Sygn. akt: KIO 1815/15

WYROK
z dnia 4 wrzes$nia 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 2 wrzesnia 2015 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 sierpnia 2015r. przez
wykonawce Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa- Generalny Dyrektor
Drég Krajowych i Autostrad Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Rzeszowie, ul. Legionéw 20

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Stawki 40 i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Budimex Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40 tytutem wpisu od
odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcy Budimex Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul.
Stawki 40 na rzecz Skarbu Panstwa- Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, ul.
Legionéw 20 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie : trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztow zastepstwa
prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
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od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt KIO 1815/15

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
budowe miejsc obstugi podréznych "Paszczyna Potudnie" i "Paszczyna Pétnoc" od km
540+956+704 autostrady A4 - etap Il w ramach zadania pn: "Budowa autostrady A4 na
odcinku wezet Debica Pustynia - Rzeszéw "wezet Rzeszéw Zachodni" km 537+550-570+300
wraz z infrastrukturg techniczng, budowlami i urzgdzeniami budowlanymi zostato wszczete
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12 sierpnia
2015r. za numerem 2015/S 154-283445.
W dniu 21 sierpnia 2015r. Budimex Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40 —
dalej odwotujgcy, wnidst odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 30 listopada 2009r. udzielonego przez
prezesa zarzadu odwotujgcego ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej
reprezentaciji odwoltujgcego, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia
odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 20 sierpnia 2015r. drogg
elektroniczng.
Odwolujgcy wnidst odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego - Zarzadu Drog Wojewodzkich w



todzi polegajacej na okresleniu tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia - zwanej
dalej jako ,siwz".

Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 36 ust. 2 pkt 11a ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zna. zm. poz.
984, 104711473, z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915i 1146, 1232 oraz z 2015 r. poz. 349,
poz. 478, poz. 605 — dalej ustawy); art. 143b ust. 1, 3, 4, 6 ustawy oraz art 647 1 Kodeksu
cywilnego (,Kc"); art. 353 1 Kc i art. 387 Kc oraz 58 Kc, 387 Kc i 475 Kc w zw. z art. 14i 139
ust. 1 ustawy oraz art. 29 ust. 1 ustawy przez okre$lenie w siwz, ze: kazdorazowe
skierowanie Ustugodawcy lub Dostawcy do wykonywania ustug lub dostaw wymaga
uprzedniej, pisemnej zgody zamawiajgcego wobec tego wskazanie wymogow dotyczgcych
uméw z Ustugodawcg i Dostawca, obowigzek przedktadania projektow umow z
Ustugodawcami i Dostawcami, prawo zgtaszania zastrzezen (uwag) i sprzeciwu do umoéw z
Ustugodawcami i Dostawcami wraz z sankcjg usuniecia Ustugodawcy i Dostawcy oraz
okreslenie, ze w umowach z Ustugodawcami i Dostawcami nalezy wprowadzi¢ solidarng
odpowiedzialno$¢ Wykonawcy, Ustugodawcy i Dostawcy, oraz dalszych ustugodawcy i
dostawcy za wynagrodzenie nalezne dalszym ustugodawcom i dostawcom.

Odwotujgcy wnidst o: uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie zamawiajgcemu:
a/ dokonania zmiany tresci §15 ust. 3, ust. 4, ust. 12 Tomu Il siwz Istotne Postanowienia
Umowy poprzez wykre$lenie wszedzie zwrotu ,Ustugodawcy", ,Dostawcy" oraz

