Sygn. akt KIO 3604/21

WYROK

z dnia 27 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie: Przewodniczgcy: Piotr Koziowski

Aleksandra Kot
Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 22 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 13 grudnia 2021 r.

przez wykonawce: STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie

w postepowaniu pn. Catoroczne utrzymanie autostrady A1 odc. wezet Torun Potudnie

(z weztem) - wezet Kutno Pétnoc (bez wezta) od km 151+900 do km 244+300 zarzadzanej
przez GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy Rejon we Wioctawku (nr postepowania GDDKIA

0O/BY.D-3.2413.12.2.2021.32)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych
i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy

orzeka:

1.  Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu wykre$lenie § 16 ust. 5, 6, 7, 8,

16 - pkt 4 i 5, 17 ,Projektowanych postanowien umowy” (tom I, rozdziat 1. SWZ).

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:

1) zalicza w poczet tych kosztéw kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18600 zt 00 gr

(stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych zero groszy) - stanowigca koszty

postepowania odwotawczego poniesione Odwolujgcego z tytutu wpisu
od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby



Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy {dalej: ,GDDKIiA’

lub ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”,
Lustawa Pzp”, ,pzp” lub ,Pzp) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia na ustugi pn. Catoroczne utrzymanie autostrady A1 odc. wezet Torun
Potudnie (z weztem) - wezet Kutno Pétnoc (bez wezta) od km 151+900 do km 244+300
zarzgdzanej przez GDDKIiA Oddziat w Bydgoszczy Rejon we Wioctawku (nr postepowania
GDDKIA O/BY.D-3.2413.12.2.2021.32).

Ogloszenie o tym zamoéwieniu 3 grudnia 2021 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S_252 pod poz. 671408.

Warto$¢ tego zamowienia przekracza progi unijne.

13 grudnia 2021 r. STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie {dalej: ,Strabag”
lub ,,Odwotujgcy”’} wniést odwotanie od postanowien specyfikacji warunkoéw zamowienia
{dalej: ,SWZ’} w zakresie objetym ponizszym zarzutami.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow:

1. Art. 8ust. 1 pzpw zw. z art. 353" Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc"}, art. 462. ust. 1 pzp,
art. 463 pzp, art. 464 ust. 1, 2, 8 10 pzp oraz art. 16 pkt 3 pzp - polegajgce na
uksztattowaniu tresci przysztego stosunku prawnego w sposoéb naruszajgcy ustawe,
wyrazajgce sie w ustanowieniu wymogu uzyskania uprzedniej zgody zamawiajgcego na
zawarcie umowy z podwykonawca, ustanowienia wymogdw w zakresie tresci umowy o
podwykonawstwo oraz wprowadzenie zakazu dalszego podwykonawstwa, podczas gdy
ingerencja zamawiajgcego w tres¢ stosunku pomiedzy wykonawcg a podwykonawcg
mozliwa jest jedynie w przypadku umoéw na realizacje zaméwienia na roboty budowlane
- nie za$ umdw na realizacje ustug - a nawet wéwczas, w zakresie uméw o
podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg dostawy lub ustugi, ingerencja ta moze
dotyczy¢ wylgcznie terminu zaptaty wynagrodzenia jesli jest dtuzszy niz 30 dni od dnia
doreczenia faktury lub rachunku.

2. Art.8ust. 1pzpwzw. z art. 3531 kc, art. 7 pkt 27 pzp, art. 462 ust. 1 pzp oraz art. 16 pkt
3 pzp - przez wprowadzenie w projektowanych postanowieniach przysztej umowy

na ustugi zakazu dalszego podwykonawstwa, w sytuaciji gdy: a) umowa podwykonawcy
z dalszym podwykonawcg jest umowg o podwykonawstwo tylko w przypadku zaméwien
na roboty budowlane, natomiast w przypadku zaméwien na dostawy i ustugi umowy
takie nie sg umowami o podwykonawstwo i pozostajg poza uregulowaniem ustawy pzp,
co wytgcza mozliwos¢ ingerowania zamawiajgcego w mozliwos¢ zawierania tego
rodzaju umoéw; b) zakaz dalszego podwykonawstwa prowadzi w praktyce do
uniemozliwienia podwykonawcy nabywania towaréw, czesci lub materiatdw niezbednych
do wykonania powierzonej czesci zamdwienia, co jest ograniczeniem nadmiernym i
nieadekwatnym z punktu widzenia celu realizacji zamowienia.

3. Art. 16 pkt 1 pzp - przez naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sprawie
udzielenia zamowienia publicznego w sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany SWZ polegajacej na wykresleniu § 16 ust. 5,6, 7, 8, 16 pkt 4i 5i ust. 17
z Projektowanych postanowien umowy (TOM Il Rozdziat 1 SW2).

W uzasadnieniu odwotania sprecyzowano powyzsze zarzuty przez wskazanie
nastepujgcych okolicznosci faktycznych i argumentacii prawne;.

W tomie Il rozdziatu 1. SWZ okre$lone zostaty Projektowane postanowienia umowy



{dalej: ,PPU}.

§ 16 PPU po$wiecony zostat regulacjom odnoszgcym sie do zasad podwykonawstwa.
W ust. 5 Zamawiajacy okreslit, ze wykonawca nie zleci podwykonawcom innych prac niz
wskazane w ofercie, bez uprzedniej pisemnej zgody. Zamawiajacy zastrzegt ponadto,
ze kazdorazowe skierowanie podwykonawcy do wykonania przedmiotu umowy wymaga
uprzedniej pisemnej akceptaciji przez Zamawiajgcego i w zwigzku z tym wykonawca
zamoOwienia zamierzajgcy zawrze¢ umowe o podwykonawstwo jest obowigzany, w trakcie
realizacji kontraktu, do przedtozenia projektu tej umowy, ktéry musi odpowiadaé wymogom
okreslonym w § 16 ust. 6 PPU. W ust. 6 okre$lona zostata réwniez procedura zwigzana
z przedktadaniem projektu umowy o podwykonawstwo oraz jego zatwierdzeniem. Powyzsze
wymogi nalezy rowniez stosowa¢ odpowiednio do zmian umowy o podwykonawstwo (§ 16
ust. 7 PPU). Niewypetnienie obowigzkoéw okreslonych powyzej, stanowi dla zamawiajgcego

podstawe do natychmiastowego usunigcia podwykonawcy przez zamawiajgcego lub zgdania
od wykonawcy usuniecia przedmiotowego podwykonawcy z terenu wykonywania prac (§ 16

ust. 8 PPU).

Zamawiajgcy zastrzegt rowniez, ze umowa o podwykonawstwo nie moze zawiera¢
m.in. postanowien:

- nakazujgcych podwykonawcy wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
jedynie w pienigdzu, bez mozliwosci jej zamiany na gwarancje bankowg lub
ubezpieczeniowg lub na inng forme przewidziang w przepisach prawa, w tym w
szczegolnosci w przepisach pzp (§ 16 ust. 16 pkt 4),

- w zakresie wysokosci cen jednostkowych - ceny jednostkowe zaproponowane przez

Wykonawce dla Podwykonawcy nie mogg by¢ wyzsze, niz okreslone w Tabelach Elementow
Rozliczeniowych przez Wykonawce (§ 16 ust. 16 pkt 5 PPU).

W § 16 ust. 17 PPU znalazto sie natomiast zastrzezenie wytgczajgce mozliwosé
dalszego podwykonawstwa: Podwykonawca nie moze zleci¢ powierzonych mu prac
dalszemu podwykonawcy.

Swobode ksztattowania tresci uméw wedtug art. 353" Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc"}
ogranicza natura stosunku prawnego, zasady wspbétzycia spotecznego oraz bezwzglednie
obowigzujgce przepisy. W dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, ktorych znaczna czes¢
stuzy wymianie dobr i ustug, podstawowe znaczenie ma wymaog zapewnienia tzw. stuszno$ci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozktad uprawnien i
obowigzkdéw w stosunku prawnym, czy tez korzys$ci i ciezardw oraz szans i ryzyk zwigzanych
z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Przede wszystkim, cho¢ niewytgcznie, ocenie z
punku widzenia stusznosci kontraktowej podlega stosunek wartosci $wiadczenn w umowach
wzajemnych, czy tez ujmujgc szerzej, dwustronnie zobowigzujgcych. Badajgc umowe pod
wzgledem stusznosci kontraktowej trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa
cywilnego, wedtug ktérego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych.

Sama zasada swobody uméw doznaje juz w swojej normatywnej tresci literalnie

wskazanych w art. 353" ke ograniczen - niewazna, albo przynajmniej nieskuteczna jest
umowa, ktéra zostata zawarta z naruszeniem nie tylko obowigzujgcych przepiséw, ale takze
wbrew zasadom wspotzycia spotecznego czy wiasciwosci (naturze) stosunku
zobowigzaniowego. Powyzsze ograniczenia dotyczg nie tylko samej treéci, ale réwniez i celu
takiej umowy. Skoro umowa ze swej natury obejmuje konsens dwoch stron, sprowadzenie
roli jednej z nich do przystgpienia do narzuconego wzorca umowy, ktéry nie zapewnia
wzglednej ro(wnowagi ponoszenia ryzyka gospodarczego, godzi w sens umowy, w jej nature.

Réwniez w rezimie zamowien publicznych zasada swobody uméw nie oznacza
bezwzglednej swobody zamawiajgcego przy de facto jednostronnym ksztattowaniu tresci
przysztego stosunku prawnego, w tym mozliwo$ci dowolnego wprowadzania ograniczen
niemajgcych umocowania w bezwzglednie obowigzujgcych przepisach prawa. Szczegolna
pozycja zamawiajgcego, wynikajgca z piastowania pieczy nad wydatkowaniem srodkow
publicznych, nie oznacza koniecznosci podporzgdkowania sie przez wykonawcow
wymogom, ktére naruszajg ustawe, znaczgco ograniczajgc sposob, w jaki mozliwa jest
realizacja zaméwienia, oraz uniemozliwiajgc uwzglednienie w ofercie zwigzanych z tym
ryzyk. Zasada swobody uméw, nawet na gruncie ustawy pzp, nie moze prowadzi¢ do jej
zniweczenia i sprowadzac uprawnienia drugiej ze stron wytgcznie do decyzji o przystgpieniu
lub nie do przetargu. Takiego podejscia nie uzasadnia ani rola zamawiajgcego, ani ratio legis
poszczegdélnych regulacji. Przeciwnie, pierwszym i zasadniczym zadaniem zamawiajgcego
jest taki opis przedmiotu zamdwienia, aby okreslone wymania pozostaty wspdtmierne do
celu, ktérym jest wytonienie wykonawcy zdolnego do nalezytego wykonania umowy. Dopiero



tak rozumiane nalezyte dziatania zamawiajgcego pozwalajg wykonawcy na wtasciwe
sporzadzenie oferty.

