Sygn. akt: KIO 3267/21

WYROK

z dnia 26 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik
Piotr Koztowski
Emil Kuriata

Protokolant:

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 22 listopada 2021 r., w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 5 listopada 2021 roku przez odwotujgcego STRABAG
spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pruszkowie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja

Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie przy udziale Przedsigbiorstwa Robot
Drogowo - Mostowych ,MIKST” spétki z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Wegrowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Odwolujgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze co do zarzutu wskazanego w pkt I.1. petitum
odwotania w zakresie w jakim zarzut ten dotyczy zakazu dalszego podwykonawstwa,
wobec wycofania zarzutu w tym zakresie oraz umarza postepowanie odwotawcze co
do zarzutu wskazanego w punkcie I.2. petitum odwofania wobec jego wycofania w
catosci.

2. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu wykreslenie §16 ust. 5,6, 7,18
Projektowanych postanowien umowy (TOM Il Rozdziat 1 SWZ2).

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:
3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego
tytutem wpisu od odwotania, kwote po 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) stanowigcg poniesione przez Zamawiajgcego i
Odwotujgcego koszty z tytutu zastepstwa przed Izba.

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy), z tytutu uiszczonego przez
Odwolujgcego wpisu od odwotania i kosztow zastepstwa przed Izba.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z
2021 r. poz. 1129), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...ccccooocevieiiniiieeee

UZASADNIENIE

Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w imieniu ktérego
postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: ,,Catoroczne (biezace i zimowe)
utrzymanie drog krajowych zarzgdzanych przez GDDKIA Oddziat w Warszawie, w podziale
na 3 Czesci.”, nr postepowania: GDDKIA.O.WA.D-3.2413.59.2021. Przedmiotowe odwotanie
dotyczy Czesci nr 2 Rejon w Plohsku. Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 26 pazdziernika 2021 r. nr 2021/S 208-544841.

Postepowanie to prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), {j. z dnia 18 maja 2021 r.
(Dz.U. z 2021 r. poz. 1129) - dalej: ,ustawa Pzp”.

W postepowaniu tym wykonawca STRABAG Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie (dalej: ,Odwotujgcy”) 5 listopada 2021 r. ztozyt
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec niezgodnej z przepisami ustawy

Pzp czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na uksztattowaniu w sposéb niezgodny z ustawg
tresci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej jako ,SWZ’), w tym tresci projektu umowy.

Sygn. akt: KIO 3267/21

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy

1) art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3531 k.c., art. 463, art. 464 ust. 1, 2, 8i 10 oraz
art. 16 pkt 3 ustawy Pzp, polegajgce na uksztattowaniu tre$ci przysztego stosunku
prawnego w sposob 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 uméw na realizacje zamowienia na roboty budowlane - nie

za$ umow na realizacje ustug - a nawet wéwczas, w zakresie umow o
podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg dostawy lub ustugi, ingerencja ta moze
dotyczy¢ wytgcznie terminu zaptaty wynagrodzenia, jesli jest dtuzszy niz 30 dni od
dnia doreczenia faktury lub rachunku;

2) art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" ke, art. 7 pkt 27 oraz art. 16 pkt 3 ustawy

Pzp przez wprowadzenie w projektowanych postanowieniach przysztej umowy na
ustugi zakazu dalszego podwykonawstwa, w sytuacji gdy:

a) umowa podwykonawcy z dalszym podwykonawcg jest umowg o podwykonawstwo
tylko w przypadku zamoéwien na roboty budowlane, natomiast w przypadku zaméwien
na dostawy i ustugi umowy takie nie sg umowami o podwykonawstwo i pozostajg
poza uregulowaniem ustawy Prawo zamoéwien publicznych, co wytacza mozliwo$é

Pzp:



ingerowania Zamawiajgcego w mozliwos¢ zawierania tego rodzaju umow,

b) zakaz dalszego podwykonawstwa prowadzi w praktyce do uniemozliwienia
podwykonawcy nabywania towaréw, czesci lub materiatow niezbednych do
wykonania powierzonej cze$ci zamoéwienia, co jest ograniczeniem nadmiernym i
nieadekwatnym z punktu widzenia celu realizacji zamowienia;

3) art. 16 pkt 1 ustawy Pzp - poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania w
sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow.

