Sygn. akt: KIO 3283/21, KIO 3291/21, KIO 3293/21

WYROK

z dnia 26 listopada 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Cztonkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2021 roku w Warszawie odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 listopada 2021 roku przez
wykonawcow:

1) FB Serwis Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (KIO 3291/21; KIO 3293/21);
2) Strabag Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie

(KIO 3283/21)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowania prowadzi
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w todzi

orzeka:
A
1. oddala w cato$ci odwotania KIO 3291/21 oraz KIO 3293/21

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: FB Serwis Spotka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziestu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce FB Serwis Spoétka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie tytutem wpiséw od odwotan;

2.2. zasadza od Odwolujgcego: FB Serwis Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
rzecz Zamawiajgcego - Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég

Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowania prowadzi Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w £odzi kwote 7 200 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych 00/100 groszy) stanowigcag zwrot
uzasadnionych kosztéw Strony poniesionych tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

B.

1. uwzglednia w catosci odwotanie KIO 3283/21 i nakazuje Zamawiajgcemu
wykreslenie § 16 ust. 5, 6, 7, 8, 16 pkt 4 i 5i ust. 17 z Projektowanych postanowien
umowy (TOM Il Rozdziat 1 SWZ2);



2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowania prowadzi
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w todzi i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow Strabag Spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pruszkowie tytutem wpisu od

odwotania;

2.2. zasadza od Zamawiajgcego: Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowania prowadzi Generalna

Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w £odzi rzecz - Odwotujgcego

Strabag Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pruszkowie

kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy)
stanowigcg zwrot uzasadnionych kosztéw Strony poniesionych tytutem wpisu oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:

Sygn. akt KIO 3283/21, KIO 3291/21, KIO 3293/21

UZASADNIENIE

Sygn. akt KIO 3283/21

Zamawiajacy: Skarb Panstwa, w imieniu ktérego dziata Generalny Dyrektor Drog
Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji pn.: ,,Catoroczne utrzymanie drog
krajowych zarzadzanych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Lodzi, Rejon w Wieluniu - droga ekspresowa S8”.

Dnia 8 listopada 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
w prowadzonym postepowaniu, na podstawie art. 505 ust. 1, art. 513 pkt 1 i art. 515 ust. 2
pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. 2021 r. poz.
1129 ze zm.) zwanej dalej ,ustawa Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca STRABAG Spédika
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie, dalej jako ,Odwotujacy” lub
~Strabag”.

Odwotfanie ztozono wobec niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego, a polegajgcej na uksztattowaniu w sposob niezgodny z ustawg tresci
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej jako ,SWZ’).

Odwolujgcy zarzucat naruszenie:



1. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 1 k.c., art. 463, art. 464 ust. 1, 2, 8i 10 oraz

art. 16 pkt 3 ustawy Pzp, polegajace na uksztattowaniu tre$ci przysztego stosunku prawnego
w sposoéb naruszajgcy ustawe, wyrazajgce sie w ustanowieniu wymogu uzyskania uprzedniej
zgody Zamawiajgcego na zawarcie umowy z podwykonawca, ustanowienia wymogéw

w zakresie tresSci 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
zamébwienia na roboty budowlane - nie zas uméw na realizacje ustug - a nawet wowczas,

w zakresie umow o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg dostawy lub ustugi,
ingerencja ta moze dotyczy¢ wytacznie terminu zaptaty wynagrodzenia, jesli jest duzszy niz
30 dni od dnia doreczenia faktury lub rachunku;

2. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 1 k.c., art. 7 pkt 27 oraz art. 16 pkt 3 ustawy
Pzp poprzez 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 zamdéwien na roboty budowlane, natomiast w przypadku zamowien na
dostawy i ustugi umowy takie nie sg umowami o podwykonawstwo i pozostajg poza
uregulowaniem ustawy Prawo zaméwien publicznych, co wylgcza mozliwos¢ ingerowania
Zamawiajgcego w mozliwo$¢ zawierania tego rodzaju uméw,

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

3. art. 16 pkt 1 Ustawy Pzp - poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania
w sposoéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow.

Odwolujgcy wnosit 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. Odwolujgcy jest
podmiotem profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji
realizowanych w trybie zamdwien publicznych. Postanowienia zawarte w SWZ,
aw szczegolnosci w tomie I 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 sposo6b niezgodny z ustawg wprowadza ograniczenia w zakresie
podwykonawstwa oraz ustanawia zakaz dalszego podwykonawstwa. Na skutek uchybien
Zamawiajgcego, Odwolujacy 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.

Odwotlujacy nie jest w stanie skalkulowac ceny oferty w spos6b uwzgledniajgcy wymogi
ustawy. Ponadto gdy postanowienia umowy zostaty sformutowane w sposéb sprzeczny
z Pzp oraz kodeksem cywilnym, Odwolujgcy ma ograniczone mozliwo$ci ztozenia
konkurencyjnej oferty.

Odwolujgcy ma interes prawny w ztozeniu odwotania, jako ze chciatby mie¢
mozliwos¢ zlozenia najkorzystniejszej oferty w postepowaniu i zawrze¢ prawidiowg i zgodng
z powszechnie obowigzujgcymi przepisami umowe z Zamawiajgcym, zrealizowac przedmiot
zamowienia a nastepnie otrzymac nalezne wynagrodzenie.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 29 pazdziernika 2021 r. pod numerem 2021/S 211-55350. Tego samego
dnia na stronie internetowej Zamawiajgcego zamieszczone zostaty dokumenty zamowienia.
Odwotanie zlozone zostato w ustawowo zakreslonym terminie. Kopia odwotania zostata
prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy uiScit wpis w wymaganej wysokosci na

rachunek UZP. Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania podniesiono, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie, ktérego przedmiotem jest catoroczne utrzymanie drég krajowych
zarzadzanych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w £odzi, Rejon
w Wieluniu - droga ekspresowa S8. Odwotujgcy uwaza, ze czynno$ci Zamawiajgcego

w zakresie uksztattowania tresci SWZ naruszajg treS¢ obowigzujacych przepiséw.



W Tomie Il Rozdziat 1 SWZ okre$lone zostaty Projektowane postanowienia umowy
(PPU). § 16 PPU poswiecony zostat regulacjom odnoszgcym sie do zasad
podwykonawstwa.

W ust. 5 Zamawiajgcy okreslit, Zze wykonawca nie zleci podwykonawcom innych prac
niz wskazane w ofercie, bez uprzedniej pisemnej zgody. Zamawiajgcy zastrzegt ponadto, ze
kazdorazowe skierowanie podwykonawcy do wykonania przedmiotu umowy wymaga
uprzedniej, pisemnej akceptacji przez Zamawiajgcego i w zwigzku z tym wykonawca
zamobwienia zamierzajgcy zawrze¢ umowe o podwykonawstwo jest obowigzany, w trakcie
realizacji Kontraktu, do przedtozenia projektu tej umowy, ktdry to projekt musi odpowiadac
wymogom okre$lonym w § 16 ust. 6 PPU.