O istocie umdw zawieranych w trybie zamdwien publicznych swiadczy m.in. element
ich statosci, przewidywalnos$ci zakresu przysztego $wiadczenia. Wobec tego ksztattowanie
treSci przysztej umowy w sposaéb, ktdry bezzasadnie ogranicza wykonawcow
przy wykonywaniu zamowienia, godzi w samg istote stosunku zobowigzaniowego

nawigzywanego w trybie ustawy pzp, a przez to przekracza granice wynikajgce z art. 353!
kc. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z 15 maja 2015 r. sygn.
akt KIO 8921/15, uprawnienie zamawiajgcego do ustalania warunkéw umowy nie ma
charakteru absolutnego, gdyz réwniez i w tym zakresie obowigzujg go zasady przewidziane
porzadkiem prawnym.

Ingerencja zamawiajgcego w treS¢ stosunku pomiedzy wykonawcg a podwykonawcg
mozliwa jest wytgcznie w przypadku umoéw na realizacje zamodwienia na roboty budowlane,
nie za$ przy zaméwieniu na realizacje ustug. Wniosek taki wynika z treSci art. 464 pzp (oraz
art. 437 ust. 1 pzp), ktéry przewiduje szczegdlne wymogi co do podwykonawstwa
w zamowieniach publicznych na roboty budowalne, takie jak obowigzek uzyskiwania zgody
na zawarcie umowy o podwykonawstwo, obowigzek przediozenia projektu takiej umowy
zamawiajgcemu, czy tez wymogi dotyczgce konieczno$ci uwzglednienia w tre$ci umowy
konkretnych postanowien, w tym okreslajacych zasady zawierania uméw o podwykonawstwo
z dalszymi podwykonawcami. Zgodnie z art. 464 ust. 1 pzp wykonawca, podwykonawca
lub dalszy podwykonawca zaméwienia na roboty budowlane zamierzajacy zawrze¢ umowe
0 podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, jest obowigzany, w trakcie
realizacji zamowienia, do przedtozenia zamawiajgcemu projektu tej umowy, przy czym
podwykonawca lub dalszy podwykonawca jest obowigzany dotgczyé zgode wykonawcy
na zawarcie umowy o podwykonawstwo o tresci zgodnej z projektem umowy.

Poniewaz przepisy ustawy pzp w sposéb jednoznaczny i catosciowy regulujg tryb
przedkiadania zamawiajgcemu umow o podwykonawstwo (ich projektdéw), a takze podstawy
do zgtoszenia przez zamawiajgcego zastrzezen i sprzeciwéw oraz wystepowania z
zgdaniem zmian w umowach o podwykonawstwo, niedopuszczalne odmienne uregulowanie
obowigzkdéw wykonawcow zwigzanych z zawieraniem uméw o podwykonawstwo.
Zamawiajgcy nie ma wiec prawa do uksztattowania tresci przysztej umowy w sprawie

zamowienia na dostawy lub ustugi polegajgcego na ustanowieniu dla uméw o
podwykonawstwo tozsamych obowigzkéw z tymi, jakie ustawa pzp przewiduje
przy zamodwieniach na roboty budowlane.

Powyzsze zagadnienie byto przedmiotem rozwazan Izby w uzasadnieniu wyroku z 20
maja 2019 r. sygn. akt KIO 706/19, ktore co prawda dotyczyly uregulowan z poprzedniej
ustawy pzp, obowigzujgcej do 31 grudnia 2020 r., ale z uwagi na zbieznos¢ regulaciji
pozostajg w petni aktualne. Izba badata m.in. dopuszczalno$¢ wprowadzenia postanowien
ingerujgcych w tre§¢ umowy podwykonawczej i sankcjonujgcych wykonawce za
niedopetnienie zwigzanych z tym wymagan w przypadku realizacji zamdwienia na realizacje
dostawy. Zakwestionowane postanowienia naktadaty na wykonawce obowigzki analogiczne
do przewidzianych w art. 143a-143d wczesniejszej ustawy pzp (obecnie m. in. art. 464 pzp).
Izba podkreslita jednak, ze wyzej wymienione przepisy odnoszg sie wytacznie do zamowien,
ktérych przedmiotem sg roboty budowlane. | dalej skonstatowata, co nastepuje. Ustawa Pzp
nie przewiduje natomiast analogicznych regulacji dotyczgcych zaméwien na dostawy. W
zwigzku z tym powstaje pytanie, czy Zamawiajgcy uprawniony jest natozy¢ na wykonawcow
nieprzewidziane w ustawie obowigzki w zakresie podwykonawstwa. Mozliwos¢ taka w
ocenie Izby jest watpliwa. Po pierwsze stwierdzi¢ nalezy, ze wprowadzenie ww. regulacji z
ograniczeniem wprost do zamdwien na roboty budowlane pozwala zaktadac, ze
ustawodawca w odniesieniu do tego wiasnie rodzaju zaméwien dostrzegt potrzebe
wprowadzenia dodatkowych rozwigzan, ze wzgledu na potrzebe ochrony podwykonawcéw
oraz intereséw zamawiajgcych. Ograniczenie ww. przepiséw do robét budowlanych
wskazuje na zamiar ustawodawcy, aby zamoéwieniom na dostawy i ustugi nie towarzyszyty
dodatkowe obowigzki i formalnosci zwigzane z podwykonawstwem. Przede wszystkim
jednak zauwazyc¢ nalezy, ze postanowienia te stanowig daleko idgca ingerencje w stosunki
prawne tgczgce wykonawce z podmiotem trzecim. Wydaje sie wiec, Ze ingerencja taka
powinna mie¢ wyrazng podstawe w ustawie.

Ponadto réwniez z innych powodéw Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
ustanawiania zakazu dalszego podwykonawstwa (§ 16 ust. 17 PPU). Zgodnie z § 7 pkt 27
pzp przez umowe o podwykonawstwo nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej o
charakterze odptatnym, zawartg miedzy wykonawcg a podwykonawcg, a w przypadku
zamowienia na roboty budowlane innego niz zamoéwienie w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa, takze miedzy podwykonawca a dalszym podwykonawca lub migdzy
dalszymi podwykonawcami, na mocy ktérej odpowiednio podwykonawca lub dalszy
podwykonawca, zobowigzuje sie wykonac¢ cze$¢é zamowienia.



Jako umowy o podwykonawstwo sg wiec traktowane tylko te umowy na dostawy lub
ustugi, ktdre sg zawierane pomiedzy wykonawcg a jego bezposrednim dostawcg badz

bezposrednim ustugodawcg. Umowa podwykonawcy z dalszym podwykonawcg jest wiec
umowg o podwykonawstwo tylko w przypadku zamowien na roboty budowlane, natomiast w
przypadku zamowien na dostawy i ustugi juz nie. W przypadku zaméwienia na ustugi lub
dostawy tego rodzaju umowy pozostajg poza uregulowaniem ustawy pzp, co wytgcza
mozliwos¢ ingerowania zamawiajgcego w dopuszczalno$¢ zawierania tego rodzaju umow.
Tak tez stwierdzita Izba w przywolywanej powyzej sprawie sygn. akt KIO 706/19.

Z kolei zakaz dalszego podwykonawstwa stanowi ograniczenie nadmierne,
nieuzasadnione i nieadekwatne z punktu widzenia celu realizacji zamdwienia, ktérego
dotyczy postepowanie. W praktyce uniemozliwia bowiem podwykonawcy nabywanie
towarow, czesci lub materiatébw niezbednych do wykonania powierzonej cze$ci zamédwienia.
Takie ograniczenie znaczaco utrudnia kalkulowanie ceny oferty i jest rownoznaczne z
obcigzeniem wykonawcy ryzykami kontraktowymi, ktérych nie sposéb rzetelnie oszacowac.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze u w kilku innych, uprzednio wszczetych
postepowaniach prowadzonych przez oddziaty Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad [Catoroczne (biezace i zimowe) utrzymanie drog krajowych zarzgdzanych przez
GDDKIA Oddziat w Warszawie, w podziale na 3 Czesci: CzeS¢ nr 2 — Rejon w Ptonisku
(sygn. akt KIO 3267/21), Catoroczne utrzymanie drog krajowych zarzadzanych przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w £odzi, Rejon w Wieluniu — droga
ekspresowa S8 (sygn. akt KIO 3283/21 ), Catoroczne kompleksowe (letnie i zimowe)
utrzymanie drogi ekspresowej S5 na odcinku od wezia Leszno Zachod do granicy
wojewodziwa (sygn. akt KIO 3317/21) oraz Catoroczne kompleksowe (letnie i zimowe)
utrzymanie drogi ekspresowej S5 na odcinku od wezta Mosina do wezfa Leszno Zachéd
(sygn. akt KIO 3285/21)] zakwestionowat tozsame jak w tej sprawie postanowienia.
Wyrokami wydanymi 26 listopada 2021 r. sygn. akt KIO 3267/21, 26 listopada 2021 r. sygn.
akt KIO 3283/21 oraz 29 listopada 2021 r. sygn. akt: KIO 3285/21, KIO 3317/21 Izba
uwzglednita wszystkie odwotania, podzielajgc zarzuty podniesione przez Strabag, z tym ze w
ostatniej z wymienionych spraw postepowanie zostato umorzone w zakresie zarzutéw
odnoszgcych sie do zakazu dalszego podwykonawstwa, ktdre zostaty wycofane po tym, jak
Zamawiajgcy wykreslit takie postanowienie z SWZ.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z 20 grudnia 2021 r. wnidst o oddalenie
odwotania.

W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze w zwigzku z zarzutami odwotania
dokona zmiany SWZ, polegajgcej na nadaniu § 16 Projektowanych postanowien umowy
{dalej: ,PPU"} nastepujgcego brzmienia:

1. * Wykonawca wykona przedmiot Umowy samodzielnie.

2. * Jezeli w trakcie wykonywania Umowy zajdzie potrzeba wykonania przedmiotu Umowy
przy udziale Podwykonawcéw, Wykonawca nie pdzniej niz 15 dni przed planowanym
skierowaniem Podwykonawcy do wykonania prac, przedtozy bezposrednio Zamawiajgcemu
projekt umowy wraz z zatgcznikami, na wykonanie zakresu prac okreslonego w zleceniu, a
Zamawiajgcy podejmie decyzje w sprawie zgody na zawarcie tejze umowy. ,Umowa o
podwykonawstwo” oznacza umowe w formie pisemnej o charakterze odptatnym, zawartg
miedzy Wykonawca a Podwykonawcg, a takze miedzy Podwykonawca a dalszym
Podwykonawcg lub miedzy dalszymi Podwykonawcami, na mocy ktérej odpowiednio
Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca, zobowigzuje sie wykonac¢ cze$¢ okreslonych
prac stanowigcych przedmiot niniejszej Umowy.

1. ™ Wykonawca wykona przy udziale Podwykonawcow nastepujgce zakresy prac........