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

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy jest
podmiotem profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji
realizowanych w trybie zaméwien publicznych. Postanowienia zawarte w SWZ, a w
szczegolnosci w tomie | SWZ (ISTOTNE POSTANOWENIA UMOWY) Rozdziat 1
(Projektowane postanowienia umowy - PPU) sg niezgodne z Pzp oraz kodeksem cywilnym.
Formutujgc zapisy wzoru umowy Zamawiajgcy narusza podstawowe uprawnienia
wykonawcy, gdyz w sposob niezgodny z ustawg wprowadza ograniczenia w zakresie
podwykonawstwa oraz ustanawia zakaz dalszego podwykonawstwa. Na skutek uchybien
Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie jest w stanie przygotowac i ztozy¢ prawidtowej i zgodnej z
ustawg oferty, podczas gdy posiada wymagane w postepowaniu kwalifikacje, tj. wiedze,
do$wiadczenie i potencjat wymagany przez Zamawiajacego.

Odwotujgcy nie jest w stanie skalkulowa¢ ceny oferty w sposob uwzgledniajacy
wymogi ustawy. Ponadto gdy postanowienia umowy zostaty sformutowane w sposéb
sprzeczny z Pzp oraz kodeksem cywilnym, Odwolujgcy ma ograniczone mozliwosci ztozenia
konkurencyjnej oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes prawny w ztozeniu odwotania, gdyz chce mie¢
mozliwos¢ ztozenia najkorzystniejszej oferty w postepowaniu i zawrze¢ prawidiowg i zgodng
z powszechnie obowigzujgcymi przepisami umowe z Zamawiajgcym, zrealizowaé przedmiot
zamoOwienia a nastepnie otrzymac nalezne wynagrodzenie.

W uzasadnieniu odwotania, Odwolujgcy wskazat, ze w Tomie Il Rozdziat 1 SWZ
okreslone zostaty Projektowane postanowienia umowy (PPU). § 16 PPU poswiecony zostat
regulacjom odnoszgcym sie do zasad podwykonawstwa.

Odwotujgcy wskazat, ze 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 akceptacji przez Zamawiajgcego i w
zwigzku z tym wykonawca zamowienia zamierzajacy zawrze¢ umowe o podwykonawstwo
jest obowigzany, w trakcie realizacji Kontraktu, do przediozenia projektu tej umowy, ktéry to
projekt musi odpowiada¢ 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
stosowac¢ odpowiednio do zmian umowy o podwykonawstwo (§ 16 ust. 7 PPU).
Niewypetnienie obowigzkéw okreslonych powyzej, stanowi dla Zamawiajgcego podstawe do
natychmiastowego usuniecia podwykonawcy przez Zamawiajgcego lub zgdania od
wykonawcy usuniecia przedmiotowego podwykonawcy z terenu wykonywania prac (§ 16 ust.
8 PPU).

Zamawiajacy 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 bankowa/ ubezpieczeniowg
lub na inng forme przewidziang w przepisach prawa, w tym w szczegoélnosci przepisach Pzp,
- 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 4 i 5 PPU).

W § 16 ust. 17 PPU znalazlo sie natomiast zastrzezenie wylgczajgce mozliwosé



dalszego podwykonawstwa: ,Podwykonawca nie moze zleci¢ powierzonych mu prac
dalszemu podwykonawcy."

Odwotujgcy wskazat, ze swoboda ksztattowania tresci uméw ma swoje granice

ustanowione w art. 353" k.c. Swobode te ogranicza natura stosunku prawnego, zasady
wspolzycia spotecznego oraz bezwzglednie obowigzujgce przepisy. W dziedzinie stosunkow
zobowigzaniowych, z ktérych znaczna czes¢ stuzy wymianie débr i ustug, podstawowe
znaczenie ma wymog zapewnienia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej,
rozumianej jako rbwnomierny rozktad uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez
korzysci i ciezardw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku.
Przede wszystkim, cho¢ niewylacznie, ocenie z punku widzenia stuszno$ci kontraktowej
podlega stosunek warto$ci $wiadczen w umowach wzajemnych czy tez, szerzej, dwustronnie
zobowigzujgcych. Badajgc umowe pod wzgledem stuszno$ci kontraktowej, trzeba pamigtaé
0 podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug ktérego umowy stuzg realizacji woli
stron je zawierajgcych.

Odwolujgcy wskazat, ze chociaz takze w rezimie zaméwien publicznych obowigzuje
zasada swobody umédw, to nie oznacza ona bezwzglednej swobody zamawiajagcego w
faktycznym jednostronnym ksztattowaniu treSci przysztego stosunku prawnego, a co za tym
idzie, takze i mozliwo$ci dowolnego wprowadzania ograniczen nie majgcych umocowania w
bezwzglednie obowigzujacych przepisach prawa. Szczegdina pozycja zamawiajgcego
wynikajgca z piastowania pieczy nad wydatkowaniem $srodkéw publicznych, nie sankcjonuje
prawa do zgdania podporzgdkowaniu sie wymogom, ktore naruszajg ustawe, znaczgco
ograniczajgc sposob w jaki mozliwa jest realizacja zamdwienia oraz uniemozliwiajgc
uwzglednienie przez wykonawce w swojej ofercie zwigzanych z tym ryzyk.