doprecyzowanie, ze przedmiotowe przepisy dotyczg ,umowy podwykonawczej, ktérej
przedmiotem sg roboty budowlane";
b/ dokonania zmiany tresci §15 ust. 5 Tomu Il siwz Istotne Postanowienia Umowy poprzez
jego wykreslenie w catosci, ewentualnie poprzez wykreslenie wszedzie zwrotu
»=Ustugodawcy", ,Dostawcy";
¢/ dokonania zmiany tresci §15 ust. 7 Tomu Il siwz Istotne Postanowienia Umowy przez
dodanie, ze w przypadku Ustugodawcow i Dostawcow chodzi o podmioty, z ktérymi
wykonawca zawart przediozong Zamawiajgcemu ,umowe o pod wykonawstwo, ktérej
przedmiotem sg dostawy lub ustugi";
d/ dokonania zmiany tresci §15 ust. 13 Tomu Il siwz Istotne Postanowienia Umowy poprzez
jego wykres$lenie w catosci.
Odwotlujgcy wskazat, ze posiada interes do wniesienia niniejszego odwotania gdyz jest
podmiotem, ktérego podstawowy przedmiot dziatalno$ci jest wykonywanie robét
budowlanych, w tym infrastruktury kolejowej i drogowej, jest zainteresowany wyborem swojej
ewentualnej oferty, zas nie uwzglednienie odwotania moze go narazi¢ na szkode poniewaz w
zwigzku wyzej wskazanymi uchybieniami zamawiajgcego odwotujgcy nie moze wtasciwie
skalkulowa¢ oferty wobec nieprecyzyjnych zapiséw siwz i mogtoby doj$¢ do podpisania
umowy o zamowienie publiczne o treSci naruszajgcej bezwzglednie obowigzujgce przepisy
ustawy i Kc, co wiecej w czesci niewaznej z mocy prawa wobec tego skutkujgce
niemoznoscig ztozenia oferty i pozyskania zamowienia lub ewentualnie w przypadku
zawarcia umowy ryzykiem obcigzenia karami umownymi.
Whnibst o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego.
W uzasadnieniu podnidst, ze w Tomie Il siwz stanowigcym Istotne Postanowienia Umowy
zamawiajgcy wprowadzit w §15 postanowienie przewidujgce wymagania dotyczace umowy o
podwykonawstwo. Zapisy te sg niezgodne powotanymi w zarzutach przepisami prawa, gdyz
nie dokonujg rozréznienia na umowe podwykonawcza, ktorej przedmiotem sg roboty
budowlane w odréznieniu do umowy podwykonawczej, ktérej przedmiotem sg ustugi i
dostawy.
W pierwszej kolejnosci odwotujgcy wskazat, Zze jednym z podstawowych zatozen nowelizaciji
ustawy dokonanej ustawg z dnia 8 listopada 2013 r. (Dz.U. z 2013 r., poz. 1473) byto
wprowadzenie instrumentéw umozliwiajgcych zamawiajgcemu sprawowanie nadzoru nad
prawidtowg realizacjg inwestycji oraz przeptywem srodkéw finansowych pomiedzy
wykonawcg, podwykonawcg i dalszymi podwykonawcami, stanowigcych wynagrodzenie za
wykonane w ramach inwestycji roboty budowlane. W wykonaniu powyzszych zatozen
dodano w art. 36 ust 2 ustawy punkt 11 oraz dodano nowe art. 143a-d ustawy.
W art. 36 ust. 2 ustawy dodanym pkt 11 a) przyznano zamawiajgcemu uprawnienie do
okreslenia w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wymagan dotyczacych uméw o
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podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, ktérych niespetienie
spowoduje zgtoszenie przez zamawiajgcego odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu do takiej
umowy. Ustawodawca nigdzie w ustawy nie przewidziat takich uprawnieh dla uméw
podwykonawczych, ktorych przedmiotem sg ustugi i dostawy.
W art. 143 b ust. 1-7 i 10 ustawy ustawodawca okreslit tryb postepowania, w tym zgtaszanie
zastrzezen i sprzeciwu do projektu i umowy podwykonawczej, ktérej przedmiotem sg roboty
budowlane.
W art. 143 b ust. 8-9 i 10 ustawodawca okreslit obowigzki wykonawcy i uprawnienia
zamawiajgcego w odniesieniu do zawartej umowy podwykonawczej, ktérej przedmiotem sg
ustugi i dostawy. Ustawodawca w sposéb jednoznaczny i wyrazny dokonat rozréznienia
obowigzkdw i uprawnienh stron postepowania o udzielenie zamowienia ze wzgledu na
przedmiot umowy podwykonawczej. Ustawodawca jest w tym zakresie konsekwentny i
takiego rozréznienia dokonuje takze w innych przepisach ustawy jak np. art. 36 ust. 2 pkt 11
b, art. 143 c ust. 1i ust. 2, art. 143d ust. 1 pkt 1-3.
Z powyzszegdo, zdaniem odwolujgcego, jednoznacznie wynika, ze ustawodawca $wiadomie i
celowo zdecydowat o nadaniu zamawiajgcemu szerzej okreslonych uprawnien odnosnie
uméw podwykonawczych, ktdérych przedmiotem sg roboty budowlane. Ustawodawca takze
Swiadomie i celowo analogicznych uprawniern zamawiajgcemu nie nadat w stosunku do
uméw podwykonawczych, ktérych przedmiotem sg ustugi i dostawy. Ustawodawca, w
odniesieniu do uméw podwykonawczych, ktérych przedmiotem sg ustugi i dostawy jedynie
przewidziat uprawnienia zamawiajgcemu wezsze. zwigzane z terminem zapfaty
wynagrodzenia, ktére nie moze by¢ dtuzsze niz 30 dni pod grozbg kary umowne;.
Na podkreslenie powyzszego odwolujgcy przywotat tres¢ uzasadnienia nowelizacji ustawy z
dnia 8 listopada 2013 r. ( Dz.U. poz. 1473), do wprowadzonych przepiséw art. 36 ust. 2 pkt
11alart. 143a- d ustawy, druk 1179. Projektodawca konsekwentnie, jednoznacznie i
wyraznie dokonat takze w uzasadnieniu rozréznienia na umowy podwykonawcze, ktérych
przedmiotem sg roboty budowlane od tych, ktérych przedmiotem sg ustugi i dostawy.
Jednoczesnie art. 14 i 139 ustawy ustawodawca wskazat, ze do czynnosci zamawiajacego
podejmowanych w postepowaniu oraz uméw w sprawach zamdéwien publicznych stosuje sie
przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Oznacza to, ze
jedynie przepisy jednoznacznie okreslone w ustawie beda stanowity dozwolong modyfikacje
przepiséw Kodeksu cywilnego w zakresie zawierania uméw, w szczegolnosci co do ich tresci
i formy.
Wobec powyzszego odwolujgcy stwierdzit, ze przepisy ustawy nie zawierajg normy
uprawniajgcej zamawiajgcego do okreslania wymogow dotyczgcych umowy
podwykonawczej, ktdrej przedmiotem sg ustugi i dostawy jak to uczynit w zaskarzonym
postepowaniu zamawiajgcy. Takie postepowanie zamawiajgcego, w ocenie odwotujgcego,
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nalezy uznac za sprzeczne z normami ustawy. Zgodnie z jedng z zasad prawodawstwa i
interpretacji norm prawnych ustawodawca jest racjonalny, kompletny | zupeiny. Jezeli
dokonat jednoznacznego rozréznienia i w jednej normie okreslit ingerencje w dany typ

umowy podwykonawczej, procedure jej zawierania, prawo zgtaszania zastrzezen i sprzeciwu
i pomingt ewentualne uprawnienie zamawiajgcego co do innego typu umowy
podwykonawczej to takie zachowanie ustawodawcy oznacza, ze taka byta jego wola i w
zadnym wypadku, zdaniem odwotujgcego, norma taka nie powinna podlega¢ wykfadni
rozszerzajacej. W konsekwenciji préba rozszerzenia uprawnien zamawiajgcego oznacz co
najmniej probe obej$cia normy ustawy.

Nadto odwotujgcy podnidst, ze uprawnienia zamawiajgcego do okreslania wymogow umowy
podwykonawczej, ktérej przedmiotem sg ustugi i dostawy, akceptacji Ustugodawcy i
Dostawcy nie wynikajg takze z uprawnien stron do okre$lenia stosunku prawnego wedtug
swego uznania wskazanej w art. 353 1 Kc. Zasada swobody uméw napotyka na ograniczenie,
gdzie tres¢ lub cel stosunku prawnego nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Jest to zasada ktéra znajduje swoje
umocowanie konstytucyjne, chociaz jako taka nie jest nigdzie, w Zzadnej normie
konstytucyjnej sformutowana express's verbis jako przedmiot ochrony. Orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego, podobnie jak stanowisko uksztattowane w ostatnich latach w
doktrynie, nie pozostawiajg jednak, zdaniem odwotujgcego, zadnych watpliwosci, ze
podstawy do konstytucyjnej ochrony swobody umoéw poszukiwa¢ mozna w normach



konstytucyjnych, a przede wszystkim normie art. 31 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
ktéra gwarantuje wolno$¢ kazdej jednostki, oraz art. 22 Konstytucji gwarantujgcym wolnos¢
dziatalno$ci gospodarcze;j.