Pozostate prace Wykonawca wykona sitami wtasnymi. ,Umowa o podwykonawstwo”
oznacza umowe w formie pisemnej o charakterze odptatnym, zawartg miedzy Wykonawca a
Podwykonawcg, a takze miedzy Podwykonawcg a dalszym Podwykonawcg lub miedzy
dalszymi Podwykonawcami, na mocy ktorej odpowiednio Podwykonawca lub dalszy
Podwykonawca, zobowigzuje sie wykona¢ czesc¢ okreslonych prac stanowigcych przedmiot
niniejszej Umowy.

2. ™ Dopuszcza sie zmiane zakresu prac wykonywanych przez Podwykonawcéw.
Wykonawca nie p6zniej niz 15 dni przed planowanym skierowaniem Podwykonawcy do
wykonania prac, przedtozy bezposrednio Zamawiajgcemu projekt Umowy o
podwykonawstwo, wraz z cze$cig dokumentacji dotyczacag wykonania prac okreslonych w
projekcie, a Zamawiajacy podejmie decyzje w sprawie zgody na zawarcie tejze umowy.



3. Wykonawca bedzie w petni odpowiedzialny za dziatania lub uchybienia kazdego
Podwykonawcy, dalszego Podwykonawcy i ich przedstawicieli lub pracownikéw, tak jakby
byly to dziatania lub uchybienia Wykonawcy. Wykonawca bedzie koordynowat, nadzorowat i
kontrolowat prace Podwykonawcow i dalszych Podwykonawcéw, tak aby realizacja
Kontraktu przebiegata bez zaktocen.

4. Wykonawca jest zobowigzany do terminowego regulowania wszelkich zobowigzar wobec
Podwykonawcow i dalszych Podwykonawcow, z ktorymi wspdtpracuje w zwigzku z realizacjg
Umowy. Nieterminowe regulowanie wymagalnych zobowigzan wobec wyzej wskazanych
podmiotéw stanowi nienalezyte wykonywanie Umowy i uprawnia Zamawiajgcego do
dokonania wyptaty kwot z Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy, w celu dokonania
zaptaty naleznosci na rzecz Podwykonawcédw lub dalszych Podwykonawcow.

5.  Wykonawca nie zleci Podwykonawcom innych prac niz wskazane w Ofercie, bez pisemnej
zgody Zamawiajgcego.

6. Kazdorazowe skierowanie Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawce do wykonania
przedmiotu Umowy wymaga uprzedniej, pisemnej akceptacji przez Zamawiajgcego i

w zwigzku z tym:
1) Woykonawca, Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca zaméwienia zamierzajgcy
zawrze¢ Umowe o podwykonawstwo jest obowigzany, w trakcie realizacji Kontraktu, do

przediozenia Zamawiajgcemu projektu tej umowy przy czym Podwykonawca lub dalszy

Podwykonawca jest obowigzany dotgczy¢ zgode Wykonawcy na zawarcie Umowy o
podwykonawstwo o tresci zgodnej z projektem umowy,

2) Projekt umowy musi spetnia¢c wymagania okreslone w dokumentach zamdéwienia,

3) Termin zaptaty wynagrodzenia Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy przewidziany
w Umowie o podwykonawstwo nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni, od dnia doreczenia
Wykonawcy faktury, potwierdzajgcej wykonanie zleconej Podwykonawcy lub dalszemu
Podwykonawcy dostawy, ustugi lub roboty budowlanej,

4) Projekt umowy, powinien uwzglednia¢ zasady waloryzacji wynagrodzenia Podwykonawcy

lub dalszego Podwykonawcy zgodne z zasadami okre$lonymi w § 7 Umowy,

5) Umowa o podwykonawstwo nie moze zawiera¢ postanowien ksztattujgcych prawa i
obowigzki podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy, w zakresie kar umownych oraz

postanowienh dotyczgcych warunkdéw wyptaty wynagrodzenia, w sposob dla niego mniej
korzystny niz prawa i obowigzki wykonawcy, uksztattowane postanowieniami Umowy
zawartej miedzy Zamawiajagcym a Wykonawca,

6) Projekt umowy powinien zawiera¢ w szczegolnosci jej zakres, wartos¢ oraz termin
realizacji,

7) Zamawiajgcy, w terminie 14 dni od daty otrzymania projektu Umowy o podwykonawstwo,

moze zglosi¢ pisemne zastrzezenia do projektu umowy w zakresie wymagan okre$lonych w
niniejszym paragrafie. Zastrzezenia te sg wigzace dla Wykonawcy. Niezgtoszenie pisemnych

zastrzezen do przedtozonego projektu Umowy o podwykonawstwo w terminie 14 dni od daty

otrzymania projektu Umowy o podwykonawstwo, uwaza sie za akceptacje projektu umowy
przez Zamawiajgcego,

8) Woykonawca, Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca przedktada Zamawiajgcemu
poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem kopie zawartej Umowy o podwykonawstwo w

terminie 7 dni od dnia jej zawarcia,

9) Zamawiajgcy w ciggu 7 dni od otrzymania umowy, moze zglosi¢ pisemny sprzeciw do
przediozonej Umowy o podwykonawstwo. Niezgtoszenie pisemnego sprzeciwu do
przedtozonej Umowy o podwykonawstwo, w terminie 7 dni, uwaza si¢ za akceptacje umowy
przez Zamawiajgcego.

7. Procedure opisang w ust. 6 stosuje sie odpowiednio do zmian umowy o podwykonawstwo.

8. Niewypelnienie przez Wykonawce obowigzkow okreslonych w ust. 1-7 powyzej, stanowi



podstawe, do natychmiastowego usuniecia Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy
przez Zamawiajgcego lub zgdania od Wykonawcy usuniecia przedmiotowego
Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy z terenu wykonywania prac.

9. Zamawiajgcy dokonuje bezposredniej zaptaty wymagalnego wynagrodzenia
przystugujgcego Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy, ktéry zawart zaakceptowang
przez Zamawiajgcego Umowe o podwykonawstwo, w przypadku uchylenia sie od obowigzku
zaptaty przez Wykonawce.

10. Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 9, dotyczy wylgcznie wymagalnych nalezno$ci,
powstatych po zaakceptowaniu przez Zamawiajgcego umowy o podwykonawstwo.

11. Bezposrednia zaptata obejmuje wylacznie nalezne i wymagalne wynagrodzenie, bez
odsetek naleznych Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy.

12. Przed dokonaniem bezposredniej zaptaty, Zamawiajgcy wezwie Wykonawce lub
dalszego Podwykonawce do zgtoszenia, w terminie 7 dni od otrzymania wezwania,
pisemnych uwag dotyczacych zasadnosci bezposredniej zaptaty wynagrodzenia
Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy. W uwagach nie mozna powotywac sie na
potracenie roszczen Wykonawcy wzgledem Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy
niezwigzanych z realizacjg Umowy o podwykonawstwo.

13. W przypadku zgtoszenia przez Wykonawce uwag we wskazanym terminie, Zamawiajgcy
moze:

1) nie dokona¢ bezposredniej zaptaty wynagrodzenia Podwykonawcy lub dalszemu
Podwykonawcy, jezeli Wykonawca wykaze niezasadno$¢ takiej zaptaty albo

2) ztozy¢ do depozytu sgdowego kwote potrzebng na pokrycie wynagrodzenia
Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy, w przypadku istnienia zasadniczej watpliwosci
Zamawiajgcego, co do wysokosci naleznej zaptaty lub podmiotu, ktéremu ptatnos¢ sie
nalezy, albo

3) dokonac¢ bezposredniej zaptaty wynagrodzenia Podwykonawcy lub dalszemu
Podwykonawcy, jezeli Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca wykaze zasadno$¢ takiej

zapfaty.

14. W przypadku dokonania bezposredniej zaptaty Podwykonawcy lub dalszemu
Podwykonawcy, Zamawiajgcy potraca kwote wyptaconego wynagrodzenia z wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy lub z zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy lub z wszelkich
wierzytelnosci Wykonawcy wzgledem Zamawiajgcego.

15. Po dokonaniu przez Zamawiajgcego zaptaty na rzecz Podwykonawcy lub dalszego
Podwykonawcy, Wykonawca nie bedzie uprawniony do powotywania sie wobec
Zamawiajgcego na te zarzuty wobec Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy, o ktérych
Zamawiajacy nie zostat poinformowany przez Wykonawce, w terminie 7 dni od otrzymania
wezwania opisanego w ust. 12.

16. Umowa o podwykonawstwo nie moze zawiera¢ postanowien:
1) uzalezniajgcych uzyskanie przez Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce ptatnosci

od Wykonawcy, od wystawienia przez Zamawiajacego protokotu odbioru, obejmujacego
zakres prac wykonanych przez Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce, lub od
dokonania przez Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy pfatno$ci za prace wykonane przez
Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce,

2) warunkujgcych Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy dokonanie zwrotu kwot
zabezpieczenia przez Wykonawce od zwrotu Zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy
na rzecz Wykonawcy przez Zamawiajgcego w tym odbioru innych prac, ktore nie byty
przedmiotem Umowy o podwykonawstwo,

3) okreslajgcych kare umowng za nieterminowe wykonanie zobowigzania przez
Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce jako kare za op6znienia; kary takie mozna
okreslac jedynie jako kary za zwioke,

4) nakazujgcych Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy wniesienie zabezpieczenia
nalezytego wykonania Umowy jedynie w pienigdzu, bez mozliwosci jej zamiany na
gwarancje bankowa/ ubezpieczeniowg lub na inng forme przewidziang w przepisach prawa,
w tym w szczegodlnosci przepisach Pzp,

5) w zakresie wysokosci cen jednostkowych - ceny jednostkowe zaproponowane przez



Wykonawce dla Podwykonawcy nie mogg by¢ wyzsze, niz okreslone w TER przez
Wykonawce.

17. W przypadku powierzenia Podwykonawcy wykonania czesci zamowienia, Wykonawca
przedstawi pisemne oswiadczenie, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie
potwierdzajgcym brak podstaw wykluczenia wobec tego Podwykonawcy. Jezeli Zamawiajacy
stwierdzi, ze wobec danego Podwykonawcy zachodzg podstawy wykluczenia, Wykonawca
bedzie zobowigzany w terminie 14 dni od dnia otrzymania przedmiotowej informaciji od
Zamawiajgcego zastgpi¢ tego Podwykonawce pod rygorem niedopuszczenia Podwykonawcy
do realizacji cze$ci zamowienia.

18. *Wykonawca o$wiadcza, ze posiada zdolnosci techniczne i zawodowe wymagane
do realizacji prac bedgcych przedmiotem Umowy i w trakcie realizacji Umowy nie bedzie
polega¢ na zdolnosciach technicznych i zawodowych podmiotu trzeciego.

19. **Wykonawca o$wiadcza, ze podmiot trzeci................... (nazwa podmiotu trzeciego),

przez ktéry nalezy rozumie¢ podmiot, o ktorym mowa w art. 118 ust. 1Pzp tj. podmiot

na zasoby ktorego, w zakresie zdolnosci technicznych i/lub zawodowych niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw, Wykonawca powotywat sie sktadajgc
Oferte celem wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia publicznego, bedzie realizowat przedmiot Umowy w zakresie ......................