Zasada swobody umdw, nawet na gruncie ustawy Prawo zamédwien publicznych, nie
moze prowadzi¢ do jej zniweczenia i sprowadzi¢ uprawnien drugiej ze stron wytgcznie do
decyzji o przystgpieniu do przetargu lub nie. Takiego podejscia nie uzasadnia ani rola
zamawiajgcego, ani ratio legis poszczegolnych regulacji. Pierwszym i zasadniczym
zadaniem zamawiajgcego jest taki opis przedmiotu zaméwienia, aby okreslone wymania
pozostaty wspotmierne do celu, ktéorym jest wyltonienie wykonawcy, ktéry ztozyt
najkorzystniejszg oferte i nalezyte wykonanie umowy. Dopiero tak rozumiane nalezyte
dziatania zamawiajgcego pozwalajg dopiero wykonawcy. na wiasciwe sporzadzenie oferty.

Sama zasada swobody uméw doznaje juz w swojej normatywnej tresci literalnie
wskazanych ograniczeh. Ustawodawca wskazat bowiem, Zze niewazna, albo przynajmniej
nieskuteczna jest umowa, ktéra zostata zawarta z naruszeniem nie tylko obowigzujgcych
przepiséw, ale takze wbrew zasadom wspotzycia spolecznego, czy wtasciwosci (naturze)
stosunku zobowigzaniowego. Powyzsze ograniczenia dotyczg nie tylko samej tresci, ale
réwniez i celu takiej umowy. Prawo do ksztattowania umowy zostato przyznane obu stronom
umowy, bowiem umowa ze swej natury, obejmuje konsens przynajmniej dwdch stron. Zatem
istotne ograniczenie jednej ze stron, czy de facto sprowadzenie jej wytgcznie do roli
przystepujacego do narzuconego wzorca umowy, odbiegajacego znaczaco od rownowagi
ponoszenia ryzyka gospodarczego, godzi w sam sens umowy, w jej hature - a zatem samo
przez sie powoduje, ze granice swobody zostajg naruszone.

O istocie uméw zawieranych w trybie zaméwien publicznych Swiadczy m.in. element
ich statosci, przewidywalnosci zakresu przysztego $wiadczenia. Wobec tego, ksztattowanie
tredci przysztej umowy w sposéb, ktdry bezzasadnie ogranicza wykonawcow w moznosci
wykonywania zaméwienia godzi w samg istote stosunku zobowigzaniowego nawigzywanego
w trybie ustawy Prawo zamédwien publicznych, a przez to przekracza ograniczenia

wynikajgce z art. 353" k.c. Uprawnienie zamawiajgcego do ustalania warunkow umowy nie
ma charakteru absolutnego - tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15.05.2015 .,
sygn. akt: KIO 8921/15. W tym zakresie réwniez obowigzujg zasady przewidziane
porzadkiem prawnym.

W ocenie Odwolujacego uksztattowanie tresci przysztego stosunku prawnego z
uwzglednieniem postanowien wzoru umowy, narusza ustawe. Zastrzezenia te przyznajg
Zamawiajgcemu uprawnienie do daleko idacej ingerencji w tres¢ stosunkéw pomiedzy
wykonawcg a podwykonawca. Brak jest jednak umocowania prawnego, ktére pozwalatoby
Zamawiajgcemu na posiadanie takich uprawnien. Takie dziatanie Zamawiajgcego nalezy
uzna¢ za naruszenie zasady swobody kontraktowej w zakresie ksztattowania tresci przysziej
umowy.

Ingerencja zamawiajgcego w tres¢ stosunku pomiedzy wykonawcg a podwykonawcg
mozliwa jest wytgcznie w przypadku umoéw na realizacje zamoéwienia na roboty budowlane,
nie zas zamdwienia na realizacje ustug. Wniosek taki wynika z tresci art. 464 ustawy Pzp
(oraz art. 437 ust. 1 ustawy Pzp). Przepis przewiduje szczeg6lne wymogi w zakresie
podwykonawstwa w zaméwieniach publicznych na roboty budowlane, takie chocby jak
obowigzek uzyskiwania zgody na zawarcie umowy o podwykonawstwo, przediozenia



zamawiajgcemu projektu takiej umowy o podwykonawstwo, czy tez wymogi dotyczace
konieczno$ci uwzglednienia w tre$ci umowy okreslonych zastrzezen, w tym okre$lajgcych
zasady zawierania umow o podwykonawstwo z dalszymi podwykonawcami.

