidarnej odpowiedzialnosci za zaptate ich wiasnego
wynagrodzenia.



10. Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci. Odwotujgcy wnosi

o wykreslenie nastepujgcych zapisow wprowadzonych przez Zamawiajgcego w SIWZ w dniu
03.01.2020 r:

« W §7 ust. 17 wzoru umowy - wykreslenie zapisu: ,,d) tj. o uregulowaniu wszystkich
naleznosci (wymagalnych) oraz o braku naleznosci niewymagalnych (w zakresie ktorych
Zamawiajacy ponosi odpowiedzialnos¢, a w szczegdlnoSci roszczen o zapfate
wynagrodzenia), a w przypadku istnienia naleznosci niewymagalnych (w zakresie
ktérych Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos¢, a w szczegolnosci roszczen

0 wynagrodzenia) - o$wiadczenie o zwolnieniu Zamawiajgcego z diugu w zakresie
naleznosci niewymagalnych (w zakresie ktérych Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialno$eé,
a w szczegolnosci roszczenh o wynagrodzenia) oraz solidarnej odpowiedzialnosci za dtug
w tym zakresie (art. 373 k.c.) wynikajacych z realizacji umowy o podwykonawstwo oraz
zwigzanych z jej realizacja,

«  WhykreSlenie (usunigcie) w catosci zatagcznika nr 20 do SIWZ (Zatgcznika nr 5 d do
Umowy - Oswiadczenia Podwykonawcy/ Dalszego Podwykonawcy).

Pismem z dnia 26 stycznia 2020 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie,

w ktorej wnidst o jego oddalenie.

Zaden wykonawca nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zaméwienia sg roboty budowlane pn. ,Zachodnia Brama Metropolii Silesia -
Centrum Przesiadkowe w Gliwicach” obejmujgce m.in. budowe dworca autobusowego oraz
rozbudowe i przebudowe ulic i tuneli.

Po dokonaniu modyfikacji siwz z dnia 3 stycznia 2020 r., kwestionowane przez

odwotujgcego w zakresie zarzutu nr 1 postanowienia zyskaty nastepujgce brzmienie:

1)

2)

3)

§ 3 ust. 2 pkt 48 wzoru umowy:
»2. Wykonawcai: (...)

48) dokona przelewu na Zamawiajgcego swoich roszczen (wymagalnych /
niewymagalnych) z tytutu udzielonej mu przez Podwykonawce gwarancji oraz rekojmi
zwigzanych z realizacjg umowy podwykonawczej oraz powiadomi o dokonaniu przelewu
Podwykonawce,

§ 4 ust. 4 wzoru umowy:

+4. Wykonawca ponosi wobec Zamawiajgcego petng odpowiedzialno$¢ za roboty, ktore
wykonuje przy pomocy podwykonawcow. Wykonawca dokona na rzecz Zamawiajgcego
przelewu uprawnien przystugujgcych mu na podstawie umowy podwykonawczej oraz
przepiséw prawa z tytutu udzielonej przez Podwykonawca gwarancji oraz rekojmi
zwigzanych z realizacjg umowy podwykonawczej. Uprawnienia nabyte przez
Zamawiajgcego z tytutu gwaranc;ji i rekojmi w stosunku do Podwykonawcy nie naruszajg
jego praw w zakresie gwarancji i rekojmi w stosunku do Wykonawcy, w szczegolnosci
w zakresie dochodzenia uprawnien bezposrednio od samego Wykonawcy."