(w jakim zdolnosci techniczne i/lub zawodowe* podmiotu trzeciego byty deklarowane
do wykonania przedmiotu Umowy na uzytek postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego). W przypadku zaprzestania wykonywania Umowy przez .....................

(nazwa podmiotu trzeciego) z jakichkolwiek przyczyn w powyzszym zakresie, Wykonawca
bedzie zobowigzany do zastgpienia tego podmiotu innym podmiotem, posiadajgcym zasoby
co najmniej takie, jak te, ktére stanowity podstawe wykazania spetniania przez Wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

20. **Jezeli w trakcie wykonywania Umowy zajdzie potrzeba zmiany podmiotu trzeciego, nie
pbzniej niz 7 dni przed planowanym skierowaniem Podmiotu trzeciego do wykonania prac
Wykonawca jest obowigzany zgtosi¢ ten fakt Zamawiajgcemu. Zmiana ta musi by¢
uzasadniona przez Wykonawce na piSmie i zaakceptowana przez Zamawiajgcego. Zmiana
taka nie wymaga aneksu do Umowy.

21. **Zamawiajgcy zaakceptuje zmiang, o ktorej mowa w ust. 20 wylgcznie wtedy,

gdy Wykonawca wykaze Zamawiajgcemu, iz proponowany inny podmiot trzeci lub
Wykonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu, w stopniu nie mniejszym
niz wymagany w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia. W celu oceny, czy
Wykonawca bedzie dysponowat zasobami proponowanego innego podmiotu trzeciego w
stopniu niezbednym do nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny czy stosunek tgczacy
Wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do udostepnianych zasobow
oraz oceny braku podstaw wykluczenia, Zamawiajgcy zada przedtozenia przez Wykonawce
takich samych dokumentoéw, jak okreslone w Tomie | SWZ, dla podmiotu udostepniajgcego
zasoby. Dokumenty te Wykonawca winien ztozy¢ przed zawarciem umowy z podmiotem
trzecim, pod rygorem braku uzyskania akceptacji, o ktérej mowa w ust. 20**

22. **Wykonywanie przedmiotu Umowy w zakresie okreslonym w ust. 19 za pomocg
podmiotéw innych, niz wskazane w ust. 19 lub niezaakceptowanych przez Zamawiajgcego
zgodnie z ust. 21, niezaleznie od kar umownych przewidzianych w niniejszej umowie,
stanowi¢ moze podstawe wypowiedzenia Umowy przez Zamawiajacego z winy Wykonawcy.

23. W sytuaciji, gdy niniejsza Umowa bedzie realizowana przez podmioty dziatajgce
w konsorcjum Umowy Podwykonawcze powinny by¢ zawierane w imieniu i na rzecz
wszystkich uczestnikéw konsorcjum.

W drugiej kolejnosci Zamawiajgcy wywiodt w szczegoélnosci, co nastepuje.
Umowa, ktora zostanie zawarta w wyniku rozstrzygniecia przedmiotowego

zamowienia publicznego, nie jest klasyczng umowa na realizacje ustug, ale bedzie miata
charakter mieszany, z elementami dostaw oraz robét budowlanych. Jak podkreslit Sad
Najwyzszy, m.in. w uzasadnieniu wyroku z 25 listopada 2010 r. sygn. akt | CSK 703/09,
ocena charakteru umowy zalezy nie od jej nazwy, ale od rzeczywistej tresci oraz celu i
zgodnego zamiaru stron. W ramach umowy na catoroczne (biezgce i zimowe) utrzymanie
autostrady A1 przez GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy, zgodnie z opisem przedmiotu
zamoOwienia - pkt 2 (grupa 1, 2, 3, 4i 5) w zw. z pkt 4.2 wykonawca jest tez zobowigzany do



wykonywania okreslonych rob6t drogowych. W konsekwencji w ramach umowy objetej
przedmiotowym zamoéwieniem wykonawca bedzie (co najmniej potencjalnie) zawierat umowy
o podwykonawstwo, ktorych przedmiotem bedg roboty budowlane.

Stad odwotanie jest bezpodstawne co najmniej w zakresie, w jakim Odwotujgcy
kwestionuje wymagania Zamawiajgcego okreslone w § 16 Projektowanych postanowien
umowy {dalej PPU} odnoszace sie do umoéw o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg
roboty budowlane.

Niezaleznie od powyzszego zgodnie z art. 369 Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc”"}
zobowigzanie jest solidarne, jezeli to wynika z ustawy lub z czynno$ci prawnej, czyli m.in.
z umowy. Zamawiajgcy po czesci rozszerzyt - w zakresie, w jakim umowa dotyczy robot
budowlanych - ustawowg, a w pozostatym zakresie (czyli tam, gdzie umowa dotyczy ustug i
dostaw) ustanowit, stosownie art. 369 kc, w § 16 PPU umowng odpowiedzialno$¢ solidarng
za zaptate wynagrodzenia naleznego wszystkim podwykonawcom wykonawcy, z ktérymi
zawrze on umowe o podwykonawstwo (bez wzgledu na jej charakter).

Jesli Zamawiajacy, ktéry dysponuje srodkami publicznymi, ustanawia lub rozszerza
swojg odpowiedzialnos¢ solidarng za zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom,
czyni to przede wszystkim w interesie publicznym. Poniewaz przedmiotowe zamowienie
realizowane jest w interesie publicznym, Zamawiajgcy jest w petni uprawniony, aby wymagaé
od wykonawcy uksztattowania postanowierh umowy z jego kontrahentami w sposo6b
wskazany w § 16 PPU. Zamawiajgcy musi posiada¢ narzedzia, ktére zabezpieczaja, z jednej
strony zabezpieczajg stuszny interes podwykonawcow przy realizacji inwestycji celu
publicznego, a wiec realizowanej w interesie ogotu spoteczenstwa, a z drugiej stuszny
interes Zamawiajgcego, w zgodzie z dobrymi obyczajami i zasadami uczciwosci kupieckiej

Wymogi okreslone w § 16 PPU nie ingerujg w istote stosunku tgczgcego wykonawce
z jego kontrahentami, a majg jedynie na celu zapobiezeniu uksztattowaniu go w sposo6b

sprzeczny z normami ogdélnymi prawa cywilnego wynikajgcymi m.in. z art. 5 kc, art. 353" ke
oraz art. 354 kc.

Jak wskazat Sgd Apelacyjny w Lublinie w uzasadnieniu wyroku z 17 grudnia 2020 r.
sygn. akt | ACa 636/19, zgodnie z art. 354 § 1i 2 kc strony sg zobowigzane do
wspoidziatania przy wykonywaniu zobowigzania tak, aby zobowigzanie wykona¢ nie tylko
zgodnie z jego trescig, ale jednoczesnie w spos6b odpowiadajgcy jego celowi spoteczno-
gospodarczemu oraz zasadom wspoizycia spotecznego, a ponadto, jezeli istniejg w tym
zakresie ustalone zwyczaje, takze w sposob odpowiadajgcy tym zwyczajom. Uprawnienie do
wprowadzenia katalogu postanowien abuzywnych w umowach o podwykonawstwo wynika
réwniez z art. 431 pzp, zgodnie z ktbrym zamawiajgcy i wykonawca obowigzani sg
wspotdziata¢ przy wykonaniu umowy w celu nalezytej realizacji zamoéwienia. Ratio legis tej
regulacji jest zapewnienie rownowagi stron przy wykonywaniu umowy i wykonywanie jej z
poszanowaniem obydwu stron umowy.

Jak wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie, zaréwno Krajowej Izba Odwotawcze;j,

jak i sgdow powszechnych, wynikajgca z art. 353" ke zasada swobody umoéw nie ma
charakteru absolutnego, gdyz ograniczona, m.in. przez przepisy prawa (m.in. art. 5 kc),
dobre obyczaje czy tez ustalone zwyczaje. Co wiecej, doznaje pewnych ograniczen w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na korzy$¢ zamawiajgcego, jako
podmiotu dziatajgcego w interesie publicznym, jednak wytacznie w sytuaciji, gdy nie narusza
to w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Ochrona stusznego interesu wszystkich podmiotéw biorgcych udziat w realizacji tej
inwestycji celu publicznego (jest zgodna z zasadami stusznosci, dobrych obyczajow,
sprawiedliwosci spotecznej, a takze z wiasciwoscig (naturg) charakteryzujgcg umowy
dotyczgcego catosciowego utrzymanie drog krajowych.

Ponadto art. 463 pzp dotyczy wszystkich uméw podwykonawczych, w ramach
wszystkich umoéw o zamdwienie publiczne, a nie jedynie umow o podwykonawstwo, ktorych
przedmiotem sg roboty budowlane, i to jedynie w ramach uméw o zamoéwienie publiczne
dotyczgcych robo6t budowalnych. Z kolei definicja umowy o podwykonawstwo zawarta w pzp
nie ogranicza sie jedynie do umoéw zawartych pomiedzy podwykonawcami robot
budowlanych a wykonawca rob6t budowlanych, ale dotyczy wszystkich uméw o charakterze
pisemnym zawartych miedzy kazdym wykonawcg a wszystkimi jego podwykonawcami. W
konsekwenciji ustawa pzp nie tylko uprawnia, a nawet zobowigzuje Zamawiajgcego do
zawarcia w PPU postanowien zapewniajgcych ochrone podwykonawcédw robét, dostaw i
ustug.

Sad Okregowy w Warszawie wyrokiem z 17 pazdziernika 2017 r. sygn. akt XXlll Ga
2018/16 - co prawda wydanym w nieco odmiennym stanie prawnym i dotyczacy
postanowiern umowy o roboty budowlane - uznat za prawidtowo postanowienia analogiczne



do skarzonych w tej sprawie. Poprzednio obowigzujgca ustawa pzp z 2004 r. w art. 36 ust. 2
pkt 11 jedynie w sposéb ogdiny wskazywata, ze zamawiajgcy okresla w SIWZ wymagania
dot. umdw o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, podobnie jak czyni
to obecna ustawa pzp, m.in. w art. 463, w odniesieniu do wszystkich umoéw o
podwykonawstwo.

Podobnie Izba w wyroku z 5 lipca 2021 r. sygn. akt KIO 1381/21 - ktory co prawda
dotyczyt umowy o roboty budowlane, niemniej odnosit sie takze do umoéw o
podwykonawstwo w zakresie ustug i dostaw - uznata, ze Zaden przepis pzp, w tym art. 464,
nie wylgcza mozliwosci wplywania zamawiajgcego na tre§¢ uméw o podwykonawstwo,
ktérych przedmiotem sg dostawy i ustugi.