Zgodnie z art. 464 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca, podwykonawca lub dalszy
podwykonawca zamédwienia na roboty budowlane zamierzajgcy 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 dotgczy¢ zgode wykonawcy na
zawarcie umowy o podwykonawstwo o tresci zgodnej z projektem umowy.

Przepisy ustawy Pzp w spos6b jednoznaczny i catoSciowy regulujg tryb
przedktadania 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 zatem jest uregulowanie
obowigzkdéw wykonawcéw, zwigzanych z zawieraniem umoéw o podwykonawstwo, w sposéb
odmienny niz okreslony w ustawie. Zmawiajgcy nie ma wiec prawa do takiego
uksztattowania tresci przysztej umowy, ktore polegatoby na ustanowieniu tozsamych
obowigzkéw, jakie ustawa przewiduje dla uméw o podwykonawstwo w zamowieniach na
roboty budowlane takze dla umoéw o podwykonawstwo w zamoéwieniach na ustugi (i
dostawy). Potwierdzenie stuszno$ci powyzszego przekonania znalazto swéj wyraz w
orzecznictwie KIO - zagadnienie to byto przedmiotem rozwazan Izby w wyroku z dnia
20.05.2019 r. (sygn. akt KIO 706/19). Odwolujgcy wyjasnit, ze w wyroku tym |zba badata
m.in. dopuszczalno$¢ wprowadzenia postanowien ingerujgcych w treS¢ umowy
podwykonawczej i sankcjonujgcych wykonawce za niedopetnienie zwigzanych z tym
wymagan w przypadku realizacji zamowienia na realizacje dostawy. |zba podkreslita, ze
wyzej wymienione przepisy odnoszg sie wylgcznie do zamowien, ktérych przedmiotem sg
roboty budowlane.

Jak wskazat Odwotujgcy ingerencja zamawiajgcego w tre$¢ stosunku pomiedzy
wykonawcg a podwykonawcg mozliwa jest zatem jedynie w przypadku umoéw na realizacje
zamowienia na roboty budowlane, nie zas umoéw na realizacje ustug. Nawet wowczas
mozliwos¢ ksztattowania wymogdw w zakresie umow o podwykonawstwo nie jest
nieograniczona. Normy wynikajgce z art. 464 ustawy Pzp majg charakter bezwzglednie
obowigzujgcy (komentarz do ustawy Prawo zamowien publicznych pod redakcjg Huberta
Nowaka i Mateusza Winiarza, opublikowanego na stronie Urzedu Zaméwien Publicznych, s.
1244). W przypadku uméw o podwykonawstwo, ktorych przedmiotem sg dostawy lub ustugi,
zamawiajgcy nie zostat upowazniony do dokonywania tak szerokiej ingerencji w ich tre$¢ jak
w przypadku umoéw o podwykonawstwo, ktdrych przedmiotem sg roboty budowlane.
Zamawiajacy moze zaingerowac w treS¢ takiej umowy jedynie w przypadkach wskazanych w
art. 464 ust. 2 ustawy Pzp, tj. woéwczas, gdy termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy
przewidziany w umowie o podwykonawstwo jest dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia
faktury lub rachunku potwierdzajgcych wykonanie zleconej podwykonawcy dostawy lub
ustugi. Po stwierdzeniu takiego przypadku zamawiajgcy informuje o tym wykonawce i wzywa
go do doprowadzenia do zmiany tej umowy pod rygorem wystgpienia o zaptate kary
umowne;.

Jak wskazat Odwotujgcy zgodnie z art. 463 ustawy Pzp umowa o podwykonawstwo
nie moze zawiera¢ postanowien ksztattujgcych prawa i obowigzki podwykonawcy, w zakresie
kar umownych oraz postanowien dotyczacych warunkéw wyptaty wynagrodzenia, w sposob
dla niego mniej korzystny niz prawa i obowigzki wykonawcy, uksztattowane postanowieniami
umowy zawartej miedzy zamawiajgcym a wykonawca. Zakaz wyrazony w powyzszym
unormowaniu dotyczy dwéch typdw postanowieh umownych ksztattujgcych prawa i
obowigzki podwykonawcy:

1) w zakresie kar umownych,

2) dotyczgcych warunkéw wyptaty wynagrodzenia.

W § 16 ust. 16 PPU przewidziany zostat katalog zawierajgcy rodzaje postanowien,
ktérych nie moze zawiera¢ umowa o podwykonawstwo. Zakazem takim objete sg takze
postanowienia nakazujgce 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 szczegolnosci przepisach Pzp (§ 16 ust. 16 pkt 4) oraz wymog, aby ceny jednostkowe
zaproponowane przez Wykonawce dla podwykonawcy nie mogly by¢ wyzsze, niz okres$lone
w Tabelach Elementéow Rozliczeniowych przez Wykonawce (§ 16 ust. 16 pkt 5).