Na marginesie odwotujgcy wskazat, ze wszelkie wyjatki od zasady swobody uméw powinny
by¢ poddane restryktywnej wyktadni (exceptiones non sunt extendendae), a w szczegolnosci
w zadnym wypadku nie powinny podlega¢ wyktadni rozszerzajgce;.

Wobec faktu jednoznacznego uregulowania w ustawie kwestii pominiecia obowigzku
przedktadania projektéw umow, ktérych przedmiotem sg ustugi i dostawy oraz braku w
ustawie uprawnienia zamawiajgcego do okreslania wymogoéw tych uméw podwykonawczych,
zdaniem odwolujgcego uznaé nalezy, ze niedopuszczalne jest umieszczanie takich
przepisdw w projekcie umowy o zamdwienie publiczne. Ich umieszczenie bedzie, w ocenie
odwotujgcego, wprost sprzeczne z normg art.. 353 1 Kc, gdyz sprzeciwia sie to wiasnie
wskazanym w zaskarzeniu uregulowaniom ustawy i zmierzajgce do obejScia tych przepisow
niewaznego z mocy art. 58 Kc. Gdyby ustawodawca chciat umowy podwykonawcze, ktérych
przedmiotem sg ustugi i dostawy, objg¢ tymi samymi regulacjami co umowy
podwykonawcze, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, nie dokonatby takiego
rozroznienia. Jezeli rozréznienia dokonat, to, zdaniem odwotujgcego, tak wiasnie trzeba

interpretowac jego wole i jej nieprzestrzeganie, z zastanianiem sie zasadg ,swobody uméw",
bedzie wprost naruszeniem norm ustawy. Gdyby w takiej sytuacji zezwoli¢ na odmienne z
wolg ustawodawcy zapisu umowy w my$| zasady ,swobody uméw", mozna postawic teze, ze
wobec tego regulacja ustawowa nie jest potrzebna czy konieczna, gdyz kazdy przeciez
przepis zapis moze ulec wbrew jasnej woli ustawodawcy, stosownej modyfikacji.
W ocenie odwotujgcego bezspornym jest, ze normg ustawowg bezwzglednie obowigzujaca,
ktérg ,swoboda umow" naruszac¢ nie moze, jest przepis art. 647 1 Kc. Bezspornym jest takze,
ze przedmiotowa norma dotyczy umoéw podwykonawczych o roboty budowlane. W tym tez
zakresie ustawodawca daje inwestorowi prawo zgtoszenia sprzeciwu i zastrzezen jedynie do
umowy lub projektu, kiedy ich przedmiotem s3 roboty budowlane, ewentualnie o dzieto, ktére
jest elementem obiektu, ktory jest przedmiotem umowy o roboty budowlane. Reasumujac,
solidarna odpowiedzialno$¢ inwestora za zobowigzania wykonawcy wobec podwykonawcow
i dalszych podwykonawcdw powstata na gruncie przepiséw Kodeksu cywilne moze dotyczy¢
tylko podwykonawcéw, ktdrzy zawarli umowe o roboty budowlane.
Zachowuijac systematyke i zgodnos¢ systemu prawnego Prawo zaméwien publicznych jest w
catosci zgodne z norma art. 647 1 Kc. Po pierwsze jak odwotujacy wskazat powyzej
wprowadzono rozroznienie na umowy podwykonawcze, ktdérych przedmiotem sg roboty
budowlane od tych, ktérych przedmiotem sg ustugi i dostawy. Odwotujacy powotat sie takze
tre$¢ uzasadnienia nowelizacji ustawy z dnia 8 listopada 2013 r. (Dz.U. poz. 1473), do
wprowadzonych przepisow art. 36 ust. 2 pkt 11ai art. 143d ust. 1 ustawy, druk sejmowy nr
1179. Projektodawca jednoznacznie wskazuje na cel nowelizacji i zakres jej ingerenciji w
swobode umow, otz stwierdzit, ze: ,Proponowane przepisy nie odnoszg sie m.in. do kwestii
solidarnej odpowiedzialnosci inwestora i wykonawca za zaptate wynagrodzenia za roboty
budowlane wykonane przez podwykonawce, w konsekwencji zagadnienie te bedzie
oceniane w Swietle przepiséw Kodeksu cywilnego” , a dalej ,W przypadku uméw o
podwykonawstwo roboét budowlanych, stuzgcych do wykonania czesci zamowien na roboty
budowlane, zamawiajgcy bedzie uprawniony do przewidzenia w siwz zarbwno wymagan
dotyczacych podwykonawstwa, jak rowniez warunkow dotyczgcych podwykonawcow lub
dalszych podwykonawcow, ktérych niespetnienie spowoduje zgtoszenie przez

zastrzezen do do akceptacji projektu o zamawiajgcego przedtozonego umowy
podwykonawstwo, lub sprzeciwu do umowy o podwykonawstwo ."
W tym znaczeniu odwolujgcy stwierdzit, ze solidarna odpowiedzialno$¢ stron procesu
budowlanego za zobowigzania wykonawcéw, podwykonawcoéw czy dalszych
podwykonawcédw powstaje z mocy ustawy jedynie w stosunku do zobowigzan z tytutu umowy
o roboty budowlane. Przepis art. 36 ust. 2 pkt 11 Prawa zaméwien publicznych nie dajgcy
zamawiajgcemu prawa okreslania wymogéw umoéw pod wykonawczych Dostawcéw i

