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Prezes

Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A
02-676 Warszawa

Odwotujacy:

Budimex S.A.

ul. Stawki 40

01-040 Warszawa

Fax: 22 6236157
wojciech.iwanczyk@budimex.pl

Zamawiajacy:

Zarzad Drég Wojewaodzkich w todzi
ul. Sienkiewicza 3

90-113 todz

Fax: 42 6162290
e.lubecka@zdw.lodz.pl

Dotyczy: postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w przetargu nieograniczonym pn.:
«Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 713 na odcinku przejécia przez Tomaszéw Mazowiecki - I Etap”
znak sprawy nr DZ.342.44.2015, ogtoszenie w suplemencie do Dziennika Urzedowego UE nr. 2015/S
147-269816

Odwotlanie
Dziatajgc w imieniu Budimex S.A. na mocy udzielonego mi petnomocnictwa, na podstawie
art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 907
z pozn. zm.) - zwanej dalej jako ,PZP” wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego ~ Zarzadu
Drog Wojewddzkich w todzi polegajacej na okredleniu treéci specyfikacji istotnych warunkdw
zamowienia - zwanej dalej jako ,SIWZ".

Odwofujgcy wnosi odwotanie od niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajgcego, zarzucajgc

naruszenie:

art. 36 ust. 2 pkt 11a PZP; art. 143d ust. 1 PZP oraz art 647" Kodeksu cywilnego (,Kc"); art.
353" Kc i art. 58 Kc w zw. z art. 14 | 139 ust. 1 PZP oraz art. 29 ust. 1 PZP poprzez
zobowiazanie oferentéw w SIWZ do okreslenia w umowach podwykonawczych, by wartos¢
wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy nie przewyzszata wartos¢ wynagrodzenia naleznego
Wykonawcy oraz art. 29 ust. 1 PZP przez brak jednoznacznosci, doktadnosci | zrozumiatosci.

L adimex.pl
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Wobec naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wskazanych przepiséw Odwotujgcy wnosi
o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

a/ dokonania zmiany tresci §12 ust. 5 pkt 2) Tom II SIWZ Wzdér Umowy poprzez
wykreslenie zwrotu ,,,z zastrzezeniem ust. 24",

b/ dokonania zmiany tresci §12 ust. 24 Tom II SIWZ Wzér Umowy poprzez jego
wykreslenie w catosci.

Odwotujacy posiada interes do wniesienia niniejszego odwotania gdyz jest podmiotem, ktdrego
podstawowy przedmiot dziatalnosci jest wykonywanie robét budowlanych, w tym infrastruktury
kolejowej i drogowej, jest zainteresowany wyborem swojej ewentualnej oferty, zas nie uwzglednienie
odwotania moze go narazi¢ na szkode poniewaz w zwigzku wyzej wskazanymi uchybieniami
Zamawiajgcego Odwotujacy nie moze wiasciwie skalkulowac oferty wobec nieprecyzyjnych zapiséw
SIWZ i mogioby dojs¢ do podpisania umowy o zamoéwienie publiczne o trescl naruszajacei
bezwzglednie obowigzujace przepisy PZP i Kc, co wiecej w czesSd niewaznej z mocy prawa wobec
tego niemoznoscig ztozenia oferty i pozyskania zamdwienia lub ewentualnie w przypadku zawarcia
umowy ryzykiem obcigzenie karami umownymi.

Przedmiotowe ogtoszenie oraz SIWZ zostaty opublikowane w suplemencie do Dziennika Urzedowego
UE w dniu 1 sierpnia 2015 r., czyli niniejsze Odwotanie zostato ztozone w terminie przewidzianym w
PZP.

Wnosze o zasadzenie kosztow postepowania odwotawczego.

UZASADNIENIE

1: W Tomie II SIWZ stanowigcym Wzoru Umowy Zamawiajgcy wprowadzit zapis w §12 ust. 2
pkt 5) i ust. 24 przewidujgce wymagania dotyczace umowy o podwykonawstwo. Zapisy te 53
niezgodne z art. 36 ust. 2 pkt 11a i art. 29 ust. 1 PZP, gdyz nie spetniajg wymogu jednoznacznosci,
doktadnosci i zrozumiatosci, gdyz nie precyzuja, w jakich przypadkach Zamawiajacy bedzie
uprawniony do zlozenia zarzutéw i sprzeciwu od zapiséw umowy podwykonawczej, ktorych
przedmiotem sg roboty budowlane.