W ocenie Odwolujgcego oba te zakazy wykraczajg poza zakres dopuszczalnych
ograniczen ustanowionych w art. 463 ustawy Pzp. Nie dotyczg one bowiem ani kar
umownych, ani warunkéw wyptaty wynagrodzenia. Zamawiajgcy nie ma wiec prawa, aby
ksztattowac tre$¢ stosunku prawnego z uwzglednieniem zakwestionowanych ograniczen.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy nie byt uprawniony do ustanawiania zakazu
dalszego podwykonawstwa (§ 16 ust. 17 PPU) réwniez z innych przyczyn. Zgodnie z art. 7
pkt 27 ustawy Pzp przez umowe o podwykonawstwo nalezy rozumie¢ umowe w formie
pisemnej o charakterze odptatnym, zawartg miedzy wykonawca a podwykonawcg, a w
przypadku zamowienia na roboty budowlane innego niz zamdéwienie w dziedzinach
obronnosci i bezpieczehstwa, takze miedzy podwykonawca a dalszym podwykonawca lub
miedzy dalszymi podwykonawcami, na mocy ktorej odpowiednio podwykonawca lub dalszy
podwykonawca, zobowigzuje sie wykonac¢ czes¢ zamoéwienia. Jako umowy o
podwykonawstwo sg traktowane tylko te umowy na dostawy lub ustugi, ktére sg zawierane
pomiedzy wykonawcg a jego bezposrednim dostawcg badz bezposrednim ustugodawca.
Umowy zawierane pomiedzy bezposrednimi ustugodawcami a dalszymi ustugodawcami oraz
pomiedzy bezpos$rednimi dostawcami a dalszymi dostawcami nie sg kwalifikowane jako
umowy o podwykonawstwo.

Umowa podwykonawcy z dalszym podwykonawcg jest wiec umowg o
podwykonawstwo tylko w przypadku zamowien na roboty budowlane, natomiast w przypadku
zamoéwien na dostawy i ustugi juz nie. W przypadku zaméwienia na ustugi lub dostawy tego
rodzaju umowy pozostajg poza uregulowaniem ustawy Prawo zamowien publicznych, co
wytgcza mozliwo$¢ ingerowania zamawiajgcego w dopuszczalno$¢ zawierania tego rodzaju
umow. Tak tez stwierdzita Izba w wyroku z dnia 20.05.2019 r. (sygn. akt KIO 706/19).

Odwotujgcy podkreslit, ze zakaz dalszego podwykonawstwa stanowi przy tym
ograniczenie nadmierne, nieuzasadnione i nieadekwatne z punktu widzenia celu realizaciji
zamobwienia, ktérego dotyczy postepowanie. W praktyce oznacza on bowiem
uniemozliwienia podwykonawcy nabywania towaréw, czesci lub materiatéw niezbednych do
wykonania powierzonej cze$ci zamoéwienia. Kazda taka umowa zawarta pomiedzy
podwykonawca, a dalszym kontrahentem, bytaby bowiem zakwalifikowana jako umowa o
dalsze podwykonawstwo. Ograniczenie to nie pozostaje bez wplywu na moznos¢
kalkulowania cen oferty, stanowigc znaczace tego utrudnienie. Ograniczenie to jest rowniez
réwnoznaczne z obcigzeniem wykonawcy ryzykami kontraktowymi, ktorych rzetelnie
oszacowac nie sposaéb.

Bezposrednig konsekwencjg przywotywanych uchybien jest rowniez zdaniem
Odwotlujgcego naruszenie art. 16 pkt 1 ustawy Pzp. Przez uksztattowanie tresci przysztego
stosunku prawnego z naruszeniem przepisow Zamawiajgcy naruszyt takze zasady
prowadzenia postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

19 listopada 2021 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o
oddalenie odwotania w cato$ci.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamébwienia publicznego, stanowiska stron ztozone na piSmie i podane do protokotu
rozprawy, ustalita, co nastepuje.

Odwolujgcemu zgodnie z treScig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony
prawnej, poniewaz jest zainteresowany udziatem w tym postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgloszonego przez wykonawce Przedsigbiorstwo Robot

Drogowo - Mostowych ,MIKST” spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Wegrowie (dalej: ,,Przystepujacy”) przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego.

Odwolanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
nowej ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie, z uwzglednieniem zasady



kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1 nowej ustawy Pzp). Rozpoznajgc
przedmiotowe odwotanie Izba miata na uwadze tre$¢ akt postepowania [§ 8 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez
Krajowa Izbe Odwotawczg z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453)].