Wyrokiem z 9 listopada 2021 r. sygn. akt XXIlll Zs 103/21 Sad Okregowy w

Warszawie oddalit skarge na powyzszy wyrok Izby m.in. w odniesieniu do postanowienn SWZ
dotyczacych umoéw o podwykonawstwo. Sad w ustnych motywach wyroku podkreslit, ze
dziatania zamawiajgcego, w ramach ktérych m.in. obejmuje on swojg solidarng
odpowiedzialnoscig zaptate wynagrodzenia na rzecz wszystkich kontrahentéw wykonawcy i
odpowiednio w tym zakresie wplywa na ksztalt uméw podwykonawczych, nalezy po prostu
uznac¢ za zgodne z zasadg sprawiedliwosci.

W powyzszych wyrokach Izba oraz Sad Okregowy w Warszawie rozstrzygaty o
postanowieniach SWZ, ktére zawieraty katalog az 10 nastepujaco sformutowanych
postanowien.

1. Umowa o podwykonawstwo, musi zawiera¢ w szczegodlnosci postanowienia dotyczace:

(a) oznaczenia stron umowy, (b) zakresu umowy, (c) warto$ci wynagrodzenia
Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy wraz z warunkami przewidujgcymi zmiane
wynagrodzenia, (d) terminu ptatnosci, ktéry nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni od dnia
doreczenia faktury lub rachunku Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy, za
wykonanie zleconych Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy robét budowlanych,
dostaw lub ustug, (e) zasad ptatnosci i sposobu rozliczenia, umozliwiajgcych ocene
zaawansowania wykonanych rob6t budowlanych, ustug lub dostaw. Podwykonawca lub
dalszy Podwykonawca moze wnioskowac o rozliczenie wykonanych robét budowlanych,
ustug lub dostaw co najmniej raz w miesigcu, (f) waloryzacji z uwzglednieniem postanowien
Subklauzuli 13.7 [Korekty wynikajgce ze zmian w Koszcie] z wytgczeniem umoéw o
podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg dostawy, (g) terminu realizacji wraz z warunkami
przewidujgcymi zmiane terminu, oraz (h) bezpieczenstwa i higieny pracy, (i) obowigzku
realizacji ptatno$ci zgodnie z ustawg o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. z 2020 r. poz. 106
z p6zn. zm.), (j) warunkéw dalszego powierzenia przetwarzania danych osobowych - w
przypadku gdy nastepuje dalsze powierzenie tych danych.

Powyzsze wyroki rozstrzygaty tez postanowienia SWZ, ktére zawieraly katalog az 9
postanowien abuzywnych we wszystkich umowach podwykonawczych, {j.:

(a) okreslajgcych kare umowng za nieterminowe wykonanie zobowigzania przez
Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce jako kare za op6znienia, kary takie mozna
okres$lac jedynie jako kary za zwioke;

(b) przewidujgcych, iz taczna wysoko$¢ kar umownych naleznych Wykonawcy,

Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy przekroczy 20% warto$ci netto wynagrodzenia
naleznego Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy;

(c) przewidujgcych nieograniczony katalog kar umownych poprzez ogéine wskazanie, iz
w zwigzku z naruszeniem jakiegokolwiek postanowienia umownego przez Podwykonawce
lub dalszego Podwykonawce - przewiduje sie kary umowne w okreslonej procentowo
oznaczonej wysokosci;

(d) rozszerzajgcych katalog kar umownych, ktére moga by¢ natozone na Podwykonawce lub
dalszego Podwykonawce w stosunku do zakresu ustalonego w Umowie zawartej pomiedzy
Zamawiajagcym a Wykonawcsg;

(e) ustalajacych kary umowne dla Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy, w wysoko$ci
wyzszej niz wysokos¢ tozsamych kar przewidzianych w Umowie zawartej pomigedzy
Zamawiajgcym a Wykonawcg;

(f) ustalajgcych kary umowne dla Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy, w wyzszej
wysoko$ci wyrazonej w procentach niz wysoko$¢ wyrazona w procentach tozsamych kar
przewidzianych w Umowie zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg;



(g9) w przypadku gdy Umowa podwykonawcza bedzie rozliczana ryczattowo, wytgczajgcych
mozliwos¢ dochodzenia przez Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce podwyzszenia
wynagrodzenia ryczattowego na drodze sgdowe;;

(h) uprawniajgcych Wykonawce, Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce do dokonania
potracenia swoich niewymagalnych wierzytelnosci;

(i) na mocy ktérych Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca zrzeka sig roszczen od
Wykonawcy o wyptate odszkodowania, odsetek lub dodatkowego wynagrodzenia za
wykonanie dodatkowych robét lub robét zamiennych.

Skoro takie postanowienia nakazane lub zakazane w umowach podwykonawczych
zawieranych w ramach zamdéwienia publicznego na roboty budowlane sg zgodne z pzp,
dobrymi obyczajami oraz zasadami sprawiedliwosci i uczciwo$ci kupieckiej, takze
postanowienia § 16 PPU okreslone w niniejszym postepowaniu, zawierajgce jedynie 4
postanowienia abuzywne i 5 postanowien nakazanych, nalezy uzna¢ za zgodne z pzp i
przedmiotowymi zasadami.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony - podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej
Strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak
roéwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i
odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniést lub moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Legitymacja Odwotujgcego, ktéry kwestionuje postanowienia specyfikacji w zakresie
warunkéw umowy jako naruszajgce przepisy ustawy pzp, gdyz jest zainteresowany
ubieganiem sie o udzielenie tego zamowienia, spetnia powyzsze przestanki, co nie byto tez

sporne.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Poza wszelkim sporem jest okoliczno$¢, ze postepowanie zostato wszczete i jest
prowadzone jako dotyczace udzielenia zamowienia na ustugi, a nie roboty budowlane.

We wzorze umowy oraz w opisie przedmiotu zamdwienia brak $cistego
wyodrebnienia prac stanowigcych roboty budowalne i prac stanowigcych ustugi.

Jak przyznat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, zachodzi jedynie potencjalna
mozliwos¢, ze wykonawca tego zamowienia bedzie zawierat umowy o podwykonawstwo,
ktérych przedmiotem bedg roboty budowlane.

Co prawda w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy przedstawit nowe brzmienie §
16 PPU, jednak do zamknigcia rozprawy taka zamiana SWZ nie zostata dokonana, co
powoduje, ze za podstawe orzekania nalezato przyjg¢ dotychczasowe brzmienie zawartych
tam postanowiert umownych.

§ 16. Podwykonawcy
1. * Wykonawca wykona przedmiot Umowy samodzielnie.

2. * Jezeli w trakcie wykonywania Umowy zajdzie potrzeba wykonania przedmiotu Umowy
przy udziale Podwykonawcow, Wykonawca nie pdzniej niz 15 dni przed planowanym
skierowaniem Podwykonawcy do wykonania prac, przedtozy bezposrednio Zamawiajgcemu
projekt umowy wraz z zatgcznikami, na wykonanie zakresu prac okreslonego w zleceniu, a
Zamawiajgcy podejmie decyzje w sprawie zgody na zawarcie tejze umowy.



1. ™ Wykonawca wykona przy udziale Podwykonawcdw nastepujgce zakresy prac:
..................................... Pozostate prace Wykonawca wykona sitami wtasnymi.

2. ** Dopuszcza sie zmiane zakresu prac wykonywanych przez Podwykonawcéw.
Wykonawca nie pdzniej niz 15 dni przed planowanym skierowaniem Podwykonawcy do
wykonania prac, przedtozy bezposrednio Zamawiajgcemu projekt umowy z Podwykonawcg,
wraz z czescig dokumentacji dotyczgcg wykonania prac okreslonych w projekcie, a
Zamawiajacy podejmie decyzje w sprawie zgody na zawarcie tejze umowy.

3. Wykonawca bedzie w petni odpowiedzialny za dziatania lub uchybienia kazdego
Podwykonawcy i ich przedstawicieli lub pracownikéw, tak jakby byty to dziatania lub
uchybienia Wykonawcy. Wykonawca bedzie koordynowat, nadzorowat i kontrolowat prace
Podwykonawcow, tak aby realizacja Kontraktu przebiegata bez zaktécen.

4. Wykonawca jest zobowigzany do terminowego regulowania wszelkich zobowigzar wobec
Podwykonawcow, z ktérymi wspotpracuje w zwigzku z realizacjg Umowy. Nieterminowe
regulowanie wymagalnych zobowigzan wobec wyzej wskazanych podmiotéw stanowi
nienalezyte wykonywanie Umowy i uprawnia Zamawiajgcego do dokonania wyptaty kwot

z Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy, w celu dokonania zaptaty naleznosci na
rzecz Podwykonawcow.

5. Wykonawca nie zleci Podwykonawcom innych prac niz wskazane w Ofercie, bez pisemnej
zgody Zamawiajgcego.

6. Kazdorazowe skierowanie Podwykonawcy do wykonania przedmiotu Umowy wymaga
uprzedniej, pisemnej akceptaciji przez Zamawiajgcego i w zwigzku z tym:

1) Wykonawca zaméwienia zamierzajgcy zawrze¢ Umowe o podwykonawstwo jest
obowigzany, w trakcie realizacji Kontraktu, do przedtozenia Zamawiajgcemu projektu tej

umowy,
2) Projekt umowy musi spetnia¢ wymagania okreslone w dokumentach zamoéwienia,

3) Termin zaptaty wynagrodzenia Podwykonawcy przewidziany w Umowie o
podwykonawstwo nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni, od dnia doreczenia Wykonawcy faktury,
potwierdzajgcej wykonanie zleconej Podwykonawcy dostawy, ustugi lub roboty budowlane;j,

4) Projekt umowy, powinien uwzglednia¢ zasady waloryzacji wynagrodzenia podwykonawcy
zgodne z zasadami okreslonymi w § 7 Umowy,

5) Umowa podwykonawcza nie moze zawiera¢ postanowien ksztattujgcych prawa

i obowigzkoéw podwykonawcy, w zakresie kar umownych oraz postanowien dotyczacych
warunkdéw wyptaty wynagrodzenia, w sposob dla niego mniej korzystny niz prawa i obowigzki
wykonawcy, uksztattowane postanowieniami Umowy zawartej miedzy Zamawiajagcym a
Wykonawca,

6) Projekt umowy powinien zawiera¢ w szczegolnosci jej zakres, wartos¢ oraz termin
realizacji,

7) Zamawiajgcy, w terminie 14 dni od daty otrzymania projektu umowy

0 podwykonawstwo, moze zgtosi¢ pisemne zastrzezenia do projektu umowy w zakresie
wymagan okreslonych w niniejszym paragrafie. Zastrzezenia te sg wigzgce dla Wykonawcy.

Niezgtoszenie pisemnych zastrzezen do przedtozonego projektu umowy o podwykonawstwo
w terminie 14 dni od daty otrzymania projektu umowy o podwykonawstwo, uwaza sie za
akceptacje projektu umowy przez Zamawiajgcego,

8) Wykonawca przedktada Zamawiajgcemu po$wiadczong za zgodno$¢ z oryginatem kopie
zawartej umowy o podwykonawstwo w terminie 7 dni od dnia jej zawarcia,

9) Zamawiajgcy w ciggu 7 dni od otrzymania umowy, zgtasza pisemny sprzeciw

do przedtozonej umowy o podwykonawstwo. Niezgtoszenie pisemnego sprzeciwu do
przediozonej umowy o podwykonawstwo, w terminie 7 dni, uwaza sie za akceptacje umowy
przez Zamawiajgcego.