Po pierwsze nie mozna poréwnywac wartoci wynagrodzenia podwykonawcy za roboty budowlane
oraz sumy wartosci wynagrodzenia wszystkich podwykonawcow z wartoscia wynagrodzenia
naleznego od Zamawiajacego Wykonawcy, gdyz s rézne podstawy obliczania tych wartoéci. I tak
przepis §12 ust. 5 pkt 2) Wzoru umowy stanowi o wynagrodzeniu z ,tytutu wykonywanych robét”,
za$ ustep 24 §12 Wzoru Umowy odnosi sie do catosci naleznego wynagrodzenia, w tym

2
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podwykonawcéw bedacych dostawcami i ustugodawcami, a nie tylko do wynagrodzenia naleznego za
roboty budowlane. Odwotujgcy podnosi, ze norma art. 36 ust. 2 pkt 11a PZP dotyczy wytacznie
uméw o podwykonawstwao, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane.

Po drugie nie jest warunku SIWZ pozostawiajg niedozwolong nieprecyzyjnos¢ i arbitralna dowolnosé
interpretacyjng w stosunku do ktérych uméw podwykonawczych o roboty budowlane Zamawiajacy
zgtosi zarzuty i sprzeciw. Przykladowo wartos¢ wynagrodzenia podwykonawcy jest doktadnie réwna
wartosci wynagrodzenia Wykonawcy, czyli nie przekracza wartosci wskazanej w ust. 24 §12 wzoru
Umowy, ale zakres robdt tego podwykonawcy nie wyczerpuje zakresu zaméwienia, za ktdre
Wykonawca ma otrzymac przeciez wynagrodzenie wskazane w ust. 24 §12 Wzoru Umowy.

Powyzsze w sposdb oczywisty stanowi przekroczenie uprawnienia Zamawiajgcego z mocy normy art.
36 ust. 2 pkt 11a przez odniesienie warunkéw umow podwykonawczych, ktorych przedmiotem sg
roboty budowlane, do wartoéci uméw podwykonawczych o innym przedmiocie oraz e nieprecyzyjne i
niejednoznaczne formutowanie zapisow SIWZ jest zakazana norma art. 29 ust. 1 PZP.

i § 18 Zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 11a PZP Zamawiajacy zgtasza pisemne zastrzezenia i sprzeciw
gdy zapisy umowy o podwykonawstwo nie spetniajg wymogdéw okreslonych w SIWZ, w niniejszym
Odwotaniu obejmuje to zapis §12 ust. 5 pkt 2 Wzoru Umowy TOM II SIWZ.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze jednym z podstawowych zatoZen nowelizacji PZP
dokonanej ustawg z dnia 8.11.2013 r. (Dz.U. z 2013 r.,, poz. 1473) bylo wprowadzenie
instrumentéw umozliwiajacych Zamawiajacemu sprawowanie nadzoru nad prawidtowg realizacja
inwestycji oraz przeptywem Srodkéw finansowych pomiedzy wykonawca, podwykonawcg i dalszymi
podwykonawcami, stanowigcych — wynagrodzenie za wykonane w ramach inwestycji roboty
budowlane. W wykonaniu powyzszych zatozen w art. 36 ust. 2 PZP dodano pkt 11 a) oraz dodano
nowy art. 143d PZP.

W art. 36 ust. 2 PZP dodanym pkt 11 a) przyznano zamawiajacemu uprawnienie do okreslenia
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia wymagan dotyczacych uméw o podwykonawstwo,
ktorych przedmiotem sg roboty budowlane, ktorych 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 o uprawnieniu Zamawiajgcego do okreslenia wysokosci
wynagrodzenia podwykonawcy, a tym bardziej w szczegotowosci odpowiadajacej rozbiciu na ceny

jednostkowe.

Jednoczednie art. 14 i 139 PZP jednoznacznie wskazuje, ze do czynnosci Zamawiajacego
podejmowanych w postepowaniu oraz uméw w sprawach zamoéwieri Publicznych stosuje sie przepisy

Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy PZP nie stanowig inaczej. Oznacza to, ze jedynie przepisy
3
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jednoznacznie okreslone w PZP bedg stanowity dozwolona modyfikacie przepiséw  Kodeksu

cywilnego w zakresie zawierania umow, w szczegdinosci co do ich tresci i formy.