§ 4 ust. 10 pkt 1 wzoru umowy:

»10. Wymagania dotyczace umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty
budowlane, ktérych niespetnienie spowoduje zgtoszenie przez Zamawiajgcego
odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu:

1) umowa musi spetnia¢é wymagania okre$lone w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, w tym umowa musi zawiera¢ uregulowania dotyczgce odpowiedzialnosci
podwykonawcy za wykonanie, niewykonanie lub nienalezyte wykonanie analogicznie do
uregulowan zawartych w umowie z wykonawcg, w szczegolnosci odpowiedzialnosci

z tytutu gwarancji i rekojmi oraz kar umownych oraz zawiera¢ bezwarunkowg zgode
Podwykonawcy na przelew uprawnien Wykonawcy z tytutu udzielonej mu przez
Podwykonawce gwarancji oraz rekojmi zwigzanej z realizacjg umowy podwykonawczej



oraz zgode na powiadomienie o dokonaniu przelewu takze przez Zamawiajgcego”.
4) §6ust. 12 pkt 1 wzoru umowy:

»12. Wykonawca zobowigzany jest przekaza¢ Zamawiajgcemu w dniu zakonczenia
odbioru korncowego przedmiotu umowy:

1) podpisany przez Wykonawce dokument gwarancyjny w formie zgodnej ze wzorem
okres$lonym w toku postepowania przetargowego, po przeprowadzeniu ktérego zawarto
niniejszg umowa oraz zawierajgcy oswiadczenia stron o dokonaniu na rzecz
Zamawiajgcego przelewu uprawnien Wykonawcy, o ktérych mowa w § 3 ust. 2 pkt 48)
wraz z zatgcznikami w postaci potwierdzonych za zgodno$¢ z oryginatem kopii
dokumentow gwarancyjnych wydanych Wykonawcy przez Podwykonawcow”.

5) dodany pkt 17 Dokumentu Gwarancyjnego:

»17. Wykonawca przenosi na rzecz Zamawiajgcego swoje roszczenia (wymagalne i
niewymagalne) z tytutu udzielonej mu przez nastepujgcych Podwykonawcow:

) e (wskazanie podwykonawcéw i umdw podwykonawczych)

gwarancji oraz rekojmi zwigzanych z realizacjg uméw podwykonawczych oraz
powiadomi o dokonaniu przelewu Podwykonawce w terminie 7 dni od dnia podpisania
protokotu odbioru,

Do dokumentu gwarancyjnego dotgczono potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem kopie
dokumentoéw gwarancyjnych wydanych przez Podwykonawcéw wskazanych w pkt 17."

Po dokonaniu modyfikacji siwz z dnia 3 stycznia 2020 r., kwestionowane przez
odwotujgcego w zakresie zarzutu nr 2 postanowienia zyskaty nastepujgce brzmienie:

1) §7 ust. 17 wzoru umowy:

»Warunkiem dokonania zaptaty jest dotgczenie do faktury (czeSciowej i koncowej)
o$wiadczenia podwykonawcédw lub dalszych podwykonawcow o tresci zatgcznika nr 5 lit.

b) , c), d)tj. o uregulowaniu wszystkich naleznosci (wymagalnych) oraz o braku
naleznosci niewymagalnych (w zakresie ktérych Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos¢,
a w szczegolnosci roszczen o zaptate wynagrodzenia), a w przypadku istnienia
naleznosci niewymagalnych (w zakresie ktérych Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos$¢,
a w szczegodlnosci roszczen o wynagrodzenia) - oSwiadczenie o zwolnieniu
Zamawiajgcego z diugu w zakresie naleznosci niewymagalnych (w zakresie ktérych
Zamawiajacy ponosi odpowiedzialno$¢, a w szczegdlnosSci roszczen o wynagrodzenia)
oraz solidarnej odpowiedzialnosci za dtug w tym zakresie (art. 373 k.c.) wynikajacych

z realizacji umowy o podwykonawstwo oraz zwigzanych z jej realizacjg, zawierajgce
dodatkowo: (...)"

2) dodany nowy zatgcznik nr 20 do SIWZ (Zatacznik nr 5 d do Umowy) - O$wiadczenie

Podwykonawcy/ Dalszego Podwykonawcy:

»(...) Podwykonawca/Dalszy Podwykonawca zwalnia Zamawiajgcego z dtugu oraz
odpowiedzialnosci solidarnej w zakresie naleznosci niewymagalnych, w zakresie ktérych
w $wietle obowigzujgcych przepiséw Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos¢ z tytutu
wykonania robét budowlanych bedacych przedmiotem odbioru jak wyzej, realizowanych
w ramach umowy (...)".