7. Procedure opisang w ust. 6 stosuje sie odpowiednio do zmian umowy o podwykonawstwo.
8. Niewypetnienie przez Wykonawce obowigzkow okreslonych powyzej, stanowi podstawe,

do natychmiastowego usuniecia Podwykonawcy przez Zamawiajgcego lub Zgdania
od Wykonawcy usuniecia przedmiotowego Podwykonawcy z terenu wykonywania prac.



9. Zamawiajgcy dokonuje bezposredniej zaptaty wymagalnego wynagrodzenia
przystugujgcego Podwykonawcy, ktdry zawart zaakceptowang przez Zamawiajgcego Umowe
o podwykonawstwo, w przypadku uchylenia sie od obowigzku zaptaty przez Wykonawce.

10. Wynagrodzenie, o ktbrym mowa w ust. 9, dotyczy wylgcznie wymagalnych naleznosci
powstatych po zaakceptowaniu przez Zamawiajgcego umowy o podwykonawstwo.

11. Bezposrednia zaptata obejmuje wylgcznie nalezne i wymagalne wynagrodzenie,
bez odsetek naleznych Podwykonawcy.

12. Przed dokonaniem bezposredniej zaptaty, Zamawiajgcy wezwie Wykonawce do
zgtoszenia, w terminie 7 dni od otrzymania wezwania, pisemnych uwag dotyczgcych
zasadnosci bezposredniej zaptaty wynagrodzenia Podwykonawcy. W uwagach nie mozna
powolywac sie na potrgcenie roszczen wykonawcy wzgledem podwykonawcy niezwigzanych
z realizacjg umowy o podwykonawstwo.

13. W przypadku zgtoszenia przez Wykonawce uwag we wskazanym terminie, Zamawiajgcy
moze:

1) nie dokona¢ bezposredniej zaptaty wynagrodzenia Podwykonawcy, jezeli Wykonawca
wykaze niezasadnos¢ takiej zaptaty albo

2) ztozy¢ do depozytu sgdowego kwote potrzebng na pokrycie wynagrodzenia
Podwykonawcy, w przypadku istnienia zasadniczej watpliwo$ci Zamawiajgcego, co do
wysokos$ci naleznej zaptaty lub podmiotu, ktdremu ptatnos¢ sie nalezy, albo

3) dokonac¢ bezposredniej zaptaty wynagrodzenia Podwykonawcy, jezeli Podwykonawca
wykaze zasadnos$¢ takiej zaptaty.

14. W przypadku dokonania bezposredniej zaptaty Podwykonawcy, Zamawiajgcy potraca
kwote wyptaconego wynagrodzenia z wynagrodzenia naleznego Wykonawcy

lub z zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy lub z wszelkich wierzytelnosci
Wykonawcy wzgledem Zamawiajgcego.

15. Po dokonaniu przez Zamawiajgcego zaptaty na rzecz Podwykonawcy, Wykonawca nie
bedzie uprawniony do powotywania sie wobec Zamawiajgcego na te zarzuty wobec
Podwykonawcy, o ktérych Zamawiajgcy nie zostat poinformowany przez Wykonawce,

w terminie 7 dni od otrzymania wezwania opisanego w ust. 12.

16. Umowa o podwykonawstwo nie moze zawiera¢ postanowien:

1) uzalezniajgcych uzyskanie przez Podwykonawce ptatnosci od Wykonawcy, od
wystawienia przez Zamawiajgcego protokotu odbioru, obejmujgcego zakres prac
wykonanych przez Podwykonawce lub od dokonania przez Zamawiajgcego na rzecz
Wykonawcy ptatnosci za prace wykonane przez Podwykonawce,

2) warunkujgcych Podwykonawcy dokonanie zwrotu kwot zabezpieczenia przez Wykonawce
od zwrotu Zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy na rzecz Wykonawcy przez
Zamawiajgcego w tym odbioru innych prac, ktére nie byty przedmiotem umowy
podwykonawczej,

3) okreslajgcych kare umowng za nieterminowe wykonanie zobowigzania przez
Podwykonawce jako kare za op6znienia; kary takie mozna okreslac jedynie jako kary
za zwioke,

4) nakazujgcych Podwykonawcy wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy
jedynie w pienigdzu, bez mozliwosci jej zamiany na gwarancje bankowa/ ubezpieczeniowg
lub na inng forme przewidziang w przepisach prawa, w tym w szczegoélnosci przepisach Pzp,

5) w zakresie wysokosci cen jednostkowych - ceny jednostkowe zaproponowane przez
Wykonawce dla Podwykonawcy nie mogg by¢ wyzsze, niz okreslone w Tabelach Elementow
Rozliczeniowych przez Wykonawce.

17. Podwykonawca nie moze zleci¢ powierzonych mu prac dalszemu Podwykonawcy.

18. W przypadku powierzenia Podwykonawcy wykonania czgsci zamdwienia, Wykonawca
przedstawi pisemne oswiadczenie, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie
potwierdzajgcym brak podstaw wykluczenia wobec tego Podwykonawcy. Jezeli Zamawiajgcy
stwierdzi, ze wobec danego Podwykonawcy zachodzg podstawy wykluczenia, Wykonawca
bedzie zobowigzany w terminie 14 dni od dnia otrzymania przedmiotowej informaciji

od Zamawiajgcego zastgpi¢ tego Podwykonawce pod rygorem niedopuszczenia
Podwykonawcy do realizacji czesci zamdwienia.



19. *Wykonawca o$wiadcza, ze posiada zdolnosci techniczne i zawodowe wymagane
do realizacji prac bedgcych przedmiotem Umowy i w trakcie realizacji Umowy nie bedzie
polega¢ na zdolnosciach technicznych i zawodowych podmiotu trzeciego.

20. **Wykonawca oswiadcza, ze podmiot trzeci................... (nazwa podmiotu trzeciego),
przez ktéry nalezy rozumie¢ podmiot, o ktbrym mowa w art. 118 ust. 1 Pzp tj. podmiot

na zasoby ktérego, w zakresie zdolnosci technicznych i/lub zawodowych niezaleznie

od charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkéw, Wykonawca powolywat sie
sktadajgc Oferte celem wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego, bedzie realizowat przedmiot Umowy w zakresie ......................

(w jakim zdolnosci techniczne i/lub zawodowe* podmiotu trzeciego byty deklarowane
do wykonania przedmiotu Umowy na uzytek postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego). W przypadku zaprzestania wykonywania Umowy przez .....................

(nazwa podmiotu trzeciego) z jakichkolwiek przyczyn w powyzszym zakresie, Wykonawca
bedzie zobowigzany do zastgpienia tego podmiotu innym podmiotem, posiadajgcym zasoby
co najmniej takie, jak te, ktére stanowity podstawe wykazania spetniania przez Wykonawce
warunkdéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

21. **Jezeli w trakcie wykonywania Umowy zajdzie potrzeba zmiany podmiotu trzeciego,
nie pozniej niz 7 dni przed planowanym skierowaniem Podmiotu trzeciego do wykonania
prac Wykonawca jest obowigzany zgtosic¢ ten fakt Zamawiajgcemu. Zmiana ta musi by¢
uzasadniona przez Wykonawce na piSmie i zaakceptowana przez Zamawiajgcego. Zmiana
taka nie wymaga aneksu do Umowy.

22. **Zamawiajgcy zaakceptuje zmiane, o ktérej mowa w ust. 21 wytacznie wtedy,

gdy Wykonawca wykaze Zamawiajgcemu, iz proponowany inny podmiot trzeci

lub Wykonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu, w stopniu

nie mniejszym niz wymagany w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia. W celu
oceny, czy Wykonawca bedzie dysponowat zasobami proponowanego innego podmiotu
trzeciego w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny czy
stosunek tgczgcy Wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do
udostepnianych zasobdw oraz oceny braku podstaw wykluczenia, Zamawiajgcy zada
przedtozenia przez Wykonawce takich samych dokumentow, jak okreslone w Tomie | SWZ,
dla podmiotu udostepniajgcego zasoby. Dokumenty te Wykonawca winien ztozy¢ przed
zawarciem umowy z podmiotem trzecim, pod rygorem braku uzyskania akceptaciji, o ktorej
mowa w ust. 21**

23. **Wykonywanie przedmiotu Umowy w zakresie okreslonym w ust. 20 za pomocg
podmiotéw innych, niz wskazane w ust. 20 lub niezaakceptowanych przez Zamawiajgcego
zgodnie z ust. 22, niezaleznie od kar umownych przewidzianych w niniejszej umowie,
stanowi¢ moze podstawe wypowiedzenia Umowy przez Zamawiajacego z winy Wykonawcy.

24. W sytuaciji, gdy niniejsza Umowa bedzie realizowana przez podmioty dziatajgce
w konsorcjum Umowy Podwykonawcze powinny by¢ zawierane w imieniu i na rzecz
wszystkich uczestnikéw konsorcjum.

§ 16 PPU nie zawiera postanowienia, ktdre stanowitoby, ze Zamawiajgcy odpowiada
solidarnie z wykonawcg za zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy z tytutu
wykonanych przez niego robét budowlanych, ustug lub dostaw, a Zamawiajgcy, wykonawca
i podwykonawca odpowiadajg solidarnie za zaptate wynagrodzenia dalszemu
podwykonawcy.

Oswiadczenie Zamawiajgcego co do planowanego wykreslenia dotychczasowego

brzmienia § 16 ust. 17 PPU zostato poczytane za przyznanie, ze ustanowiony w tym
postanowieniu zakaz dalszego podwykonawstwa jest bezzasadny.

W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze odwotanie jest w cato$ci zasadne.

Zgodnie z art. 27 ust. 1 ustawy pzp jezeli zamowienie obejmuje rownocze$nie ustugi,
dostawy lub roboty budowlane, do udzielenia zamowienia stosuje sie przepisy ustawy
dotyczace gtdwnego przedmiotu zamowienia.

Wedtug definicji zawartych w art. 7 ustawy pzp:

- w pkt 32 - przez zamowienie nalezy rozumie¢ umowe odptatng zawierang pomiedzy



zamawiajgcym a wykonawcag, ktorej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego
od wybranego wykonawcy robét budowlanych, dostaw lub ustug;

- w pkt 25 - przez udzielenie zamowienia nalezy rozumie¢ zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Z kolei wedtug definicji z art. 7 pkt 27 ustawy pzp przez umowe o podwykonawstwo
nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej o charakterze odptatnym, zawartg miedzy
wykonawcg a podwykonawca, a w przypadku zamoéwienia na roboty budowlane innego niz
zamobwienie w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, takze miedzy podwykonawcag
a dalszym podwykonawcg lub miedzy dalszymi podwykonawcami, na mocy ktorej
odpowiednio podwykonawca lub dalszy podwykonawca, zobowigzuje sie wykona¢ czes¢
zamowienia.