W ust. 6 okreslona zostata réwniez procedura zwigzana z przedktadaniem projektu
umowy o podwykonawstwo oraz jego zatwierdzeniem. Powyzsze wymogi nalezy réwniez
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 zadania 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 bankowa/ ubezpieczeniowg
lub na inng forme przewidziang w przepisach prawa, w tym w szczegdlnosci 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 znalazto sie natomiast zastrzezenie wytgczajgce mozliwosé

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

Swoboda ksztattowania tre§ci uméw ma swoje granice ustanowione w art. 353 Tke.
Swobode te ogranicza natura stosunku prawnego, zasady wspotzycia spotecznego oraz
bezwzglednie obowigzujace przepisy. W dziedzinie stosunkdéw zobowigzaniowych, z ktérych
znaczna czes$¢ stuzy wymianie dobr i ustug, podstawowe znaczenie ma wymaog zapewnienia
tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozktad
uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezaréw oraz szans i ryzyk
zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Przede wszystkim, cho¢ niewytgcznie,
ocenie z punku widzenia stuszno$ci kontraktowej podlega stosunek wartosci Swiadczen
w umowach wzajemnych czy tez, szerzej, dwustronnie zobowigzujgcych. Badajgc umowe
pod wzgledem stuszno$ci kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa
cywilnego, wedtug ktérego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych.

Chociaz takze w rezimie zaméwien publicznych obowigzuje zasada swobody umow,
to nie oznacza ona bezwzglednej swobody zamawiajgcego w faktycznym jednostronnym
ksztattowaniu treSci przysztego stosunku prawnego, a co za tym idzie, takze i mozliwosci
dowolnego wprowadzania ograniczen nie majgcych umocowania w bezwzglednie
obowigzujgcych przepisach prawa. Szczegdlna pozycja zamawiajgcego wynikajgca
z piastowania pieczy nad wydatkowaniem srodkéw publicznych, nie sankcjonuje prawa do
zadania podporzgdkowaniu sie wymogom, ktore naruszajg ustawe, znaczgco ograniczajgc
sposoOb w jaki mozliwa jest realizacja zaméwienia oraz uniemozliwiajgc uwzglednienie przez
wykonawce w swojej ofercie zwigzanych z tym ryzyk.

Zasada swobody uméw, 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, ktorym jest wylonienie 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
ograniczen. Ustawodawca wskazat bowiem, ze niewazna, albo przynajmniej nieskuteczna
jest umowa, ktora zostata zawarta z naruszeniem nie tylko obowigzujgcych przepiséw, ale
takze wbrew zasadom wspolzycia spotecznego, czy wiasciwosci (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 dwoch stron. Zatem istotne
ograniczenie jednej ze stron, czy de facto sprowadzenie jej wylgcznie 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 $wiadczenia. Wobec tego, ksztattowanie
tre$ci przysztej umowy w sposéb, ktdry bezzasadnie ogranicza wykonawcow w moznosci
wykonywania zaméwienia godzi w samg istote stosunku zobowigzaniowego nawigzywanego
w trybie ustawy Prawo zaméwien publicznych, a przez to przekracza ograniczenia

wynikajgce z art. 353" k.. 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 bowiem 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
uznac za naruszenie zasady swobody kontraktowej w zakresie ksztattowania tresci przysziej
umowy.

Ingerencja zamawiajgcego w tres¢ stosunku pomiedzy wykonawcg a podwykonawcag
mozliwa jest wytgcznie w przypadku umoéw na realizacje zamoéwienia na roboty budowlane,
nie zas zamoéwienia 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 choc¢by jak
obowigzek uzyskiwania zgody na zawarcie umowy o podwykonawstwo, przediozenia
zamawiajgcemu projektu takiej umowy o podwykonawstwo, czy tez wymogi dotyczgce
konieczno$ci uwzglednienia w tresci umowy okreslonych zastrzezen, w tym okre$lajgcych
zasady zawierania umow o podwykonawstwo z dalszymi podwykonawcami.

Zgodnie z art. 464 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca, podwykonawca lub dalszy
podwykonawca zaméwienia na roboty budowlane zamierzajgcy zawrze¢ umowe
o 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 sposob jednoznaczny i cato$ciowy 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 obowigzkéw wykonawcow, zwigzanych z zawieraniem uméw
0 podwykonawstwo, w spos6b odmienny niz okreslony w ustawie. Zmawiajgcy nie ma wiec
prawa do takiego uksztattowania treSci przysztej umowy, ktére polegatoby na ustanowieniu
tozsamych obowigzkow, jakie ustawa przewiduje dla umoéw o podwykonawstwo
w zamowieniach na roboty budowlane takze dla uméw o podwykonawstwo w zamdwieniach
na ustugi (i dostawy). Potwierdzenie stusznosSci powyzszego przekonania znalazto swoj
wyraz w orzecznictwie KIO - zagadnienie to byto przedmiotem rozwazan Izby w wyroku
z dnia 20.05.2019 . (sygn. akt KIO 706/19). W wyroku Izba badata m.in. dopuszczalnosc¢
wprowadzenia postanowien ingerujgcych w treS¢ umowy podwykonawczej i sankcjonujgcych
wykonawce za niedopetnienie zwigzanych z tym wymagan w przypadku realizacji
zaméwienia na realizacje dostawy. Izba podkreslita, ze wyzej wymienione przepisy odnoszg
sie wylgcznie do zaméwien, ktérych przedmiotem sa roboty budowlane, ,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 zamoéwien na roboty budowlane pozwala zaktada¢, ze
ustawodawca w odniesieniu do tego wiasnie rodzaju zaméwien dostrzegt potrzebe
wprowadzenia dodatkowych rozwigzan, ze wzgledu na potrzebe ochrony podwykonawcow
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. (...) nalozenie takich obowigzkow

w postepowaniu innym niz postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego
przedmiotem sg roboty budowlane godzi w zasade proporcjonalno$ci oraz zachowania

uczciwej konkurenciji. Brak jest podstaw, aby w przypadku zamdwien na dostawy lub ustugi
wprowadzane byty tak daleko idgce obowigzki, jak to ma miejsce w przypadku robot

budowlanych”.

Ingerencja zamawiajgcego w tres¢ stosunku pomiedzy wykonawcg a podwykonawcg
mozliwa jest zatem jedynie w przypadku umow na realizacje zamowienia na roboty
budowlane, nie zas umoéw na realizacje ustug. Nawet wowczas mozliwosc¢ ksztattowania
wymogow w zakresie uméw o podwykonawstwo nie jest nieograniczona. Normy wynikajgce
z art. 464 ustawy Pzp majg charakter bezwzglednie obowigzujgcy (komentarz do ustawy
Prawo zamoéwien publicznych pod redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza,
opublikowanego na stronie Urzedu Zamoéwien Publicznych, s. 1244). W przypadku umow
0 podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg dostawy lub ustugi, zamawiajgcy nie zostat
upowazniony do dokonywania tak szerokiej ingerencji w ich tres¢ jak w przypadku umow
0 podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane. Zamawiajgcy moze
zaingerowac w tres¢ takiej umowy jedynie w przypadkach wskazanych w art. 464 ust. 2
ustawy Pzp, tj. wowczas, 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;.

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 sposéb dla niego mniej
korzystny niz prawa i obowigzki wykonawcy, uksztattowane postanowieniami umowy
zawartej miedzy zamawiajgcym a wykonawcg. Zakaz wyrazony w powyzszym unormowaniu
dotyczy dwoch typow postanowien 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 wymég, aby ceny jednostkowe
zaproponowane przez Wykonawce dla podwykonawcy nie mogly by¢ wyzsze, niz okresSlone
w Tabelach Elementéw Rozliczeniowych przez Wykonawce (§ 16 ust. 16 pkt 5).