Ustugodawcow nie moze by¢ podstawg okreslania solidarnej odpowiedzialnosci za



wierzytelnoSci Ustugodawcédw i Dostawcédw.
Wobec faktu, ze zamawiajgcy publiczny nie jest solidarnie odpowiedzialny za wierzytelnosci
Ustugodawcédw | Dostawcdw, w tym zakresie nie moze korzysta¢ z przymiotu
Luprzywilejowania" ze wzgledu na ochrone interesu publicznego i ingerowania w zasade
swobody uméw zawieranych przez wykonawce z podwykonawcami. Wynika to z kilku
przestanek jak stanowi to art. 353 1 Kc - nie sprzeciwiania sig wiasciwosci (naturze) stosunku
prawnego i zasadom wspétzycia spotecznego.
I to Sad Najwyzszy stwierdzit w wyroku z dnia 21 sierpnia 2014 r. sygn. IV CSK 733/13, ze
ingerencja, zastrzezenia inwestora do umowy pomiedzy wykonawcg a podwykonawcg
muszg dotyczy¢ istotnych kwestii umownych, a teza ta dotyczy przeciez jak wskazano wyzej
umowy o roboty budowlane, a nie $wiadczenia ustug czy dostawy. Jezeli zdaniem Sadu
Najwyzszego ustawowe uprawnienia zamawiajgcego napotykajg na ograniczenie jedynie do
istotnych kwestii umowy powykonawczej o roboty budowlane, to tym bardziej
zamawiajgcemu nie przystugujg uprawnienia do ingerowania w zasade swobody uméw
pomiedzy wykonawcg i podwykonawcami, ktérych przedmiotem sg ustugi i dostawy.
Analogicznie orzekia takze Krajowa Izba Odwotawcza, ktéra w wyroku z dnia 3 czerwca
2014 r. sygn. KIO 1023/14 stwierdzita, ze uprawnienie zamawiajgcego do ograniczenia
swobody kontraktowania nie jest bezwzgledne lecz wynika z ,$cisle okreslonego celu, dla
zaspokojenia okreslonych potrzeb zamawiajgcego, czemu stuzy m.in. uksztattowanie
istotnych postanowiern umownych, ktérych tre§¢ musi mie¢ oparcie w obiektywnych
potrzebach zamawiajgcego, podlegajgcych zaspokojeniu w wyniku postepowania" W
przedmiotowym postepowaniu trudno, zdaniem odwotujgcego, okresli¢ obiektywne potrzeby
zamawiajgcego uzasadniajgce ingerencje w tres¢ umow, ktére majg za przedmiot ustugi i
dostawy oraz ustanowienie w tych umowach solidarng odpowiedzialno$¢ za wierzytelnosci
Ustugodawcéw i Dostawcow, dalszych Ustugodawcow i Dostawcéw itd.
Odwotujgcy wskazat takze, ze w zadnej mierze takg potrzebg zamawiajgcego nie moze by¢
proba czy che¢ wskazania, narzucenia podwykonawcy. Powyzszg teze takze w odniesieniu
do uméw podwykonawczych, ktorych przedmiotem sg roboty budowlane sformutowat wyroku
z dnia 27 czerwca 2014 r. sygn. Il FSK 1821/12 Naczelny Sad Administracyjny: ,Z przepisu
tego (art. 647 1 § 2 Kc) wynika, ze to jednak wykonawca decyduje o tym kogo wskaze jako
podwykonawce a nie inwestor. Z drugiej strony, ze wskazanego przepisu nie da sie wywies¢,
ze zamawiajgcy moze, w sensie prawnym, skutecznie narzuci¢ wykonawcy wybor takiego
podwykonawcy." | takze w tym znaczeniu odwotujgcy przywotat wyrok KIO z 27 marca 2014
r. sygn. KIO 487/14 stwierdzajacy, ze ,Zamawiajgcy, jako podmiot uprawniony do wtasciwie
jednostronnego ksztattowania treSci umowy o zamdwienie publiczne, nie moze swego prawa
podmiotowego naduzywacé. Ksztattujgc tre§¢ umowy, musi mie¢ na uwadze ograniczenia
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wynikajgce z art. 353! KC, a takze z innej zasady prawa cywilnego, wynikajgcej z art. 5 KC,
zgodnie z ktorg nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory bytby sprzeczny ze
spoteczno - gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspétzycia
spotecznego. Odwolujgcy wskazat, ze objete odwotaniem zapisy siwz, w szczegdlnosci §15
ust. 5 Tomu Il siwz Istotne Postanowienia Umowy w pofgczeniu z uprawnieniem
zamawiajgcego do odstgpienia od umowy §19 ust. 1 pkt 7 i dochodzeniem kary umownej
§14 ust. 1 pkt 5 Tomu Il siwz Istotne Postanowienia Umowy faktycznie prowadzg do
natozenia na odwotujgcego obowigzku zatrudnienia jedynie takich Podwykonawcéw,
Ustugodawcédw i Dostawcédw, ktérych zaakceptuje czyli praktycznie wskaze zamawiajgcy.
Odwotujgcy w kwestii solidarnej odpowiedzialnosci stron zawieranych umoéw
podwykonawczych za wierzytelnosci Poddostawcow, Ustugodawcédw i Dostawcow i dalszych
Poddostawcow, Ustugodawcow i Dostawcow, ktorej ustanowienie wymaga §15 ust. 13 Tomu
Il siwz Istotne Postanowienia Umowy obok argumentéw wskazanych wyzej niniejszego
uzasadnienia, podnidst takze co nastepuje:

W odniesieniu do podwykonawcdw robét budowlanych zapis taki jest catkowicie zbedny,
gdyz taka odpowiedzialno$¢ wynika wprost z przepiséw ustawy art. 647 1 Kc. W odniesieniu
zas do Ustugodawcédw i Dostawcdw obok braku przestanek do ingerenciji w swobode uméw i
niedozwolonemu narzucaniu podwykonawcéw i sankcji za brak akceptacii, Odwotujgcy
wskazat, ze przedmiotowy zapis praktycznie narzuca odwotujgcemu zobowigzanie do
Swiadczenia niemozliwego w rozumieniu art. 387 i 475 Kc. Jak wskazano wierzytelnosci
Ustugodawcéow i Dostawcow nie dotyczy ustawowa solidarna odpowiedzialnos¢, wobec tego