Wynika z stad, ze w zakresie umowy o podwykonawstwo robot budowlanych dotyczacych realizacji
zméwienia publicznego zastosowanie ma art. 647" Kc z ewentualnymi modyfikacjami, ktére wynikaja
z przepisow PZP, ktére de facto w swej mocy bezwzglednie obowigzujacej odnosza sie jedynie do
wymogu okreslenia terminu zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy, ktéry nie moze by¢ diuzszy niz
30 dni.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze w przepisy PZP nie zawierajg normy uprawniajacej
Zamawiajgcego do okreslania wysokosci wynagrodzenia podwykonawcy, jak tez wymogow
dotyczacych sposobu okreslenia tejze wysokosci takich jak charakter ceny - ryczattowa czy
kosztorysowa, a w konsekwencji charakteru i wysokosci cen jednostkowych przyjetych przy ustalaniu
kosztorysu ofertowego podwykonawcy i dalej wartosci umowy podwykonawczej.

III. Uprawnienia Zamawiajacego do okreSlania wysokosci i charakteru wynagrodzenia
podwykonawcy nie wynikaja takze z uprawnien stron do okreSlenia stosunku prawnego wedtug
swego uznania wskazanej w art. 353" Kc. Zasada swobody uméw napotyka na ograniczenie, gdzie
tres¢ lub cel stosunku prawnego nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspdtzycia spotecznego. Jest to zasada ktdra znajduje swoje umocowanie konstytucyjne,
chociaz jako taka nie jest nigdzie, w Zadnej normie konstytucyjnej sformutowana expressis
verbis jako przedmiot ochrony. Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego, podobnie jak stanowisko
uksztattowane w ostatnich latach w doktrynie, nie pozostawiajg jednak zadnych watpliwosd, ze
podstawy do konstytucyjnej ochrony swobody uméw poszukiwa¢ mozna w normach
konstytucyjnych, a przede wszystkim normie art. 31 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ktdra
gwarantuje wolnos¢ kazdej jednostki, oraz art. 22 Konstytucji gwarantujgcym wolnos¢ dziatalnosci
gospodarczej. Bezspornym jest, ze taka norma ustawowa, ktérg ,swoboda umdéw” naruszac¢ nie
moze, jest przepis art. 647" Kc.

W tym miejscu przywotac nalezy tre$¢ uzasadnienia nowelizacji PZP z dnia 8 listopada 2013 r. ( Dz.U.
poz. 1473), do wprowadzonych przepisow 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.
Otdz stwierdzit, ze po pierwsze: ,Proponowane przepisy nie odnosza sie m.in. do kwestii solidarnej
odpowiedzialnosci inwestora | wykonawca za zaplate wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez
podwykonawce, w konsekwencji zagadnienie te bedzie oceniane w swietle przepisow Kodeksu cywilnego.”

Po drugie: ,zamawiajacy — niezaleznie od przedmiotu zamdwienia — bedzie mdgt okreslic w SIWZ, jezeli

bedg zachodzily opisane ponizej okolicznosci przewidziane w ustawie Pzp, obowigzek osobistego
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wykonania przez wykonawce czesci zamowienia. W przypadku umow o podwykonawstwo robot
budowlanych, stuzacych do wykonania czesci zamdwieri na roboty budowlane, zamawiajacy bedzie
uprawniony do przewidzenia w SIWZ zardwno wymagar dotyczacych podwykonawstwa, jak rownie?
warunkdw dotyczacych podwykonawcdw lub dalszych podwykonawcdw, ktdrych niespetnienie spowoduje
2gloszenie przez zamawiajgcego zastrzezeri do przedfoZonego do akceptacii projektu umowy o
podwykonawstwo, lub sprzeciwu do umowy o podwykonawstwo.”

A takze: ,Umowa o zamdwienie publiczne na roboty budowlane powinna wiec przewidywad m.in.:
obowigzek przedktadania przez wykonawce projektu umowy o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem s3
roboty budowlane, projektu jej zmiany, poswiadczonego przez przedkiadajacego za zgodnosd z
oryginatem, odpisu umowy oraz zmiany umowy oraz obowigzek przedkiadania poswiadczonego przez
przedkladajgcego za zgodnosc z oryginatem, odpisow zawartych umdw o podwykonawstwo, ktdrych
przedmiotem sq dostawy lub usfugi, a takze zmian tych umdw. Obowiazek przedkiadania tych uméw ma
stuzy¢ realizacji celu projektowanej ustawy, jakim jest ochrona podwykonawcow, | umoZiiwiac
zamawiajgcemu pozyskanie informacji na ich temat, ich akceptacji i zawartych z nimi umdw, Sprawdzania
wypfaty wymagalnego na ich podstawie wynagrodzenia oraz dokonywania bezposredniej zaplaty na rzecz
podwykonawcow  lub  dalszych podwykonawcow, ktorzy nie otrzymali wynagrodzenia od swoich
Zleceniodawcow. Umowa o zamdwienie publiczne powinna rowniez wskazywac termin na wniesienie przez
2amawiajacego zastrzezeri do projektu umowy oraz sprzeciwu do umowy o podwykonawstwo, ktdrej
przedmiotem s3 roboty budowlane. Umowa bedzie rowniez okreslac zasady zaplaty wynagrodzenia
wykonawcy uwarunkowane przedstawieniem przez niego dowoddw potwierdzajgcych  zaplate
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom oraz dalszym podwykonawcom oraz termin tej zapfaty. W
umowie powinny rowniez znaleZc sie postanowienia w zakresie zasad dotyczgcych zawierania uméw z
dalszymi podwykonawcami. W umowie zamawiajacy powinien rowniez okreslic sankcje, przede wszystkim