W ocenie Odwolujacego 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 tresS¢ 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 wykonawcg a podwykonawca,

a w przypadku zamoéwienia na roboty budowlane innego niz zaméwienie w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa, takze miedzy podwykonawca a dalszym podwykonawcg lub
miedzy dalszymi podwykonawcami, na mocy ktorej odpowiednio podwykonawca lub dalszy
podwykonawca, zobowigzuje sie wykona¢ cze$¢é zamowienia. Jako umowy

0 podwykonawstwo sg traktowane tylko te umowy na dostawy lub ustugi, ktére sg zawierane
pomiedzy wykonawcg a jego bezposrednim dostawca badz bezposrednim ustugodawca.
Umowy zawierane pomiedzy bezposrednimi ustugodawcami a dalszymi ustugodawcami oraz
pomiedzy bezposrednimi 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



zamoOwien na dostawy i ustugi juz nie. W przypadku zamdwienia na ustugi lub dostawy tego
rodzaju umowy pozostajg poza uregulowaniem ustawy Prawo zamowien publicznych, co
wytgcza mozliwo$¢ ingerowania zamawiajgcego w dopuszczalnos¢ zawierania tego rodzaju
umow. Tak tez stwierdzita Izba w wyroku z dnia 20.05.2019 r. (sygn. akt KIO 706/19).

Podkreslenia wymaga, ze zakaz dalszego podwykonawstwa stanowi przy tym
ograniczenie nadmierne, nieuzasadnione i nieadekwatne z punktu widzenia celu realizaciji
zamoOwienia, ktdérego dotyczy postepowanie. W praktyce oznacza on bowiem
uniemozliwienia podwykonawcy nabywania towaréw, czesci lub materiatow niezbednych do
wykonania powierzonej czesci zamowienia. 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 znaczgce tego utrudnienie. Ograniczenie to jest rowniez
réwnoznaczne z obcigzeniem wykonawcy ryzykami kontraktowymi, ktérych rzetelnie
oszacowac nie sposéb.

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

Majgc powyzsze na wzgledzie, Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania.

Sygn. akt KIO 3291/21, KIO 3293/21

W dniu 8 listopada 2021 roku w tym samym postepowaniu oraz w postepowaniu
prowadzonym w ramach tego samego oddziatu Zamawiajgcego pn. Catoroczne utrzymanie

drég krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat

w todzi, Rejon w Sieradzu - droga ekspresowa S8, odwotania ztozyt wykonawca FBSerwis
S.A z siedzibg w Warszawie, dalej jako ,Odwolujacy 1” lub ,FB Serwis”, gdzie ogtoszenie
0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 29
pazdziernika 2021 r. numer 2021/S 211-553850.

Odwotania wniesione zostaty w dniu 8 listopada 2021 r., zatem w ustawowym
terminie. FB Serwis przekazato prawidtowo kopie odwotan Zamawiajgcemu i uiscito wpisy
w wymaganej wysokosci na rachunek UZP w obu postepowaniach odwotawczych.
Odwotania nie zawieraty brakéw formalnych.

Odwotujgcy FB Serwis podniést, iz posiada interes we wniesieniu odwotan, albowiem
jest zainteresowany udziatem w postepowaniach, a zakwestionowane - wadliwe
i niekonkurencyjne - zapisy SWZ znaczaco utrudniajg mu rzetelne sporzadzenie oferty
i uzyskanie zamoéwien. W przypadku wyeliminowania podniesionych naruszen Odwotujgcy
bedzie mogt ztozy¢ oferty na korzystnych dla Zamawiajacego warunkach i przedmiotowe
zamowienia uzyskac.

Odwotania ztozono wobec tresci SWZ oraz tresci ogtoszenia o zaméwieniu.

FB Serwis zarzucat Zamawiajgcemu obraze nastepujgcych przepiséw prawa:

1) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1i 3 ustawy Pzp oraz art. 3531 ustawy kodeks cywilny

w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob, ktory
moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, a przy tym jest sprzeczny z zasadami wspétzycia
spotecznego, tj. przez ustalenie w pkt 7.1 Tomu | specyfikacji warunkéw zaméwienia -
Instrukcja dla Wykonawcow (IDW) oraz w sekgiji VI pkt VI.3) ppkt 13 ogtoszenia

0 zamowieniu, ze Wykonawca zobowigzany bedzie do wykonywania przedmiotu zamoéwienia
w okresie 48 miesiecy liczac od daty podpisania umowy, przy czym jako przewidywany
termin rozpoczecia ustugi wskazano dzien 21 marca 2022 r., co w praktyce oznacza
konieczno$¢ realizacji przedmiotu zaméwienia juz od dnia zawarcia umowy, ktory to dzien,
biorgc pod uwage prawdopodobny czas trwania postepowania, bedzie dodatkowo przypadat
na sezon zimowy (po dniu 1 listopada 2021 r., a przed 15 kwietnia 2022 r. ), przy
jednoczesnym wymaganiu od Wykonawcy zorganizowania zaplecza, w tym zatrudnienia
ludzi dedykowanych do wykonywania zamdéwienia oraz pozyskania i przygotowania sprzetu
do zimowego utrzymania drog w minimalnej liczbie okreslonej w zatgczniku 6 do Opisu

Przedmiotu Zamowienia - ilosci minimalne wymaganego sprzetu ZUD, co w rzeczywistosci
wymaga czasu i poniesienia istotnych kosztow przed rozpoczeciem $wiadczenia ustug.



Odwotujgcy 1 wnosit o:
1. uwzglednienie odwotan,

2. nakazanie Zamawiajgcemu zmiange SWZ oraz ogloszen o zamdwieniu poprzez
przesuniecie terminu realizacji zamdwienia na dzien 1 maja 2022 r. i tym samym nadanie
postanowieniom pkt 7.1 Tomu | IDW oraz w sekcji VI pkt IV.3) ppkt 13 ogtoszenia

0 zamowieniu oraz § 3 ust. 1 nastepujgcego brzmienia: ,WWykonawca zobowigzany bedzie do
wykonywania przedmiotu Umowy w okresie 48 miesiecy liczgc od daty zawarcia umowy
jednak nie wczesniej, niz od dnia 1 maja 2022 r.”

W uzasadnieniu zarzutéw w obu odwotaniach FB Serwis podnosit, ze Zamawiajacy
przewidziat, Ze ustuga stanowigca przedmiot zamowienia bedzie realizowana poczgwszy od

dnia zawarcia umowy. Wprawdzie w pkt 7.1. Tomu | SWZ wskazano jako przewidywany
termin rozpoczecia ustugi dzien 21 marca 2022 r. , jednak

* po pierwsze, przedmiotowa data jest terminem przewidywanym (a wiec co do zasady

nie definitywnym, nie dajgcym gwaranciji, ze faktyczne rozpoczecie realizacji ustugi nastgpi
w tej dacie lub po tej dacie) - co oznacza, ze zgodnie z SWZ faktyczne rozpoczecie realizacji
ustugi mogtoby nastgpi¢ znacznie wczes$niej - w dniu podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego,

* po wtore, dzien 21 marca 2022 r., nawet gdyby byt gwarantowanym (definitywnym)
terminem rozpoczecia ustugi, nie pozwalatby potencjalnym wykonawcom przygotowa¢ sie do
realizacji ustugi.