moze by¢ ustanowiona tylko przez czynno$¢ prawng. Zamawiajgcy wymaga, by odwotujgcy
zobowigzat sie w imieniu nieokre$lonej liczby podmiotow do przyjecia przez te podmioty w
przysztych umowach podwykonawczych solidarnej odpowiedzialnosci za zobowigzania
dalszych ustugodawcédw i dostawcdw. Jest to praktycznie i prawnie niemozliwe. Przyktadowo
tenze zapis zobowigzuje odwotujgcego i kazdego kolejnego ustugodawcy/dostawcy do
przyjecia solidarnej odpowiedzialnosci przykladowo (pomijajgc warto§¢) za zobowigzania 1/
dostawcy wykorzystywanych na budowie przeno$nych toalet (typ ToiToi), dalej na przyktad
2/ dostawcy papieru toaletowego do tych toalet, 3/ dostawcy surowcow do produkcji papieru
toaletowego, w tym producentowi pétproduktu celulozy np. tartakowi, 4/ dostawcy drewna do
tartaku oraz 5/ wszystkich dostawcoéw energii elektrycznej, wody, paliwa wykorzystywanego
w procesie dostawy potproduktow do produkcii papieru toaletowego. Wszystkim
wymienionym podmiotom przystuguje przymiot ustugodawcy/dostawczy czy dalszego
ustugodawcy/dostawcy w rozumieniu ustawy i przedmiotowych warunkow siwz.

Nie jest praktycznie mozliwe, ze przy braku ustawowego obowigzku przyjecia solidarnej
odpowiedzialnosci dostawcy/ustugodawcy w tancuchu dalszego podwykonawstwa przyjmg
na siebie umownie odpowiedzialno$¢. Nadto biorgc pod uwage wielo$¢ dalszych

dostawcéw/ustugodawcow w procesie dostawy/ustugi, w tym ich praktyczng anonimowos¢,
jak np. elektrownie, czy zaktady wodociggowe, zamawiajgcy, odwotujgcy, Ustugodawca i
Dostawca nie mogg zapewni¢ kontroli wywigzywania sie z tego zobowigzania, co czyni je
fikcyjnym i zbednym.

W dniu 21 sierpnia 2015r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania
zamieszczajgc jego kopie na stronie internetowej i wezwat do wziecia udziatu w
postepowaniu odwotawczym.

W dniu 24 sierpnia 2015r. drogg elektroniczng swoj udziat w postepowaniu odwotawczym po
stronie odwolujgcego zglosit wykonawca Max Bégl Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Szczecinie, ul. Swiatowida 6 wskazujac, ze posiada interes
w rozstrzygnieciu na korzys¢ odwotujgcego, gdyz jest zainteresowany ztozeniem oferty w
postepowaniu i w catosci popiera argumentacje odwotujgcego. Zaskarzone postanowienia
siwz, ktére odwotujgcy wskazat jako niezgodne z ustawg i KC, w takim samym stopniu
odnoszg sie do niego. Wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci.
Zgtoszenie zostato opatrzone podpisem cyfrowym przez E. T.-D., ktdérej uprawnienie do
wniesienia przystagpienia nie zostato wykazane, gdyz nie zostata ujawniona w zatagczonym do
zgtoszenia odpisie z KRS, ani nie dotgczono innego dokumentu potwierdzajgcego
uprawnienie do dziatania w imieniu wykonawcy Max Bogl Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Szczecinie. Do zgtoszenia dotgczono dowody przekazania
kopii zgtoszenia zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 24 sierpnia 2015r. faksem.
W dniu 2 wrzes$nia 2015r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej oSwiadczyt,
ze:
1) w zakresie zarzutu odwotujgcego dotyczgcego: "wymogu uzyskania zgody
Zamawiajgcego przed kazdorazowym skierowaniem Ustugodawcy i Dostawcy do wykonania
ustug lub dostaw, oraz wskazania wymogow dotyczgcych uméw z Ustugodawcg oraz
Dostawca,
- obowigzku przedktadania przez Wykonawce projektdow uméw z Ustugodawcami i
Dostawcami, prawa zgtaszania zastrzezen (uwag) i sprzeciwu do umoéw z Ustugodawcami i
Dostawcami wraz z sankcjg usuniecia Ustugodawcy i Dostawcy;
Zamawiajacy uwzglednit ten zarzut oraz dnia 1 wrze$nia 2015 r, dokonat zmiany siwz
(zatgcznik nr 1 do odpowiedzi na odwotanie)
2) w pozostatym zakresie zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania, oraz o:
3) obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego, w tym zasadzenie od

zamawiajgcego kosztéw nastepstwa przed Krajowg Izbg odwolujacego na rzecz
Odwolawcza.
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Zamawiajgcy wskazat, ze nie podziela zarzutéw odwotujgcego sformutowanych w odwotaniu
w zakresie naruszenia przez zamawiajgcego art. 36 ust, 2 pkt 11a ustawy; art. 143b ust, 1, 3,