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie

i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu rozprawy,
zwazyla, co nastepuje.

Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych



odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto Izba ustalita
wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu

w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane czynno$ci zamawiajgcego. W szczegdlnosci Izba nie podzielita argumentaciji
zamawiajgcego o braku po stronie odwotujgcego interesu prawnego we wniesieniu
odwotania. Po pierwsze, stwierdzi¢ nalezy, ze w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nie jest
wymagane posiadanie przez odwoltujgcego interesu prawnego. Po drugie, biorgc pod uwage,
ze postepowanie o udzielenie zamowienia znajduje sie na etapie zapoznawania sie
wykonawcow z ogtoszeniem o zamowieniu i siwz, zatem przed terminem skiadania ofert,
nalezy uzna¢, ze sam zamiar ubiegania sie o zaméwienie jest wystarczajgcy do stwierdzenia
posiadania przez wykonawce interesu we wniesieniu odwofania i mozliwosci poniesienia
przez niego szkody z powodu okreslonych postanowien siwz. Dlatego tez, Izba uznata, ze
spetnione zostaty przestanki, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 353" kodeksu cywilnego (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 ze zm.),
zwanego dalej: ,kc”, strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedlug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Z przepisu wynika, ze strony dysponujg co do
zasady swobodg ksztattowania treSci umowy, niemniej jednak swoboda ta nie jest
nieograniczona. Zaréwno tresc, jak i cel umowy nie mogg by¢ bowiem sprzeczne
z wtasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, przepisami prawa oraz z zasadami wspoétzycia
spotecznego. Postanowienia umowy, bez wzgledu zatem na wyrazong wyzej swobode
umow, nie moga naruszac istoty i charakteru danego zobowigzania, przepiséw bezwzglednie
obowigzujgcych oraz ogoélnych zasad stusznosci, dobrych obyczajow, uczciwosci, czy
rzetelnosci, ktére mieszczg sie w pojeciu zasad wspétzycia spotecznego. Nalezy dodac, ze
zgodnie z art. 58 § 1 2 kc czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu
obejscie ustawy co do zasady jest niewazna, jak tez niewazna jest czynnos¢ prawna
sprzeczna z zasadami wspotzycia spolecznego.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazyc¢, ze zgodnie z art. 647" §1i6 ke,
inwestor odpowiada solidarnie z wykonawcg (generalnym wykonawca) za zaptate
wynagrodzenia naleznego podwykonawcy z tytutu wykonanych przez niego robét
budowlanych, ktorych szczegotowy przedmiot zostat zgtoszony inwestorowi przez
wykonawce lub podwykonawce przed przystgpieniem do wykonywania tych robét (...), zas
postanowienia umowne sprzeczne z trescig § 1-5 sg niewazne. Kwestie zwigzane
z podwykonawstwem zostaty tez uregulowane w art. 143a - 143d ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu pierwszego dotyczgcego zobowigzania wykonawcy do
dokonania na rzecz zamawiajgcego przelewu uprawnien przystugujgcych mu na podstawie
umowy podwykonawczej z tytutu udzielonej przez podwykonawce gwarancji oraz rekojmi
przy jednoczesnym pozostawieniu zamawiajgcemu uprawnien w zakresie gwaranciji i rekojmi
w stosunku do wykonawcy, nalezy zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze wprowadzone przez
zamawiajgcego postanowienia projektu umowy i dokumentu gwarancyjnego prowadzg do
sytuacji, w ktérej zamawiajgcy bedzie miat wybér, do kogo skieruje roszczenie o usuniecie
wad (do wykonawcy, czy podwykonawcy), ale jesli skieruje je do wykonawcy, to ten bedzie
musiat usung¢ wade i nie bedzie mogt zgdaé jej usuniecia od podwykonawcy, gdyz jego
(wykonawcy) uprawnienie w tym zakresie zostanie przelane na rzecz zamawiajgcego. Tym
samym wykonawca z jednej strony poniesie koszty zaptaty podwykonawcy za uprawnienia
wynikajgce z gwaranc;ji i rekojmi, ale mimo to z drugiej strony, moze by¢ pozbawiony prawa
dochodzenia swoich roszczen w tym zakresie od podwykonawcy. Przyjete przez
zamawiajgcego postanowienia umowne powodujg zatem, ze koszty, jakie ostatecznie
poniesie wykonawca w zakresie usuwania wad, zalezg od tego, do kogo zwracac sie bedzie
zamawiajacy z zgdaniem usuniecia tych wad po zakonczeniu realizacji umowy, co powoduje,
ze na etapie sporzadzania oferty sg one trudne do oszacowania. Przede wszystkim jednak
wskazaé nalezy, ze przyjete przez zamawiajgcego postanowienia projektu umowy powoduja,
ze wykonawca moze by¢ pozbawiony prawa korzystania z uprawnien z tytulu gwaranciji
i rekojmi w stosunku do podwykonawcy, co jest rozwigzaniem oczywiscie niekorzystnym dla
wykonawcy i skutkujgcym nieréwnoscig stron stosunku zobowigzaniowego.