Rozpoczecie wykonywania ustugi kompleksowego utrzymania drég, w szczegoélnosci
w zakresie zimowego utrzymania (tzw. ,ZUD”), wymaga poczynienia znacznych naktadow,
zwigzanych w szczegdlnosci z przygotowaniem i doposazeniem bazy transportowej

(zaplecza ZUD) zgodnie z wymaganiami SST D-66.01.00 (Tom Il SWZ) oraz nabyciem

znacznej liczby jednostek sprzetu, w szczegoélnosci samochodoéw ciezarowych - nosnikow
dla plugéw i solarek. Obowigzek zapewnienia odpowiedniego sprzetu dotyczy okresu,

w ktérym zgodnie z pkt 7.1 SWZ miatoby by¢ juz realizowane zamowienie. Stosownie
bowiem do postanowien pkt 3.3. SST D-66.01.00 (terminy osiggniecia gotowosci sprzetowej
ZUD):

,Obowigzkiem Wykonawcy jest dysponowanie w ilo§ciach co najmniej minimalnych
okreslonych dla potencjatu sprzetowego ZUD, w petni wyposazonych pojazdéw zimowego
utrzymania drdg, w nastepujacych ilosciach i terminach:

* 20 % podstawowego sprzetu w terminie od 1 pazdziernika do 19 pazdziernika oraz

od 16 kwietnia do 30 kwietnia w poszczeg6lnych sezonach zimowych obowigzujgcej umowy

- jednak nie mniej niz 1 ptugosolarka na Obwéd Drogowy;

* 50 % podstawowego sprzetu w terminie od 20 pazdziernika do 31 pazdziernika oraz
od 1 kwietnia do 15 kwietnia w poszczegdinych sezonach zimowych obowigzujgcej umowy -
jednak nie mniej niz 2 ptugosolarki na Obwaéd Drogowy;

* 100 % podstawowego sprzetu w terminie od 1 listopada do 31 marca
w poszczegolnych sezonach zimowych obowigzujgcej umowy.

Niespetnienie powyzszego warunku bedzie podstawg do obcigzenia Wykonawcg karg
finansowg zgodng z zapisami umowy.”

Pozyskanie zasobow sprzetowych okreslonych w Zatgczniku nr 6 do SWZ jest
z jednej strony kosztowne, a z drugiej czasochtonne - wymaga bowiem podjecia istotnego
wysitku organizacyjnego, w tym przeprowadzenia procesu rekrutacyjnego, zakupu pojazdow
ciezarowych (ktorych dostepno$¢ w ostatnim czasie jest mocno ograniczona, co w praktyce
uniemozliwia zakup czy wydzierzawienie pojazddéw w krétkim czasie), a takze
zorganizowania fancucha dostaw, wzglednie zatrudnienia podwykonawcéw oraz
zapewnienie wiasciwej koordynacji ich pracy.

Samo przygotowanie sprzetu do sezonu zimowego - zgodnie z zapisami SWZ
(SST D-66.01.00 Zimowe Utrzymanie Drég) zostato przewidziane jako odrebny etap
realizacji ustugi w zakresie ZUD (Etap | - Przygotowanie do sezonu zimowego) i zostato
przez Zamawiajgcego zdefiniowane jako ,etap poprzedzajacy faktyczny okres zimowy,
w ktorym Wykonawca wykona¢ musi szereg czynnosci przygotowawczych gwarantujgcych
zabezpieczenie potencjatu sprzetowo-kadrowego oraz materiatowego umozliwiajgcego
skuteczne przeciwdziatanie skutkom niekorzystnych warunkéw atmosferycznych wraz



z ochrong bierng drég” (str. 18 SST D-66.01.00 Zimowe Utrzymanie Drég).

Zamawiajacy, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SWZ, oczekuje roztozenia
czynnoSci przygotowawczych w czasie - wskazujgc m.in., ze osiggniecie gotowosci winny
by¢ kazdorazowo zgtaszane do 30 wrze$nia, za$ osiggniecie petnej gotowosci musi byé
bezwzglednie zrealizowane do dnia 1 listopada kazdego roku. O istotnosci fazy
przygotowawczej (uzyskania gotowosci do ZUD) $wiadczy chociazby fakt, ze zgodnie
z postanowieniem pkt 5.2.9 SST D-66.01.00 Zimowe Utrzymanie Drog, w razie
nieosiggniecia petnej gotowoéci do dnia 1 listopada danego roku Zamawiajgcy zastrzegt
sobie prawo do odstgpienia od umowy z winy wykonawcy.

W praktyce zaden przedsigbiorca dziatajgcy w sposéb racjonalny na rynku nie
utrzymuje zasobdw w liczbie lub w ilosci wymaganej do wykonania zamowienia, ktére to
zasoby nie bylyby w danym czasie zaangazowane w inne przedsiewziecia. Wigzatoby sie to
bowiem z koniecznos$cig ponoszenia znacznych kosztéw zwigzanych z wyptatg
wynagrodzenia kilkudziesieciu osobom i ponoszenia kosztéw zakupu lub amortyzacji sprzetu
(kosztujacego w sumie kilka lub nawet kilkanascie milionéw ztotych), ktére to koszty nie
miatyby pokrycia w przychodach wykonawcy (wynagrodzeniu uzyskiwanym z tytutu realizacji
ustug z wykorzystaniem tych zasobdw) - byloby to ekonomicznie zupetnie nieuzasadnione
i narazato wykonawce na straty.

Zasoby takie sg zatem pozyskiwane w przewazajacej mierze na potrzeby
konkretnego zamowienia - co do zasady po zawarciu umowy w sprawie zamaoéwienia
publicznego. Wczes$niejsze pozyskiwanie takich zasobdw bytoby nieuzasadnione - praktyka
pokazuje bowiem, ze nawet sklasyfikowanie oferty wykonawcy na pierwszym miejscu nie
daje pewnosci uzyskania zamowienia z uwagi na mozliwe odwotania konkurentow,
odrzucenie oferty przez Zamawiajgcego czy uniewaznienie postepowania z przyczyn od
wykonawcy niezaleznych.

Tymczasem w sprawach moze dojs¢ do takiej sytuaciji (jest ona wrecz przez
Zamawiajgcego ,przewidywana” - zapis pkt 7.1. SWZ), ze Wykonawca, zawierajgc umowe w
sprawie zamoéwienia przed dniem 1 kwietnia 2022 r. bedzie zobowigzany od razu (,z dnia na
dzien”) dysponowac w peni przygotowanym sprzetem w ilosci 100% - bez zapewnienia
Wykonawcy jakiejkolwiek fazy ,przygotowania tego sprzetu”.

Tym samym Zamawiajgcy, przewidujgc rozpoczecie Swiadczenia ustugi z chwilg
podpisania umowy - ktore z wysokim stopniem prawdopodobienstwa nastgpi przed dniem 1
kwietnia 2022 (do kiedy wymagane jest utrzymywanie gotowosci 100% jednostek
sprzetowych), a juz na pewno przed dniem 1 maja (do dnia 30 kwietnia konieczne jest
utrzymywanie w gotowosci 20% jednostek sprzetowych) - nie pozostawit Wykonawcom
zadnego czasu na: (1) mobilizacje (pozyskanie zasobdw niezbednych do rozpoczecia
Swiadczenia ustugi) oraz (2) przygotowanie sprzetu i pracownikéw do sezonu zimowego.
W istocie wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana jako oferta najkorzystniejsza,
musiatby. czynno$ci zrealizowaé natychmiast, juz w dniu podpisania umowy.

Co wiecej, biorgc pod uwage pojawiajace sie sygnaty o nadej$ciu tzw. czwarte;j fali
pandemii COVID-19 i mozliwe potencjalne komplikacje (ograniczenia w dostawach sprzetu,
absencje chorobowe, ograniczenia administracyjne itp.), ktdra jest spodziewana w okresie,
w ktorym miatby rozpoczynaé $wiadczenie ustugi stanowigcej przedmiot zamoéwienia,
wiasciwe przygotowanie do sezonu zimowego moze w istocie dodatkowo sie przedtuzyc.