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygnigcia

sprawy:

§16 wzoru umowy ma nastepujacy tres¢:
,8 16

Podwykonawcy

1. * Wykonawca wykona przedmiot Umowy samodzielnie.
2. * Jezeli w trakcie wykonywania Umowy zajdzie potrzeba wykonania przedmiotu

Umowy przy udziale Podwykonawcoéw, Wykonawca nie pozniej 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 Podwykonawcédw nastepujgce zakresy prac:
..................................... Pozostate prace Wykonawca wykona sitami wiasnymi.

2. ** Dopuszcza sie zmiane zakresu prac wykonywanych przez Podwykonawcow.
Wykonawca nie pdzniej niz 15 dni przed planowanym skierowaniem Podwykonawcy
do wykonania prac, przedtozy bezposrednio Zamawiajgcemu projekt umowy

z Podwykonawcg, wraz z cze$cig dokumentaciji 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 zakiocen.

4. Wykonawca jest zobowigzany do terminowego regulowania wszelkich zobowigzan
wobec Podwykonawcdw, z ktdrymi wspdipracuje 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 zapfaty 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 zamowienia zamierzajgcy zawrze¢ Umowe o podwykonawstwo jest
obowigzany, w trakcie realizacji Kontraktu, do przedtozenia Zamawiajgcemu
projektu tej umowy,

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

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

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



5) Umowa podwykonawcza nie moze zawiera¢ postanowien ksztattujgcych prawa i
obowigzkéw podwykonawcy, w zakresie kar umownych oraz postanowien
dotyczacych warunkéw wyptaty wynagrodzenia, w sposéb dla niego mniej

korzystny niz prawa i obowigzki wykonawcy, uksztattowane postanowieniami
Umowy zawartej miedzy Zamawiajgcym a Wykonawca,

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

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

o podwykonawstwo, moze zgtosi¢ pisemne zastrzezenia do projekiu umowy w
zakresie wymagan okreslonych w niniejszym paragrafie. Zastrzezenia te sg
wigzgce dla Wykonawcy. Niezgtoszenie pisemnych zastrzezen do przediozonego
projektu umowy o podwykonawstwo w terminie 14 dni od daty otrzymania

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

8) Wpykonawca przedktada Zamawiajgcemu poswiadczong 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
przedtozonej 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
0 podwykonawstwo.

8. Niewypetnienie przez Wykonawce obowigzkow okreslonych powyzej, stanowi
podstawe, do natychmiastowego usuniecia Podwykonawcy przez Zamawiajgcego lub

zadania od Wykonawcy usunigcia przedmiotowego Podwykonawcy z terenu
wykonywania prac.

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

10. Woynagrodzenie, o ktdrym mowa w ust. 9, dotyczy wytgcznie wymagalnych
naleznosci powstatych po zaakceptowaniu przez Zamawiajgcego umowy o

podwykonawstwo.

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

12.  Przed dokonaniem bezposredniej zaptaty, Zamawiajgcy wezwie Wykonawce
do zgloszenia, w terminie 7 dni od otrzymania wezwania, pisemnych uwag
dotyczgcych zasadnosci bezposredniej zaptaty wynagrodzenia Podwykonawcy. W
uwagach nie mozna powotywac 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 niezasadnosc takiej zaptaty albo

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

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

14. W przypadku dokonania bezposredniej zaptaty Podwykonawcy, Zamawiajgcy potrgca
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) okreslajacych kare umowng za nieterminowe wykonanie zobowigzania przez
Podwykonawce jako kare za op6znienia; kary takie mozna okre$lac jedynie jako
kary za zwtoke,

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

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

17. Podwykonawca nie moze zleci¢ powierzonych mu prac dalszemu Podwykonawcy.
18. W przypadku powierzenia Podwykonawcy wykonania czesci zamowienia,

Wykonawca przedstawi pisemne o$wiadczenie, 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 informacji od Zamawiajgcego zastgpi¢ tego
Podwykonawce pod rygorem niedopuszczenia Podwykonawcy do realizacji czesci
zamowienia.

19. *Wykonawca o$wiadcza, ze posiada zdolno$ci techniczne i zawodowe wymagane do
realizacji prac bedacych przedmiotem Umowy i w trakcie realizacji Umowy nie bedzie
polegac na zdolno$Sciach technicznych i zawodowych podmiotu trzeciego.