w formie kar umownych, z tytufu niewykonania postanowieri umowy o zamdwienie publiczne w zakresie
wymagari dotyczgcych podwykonawstwa.”

Z przywotanego uzasadnienia wynika jednoznacznie, 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 | ochrony ich wynagrodzenia. Pozostale kwestie umowy

podwykonawczej, w tym okreslenie wysokosci wynagrodzenia podwykonawcy, pozostawione sa

tacznej woli wykonawcy | konawcy. To ich w tym zakre czy za wobody umow

za$ ingerencja Zamawiajacego (osoby trzeciej) moze sie opieraé wylacznie na podstawie przepisu
ustawowego, a takiego nie zawiera PZP. Zaden przepis w randze ustawy nie przyznat

Zamawiajgcemu uprawnienia do ograniczenia zasady swobody umdw stron umowy podwykonawczej
w wiekszym zakresie niz to wynika z art. 143b ust. 2 PZP 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 podwykonawcza co do terminu i zasad zaptaty i
5
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procedurg postepowania zwigzang z jego dochowaniem | pomingt ewentualne uprawnienie
Zamawiajgcego co do prawa okredlenia wysokosci tegoz wynagrodzenia to oznacza, ze taka byla
jego wola i w zadnym wypadku norma taka nie powinna podlegac wykfadni rozszerzajacej.

wiedzialnego _soli ie_za wynagrodzenie ni 02 é miotu

nie z art. » z jednoznacznie narusz lednie_obowigzuij

47" Kc | to zgodni iewaz

Oczywistym jest, ze art. 647' §6 Kc zabrania umownej modyfikacji zakresu solidarnej
odpowiedzialnosci Zamawiajgcego. Uzycie w przepisie tego paragrafu liczby mnogiej ,odmienne
postanowienia umow” odnosi sie do umowy o roboty budowlane pomiedzy Zamawiajacym |
wykonawcg, | tak’e umowy o podwykonawstwo pomiedzy wykonawcg i podwykonawca. Nadto
zgodnie z jednolity i powszechng opinia odpowiedzialnos¢ solidarna Zamawiajacego za zaptate
wynagrodzenia podwykonawcy oparta jest na zasadzie gwarancyjnej i nie moze by¢ ograniczona
migdzy innymi co do wysokosci okreSlonej w umowie pomiedzy Zamawiajacym i wykonawca.

w_catosci przywoluje wyr i w ) nia 27 lutego 2014 r.

VA iniejszym j nie j fragment:

.Przepis art. 647 k.c. ma charakter regulacii bezwzglednie obowigzujacej zgodnie z §6 tego przepisu
odmienne postanowienia umow, o ktorych w nim mowa, s3 niewaine. PowyZsze oznacza, ze
wylaczona jest moZliwosc jakiejkolwiek innej regulacii kwestii przepisem tym regulowanych. Stad
wszelkie postanowienia umowne wprowadzajgce odmienne zasady od wyrazonych w art. 647 §5 k.c.
azy to wylaczajgce odpowiedzialnosc solidarng inwestora, czy tez ja modyfikujace, ograniczajace s3

niewazne. Zatem wprowadzone w tym przypadku umowrnie ggranfaemg odggwg&gialnasc.r

konawcy od inwestora, wynikaj U mi ona al m ( t]. fi 0
W fertowego na a_ktorych _bazowal kre Z5| alk

konsekwenqr stanowisko Sgdu I instancji co do tego, Ze odpow:edzralnosc Skarbu Paristwa siega
tylko do kwoty 195680,54 wynikajgcej z kosztorysu ofertowego wykonawcy (. wynagrodzenie z
umowy faczgcej pozwanego z konsorcjum), nie moglo byc uznane za prawidfowe, gay narusza ono
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tres¢ przepisu art. 647' §5 k.c. 1 6 k.c.', a co czyni podnoszony w apelacji zarzut naruszenia prawa
materialnego zasadnym.”