Stan taki nie jest mozliwy dla zadnego innego wykonawcy, anizeli dla podmiotéw
posiadajacych sprzet spetniajgcy wymagania Zamawiajgcego, ktéry w planowanej dacie
rozpoczecia ustug bedzie dostepny. Tylko tacy wykonawcy nie bedg musieli -

w przeciwienstwie do Odwotujgcego i szeregu innych wykonawcéw zdolnych do wykonania
zamoéwienia - zakupywac sprzetu czy tez w inny sposob przygotowywac sie do $wiadczenia
ustugi na obszarze objetym przedmiotem zamowienia. Powyzsze stawia takich wykonawcéw
nawet nie tyle w uprzywilejowanej sytuacji, co praktycznie zapewnia im uzyskanie
zamowienia udzielanego w postepowaniach.

W tych okolicznosciach FB Serwis uwaza, ze przewidziany przez Zamawiajgcego
termin rozpoczecia ustugi zostat okreslony z naruszeniem przywotanych przepisow prawa,

tj. art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp oraz dodatkowo rowniez art. 353" k.c.
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalenie terminu rozpoczecia ustugi na dzieh podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego prowadzi do sytuacji, w kiérej z jednej strony uprzywilejowany jest
wykonawca posiadajgcy ,w gotowosci” sprzet wymagany przez Zamawiajgcego, z drugiej
za$ pozostali wykonawcy stawiani sg w sytuacji trudnej - pozbawieni zostajg mozliwosci
przygotowania sie do nalezytego Swiadczenia ustugi, wzglednie stawiani sg przed
koniecznos$cig podjecia bardzo kosztownych dziatan przygotowawczych jeszcze przed datg



podpisania umowy (a wiec przed uzyskaniem przez nich pewnosci, ze zamowienie
uzyskajg). Wymaganie takie musi by¢ uznane za sprzeczne z dobrymi obyczajami - bowiem
prowadzi ono do obcigzenia wykonawcow istotnym ryzykiem nienalezytego wykonania
umowy w poczatkowym okresie jej realizacji (np. ryzykiem naktadania kar umownych lub
odstgpienia od umowy z winy wykonawcy wobec nieosiggniecia petnej gotowosci do ZUD)
badz tez ryzykiem poniesienia kosztéw bez pewnosci ich pokrycia w wynagrodzeniu
otrzymanym z tytutu realizacji zamdwienia (ij. przed podpisaniem umowy). Dobre obyczaje
wymagajg natomiast, aby podmioty przystepujace do postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, mialy pewnos$¢, ze dziatajgc z zachowaniem nalezytej starannosci beda

w stanie prawidtowo zrealizowaé ustuge, przygotowac sie do jej realizaciji i za takie
przygotowanie otrzymac wynagrodzenie pokrywajgce poniesione nakiady (tak wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2411/13; KIO 2434/13,
wyrok z dnia 7 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1597/20, KIO 1607/20, KIO 1623/20, wyrok

z dnia 7 lutego 2014 r., sygn. akt KIO 2967/13).

Ustanowienie przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
niemozliwego do dotrzymania terminu realizacji zaméwienia, przy uwzglednieniu specyfiki
jego przedmiotu oraz obowigzujgcych na danym rynku regut zwigzanych z realizacjg tego
typu zamoéwien moze bezposrednio prowadzi¢ do naruszenia zasad uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 wrzesnia 2010 r.,
sygn. akt KIO/UZP 1860/10; KIO/UZP 1864/10). Takie dziatanie stanowi réwniez przejaw
opisania przedmiotu zamowienia w sposo6b utrudniajgcy uczciwg konkurencije
(uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO/KD 107/10).

Jednoczes$nie Odwolujgcy wskazat, iz z pewno$cig Zamawiajacy powinien dgzy¢ do
uzyskania $wiadczenia zwigzanego z prawidtowym utrzymaniem drég i autostrad przez caty
rok, w tym réwniez w okresie nadchodzacej jesieni i zimy. Jednakze potrzeba nie moze
stanowi¢ powodu, aby udziela¢ zamoéwienia obejmujgcego okres 48 miesiecy w warunkach
tak dalece ograniczajgcych konkurencje. W przypadku, jesli Zamawiajacy - z przyczyn
lezacych po swojej stronie - nie ogtosit postepowan w terminie umozliwiajgcym
zainteresowanym odpowiednie przygotowanie sie do $wiadczenia ustugi, winien
odpowiednio przesung¢ termin realizacji przedmiotu zamoéwienia (zdaniem Odwolujacego
wiasciwe bedzie wyznaczenie daty rozpoczecia na dzien 1 maja 2022 r. - a wiec dzien
przypadajacy juz po zakonczeniu okresu zimowego), a na okres do tej daty pozyskac ustuge
w inny sposob (a drodze udzielenia odrebnego zamowienia, np. w trybie zamowienia
z wolnej reki). W takim przypadku zagwarantowane zostanie, ze ,docelowa” ustuga
utrzymania drog zostanie w okresie 48 miesiecy udzielona zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami, zas opisane zakidcenie konkurenciji w postaci uprzywilejowania wykonawcow
dysponujgcych akurat w tym momencie wolnymi zasobami sprzetowymi zostanie
ograniczone do znacznie krétszego okresu (od dnia udzielenia odrebnego zamowienia do
dnia 30 kwietnia 2022 r.).

Zdaniem Odwotujgcego 1 celowym jest nakazanie Zamawiajgcemu zmiang zapisow
SWZi ogtoszen o zamowieniu poprzez zastrzezenie, ze rozpoczecie realizacji przedmiotu
zamowienia nastgpi nie wczesniej, niz z dniem 1 maja 2022 r.

Wobec powyzszego Odwotujgcy FB Serwis wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,

na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen
i stanowisk Stron postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta,

co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotan, odwotania nie zawieraty brakdéw formalnych i mogty zosta¢ rozpoznane

merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawcy wnoszgcy odwotania wykazali interes w korzystaniu ze
Srodkéw ochrony prawnej. Wykonawcy sg podmiotami zainteresowanymi udziatem
w postepowaniu i uzyskaniem zamowienia. Postanowienia SWZ zostaty uksztattowane przez
Zamawiajgcego, w ocenie Odwotujgcych, w sposob utrudniajgcy Odwotujagcym udziat
i ztozenie waznej oferty. Takie uksztattowanie postanowien SWZ oraz wzoru umowy
w sposob, ktéry narusza zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow
wynikajgce z ustawy Pzp, moze réwniez skutkowac poniesieniem szkody przez
Odwolujgcych z tytutu przysztego zysku w ramach realizacji zobowigzania umownego.



Do zadnego z postepowan odwotawczych nie ztozono zadnego przystapienia.

KIO 3283/21

Zgodnie z trescig § 16 (Podwykonawcy) wzoru umowy w postepowaniu:
1. * Wykonawca wykona przedmiot Umowy samodzielnie.

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

1. ™ Wykonawca wykona przy udziale Podwykonawcow 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 dokumentaciji dotyczgcg wykonania prac
okreslonych w projekcie, a Zamawiajagcy podejmie decyzje w sprawie zgody na
zawarcie tejze umowy.