20. **Wykonawca oswiadcza, ze podmiot trzeci ................... (nazwa podmiotu

trzeciego), przez ktéry nalezy rozumie¢ podmiot, o ktérym mowa w art. 118 ust. 1 Pzp
tj. podmiot na zasoby ktdrego, w zakresie zdolnosci technicznych i/lub zawodowych
niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nim stosunkéw, Wykonawca
powotywat sie sktadajgc Oferte celem wykazania spetniania warunkow udziatu

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, bedzie realizowat przedmiot

Umowy w zakresie ........c.ccce...e. (w jakim zdolnosci techniczne i/lub zawodowe™*

podmiotu trzeciego byty deklarowane do wykonania przedmiotu Umowy na uzytek
postepowania o udzielenie zamowienia 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 zglosic¢ ten fakt

Zamawiajgcemu. Zmiana ta musi by¢ uzasadniona przez Wykonawce na pi$mie i
zaakceptowana przez Zamawiajgcego. Zmiana taka nie wymaga aneksu do Umowy.



22. **Zamawiajgcy zaakceptuje zmiane, o ktérej mowa w ust. 21 wytgcznie 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 zaméwienia. W celu
oceny, czy Wykonawca bedzie dysponowat zasobami proponowanego innego
podmiotu trzeciego w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania zamdéwienia oraz
oceny czy stosunek fgczgcy Wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty
dostep do udostepnianych zasobdw oraz oceny braku podstaw wykluczenia,
Zamawiajacy zada przediozenia 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 ktérej 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
Zamawiajgcego z winy Wykonawcy.

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

Izba ustalita ponadto, ze w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy zapowiedziat
zmiane tresci §16 jednak na dzien rozprawy zmiana ta nie zostata jeszcze dokonana, wobec
czego za podstawe orzekania Izba przyjeta brzmienie tego postanowienia umowy
obowigzujgce z dnia wniesienia odwotania.

Izba zwazyta, co nastepuje.
Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie z nastepujgcych powodow.

Swoboda ksztattowania treSci uméw ma swoje granice ustanowione w art. 3531 k.c.
Swobode te ogranicza natura stosunku prawnego, zasady wspotzycia spotecznego oraz
bezwzglednie obowigzujgce przepisy. Izba stoi na stanowisku, Ze uregulowania
wprowadzone przez Zamawiajgcego do wzoru umowy stanowig przekroczenie zasady
swobody umow, powodujg bowiem ingerencje Zamawiajgcego w stosunek prawny, ktérego
nie jest on strong (podwykonawstwo i dalsze podwykonawstwo) i ktdry go bezposrednio nie
dotyczy. W ocenie Izby Zamawiajgcy nie wykazat przy tym, aby wystepowata jedna z
przestanek ograniczajgca swobode umow, {j. aby ingerencja taka byta usprawiedliwiona
naturg stosunku prawnego, zasadami wspoétzycia spotecznego, czy bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami. W szczegolnosci w ocenie Izby nie zostato wykazane aby taka
ingerencje usprawiedliwiata solidarna odpowiedzialno$¢, na ktérej istnienie powotuje sie
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (vide: str. 8 pisma z 19 listopada 2021 r.) oraz co
zostato tez podtrzymane na rozprawie. Sam Zamawiajgcy w tym zakresie ogolnie wskazuje
na brzmienie §16 nie przywotujgc przy tym konkretnego postanowienia, w tresci ktérego taka
odpowiedzialno$¢ bytaby wprost przesgdzona. Natomiast jak jednolicie wskazuje sie w
doktrynie i orzecznictwie solidarna odpowiedzialno$¢ powinna wynikac z tresci przepisu badz
z treSci czynno$ci prawnej, a nie pozostawacé w sferze domniemania. W ocenie Izby
odpowiedzialnos¢ ta nie wynika z Zadnego postanowienia zaskarzonego § 16.

W zakresie argumentaciji Zamawiajgcego odnoszacej sie do art. 463 ustawy Pzp Izba
wskazuje, ze przepis ten dotyczy postanowien ksztattujgcych prawa i obowigzki
podwykonawcy, w zakresie kar umownych oraz postanowien dotyczacych warunkéw wyptaty
wynagrodzenia. Przepis ten moze by¢ zastosowany do uméw podwykonawczych w ramach
wszystkich rodzajéw umdw o zamowienie publiczne (roboty budowlane, ustugi lub dostawy).
Ma on charakter bezwzglednie obowigzujgcy i stanowi wyjatek od zasady swobody umow

uregulowanej w art. 353" k.c. Jednakze przepis odnosi sie wytgcznie do uregulowan
dotyczgcych kar umownych i warunkéw wyptaty wynagrodzenia. Oznacza to réwniez, ze
interpretacja postanowien tego przepisu winna odbywac sie w sposoéb Scisty.