4, 6 Pzp oraz art 647 1 Kodeksu cywilnego; art. 353 1 Kc i art. 387 Kc oraz 58 Kc, 387 Kc i 475
Kc w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 ustawy oraz art, 29 ust. 1 ustawy, poprzez wprowadzenie do
IPU postanowien zgodnie z ktorymi:
- zamawiajgcy wymaga, zgody zamawiajgcego przed kazdorazowym skierowaniem
Ustugodawcy i Dostawcy do wykonania ustug lub dostaw, oraz wskazania wymogow
dotyczacych uméw z Ustugodawcg oraz Dostawca,
- zamawiajgcy ustanawia obowigzek przedktadania przez Wykonawce projektow umow
z Ustugodawcami i Dostawcami, prawo zgtaszania zastrzezen (uwag) i sprzeciwu do umow z
Ustugodawcami i Dostawcami wraz z sankcjg usuniecia Ustugodawcy i Dostawcy;
- zamawiajgcy wymaga wprowadzenia solidarnej odpowiedzialnosci Wykonawcy,
Ustugodawcy i Dostawcy, oraz dalszych ustugodawcow i dostawcéw.
Zamawiajgcy podkreslit, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego, ustawodawca w nowelizaciji
ustawy dokonanej ustawg z dnia 8 listopada 2013 r. (Dz. U, z 2013 r., poz, 1473) nie nadat
zamawiajgcemu okre$lonych uprawnien odno$nie umdw podwykonawczych, ktérych
przedmiotem sg roboty budowlane oraz uméw podwykonawczych, ktérych przedmiotem sg
ustugi i dostawy, lecz okreslit minimalne wymagania, ktére muszg zosta¢ unormowane przez
zamawiajgcego w umowie w sprawie zamowienia publicznego na roboty budowlane celem
wprowadzenia instrumentéow ochrony podwykonawcoéw opisanych w ustawie. A tym samym
zamawiajacy, biorgc pod uwage wtasne do$wiadczenia, uwaza, ze ma prawo wprowadzaé
do wzoréw umoéw bedacych czescig siwz, postanowienia wykraczajgce poza uregulowania
ustawy oraz Kc, majac jednak na uwadze dyspozycije art. 5 Kc.
Zamawiajacy, dziatajgc w interesie publicznym, uwaza, ze nie moze pomija¢ na etapie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego stosownych regulaciji, dotyczgcych
stosunkéw wykonawca - podwykonawca - dalszy podwykonawca, w tym dotyczgcych
Ustugodawcéow, Dostawcow, jak i dalszych Ustugodawcoéw i Dostawcédw, jako kluczowych dla
bezpieczenstwa realizowanych zaméwienh publicznych, i niezakidconego ich wykonywania,
dlatego tez zgodnie z zasadg swobody uméw, i uprawnieniem do sporzgdzania wzoru
umowy, wymaga od wykonawcy aby zawart z nim umowe w sprawie zaméwienia
publicznego na okreslonych warunkach.
Zamawiajgcy tworzac Istotne Postanowienia Umowy zawarte w Tomie Il siwz, kierowat sie
konieczno$cig zagwarantowania zamawiajgcemu wptywu na tre$¢ i sposoéb realizacji
zamoOwienia w ramach podwykonawstwa oraz stworzenia systemu gwarancji wypfaty
naleznego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom za $wiadczenia
wykonane w procesie realizacji zamowienia publicznego w stopniu wyzszym niz zostato to
okreslone w przepisach ustawy. Stworzenie efektywnych instrumentéw nadzoru nad
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podwykonawstwem stuzy¢ miato lepszej ochronie intereséw ekonomicznych matych i
Srednich przedsigbiorstw.

Wychodzac jednak naprzeciw oczekiwaniom wykonawcodw, ktérzy mogg posiadac, a w
wiekszosci, przed rozpoczeciem realizacji umowy posiadajg juz zawarte umowy ramowe z
Ustugodawcami i Dostawcami, zamawiajgcy uwzglednit zarzut odwotujgcego sie w zakresie
wymogu uzyskania zgody zamawiajgcego przed kazdorazowym skierowaniem Ustugodawcy
i Dostawcy do wykonania ustug lub dostaw, wskazania wymogow dotyczgcych uméw z
Ustugodawcg oraz Dostawcg oraz obowigzku przedktadania przez wykonawce projektow
umow z Ustugodawcami i Dostawcami, prawa zglaszania zastrzezen (uwag) i sprzeciwu do
umow z Ustugodawcami i Dostawcami wraz z sankcjg usuniecia Ustugodawcy i Dostawcy
Co do zarzutu odwotujgcego, iz przepisy ustawy nie zawierajg normy uprawniajgcej
zamawiajgcego do okreslenia, ze w umowach z Ustugodawcami i Dostawcami nalezy
wprowadzi¢ solidarng odpowiedzialnos¢ wykonawcy, Ustugodawcy i Dostawcy, oraz
dalszych Ustugodawcow i Dostawcow za wynagrodzenie nalezne dalszym Ustugodawcom i
Dostawcom, jak to uczynit w zaskarzonym postepowaniu zamawiajgcy, a postepowanie
zamawiajgcego nalezy uznac za sprzeczne z normami ustawy, zamawiajgcy wskazat, ze
przepisy ustawy odno$nie podwykonawstwa zawierajg minimalne wymagania, ktére
zamawiajgcy ma obowigzek zamiesci¢ we wzorze umowy. W zwigzku z powyzszym,
postanowienia stworzone przez zamawiajgcego, w jego ocenie nie stanowig préby wyktadni
rozszerzajgcej zapisow ustawy oraz nie sg proby obejscia jej przepisow.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia zasady swobody stron w ksztattowaniu postanowien
umowy, za wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 20 lutego 2015 r. sygn. akt:
XXl Ga 924/14 zamawiajgcy stwierdzit, ze w odniesieniu do zaméwien publicznych zasada