3. Wykonawca bedzie w peini 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 Podwykonawcow, z ktdrymi wspétpracuje 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 naleznoéci 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 akceptacji przez Zamawiajgcego i w zwigzku z tym:

1) Wykonawca zamoéwienia zamierzajgcy zawrze¢ Umowe o podwykonawstwo jest
obowigzany, w trakcie realizacji Kontraktu, do przediozenia Zamawiajgcemu

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

3) Termin zapfaty 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 budowlanej,

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 obowigzki podwykonawcy, w zakresie kar umownych oraz postanowien
dotyczgcych warunkéw wyptaty wynagrodzenia, w sposoéb 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, 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
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 przedktada Zamawiajgcemu po$wiadczong 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 zgtosi¢ 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 w ust. 1-7 powyzej,
stanowi podstawe, do natychmiastowego usuniecia Podwykonawcy przez

Zamawiajgcego lub zgdania 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 ktbrym mowa w ust. 9, dotyczy wytgcznie wymagalnych
naleznosci, powstatych po zaakceptowaniu przez Zamawiajgcego umowy
0 podwykonawstwo.

11. Bezposrednia zaptata obejmuje wytgcznie 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
dotyczacych zasadno$ci 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 niezasadno$¢ takiej zaptaty albo

2) zilozy¢ do depozytu sgdowego kwote potrzebng na pokrycie wynagrodzenia
Podwykonawcy, w przypadku istnienia zasadniczej watpliwo$ci Zamawiajgcego,
co do wysokoSci naleznej zaptaty lub podmiotu, ktéremu ptatno$¢ sie nalezy, albo

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

14. W przypadku dokonania bezposredniej zaptaty Podwykonawcy, Zamawiajacy potrgca
kwote wyptaconego wynagrodzenia z wynagrodzenia naleznego Wykonawcy lub

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

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 opdznienia; kary takie mozna okres$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 wysoko$ci cen jednostkowych - ceny jednostkowe zaproponowane
przez Wykonawce dla Podwykonawcy nie moga by¢ wyzsze, niz okreslone
w TER przez Wykonawce.

17. Podwykonawca nie moze zleci¢ powierzonych mu prac dalszemu Podwykonawcy.
18. W przypadku powierzenia Podwykonawcy wykonania cze$ci zamdwienia,

Wykonawca przedstawi pisemne oSwiadczenie, o ktérym 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 realizaciji czesci
zamowienia.

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

20. **Wykonawca o$wiadcza, ze podmiot trzeci ....... (nazwa podmiotu

trzeciego), przez ktéry nalezy rozumie¢ podmiot, o ktérym mowa w art. 118 ust. 1 Pzp
tj. podmiot na zasoby ktérego, 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 zamdwienia 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 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, ktore stanowity podstawe wykazania spetniania przez Wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia 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 zglosi¢ 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 zaméwienia oraz
oceny czy stosunek tgczacy Wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty
dostep do udostepnianych zasobdw oraz oceny braku podstaw wykluczenia,
Zamawiajacy zada przediozenia przez Wykonawce takich samych dokumentéw, jak
okreslone w Tomie | SWZ, dla podmiotu udostepniajacego zasoby. Dokumenty te
Wykonawca winien ztozy¢ przed zawarciem umowy z podmiotem trzecim, pod
rygorem braku uzyskania akceptacji, 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 by¢ zawierane w imieniu i na rzecz
wszystkich uczestnikdw konsorcjum.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego
oddalenie w cato$ci.

Skiad orzekajacy Izby doszedt do przekonania, ze odwotanie w catoSci zastugiwato
na uwzglednienie. Czynigc zado$¢ zgdaniom odwotania, Izba nakazata wykreslenie w § 16
ust. 5, 6,7, 8, 16 pkt 4 i 5 ust. 17 z Projektowanych postanowierh umowy (TOM Il Rozdziat 1
SW2).

Zgodnie z definicjami ujetymi w art. 7 pkt 27 ustawy Pzp przez umowe
0 podwykonawstwo - nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej o charakterze odptatnym,
zawartg miedzy wykonawcg a podwykonawca, a w przypadku zaméwienia na roboty
budowlane innego niz zaméwienie w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, takze
miedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawcg lub miedzy dalszymi podwykonawcami,
na mocy ktérej odpowiednio podwykonawca lub dalszy podwykonawca, zobowigzuje sie
wykona¢ czes¢ zamowienia.

Z art. 463 ustawy Pzp wynika, ze umowa o podwykonawstwo nie moze zawiera¢
postanowien ksztattujgcych prawa i obowigzki podwykonawcy, w zakresie kar umownych
oraz postanowien dotyczgcych warunkéw wyptaty wynagrodzenia, w sposoéb dla niego mniej
korzystny niz prawa i obowigzki wykonawcy, uksztattowane postanowieniami umowy
zawartej miedzy zamawiajgcym a wykonawca.

Na podstawie art. 464 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca, podwykonawca lub dalszy
podwykonawca zamédwienia na roboty budowlane zamierzajgcy zawrze¢ umowe
o 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.

Wedtug art. 463 ust. 2 ustawy Pzp 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.

Zgodnie z art. 463 ust. 8 ustawy Pzp w przypadku uméw, ktérych przedmiotem sg
roboty budowlane, wykonawca, podwykonawca lub dalszy podwykonawca przedktada
zamawiajgcemu po$wiadczong za zgodno$S¢ z oryginatem kopie zawartej umowy
o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg dostawy lub ustugi, w terminie 7 dni od dnia jej
zawarcia, z wylgczeniem umoéw o podwykonawstwo o wartosci mniejszej niz 0,5% wartosci
umowy oraz umoéw o podwykonawstwo, ktdérych przedmiot zostat wskazany przez
zamawiajacego w dokumentach zaméwienia. Wytgczenie, o ktérym mowa w zdaniu
pierwszym, nie dotyczy uméw o podwykonawstwo o wartosci wiekszej niz 50 000 zfotych.
Zamawiajgcy moze okresli¢ nizszg warto$¢, od ktérej bedzie zachodzit obowigzek
przedktadania umowy o podwykonawstwo. W przypadku, o ktdrym mowa w ust. 8, jezel
termin zaptaty wynagrodzenia jest dtuzszy niz okre$lony w ust. 2, zamawiajgcy informuje
o tym wykonawce i wzywa go do doprowadzenia do zmiany tej umowy, pod rygorem
wystgpienia o zaptate kary umownej (ust. 10).

Niewatpliwie w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
mamy do czynienia z umowg o charakterze mieszanym, to jest obejmujgca wykonanie ustug
i realizacje prac z elementami, ktére mozna uznaé¢ 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 dotyczgce ustug. Izba nie
przeczy, ze celem realizacji nalezytego wykonania zobowigzania umownego bedzie
realizacja pewnych elementéw prac budowlanych ale Zamawiajgcy we wzorze umowy oraz
opisie przedmiotu zaméwienia nie dokonat Scistego wyodrebnienia i podziatu na roboty



i ustugi. Umowa przyjeta jednolitg forme, bez wzgledu na charakter prac. Oznacza to
w ocenie skfadu, Ze nie jest uprawnione stosowanie regulacji $cisle odnoszgcych sie do
robé6t budowlanych do ustug, jezeli przyjeto sie inny model realizacji umowy.

Swoboda ksztattowania tresci uméw ma swoje granice ustanowione w art. 353 Tke.
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 (dalsze podwykonawstwo) i ktdry go bezposrednio nie dotyczy.
Przewidywane postanowienia stanowig daleko idgcg ingerencje w stosunki prawne tgczace
wykonawce z podmiotem trzecim, takie za$ dziatania w ocenie Izby powinny mie¢ wyrazng
podstawe w ustawie.