Izba rozumie przy tym intencje zamawiajgcego wynikajgce z checi zabezpieczenia
jego intereséw na wypadek upadtosci, czy restrukturyzaciji wykonawcy, niemniej jednak
ryzyko zwigzane z ww. okolicznosciami jest powszechnym ryzykiem kontraktowym, ktérego
che¢ uniknigcia nie moze prowadzi¢ do nadania postanowieniom umowy tresci obiektywnie
niekorzystnej dla jednej ze stron, w tym wypadku - wykonawcy. Takie postepowanie
zamawiajacego nie jest zgodne z zasadami wspofzycia spotecznego i nie moze by¢
usprawiedliwione ani interesem publicznym ani zasadg swobody umoéw. Jak wskazano juz



wyzej, mozliwo$¢ korzystania z zasady swobody uméw doznaje ograniczenia m.in.

w obowigzku przestrzegania zasad wspétzycia spotecznego, ktdére w tym wypadku zostaty
naruszone poprzez zamiar narzucenia wykonawcom, przy wykorzystaniu silniejszej pozycii
zamawiajacego, niekorzystnych dla nich rozwigzan. Ponadto rozwigzania te niekoniecznie
muszg w petni chroni¢ interes publiczny, kidry jest pojeciem szerszym niz tylko interes
zamawiajgcego. Kwestionowane w odwotaniu postanowienia mogg bowiem zniechecac
potencjalnych wykonawcéw do sktadania ofert oraz powodowac wzrost cen sktadanych ofert,
co przektada sie nie tylko na koszty zamawiajacego, ale tez na sytuacje wykonawcow
zmuszanych do wyboru pomiedzy rezygnacjg ze zfozenia oferty albo - w razie jej ztozenia i
wybrania - do realizacji kontraktu na niekorzystnych dla siebie warunkach. Nadto brak
wiedzy wykonawcy, do kogo zamawiajgcy skieruje ewentualne roszczenia z tytutu rekojmi i
gwarancji (do wykonawcy czy do podwykonawcy) rodzi negatywne skutki dla mozliwosci
wyceny ryzyka zwigzanego z kosztami ewentualnych napraw. Interes publiczny, obejmujgcy
- jak wskazano wyzej - nie tylko interes zamawiajgcego, ale takze dziatajgcych na rynku
przedsiebiorcow, doznaje w tym wypadku uszczerbku, co takze wskazuje na niezgodno$¢
kwestionowanych postanowieh z zasadami wspdtzycia spotecznego.