swobody uméw i réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego podlega modyfikaciji i
specyficznemu ograniczeniu. Nierowno$¢ stron umowy w sprawie zamowienia publicznego
wynika wprost z przepiséw ustawy, ktore zastrzegajg okreslone uprawnienia dla
zamawiajgcego, min. w Swietle ustawy tres¢ oferty ztozonej przez wykonawce musi by¢
podporzadkowana specyfikacji istotnych warunkéw zmowienia wyznaczanych przez
zamawiajgcego i to zamawiajgcemu przyznano prawo do decydowania o istotnych
postanowieniach umowy, ktére moze utozy¢ wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel
nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego. Powyzsze potwierdza rowniez wyrok KIO z dnia 24 lutego 2012r sygn. akt KIO
291/12, wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1189/10.
Podobny poglad prezentuje Sad Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia 14 kwietnia 2008
r, (sygn. akt X Ga 67/08) gdzie stwierdzit, ze "Na gruncie prawa zamowien publicznych
mamy niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnoSci umow
(art. 353 [1] k.c.], ktére znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z
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charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajgcy moze starac sie przenie$¢
odpowiedzialnos¢ na Wykonawcéw. W ramach swobody uméw Zamawiajgcy moze narzuci¢
pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich
warunkach (,,) Wykonawca nie moze zatem kwestionowac¢ projektu umowy wylgcznie
dlatego, ze uwaza, iz mogtaby ona zosta¢ sformutowana korzystniej dla niego.”
Biorac pod uwage powyzsze orzecznictwo, zamawiajgcy zwrocit uwage, ze przepisy ustawy
w ramach zasady swobody umow, przyznajg zamawiajgcemu prawo swobodnego
ksztattowania postanowien przyszitego stosunku zobowigzaniowego (umowy z wykonawcg,
ktéry przystepujac do postepowania o udzielenie zamowienia, (sktadajgc oferte) godzi sie
realizowac przedmiotowe zaméwienie w sposob i na zasadach okreslonych przez
zamawiajgcego), ktére to postanowienia mogg by¢ postrzegane, jako restrykcyjnie dla
danego wykonawcy. Jednakze takie wymagania, o ile nie naruszajg prawa powszechnie
obowigzujgcego, nie moga by¢ skutecznie kwestionowane. Za wyrokiem Krajowej lzby
Odwolawczej z dnia 26 marca 2015 r. KIO 471/15; KIO 472/15 zamawiajacy zauwazyt, ze ,w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zasada réwnosci stron stosunku
cywilnoprawnego doznaje znacznego ograniczenia i, o ile dziatania zamawiajgcego nie bedg
naruszac postanowien przepiséw Pzp, to nawet restrykcyjne sformutowanie postanowien
umownych, obcigzenie wykonawcy wysokimi karami umownymi, czy tez natozenie na
wykonawcow szeregu obowigzkéw nie moze prowadzi¢, zdaniem Izby, do ich arbitralnej
zmiany’.
W kwestii zarzutu naruszenia art. 353 1 Kc zamawiajgcy dodatkowo podniést, Zze dla uznania,
ze tre$¢ umowy narusza te zasade niezbedne jest wykazanie, ze sformutowania umowy w
sposéb obiektywny prowadzg do pokrzywdzenia jednej ze stron umowy. W ocenie
zamawiajacego odwotujgcy nie wskazat, w jaki sposob postanowienia siwz prowadzg do
pokrzywdzenia wykonawcy, jak rowniez nie wskazuje z jakg zasadg wspotzycia spotecznego
przedmiotowe postanowienia sg sprzeczne,
Zamawiajgcy zwroécit uwage na argumentacje w sprawie, podkreslajgc, ze ograniczenia w
spornym zakresie mogg wynika¢ jedynie z przepiséw kodeksu cywilnego.
Zdaniem zamawiajgcego dobrowolne zastosowanie przez zamawiajgcego standardéw
solidarnej odpowiedzialno$ci dla ustug i dostaw zastrzezonych dla robét budowlanych, nie
moze by¢ postrzegane, jako naruszenie przepisow prawa. Zdaniem zamawiajgcego,
Ustugodawca, Dostawca, a takze dalszy Ustugodawca, Dostawca - zgodnie z kompetencijg
zamawiajgcego - ma prawo korzystaé¢ z analogicznej ochrony, jak podwykonawca robot
budowlanych, ktéremu to tylko wykonawcy ustawa niewatpliwe przyznaje obligatoryjnie
ochrone.
Wobec powyzej przedstawionego stanowiska, bezpodstawne, w ocenie zamawiajgcego,
pozostajg zarzuty odwotujgcego.
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Réwniez zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 5 Kc, jakoby okreslenie postanowien
umownych naruszato zasady wspoizycia spotecznego zdaniem zamawiajgcego jest
nadinterpretacjg tego przepisu. Przepis artykutu 5 Kc zawiera klauzule generalng naduzycia
prawa podmiotowego i stanowi, iz ,Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku. ktory by byt



sprzeczny ze spoteczno - gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspoizycia spotecznego. Takie dziatanie fub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony." Zamawiajgcy podkreslit, Zze zgodnie ze
stanowiskiem doktryny oceny, czy doszto do naduzycia prawa w rozumieniu art. 5 kc moze
dokonac jedynie sgd powszechny. W orzecznictwie utrwalita sie ponadto zasada
powsciggliwego i ostroznego wykorzystywania art. 5 k.c. Sad Najwyzszy w niepublikowanym
wyroku z dnia 22 listopada 1994 r. 01 CRN 127/94) podkreslit, iz "istotg prawa cywilnego jest
strzezenie praw podmiotowych, a zatem wszelkie rozstrzygniecia prowadzace do redukcji
badz unicestwienia tych praw wymagajg z jednej strony, ostroznoéci, a z drugiej bardzo
wnikliwego rozwazenia wszystkich aspektow rozpoznawanego przypadku". Tym samym
powotywanie sie na ten przepis kc w sytuaciji, kiedy wykonawca zmierza do uksztattowania
stosunku zobowigzaniowego w wygodny dla. siebie sposéb nie moze by¢ poczytane za
naruszenie przez zamawiajgcego prawa podmiotowego odwolujgcego, czy tez zasad
wspoizycia spotecznego.".

W ocenie zamawiajgcego, w kontekscie uregulowan umowy, réwniez zarzut naruszenia art.
647 1 ke nie zostat przez odwotujgcego udowodniony. Odwotujgcy nie wykazat w jaki sposob
przepis ten zostat naruszony, zamawiajgcy zachowujgc postanowienia dotyczace
odpowiedzialno$ci za zaptate wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez
podwykonawce, odpowiednie postanowienia dotyczgce Ustugodawcdw. wprowadza
Dostawcéw, jak réwniez dalszych Ustugodawcoéw i Dostawcéow.

Ponadto, za odwotujgcym, nalezy zauwazyc¢, ze solidarna odpowiedzialno$¢ moze zostac
ustanowiona réwniez przez czynnos$¢ prawna, tym samym zamawiajacy wymagajac
wprowadzenia solidarnej odpowiedzialnosci Wykonawcy, Ustugodawcy i Dostawcy, oraz
dalszych Ustugodawcow i Dostawcow, nie naruszyt przepisow Kc.

Zamawiajgcy wskazat tez, ze co nie tylko odpowiada zaspokojeniu potrzeb publicznych, ale
miesci sie juz w kategoriach racjonalnych dziatan przedsiebiorcéw, zamawiajgcy moze
stara¢ sie zwiekszy¢ odpowiedzialnos¢ wykonawcow za nalezyte wykonanie zamowienia,
obcigzy¢ ich dodatkowym ryzykiem. Powyzsze, o ile nie wystepuja przestanki wynikajace z
art. 353 1 kc (niezgodnos¢ umowy z wtasciwosciami stosunku prawnego, ustawg oraz
zasadami wspoizycia spotecznego) nie uchybia zasadzie swobody umdw, réwniez z tego
powodu, ze wobec wymagan okreslonych w siwz, wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na
ustalonych przez zamawiajgcego warunkach. Jesli natomiast wykonawca podejmuje decyzje
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o tozeniu oferty, winien, uwzgledniajgc cigzar narzucanych zobowigzan i wynikajgce z nich
ryzyko, odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujgc cene ofertowa.