Przenoszac powyzsze zasady na grunt ustawy Pzp i zagadnienie podwykonawstwa
i dalszego podwykonawstwa, dostrzezenia wymaga, iz art. 463 ustawy Pzp dotyczy
postanowien ksztattujgcych prawa i obowigzki podwykonawcy, w zakresie kar umownych
oraz postanowien dotyczgcych warunkow wyptaty wynagrodzenia. Przepis ten moze by¢
zastosowany do uméw podwykonawczych w ramach wszystkich rodzajow umow
0 zamowienie publiczne (roboty budowlane, ustugi lub dostawy). Ma on charakter
bezwzglednie obowigzujacy i stanowi wyjatek od zasady swobody umoéw uregulowanej w art.

353" k.c. Jednakze przepis odnosi sie wytgcznie do uregulowarn dotyczgcych kar umownych
i warunkéw wyptaty wynagrodzenia. Oznacza to réwniez, ze interpretacja zapisow tego
przepiséw winna odbywac sie w sposob Scisty.

W taki sposob interpretowac nalezy réwniez przywotany przez Zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie wyrok KIO z dnia 5 lipca 2021 roku, sygn. akt KIO 1381/21.
Zamawiajacy zacytowat bowiem tylko fragment tego orzeczenia, pomijajgc, ze uznano
w nim, iz ,Z zestawienia norm przywotanego przepisu oraz art. 464 Pzp wynika, ze
ustawodawca zwrocit szczegdlng uwage na umowy o podwykonawstwo, ktorych
przedmiotem sg roboty budowlane, jednak ustalit pewne standardy w odniesieniu do
wszystkich uméw podwykonawczych niezaleznie od ich przedmiotu”. Jest to stanowisko,
ktére niniejszy sktad orzekajgcy podziela. 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.

W przypadku uregulowan znajdujgcych sie w § 16 ust. 16 pkt 4 i 5 wzoru umowy
Zamawiajacy odnosi sie do form whniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
i cen jednostkowych. Zdaniem Izby nie sg to elementy zwigzane ani z uregulowaniami
odnoszacymi sie do kar umownych ani warunkéw wyptaty wynagrodzenia.

Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy stuzy pokryciu roszczen z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Jest elementem odnoszgcym sie do
etapu realizacji umowy. W stosunku zamawiajacy - wykonawca moze by¢ wnoszone
w roznej formie. W ocenie Izby nie ma przeciwwskazan, by w stosunku wykonawca -
podwykonawca - dalszy podwykonawca, strony umowy uregulowaty sposéb wnoszenia
zabezpieczenia odmiennie, nawet rezygnujac z niego. Argumentacja Zamawiajgcego
z rozprawy, ze regulacja ta bedzie istotna w przypadku potracen i dlatego wigzac jg nalezy
z karami umownymi, czy tez wypfatg wynagrodzenia jest wewnetrznie sprzeczna.

To wykonawca zobowigzany by¢é moze zaptaci¢ kare na rzecz Zamawiajgcego. Jezeli kara ta
spowodowana jest dziataniem podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, okolicznos¢ ta
pozostaje poza sferg zwigzang z Zamawiajgcym, a wykonawca od podwykonawcy dochodzit
bedzie roszczen na zasadach ogolnych okreslonych w kodeksie cywilnym.

Co do wysokosci cen jednostkowych, to Zamawiajacy nie przedstawit jakiejkolwiek
argumentacji przemawiajgcej za prawidtowoscig uregulowan wzoru umowy. Nie uzasadniono

dlaczego ceny jednostkowe w umowach z podwykonawcami i dalszymi podwykonawcami nie

moga by¢ inne niz w umowie wigzgcej Zamawiajgcego z Wykonawcg. Zdaje sig, ze zapisami
tymi Zamawiajgcy probowat wprowadzi¢ do umowy zasade odpowiedzialnoSci solidarnej, ale
zasada ta wprost wynika z przepiséw Pzp i kodeksu cywilnego jedynie w przypadku umowy
o roboty budowlane. W ocenie Izby zasada ta, w sytuacji gdy jej podstawg jest czynnosé
prawna - w tym przypadku podpisanie umowy - winna by¢ wprost wyrazona, nie moze mie¢
charakteru dorozumianego. W przedmiotowej umowie brakuje innych regulaciji, z ktérych
wynikatoby, ze Zamawiajgcy w taki sposob uksztattowat odpowiedzialno$¢ za wynagrodzenie
nalezne podwykonawcom. Brak jest podstaw, by przyjmowa¢ rozszerzong odpowiedzialnos¢
Zamawiajgcego za zobowigzania oséb trzecich, zwlaszcza ze Zamawiajacy wydatkuje srodki

publiczne.



Dodatkowo w przypadku cen jednostkowych wzig¢ pod uwage nalezy, iz umowa
bedzie obowigzywata przez okres 48 miesiecy, gdzie réznie moze sie ksztattowac
gospodarka i sam rynek podwykonawcow. Ryzyka kontraktowe zwigzane z uczestnictwem
podmiotéw trzecich przy wykonywaniu umowy sg czynnikiem zmiennym i trudnym do
przewidzenia w takiej perspektywie czasowej. Nie zawsze mozliwe bedzie zapewnie
réwnorzednej pozycii dla podwykonawcy, czy dalszego podwykonawcy.

W przypadku regulacji przewidzianej w art. 464 ustawy Pzp, zauwazy¢ nalezy, ze
przepis ten wprost odnosi sie do robo6t budowlanych i ma charakter bezwzglednie
obowigzujacy. Zgodnie z Komentarzem UZP pod redakcjg Huberta Nowaka ,,Przepisy
art. 464 i 465 Pzp (a tym samym mechanizm ochronny) dotycza wylacznie umoéw
0 podwykonawstwo zawartych w ramach realizowanego zamdwienia na roboty budowlane.
Umowy o podwykonawstwo realizowane w ramach zaméwienia na dostawy lub ustugi nie
przestajg by¢ umowami o podwykonawstwo w rozumieniu art. 7 pkt 27 Pzp, ale mechanizm
ochronny i instytucja bezpo$redniej ptatnosci wynagrodzenia nie ma zastosowania do takich
umow. W zakresie nieuregulowanym w Pzp tres¢ umdw podwykonawczych podlega
zasadzie swobody uméw. Umowy niezgtoszone zamawiajgcemu (i tzw. podwykonawcy
niezgloszeni) nie podlegajg rezimowi Pzp, co oznacza m.in., ze na gruncie przepiséw Pzp
zamawiajacy nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwenciji ich udziatu w realizacji cze$ci
zamowienia, w szczeg6lnosci nie jest zobowigzany na podstawie art. 465 ust. 1 Pzp do
bezposredniej zaptaty wynagrodzenia”.

Izba podziela powyzsze zapatrywania i przyjmuje za wiasne. Skoro wiec
w przedmiotowym postepowaniu nie mamy do czynienia z umowg o roboty budowlane
w klasycznym ujeciu, a wkasnie z umowg o charakterze mieszanym, Zamawiajgcy w tresci
postanowien wzoru umowy ujetych w § 16 przekroczyt uprawnienia ujete w art. 464 ustawy
Pzp.

Izba zgadza sie takze z Odwotujgcym, ze zakaz dalszego podwykonawstwa
przewidziany w § 16 ust. 17 wzoru umowy stanowi ograniczenie nadmierne, nieuzasadnione
i nieadekwatne z punktu widzenia celu realizacji zamowienia, ktérego dotyczy postepowanie.
W praktyce oznacza on bowiem uniemozliwienia podwykonawcy nabywania towaréw, czesci
lub materiatéw niezbednych do wykonania powierzonej czesci zamdwienia. Natomiast
ocena, czy zamdwienie realizowane bedzie przez podmioty gwarantuje jego nalezyte
wykonanie mozliwa jest przez Zamawiajgcego w toku badania i oceny ofert, przy uzyciu
innych narzedzi przewidzianych ustawg Pzp.