Wobec powyzszych ustalen, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie byt uprawniony do
wprowadzenia kwestionowanych w odwotaniu postanowien projektu umowy i dokumentu
gwarancyjnego i nakazata dokonanie modyfikacji ww. dokumentéw zgodnie z Zgdaniami
odwotujgcego.

Niezaleznie od powyzszego nalezy dodac, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia
przez zamawiajgcego art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz postanowienie siwz kwestionowane
w poprzednim postepowaniu odwotawczym (KIO 2178/19) i uwzglednione przez
zamawiajgcego miato inng tres¢ i jego wykreslenie byto zgodne z zgdaniem odwotujacego.
Obecnie kwestionowane sg nowe postanowienia, na ktérych wprowadzenie przystuguje
odwotujgcemu nowe odwotanie.

Odnoszac sie do zarzutu drugiego dotyczgcego postanowien projektu umowy i
zatgcznika nr 20 do siwz uzalezniajgcych zaptate wynagrodzenia wykonawcy od dotgczenia
do kazdej faktury oswiadczenia podwykonawcéw i dalszych podwykonawcoéw o braku
naleznosci niewymagalnych oraz zwalniajgcych zamawiajgcego z odpowiedzialnosci

solidarnej za dlug w tym zakresie, nalezy zauwazy¢, ze w art. 647" ke wprost przewidziana
zostata odpowiedzialnos¢ solidarna zamawiajgcego z wykonawcg za zaptate wynagrodzenia
naleznego podwykonawcy z tytutu wykonanych przez niego robét budowlanych. Ponadto

w art. 143a ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp mowa jest o uzaleznieniu wyptaty wykonawcy
wynagrodzenia lub zaliczek jedynie od przedstawienia dowoddw zapftaty podwykonawcom
wymagalnego wynagrodzenia. Tym samym wprowadzone przez zamawiajgcego
postanowienia projektu umowy i zatgcznika nr 20 do siwz sg niezgodne z ww. przepisami.
Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, ze postanowienia uzalezniajgce wyptate wynagrodzenia
wykonawcy od o$wiadczenia podwykonawcéw i dalszych podwykonawcoéw o braku
naleznosci niewymagalnych zmuszajg wykonawce do prefinansowania podwykonawcow
przed uzyskaniem wynagrodzenia od zamawiajgcego. Sg to wiec rozwigzania niekorzystne
dla wykonawcy, niezgodne z zasadami wspotzycia spotecznego, w tym z regutg wyptaty
wynagrodzenia podwykonawcom po otrzymaniu wynagrodzenia od zamawiajgcego.
Natomiast zwolnienie zamawiajgcego z odpowiedzialnosci solidarnej za naleznosci
podwykonawcdw nie jest tez korzystne dla tych podwykonawcow, gdyz ogranicza liczbe
podmiotéw, od ktérych moga sie domagac swoich naleznosci. Izba podtrzymuije takze
wskazang wyzej argumentacije dotyczgcg powotywanego przez zamawiajgcego interesu
publicznego, niemozno$ci utozsamiania go wylgcznie z interesem zamawiajgcego oraz
niedopuszczalnosci nadawania postanowieniom umowy tresci obiektywnie niekorzystnej dla
jednej ze stron, w spos6b zdecydowanie odbiegajacy od regut wynikajacych z przepisow kc.

Wobec powyzszych ustalen, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie byt uprawniony do
wprowadzenia kwestionowanych w odwotaniu postanowien projektu umowy i zatgcznika
nr 20 do siwz i nakazata dokonanie modyfikacji / usuniecia ww. dokumentéw zgodnie
z zgdaniami odwolujgcego.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze potwierdzity sie zarzuty dotyczgce postanowien
siwz kwestionowanych w odwotaniu. Wobec powyzszego Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust. 7 i art. 191 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018r.



poz. 972).

Przewodniczacy .........
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