Podsumowujac nalezy wskazac, Zze na podstawie przepiséw PZP w zakresie przysziych uméw o
podwykonawstwo Zamawiajacy jest uprawniony do nadzorowania, aby w  umowach
podwykonawczych nie zostaly okreslone diuzsze terminy zaplaty podwykonawca, moze okreéli¢
zasady zawierania takich umdw, w tym warunki stawiane podwykonawcom, natomiast w_zadnej
mierze nie jest uprawniony do okreslania wysokosci i charakteru wynagrodzenia
podwykonawcy. Narzucanie takiej wysokosci w umowie z wykonawca nie jest uprawnione zgodnie
z zasadg swobody umow i stanowi naruszenie bezwzglednie obowigzujacej normy prawnej przez
zakazane ograniczenie zakresu odpowiedzialnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy niniejszym przywotuje orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 czerwca 2015 r.
sygn. KIO 1231/15 i z dnia 24 lipca 2015 r. sygn. KIO 1520/15 czy KIO 1683/15, gdzie Izba na
skutek uznania analogicznego zarzutu odwotania umorzyta postepowanie.

Wobec wyzej wskazanych czynnosci Zamawiajgcego podijetych z naruszeniem przepiséw PZP oraz
Kodeksu cywilnego wnosze jak w komparycji niniejszego Odwotania.

Zataczniki:
1. Odpis peinomocnictwa z dowodem uiszczenia oplaty skarbowej,
2. Odpis KRS Odwotujacego,
3. Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,
4. Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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Wojcisch iwanhczyk

' Najprawdopodobniej pomytka w druku i chodzito o art. 5 Kc



Budimex SA, NIP 526 10 03 187, REGON 010732630, Sad Rejonawy dla m.st. Warszawy, XIT Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadoviege NR KRS 0000001764 ‘
Bank PEKAO SA rachunek nr 02 1240 1037 1111 0010 0480 4344, Fortis Bank Poiska SA rachunek nr 41 1600 1127 0003 0121 9975 S001. kapital zakiadowy 127.650.490 2| wplacony w caloéci

Budimex SA

ul. Stawki 40

01-040 Warszawa

tel. (48) 22 623 60 00
fax (48) 22 623 60 01

Warszawa, dnia 30 listopada 2009 r.

DP/Pel/ ?54} 205
PELNOMOCNICTWO

Zarzad BUDIMEX Sp6tki Akcyjnej z siedziba w Warszawie przy ul. Stawki
40, 01-040 Warszawa, wpisanej do rejestru przedsigbiorcéw prowadzonego przez Sad
Rejonowy dla m.st. Warszawy w Warszawie XII Wydziat Gospodarczy Krajowego
Rejestru Sadowego pod numerem KRS 0000001764, kapitat zaktadowy 127.650.490
ziotych — wptacony w catosci, (dalej tez Spétka),
udziela niniejszym Panu

Wojciechowi Iwanczyk

radcy prawnemu wpisanemu na liste radcéw prawnych prowadzong przez Rade
Okregowej Izby Radcéw Prawnych w Warszawie pod nr WA-3735, pelnomocnictwa
procesowego ogblnego obejmujacego umocowanie do czynnosci okreslonych w art. 91
Kpc. upowazniajac Go do reprezentowania BUDIMEX SA przed wszystkimi sagdami
powszechnymi, administracyjnymi, polubownymi, Sadem Najwyzszym oraz przed
organami administracji rzadowej i jednostek samorzadu terytorialnego, organami
egzekucyjnymi, syndykiem masy upadiosci w postepowaniach upadtosciowych, a
takze wnoszenia w imieniu Spétki $rodkéw odwolawczych w postgpowaniach
przetargowych oraz przewidzianych w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163 z pézn. zm.), w tym w
szczegblnodci skladania protestéw i przylaczania sie do protestow ztozonych przez
innych wykonawcéw oraz sktadania odwolaf i reprezentowania Spétki na
posiedzeniach i rozprawach przed Krajowa Izba Odwotawcza przy Prezesie Urzedu
Zaméwiefi Publicznych a takze skiadania skarg do sadu w tych postgpowaniach.

Niniejsze petnomocnictwo obejmuje takze upowaznienie do skiadania w trakcie
postepowan oswiadczen materialnoprawnych o potraceniu.
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