Reasumujgc, z tych powoddw Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na
uwzglednienie i orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 2 pkt 1
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegbtowych rodzajoéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze
zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone
przegrywajgcg, czyli Zamawiajgcego.

KIO 3291/21 oraz KIO 3293/21

Z uwagi na zbieznos¢ zarzutow Izba rozpoznata odwotania fgcznie.

Odwotujgcy FB Serwis prawidtowo w odwotaniu przywotat tres¢ spornych
postanowien dokumentacji postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego i nie
zachodzita konieczno$¢ ich powtarzania.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotania, w ktérej wnosit o ich oddalenie
w catosci.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, ze odwotania podlegaty

oddaleniu jako niezasadne.



W ocenie sktadu orzekajgcego Izby Odwolujgcy zarzutow odwotania nie udowodnit.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamodwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.

Odwotujgcy niejednoznacznosci opisu przedmiotu zamdwienia upatruje
W wyznaczonej przez Zamawiajgcego dacie rozpoczecia Swiadczenia ustug.

Izba podziela stanowisko wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, ze obowigzki
Zamawiajgcego zwigzane z utrzymaniem drég publicznych okreslonej kategorii nalezy uznac
za gospodarczo donioste i wazne dla uzytkownikéw ruchu drogowego z punktu widzenia
bezpieczenstwa.

Nie mozna z drugiej strony podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, Ze ustalone reguty
wykonania przedmiotu zamowienia sg niewspotmierne do potrzeb Zamawiajgcego,
preferencyjne dla niektorych wykonawcéw. W Zzaden sposéb Odwolujgcy nie wykazat, ze
naruszone zostaly zasada przejrzystosci oraz zasada uczciwej konkurenciji, skoro reguty
wykonania przedmiotu zamdwienia i termin rozpoczecia $wiadczenia ustug jest jednakowy
dla wszystkich wykonawcow. Kazdy z podmiotow zainteresowanych wykonywaniem
przedmiotowego zamoéwienia bedzie miat taki sam czas na przygotowanie sie do
rozpoczecia $wiadczenia ustug, przygotowanie sprzetu, wyposazenie go oraz
zadysponowanie odpowiedniej ilosci ludzi do realizacji przedmiotu umowy. Zamawiajgcy ma
prawo wymagaé¢ od podmiotéw zainteresowanych zaméwienie, by dysponowali oni
okreslonym potencjatem technicznym i osobowym, umozliwiajgcym sprawne rozpoczecie
wykonywania umowy, takze w okresie zimowym.

Obecnie obowigzujgca umowa konczy sie w lutym 2022 roku, a wiec czas na
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zmierzajgcy do
wylonienia wykonawcy, ktory bedzie realizowat zamoéwienie w kolejnych 48 miesigcach
wydaje sie wystarczajgcy, takze jezeli wezmie sie pod uwage mozliwos¢ korzystania przez
wykonawcow ze srodkéw ochrony prawnej po wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Nie mozna réwniez poming¢ okolicznosci, ze to Odwotujacy realizuje obecnie
u Zamawiajgcego umowe na rejon w Wieluniu, ktéra obowigzywata na okres 72 miesiecy
i zawarta byta w podobnym okresie jak zaktadany w przedmiotowym postepowaniu,
mianowicie 4 lutego 2016 roku, a protokolarne przekazanie elementdéw drogi do utrzymania
nastepowato 5 lutego 2016 roku. Odwotujgcy zna wiec zaréwno standard utrzymania drog,
teren, na ktérym wykonywane bedg ustugi, dysponuije kapitatem ludzkim, ktory skierowac
moze do realizacji nowej ustugi, posiada odpowiedni sprzet i zapas innych materiatow
niezbednych do utrzymania drog, takze na sezon zimowy.

Ustosunkowujgc sie do argumentac;ji i dowoddw przedstawionych przez
Odwolujgcego FB Serwis na rozprawie, dostrzezenia wymaga, ze nie potwierdzajg one
zasadnosci zarzutéw. Odwotujgcy wskazywat, ze obecnie konieczne bedzie realizowanie
przedmiotu zamowienia samochodami spetiajgcymi wymagania normy euro 4.
Jednocze$nie Odwolujgcy w zaden sposob nie wykazat, ze takimi pojazdami nie dysponuje.
Wykonywanie trwajgcej umowy pojazdami spetniajgcymi wymogi normy euro 2 lub 3
(zgodnie z oswiadczenie Odwolujgcego na rozprawie) jest jego wyborem.

Natomiast wymagania zwigzane z wykorzystywaniem pojazdéw z normg euro 4 nie sg
nowymi wymogami, trudno wyobrazi¢ sobie, by podmiot zajmujgcy sie w sposob ciggly
wykonywaniem ustug utrzymaniowych drog taka flotg pojazdow nie dysponowat. Izba nie
zaprzecza, iz wobec sytuacji zwigzanej z wystepowaniem $wiatowej pandemii Covid-19
wystepujg problemy zwigzane z mozliwoscig nabycia nowych pojazdow, wydtuza sie okres
oczekiwania na pojazdy i sprzet specjalistycznym. Tym niemniej Odwotujgcy nie przedstawit
dowoddw potwierdzajacych, ze by moc startowac¢ w postepowaniu musi naby¢ okreslong
ilos¢ pojazddw z normg euro 4 a iloé¢ ta jest znaczna. Odwotujacy ztozyt korespondencije
mailowg z dostawcami pojazdéw dla normy euro 6. To zas wymaganie nie warunkuje udziatu
w postepowaniu. Jest to wymog odnoszacy sie do kryterium oceny ofert, a nie wymagan
minimalnych. Zdaniem lzby Odwotujgcy nie wykazat wiec, ze nie jest w stanie spetni¢
wymagan minimalnych, a bez samochodéw z euro 6 jego oferta nie bedzie konkurencyjna.
Sama zas okoliczno$¢ problemoéw z nabyciem nowych pojazdéw z norma euro 6

i wyposazenia do nich, w réwnej mierze dotyczy wszystkich podmiotéw zainteresowanych
postepowaniem. Ponadto zauwazy¢ nalezy, iz argumentacja ta jest niespojna z zadaniem
odwotania. Dysponowanie okreslong flotg pojazdéw wykonawca musi wykaza¢ na moment
zlozenia oferty w postepowaniu, w takiej sytuacji przesuniecie terminu rozpoczecia realizaciji
Swiadczenia nie spowoduje, ze wykonawca uzyska wigcej punktow, co pozwoli mu na
uzyskanie zamowienia. Zatem przesuniecie terminu rozpoczecia realizacji umowy nie



wptynie na mozliwos¢ wykazania w ofercie pojazdéw spetniajgcych wymogi normy euro 6,
skoro niemozliwo$¢ nabycia pojazdow ma charakter pierwotny i nie jest powigzana

z terminem Swiadczenia ustug. Oznacza to, ze Odwotujgcy w sposéb sztuczny probuje
zapewni¢ sobie wyzszg punktacje, a wyznaczony przez Zamawiajgcego termin poczgtkowy
realizacji umowy nie uniemozliwia Odwotujgcemu ztozenia waznej oferty.

Reasumujagc z tych powodéw Izba uznata odwotanie za niezasadne.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegbtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze
zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone
przegrywajgcg, czyli Odwotujgcego.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ust. 1 i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp
orzekia, jak w sentenciji.
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