W taki spos6b w ocenie Izby, interpretowac¢ nalezy réwniez przywotany przez
Zamawiajacego w odpowiedzi na odwotanie wyrok KIO z dnia 5 lipca 2021 roku, sygn. akt

KIO 1381/21. Zamawiajgcy powotat tylko fragment tego orzeczenia, pomijajgc, ze lzba w



jego tresci wskazata, ze ,Z zestawienia norm przywotanego przepisu oraz art. 464 Pzp
wynika, Ze ustawodawca zwrocit szczegding uwage na umowy o podwykonawstwo, ktérych
przedmiotem sg roboty budowlane, jednak ustalit pewne standardy w odniesieniu do
wszystkich umoéw podwykonawczych niezaleznie od ich przedmiotu”. Izba w sktadzie
orzekajgcym przychyla sie do tego pogladu. W przypadku uméw na ustugi i dostawy
ustawodawca w sposob Scisty okreslit poziom ingerencji 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 prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego mozemy mie¢
do czynienia z umowa o charakterze mieszanym, obejmujgcg wykonanie ustug i mogaca
obejmowac realizacje prac z elementami, ktére mozna uzna¢ za prace budowlane o réznym
stopniu skomplikowania. Tym niemniej z uwagi na przewazajgcag wartos¢ ustug, do
postepowania, a tym samym do wzoru umowy stosuje sie regulacje prawa dotyczagce ustug.
Izba nie przeczy, ze w celu nalezytej realizacji zobowigzania umownego moze dojs¢ do
realizacji pewnych elementow robét budowlanych ale jednoczes$nie podkresli¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy we wzorze umowy oraz w opisie przedmiotu zaméwienia nie dokonat Scistego
wyodrebnienia i podziatu na roboty i ustugi. Umowa przyjeta jednolitg forme, bez wzgledu na
charakter prac. Ponadto sam Zamawiajgcy, w odpowiedzi na odwotanie przyznat, ze ,(...)

Odwotujgcy bedzie (co najmniej potencjalnie) zawierat umowy o podwykonawstwo, ktdérych
przedmiotem beda roboty budowlane” (vide: str. 7 odpowiedzi na odwotanie z 19 listopada
2021 r.). Zatem zrodtem uprawnienia do ingerencji w tres¢ tych uméw, jakg przyznaje sobie
Zamawiajacy jest jedynie potencjalna mozliwo$¢ ich zawarcia, przy jednoczesnym braku
wyraznego rozroznienia tej kwestii w tresci zaskarzonych projektowanych postanowien
umowy.

Jednak powyzsze nie ma w ocenie Izby znaczenia z uwagi na tre$¢ art. 464 ustawy
Pzp, z ktérego wynika wprost, ze dotyczy on zamowienia na roboty budowlane, z ktérym to
niewatpliwie w tym postepowaniu nie mamy do czynienia. Przepis ten ma charakter
bezwzglednie obowigzujgcy. Zgodnie z Komentarzem UZP pod redakcjg Huberta Nowaka

.Przepisy art. 464 i 465 Pzp (a tym samym mechanizm ochronny) dotyczg wytacznie umow 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 bezpos$redniej 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 szczegdlnosci nie jest zobowigzany na podstawie art. 465 ust. 1 Pzp do
bezposredniej zaptaty wynagrodzenia”.

Izba podziela powyzsze stanowisko.

Reasumujgc, w ocenie sktadu nie jest uprawnione stosowanie regulacji scisle
odnoszgcych sie do robét budowlanych do ustug, jezeli zamdwienie nie jest zamowieniem na
roboty budowlane. Innymi stowy, z uwagi na to, ze w tym postepowaniu o zamoéwienie nie
mamy do czynienia z umowa na roboty budowlane, lecz z umowg na ustugi o potencjalnie
mieszanym charakterze, w treSci postanowien wzoru umowy ujetych w § 16, w zakresie w
jakim zostaty one przez Odwotujgcego zaskarzone w tresci odwotania, tj. prébg ingerenciji w
stosunek prawny, ktérego Zamawiajgcy nie jest strong (podwykonawstwo i dalsze

podwykonawstwo), Zamawiajgcy naruszyt zasade swobody umoéw wyrazong w art. 3531 k.c.,
poniewaz nie wykazat przestanek ograniczenia zasady swobody uméw w relacji wykonawca
- podwykonawca i dalszy podwykonawca, w tym przestanek zastosowania art. 464 ust, 1, 2,
8, 10 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.

575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 7 ust. 2 pkt 1) w zwigzku § 5 pkt 1) i 2) lita) i b) w zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), orzekajgc w tym
zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania Zamawiajacego, jako strone przegrywajaca.



Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy: ....cccoooeieeiiniennen.
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