Z powyzszej regulacji jednoznacznie wynika, ze stronami uméw o podwykonawstwo
objetych rezimem ustawy pzp sg co do zasady wybrany przez zamawiajgcego wykonawca
oraz inny podmiot (podwykonawca). Dodatkowo, wytgcznie w przypadku zamowien
publicznych na roboty budowlane, za umowe o podwykonawstwo poczytuje sie réwniez
umowy miedzy podwykonawcg a a dalszym podwykonawcg lub miedzy dalszymi
podwykonawcami dotyczgce bezposrednio wykonania okreslonej czesci takiego zamowienia.

Art. 463 ustawy pzp stanowi w odniesieniu do tak zdefiniowanej umowy o
podwykonawstwo, Ze nie moze ona zawiera¢ postanowien ksztattujgcych prawa i obowigzki
podwykonawcy, w zakresie kar umownych oraz postanowien dotyczgcych warunkéw wyptaty

wynagrodzenia, w sposob dla niego mniej korzystny niz prawa i obowigzki wykonawcy,
uksztattowane postanowieniami umowy zawartej miedzy zamawiajgcym a wykonawcg.

Przepisy zawarte w art. 464 ust. 1-10 ustawy pzp nastepujgco regulujg procedure
zawierania umow o podwykonawstwo zamowienia na roboty budowlane:

1. Wykonawca, podwykonawca lub dalszy podwykonawca zamowienia na roboty budowlane
zamierzajgcy zawrze¢ umowe o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane,
jest obowigzany, w trakcie realizacji zamoéwienia, do przediozenia zamawiajgcemu projektu
tej umowy, przy czym podwykonawca lub dalszy podwykonawca jest obowigzany dotgczy¢
zgode wykonawcy na zawarcie umowy o podwykonawstwo o tresci zgodnej z projektem
umowy.

2. Termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy,
przewidziany w umowie o podwykonawstwo, nie moze by¢ diuzszy niz 30 dni od dnia
doreczenia wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku.

3. Zamawiajgcy, w terminie okreslonym zgodnie z art. 437 ust. 1 pkt 2, zgtasza w formie
pisemnej, pod rygorem niewaznosci, zastrzezenia do projektu umowy o podwykonawstwo,
ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, w przypadku gdy:

1) nie spetnia ona wymagan okreslonych w dokumentach zamowienia;
2) przewiduje ona termin zaptaty wynagrodzenia dtuzszy niz okreslony w ust. 2;
3) zawiera ona postanowienia niezgodne z art. 463.

4. Niezgtoszenie zastrzezen, o ktérych mowa w ust. 3, do przedtozonego projektu umowy o
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, w terminie okreslonym zgodnie
z art. 437 ust. 1 pkt 2, uwaza sie za akceptacje projektu umowy przez zamawiajgcego.

5. Wykonawca, podwykonawca lub dalszy podwykonawca zaméwienia na roboty budowlane
przedklada zamawiajgcemu poswiadczong za zgodno$¢ z oryginatem kopie zawartej umowy
0 podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, w terminie 7 dni od dnia jej
zawarcia.

6. Zamawiajacy, w terminie okreslonym zgodnie z art. 437 ust. 1 pkt 2, zgtasza w formie
pisemnej pod rygorem niewaznos$ci sprzeciw do umowy o podwykonawstwo, ktérej
przedmiotem sg roboty budowlane, w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 3.

7. Niezgtoszenie sprzeciwu, o ktbrym mowa w ust. 6, do przedtozonej umowy o
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, w terminie okreslonym zgodnie
z art. 437 ust. 1 pkt 2, uwaza sie za akceptacje umowy przez zamawiajgcego.

8. W przypadku umow, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, wykonawca,



podwykonawca lub dalszy podwykonawca przedktada zamawiajgcemu po$wiadczong

za zgodnos$¢ z oryginatem kopie zawartej umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg
dostawy lub ustugi, w terminie 7 dni od dnia jej zawarcia, z wytgczeniem umow

0 podwykonawstwo o wartosci mniejszej niz 0,5% warto$ci umowy oraz umow

o podwykonawstwo, ktdrych przedmiot zostat wskazany przez zamawiajagcego w
dokumentach zaméwienia. Wytgczenie, o ktdrym mowa w zdaniu pierwszym, nie dotyczy
umow o podwykonawstwo o wartosci wiekszej niz 50 000 ztotych. Zamawiajgcy moze
okresli¢ nizszg wartosc¢, od ktorej bedzie zachodzit obowigzek przedktadania umowy o
podwykonawstwo.

9. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 8, podwykonawca lub dalszy podwykonawca,
przedkiada po$wiadczong za zgodno$¢ z oryginatem kopie umowy rowniez wykonawcy.

10. W przypadku, o ktbrym mowa w ust. 8, jezeli termin zaptaty wynagrodzenia jest dtuzszy
niz okreslony w ust. 2, zamawiajgcy informuje o tym wykonawce i wzywa go do
doprowadzenia do zmiany tej umowy, pod rygorem wystgpienia o zaptate kary umowne;.

Przy czym z mocy art. 464 ust. 11 ustawy pzp powyzsze przepisy stosuje sie
odpowiednio do zmian umowy o podwykonawstwo.

Zgodnie z art. 465 ust. 8 ustawy pzp do zasad odpowiedzialnosci zamawiajgcego,
wykonawcy, podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy z tytutu wykonanych robét
budowlanych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inacze;j.

Powyzsza regulacja stanowi odestanie w szczegoélnosci do art. 647" Kodeksu
cywilnego, ktoéry w § 1-6 zawiera nastepujace przepisy:

§ 1. Inwestor odpowiada solidarnie z wykonawcg (generalnym wykonawcg) za zaptate
wynagrodzenia naleznego podwykonawcy z tytutu wykonanych przez niego rob6t
budowlanych, ktorych szczegotowy przedmiot zostat zgtoszony inwestorowi przez
wykonawce lub podwykonawce przed przystgpieniem do wykonywania tych robét, chyba ze
w ciggu trzydziestu dni od dnia doreczenia inwestorowi zgloszenia inwestor ztozyt
podwykonawcy i wykonawcy sprzeciw wobec wykonywania tych robot przez podwykonawce.
§ 2. Zgtoszenie, o ktorym mowa w § 1, nie jest wymagane, jezeli inwestor i wykonawca
okreslili w umowie, zawartej w formie pisemnej pod rygorem niewazno$ci, szczegotowy
przedmiot robdt budowlanych wykonywanych przez oznaczonego podwykonawce.

§ 3. Inwestor ponosi odpowiedzialno$¢ za zaptate podwykonawcy wynagrodzenia w
wysoko$ci ustalonej w umowie miedzy podwykonawcg a wykonawca, chyba Ze ta wysoko$¢
przekracza wysoko$¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy za roboty budowlane, ktérych
szczegbtowy przedmiot wynika odpowiednio ze zgtoszenia albo z umowy, o ktérych mowa w
§ 1 albo 2. W takim przypadku odpowiedzialno$¢ inwestora za zaptate podwykonawcy
wynagrodzenia jest ograniczona do wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy za
roboty budowlane, ktérych szczegdtowy przedmiot wynika odpowiednio ze zgtoszenia albo z
umowy, o ktérych mowa w § 1 albo 2.

§ 4. Zgtoszenie oraz sprzeciw, o ktérych mowa w § 1, wymagajg zachowania formy pisemnej
pod rygorem niewaznosSci.

§ 5. Przepisy § 1-4 stosuje sie odpowiednio do solidarnej odpowiedzialnosci inwestora,
wykonawcy i podwykonawcy, ktéry zawart umowe z dalszym podwykonawca, za zaptate

wynagrodzenia dalszemu podwykonawcy.

§ 6. Postanowienia umowne sprzeczne z treScig § 1-5 sg niewazne.

O ile art. 647" § 1 kc jest ustawowym zrédtem odpowiedzialnosci solidarnej

zamawiajacego i wykonawcy jako stron umowy w sprawie zaméwienia publicznego na roboty
budowlane za zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy z tytutu wykonanych przez

niego rob6t budowlanych (a art. 647" § 5 kc dodatkowo ustanawia solidarng
odpowiedzialnos¢ zamawiajgcego, wykonawcy i podwykonawcy za zaptate wynagrodzenia
dalszemu podwykonawcy), o tyle w art. 465 ust. 1-7 ustawy pzp nastepujaco uregulowano
zakres tej odpowiedzialnosci:

1. W przypadku uméw, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, zamawiajgcy dokonuje
bezposredniej zaptaty wymagalnego wynagrodzenia przystugujacego podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy, ktory zawart zaakceptowang przez zamawiajgcego umowe o
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, lub ktory zawart przedtozong
zamawiajgcemu umowe o0 podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg dostawy lub ustugi,



w przypadku uchylenia sie od obowigzku zaptaty odpowiednio przez wykonawce,
podwykonawce lub dalszego podwykonawce.

2. Wynagrodzenie, o ktbrym mowa w ust. 1, dotyczy wytacznie naleznosci powstatych po
zaakceptowaniu przez zamawiajgcego umowy o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem sg
roboty budowlane, lub po przedtozeniu zamawiajgcemu poswiadczonej za zgodno$¢ z
oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg dostawy lub ustugi.

3. Bezposrednia zaptata obejmuje wytgcznie nalezne wynagrodzenie, bez odsetek,
naleznych podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy.

4. Zamawiajacy, przed dokonaniem bezposredniej zaptaty, jest obowigzany umozliwi¢
wykonawcy zgloszenie, pisemnie, uwag dotyczgcych zasadnosci bezposredniej zaptaty
wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy. Zamawiajacy informuje

o terminie zgtaszania uwag nie krétszym niz 7 dni od dnia doreczenia tej informaciji.

W uwagach nie mozna powotywac sie na potrgcenie roszczen wykonawcy wzgledem
podwykonawcy niezwigzanych z realizacjg umowy o podwykonawstwo.

5. W przypadku zgtoszenia uwag, o ktérych mowa w ust. 4, w terminie wskazanym
przez zamawiajgcego, zamawiajgcy moze:

1) nie dokona¢ bezposredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy, jezeli wykonawca wykaze niezasadnos¢ takiej zaptaty albo

2) zlozy¢ do depozytu sgdowego kwote potrzebng na pokrycie wynagrodzenia
podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, w przypadku istnienia zasadniczej watpliwosci
zamawiajgcego co do wysokosci naleznej zaptaty lub podmiotu, ktéremu ptatno$¢ sie nalezy,

albo

3) dokonac bezposredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy, jezeli podwykonawca lub dalszy podwykonawca wykaze zasadnos¢ takiej

zaptaty.

6. W przypadku dokonania bezposredniej zaptaty podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy zamawiajgcy potrgca kwote wyptaconego wynagrodzenia z wynagrodzenia
naleznego wykonawcy.

7. Koniecznoé¢ wielokrotnego dokonywania bezpo$redniej zaptaty podwykonawcy
lub dalszemu podwykonawcy lub konieczno$¢ dokonania bezposrednich zaptat na sume
wiekszg niz 5% wartosci umowy moze stanowi¢ podstawe do odstgpienia od umowy.

Reasumujac, z przywotanych powyzej przepisow wynika, ze ustawa pzp przewiduje
solidarng odpowiedzialnos¢ zamawiajgcego i wykonawcy za zaptate wynagrodzenia
podwykonawcy (oraz solidarng odpowiedzialno§¢ zamawiajgcego, wykonawcy i
podwykonawcy za zapfate wynagrodzenia podwykonawcy) wylgcznie w przypadku
zamowien na roboty budowlane.

Istota sporu w tej sprawie dotyczy powotanych regulacji w kontek$cie art. 3531
Kodeksu cywilnego, wedtug ktérego strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego treS¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Zamawiajacy uwaza, ze
jest uprawniony do uksztattowania warunkdéw umowy w sprawie tego zamowienia
analogicznie do uregulowan ustawy pzp odnoszacych sie do udzielania zamowien na roboty
budowlane. Przy czym Zamawiajgcy uzasadnia swoje stanowisko wskazujgc na dwa aspekty
umowy, ktéra ma by¢ zawarta z wykonawcg tego zamowienia: po pierwsze - jej mieszany
charakter, po drugie - odpowiedzialno$¢ solidarng za wyptate wynagrodzenia
podwykonawcy i dalszego podwykonawcy.

W ocenie Izby skoro Zamawiajacy zastrzega dla siebie wptyw na relacje umowne
miedzy wykonawcg a podwykonawcg na zasadach przewidzianych dla umoéw w sprawie
zamoéwienia publicznego na roboty budowlane, takie dziatanie podlega ocenie przez pryzmat

wynikajgcego z art. 353" ke kryterium wiasciwosci (natury) stosunku prawnego.

Izba zwazyta, ze z jednej strony przedmiot tego zamowienia przewiduje $wiadczenia
wykonawcy, ktére mogtyby zosta¢ uznane za roboty budowlane, w postaci prac polegajgcych
na uzupetieniu ubytkébw nawierzchni drég. Jednakze stanowig one element zobowigzania
wykonawcy do starannego dziatania w utrzymaniu nalezytego standardu drég, a zatem ich
natura prawna jest inna niz w przypadku umowy o roboty budowlane, ktére sg
zobowigzaniem rezultatu. W konsekwencji Zamawiajgcy we wzorze umowy oraz opisie



przedmiotu zamowienia nie dokonat $cistego wyodrebnienia rob6t od ustug, w szczegolnosci
umowa ma jednolity charakter, bez wzgledu na charakter prac. Sam Zamawiajgcy postrzega
zawieranie umow podwykonawczych na roboty budowalne jako potencjalne. Wreszcie z
uwagi ha przewazajgca wartos¢ ustug do udzielenia tego zamaéwienia, w tym do
projektowanych warunkdéw umowy, znajdujg zastosowanie uregulowania ustawy pzp
przewidziane dla zamowien na ustugi. W konsekwenciji za nieuprawnione nalezy uznac
stosowanie regulacji $cisle odnoszgcych sie do robo6t budowlanych do ustug, w sytuacji gdy
natura obu stosunkéw prawnych jest odmienna.

Nalezy zaznaczy¢, ze art. 463 ustawy pzp, na ktéry powotywat sie Zamawiajgcy,
co prawda znajduje zastosowanie do wszystkich rodzajéw umdw podwykonawczych
zdefiniowanych w art. 7 pkt 27 pzp, ale ogranicza sie do postanowien ksztattujgcych prawa i
obowigzki podwykonawcy w zakresie kar umownych oraz warunkéw wypfaty wynagrodzenia.
Przepis ten ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy, ale poniewaz ustanawia wyjatek

od zasady swobody uméw wynikajgcej z art. 3531 kc, nie moze by¢ interpretowany jako
uprawniajgcy zamawiajgcych do ingerowania w szerszym zakresie w umowy
podwykonawcze zamoéwien na ustugi lub dostawy.

Zdaniem Izby w taki sposéb nalezy interpretowa¢ wskazywany przez Zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie wyrok Izby z 5 lipca 2021 r, sygn. akt KIO 1381/21, w kt6rego
uzasadnieniu Izba wskazata, co nastepuje. Z zestawienia norm przywotanego przepisu
[art. 463 pzp] oraz art. 464 pzp wynika, ze ustawodawca zwrdcit szczegding uwage na
umowy o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, jednak ustalit
pewne standardy w odniesieniu do wszystkich uméw podwykonawczych niezaleznie od ich
przedmiotu. Izba w skiadzie orzekajgcym przychyla sie do tego pogladu. W przypadku umow
na ustugi i dostawy ustawodawca w sposéb Scisty okreslit poziom ingerenciji zamawiajgcych
w umowy z podwykonawcami, ograniczajgc go do kar umownych i zaptaty wynagrodzenia.
Zatem w tym przypadku ograniczenie swobody umoéw, w tym zakres tego ograniczenia,
wynika wprost z przepisu ustawy.

W pozostalym zakresie nie majg dla tej sprawy znaczenia stanowiska wyrazone w
przywotanych przez Zamawiajgcego orzeczeniach: wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie
z 17 pazdziernika 2017 r. sygn. akt XXIll Ga 2018/16, wyroku Izby z 5 lipca 2021 r. sygn. akt
KIO 1381/21, podtrzymanego wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z 9 listopada 2021
r. sygn. akt XXIll Zs 103/21 gdyz dotyczyly postepowan o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktérych przedmiotem byly roboty budowlane.

Jak trafnie to wywiedziono w ,,Prawo zamowien Publicznych. Komentarz” [pod red.
Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza, Urzgd Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2021 r.]:
Przepisy art. 464 i 465 pzp (a tym samym mechanizm ochronny) dotyczg wytgcznie umoéw o
podwykonawstwo zawartych w ramach realizowanego zaméwienia na roboty budowlane.
Umowy o podwykonawstwo realizowane w ramach zamowienia na dostawy lub ustugi nie
przestajg by¢ umowami o podwykonawstwo w rozumieniu art. 7 pkt 27 pzp, ale mechanizm
ochronny i instytucja bezposredniej ptatnosci wynagrodzenia nie ma zastosowania do takich
uméw. W zakresie nieuregulowanym w Pzp treS¢ umow podwykonawczych podlega
zasadzie swobody umoéw. Umowy niezgtoszone zamawiajgcemu (i tzw. podwykonawcy
niezgtoszeni) nie podlegajg rezimowi Pzp, co oznacza m.in., ze na gruncie przepisow pzp
zamawiajacy nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwenciji ich udziatu w realizacji czesci
zamobwienia, w szczegdélnosci nie jest zobowigzany na podstawie art. 465 ust. 1 pzp do
bezposredniej zaptaty wynagrodzenia.

Z kolei w ustalonych powyzej okoliczno$ciach za bezprzedmiotowe Izba uznata
powolanie sie przez Zamawiajgcego na przyjecie na siebie solidarnej odpowiedzialnosci
za wyptate wynagrodzenia podwykonawcy. O istocie takiej odpowiedzialno$ci stanowi art.
366 § 1 kc, zgodnie z ktdérym kilku dtuznikow moze by¢ zobowigzanych w ten sposéb, ze
wierzyciel moze zgdac¢ cato$ci lub cze$ci $wiadczenia od wszystkich dtuznikéw tgcznie, od
kilku z nich lub od kazdego z osobna, a zaspokojenie wierzyciela przez ktéregokolwiek z
diuznikéw zwalnia pozostatych (solidarnos¢ dtuznikéw). Jak wskazuje sie w doktrynie i
orzecznictwie solidarna odpowiedzialnos¢ powinna wprost wynika¢ z tresci przepisu badz z
treSci czynnoSci prawnej. Zamawiajacy nie wykazat, ani przepisu ustawy, ani postanowienia
umowy, z ktérego bezposrednio wynikataby jego odpowiedzialno$¢ solidarna z wykonawcag
za zaptate wynagrodzenia podwykonawcy. Biorgc pod uwage, ze przeprowadzenie
postepowania w sposob przejrzysty (art. 16 pkt 2 ustawy pzp) i pisemnie stanowig zasady
udzielenia zamoéwien, ktére obowigzany jest przestrzega¢ Zamawiajgcy, tym bardziej
przyjecie przez niego odpowiedzialnosci solidarnej nie moze by¢é domniemywane.

Reasumujac, Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie wykazat, aby w okolicznosciach tej
sprawy miat podstawy faktyczne i prawne do ograniczenia zasady swobody uméw w ten
sposoéb, ze jego ingerencja w tres¢ umowy, ktdrej nie jest strong, byta usprawiedliwiona
wiasciwoscig stosunku prawnego. Stagd w odniesieniu nieuprawnione jest przenoszenie
przez Zamawiajgcego ustawowych regulacji dotyczgcych umow w sprawie zamowien na



roboty budowlane do umowy w sprawie tego zamaowienia na ustugi.

Tym samym Izba w petni podzielita stanowisko o braku podstaw do ingerenciji
Zamawiajgcego w postanowienia umow podwykonawczych w postepowaniach, ktérych
przedmiotem jest ustuga catorocznego kompleksowego (letniego i zimowego) utrzymania
drog, na zasadach przewidzianych ustawg pzp w stosunku do uméw na roboty budowlane,
ktére poprzednio zostato wyrazone w uzasadnieniach wyrokéw Izby wydanych: 26 listopada
2021 r. w sprawie sygn. akt KIO 3283/21 (w ramach tgcznego wyroku) oraz w sprawie sygn.
akt KIO 3267/21, a takze 29 listopada 2021 r. w polgczonych sprawach sygn. akt: KIO
3285/21, KIO 3317/21.

Skoro Zamawiajgcy planuje usung¢ postanowienie § 16 ust. 17 PPU, przyznaje
de facto, ze ustanowiony tam zakaz dalszego podwykonawstwa byt réowniez nieuzasadniong
i nieuprawniong z uwagi na zasade swobody umow ingerencjg w stosunki zobowigzaniowe
pomiedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawca.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego

art. art. 8 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 353" Kodeksu cywilnego moze miec istotny wptyw
na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamdwienia, wobec czego
- dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 lit. ¢ ustawy pzp - orzekia, jak w
pkt 1. sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyly sie:
uiszczony wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika w wysokosci 3600 zt (potwierdzone ztozong do zamkniecia rozprawy fakturg
VAT), orzeczono - w pkt 2. sentencji - stosownie do jej wyniku na podstawie art. 557 ustawy
pzpw zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajoéw kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. poz. 2437) - obcigzajgc nimi Zamawiajgcego.
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