Zarzuty naruszenia art. 353 1 oraz 58 Kc w zw. z art. 14 i 139 ustawy sg zatem w ocenie
zamawiajgcego chybione.

Zamawiajacy wskazat, ze wprowadzone w umowie postanowienia stuzy¢ majag uregulowaniu
w sposob kompleksowy kwestii podwykonawstwa w zakresie zagwarantowania
podwykonawcom i dalszym podwykonawcom petnej i terminowej zaptaty naleznego im
wynagrodzenia, a tym samym wzmocnienie ochrony stusznych praw podwykonawcéw oraz
dalszych podwykonawcdw, uczestniczgcych w procesie realizacji zamoéwienia. Uregulowania
przewidziane w umowie majg takze stuzy¢ min.:

- poprawieniu jako$ci w zamédwieniach publicznych poprzez wybdr wykonawcdw

majgcych odpowiedni potencjat (w szczegdlnosci podwykonawczy),

- wzmocnieniu bezpieczenstwa prawidtowej realizacji zamdwien publicznych,

- ograniczeniu ryzyka pojawiania sie sporéw na linii zamawiajgcy - wykonawca -
podwykonawca - dalszy podwykonawca na etapie realizacji zamoéwien publicznych.

W prawie polskim o istnieniu solidarnosci bgdz o jej braku przesgdza ustawa lub wola stron
wyrazona w umowie, a nie cechy zobowigzania (art. 369 k.c.). Solidarnosci nie domniemywa
sie, lecz musi ona by¢ ustanowiona w ustawie lub w umowie (wyrok SA w Katowicach z dnia
28 lutego 1992 r., | Acr 42/92. OSA 1993, z. 4, poz. 23). Solidarno$¢ wynika¢ moze takze z
odpowiedniego uzgodnienia jej przez strony czynnosci prawnej, pod warunkiem wszakze
spetnienia dwoch przestanek: istnienia wielosci podmiotéw po jednej lub obu stronach
stosunku prawnego oraz braku wyraznego zakazu ustawowego zastrzezenia solidarnosci.
Czynnoscig prawna, stanowigca zrédto solidarnosci najczesciej jest umowa, i z tego wzgledu
zamawiajgcy w taki a nie inny sposob wprowadzit solidarng odpowiedzialnos¢, gdyz zakaz w
tym wzgledzie natury ustawowej nie istnieje. Odnoszgc sie natomiast do zarzutu narzucenia,



poprzez § 15 ust. 13 IPU, przez zamawiajgcego wykonawcom zobowigzania do Swiadczenia
niemozliwego w rozumieniu art. 387 i 475 Kc, zamawiajgcy wskazat co nastepuije:
Przewidziana ustawg niewazno$¢ umowy o Swiadczenie niemozliwe wyznacza granice
swobodzie uméw wprowadzajgc zakaz kontraktowania Swiadczen, ktérych nie mozna
wykonac. Jednak przepis art. 387 Kc dotyczy wytgcznie przypadkdédw niemozliwosci
obiektywnej (lub przedmiotowej), Stan ten cechuje obiektywna niewykonalnos¢ $wiadczenia
przez kogokolwiek (por. wyrok SN z dnia 18 maja 2011 r., ll CSK 217/10, LEX nr 846590},
ktéra jest uzasadniona ograniczeniami wynikajgcymi z praw natury oraz stanu wiedzy i
techniki, Przyczyna niemozliwo$ci Swiadczenia nie ma wéwczas charakteru subiektywnego,
wynikajgcego z braku wtasciwosci po stronie wykonawcy. Za wyrokiem Sgdu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 24.04.2014 r., sygn. akt. | ACa 1622/13 wskazac¢ nalezy, ze Swiadczenie
niemozliwe to takie zachowanie, ktérego zadna osoba, nie tylko sam dtuznik, nie moze
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zrealizowaé. Swiadczenie, ktérego nie zdota wykonaé dtuznik, lecz ktére moze byé
wykonane przez inng osobe, traktowane jest na gruncie przepisu, jako mozliwe i nie moze
by¢ mowy o niemozliwosci $wiadczenia w rozumieniu normatywnym, zaréwno pierwotnej na
podstawie art. 387 Kc, jak i nastepczej, ktéra uregulowana jest w art. 493 § 1 Kc.
W tym miejscu zamawiajgcy zauwazwt, iz tylko dwaj wykonawcy sposréd zadajgcych pytania
do SIWZ, wniesli uwagi i pytania w zakresie jak w odwotaniu. Uwaza zatem, ze przyjg¢ wiec
nalezy, ze wedtug pozostatych zainteresowanych postepowaniem wykonawcow
postanowienie § 15 ust. 13 umowny mozliwe jest do zrealizowania, a tym samym nie moze
zostac uznane za niemozliwe do spetnienia. Wskazat tez nalezy, ze powotanie sie na skutki
wynikajgce z art. 475 § 1 Kc jest uzasadnione réwniez tylko wtedy, gdy niemozliwo$¢ ma
cechy trwaltosci i zupetnosci (A. Rembielinskt (w:) J. Winiarz, Komentarz, £ |, 1989, s. 486).
Zamawiajacy podkreslit rowniez, ze cigzar udowodnienia stanu niemozliwosci Swiadczenia,
jak i udowodnienia, ze przeszkody, ktdre uniemozliwiajg wykonanie Swiadczenia, lezg poza
0sobg wykonawcy, obciagajg wykonawce,
Biorgc pod uwage powyzsze, zdaniem zamawiajgcego zarzut odnoszacy sie do naruszenie
przez zamawiajgcego przepisow ustawy oraz ustawy Kc przez okreslenie, ze w umowach z
Ustugodawcami i Dostawcami nalezy wprowadzi¢ solidarng odpowiedzialnos¢ Wykonawcy,
Ustugodawcy i Dostawcy, oraz dalszych ustugodawcy i dostawcy za wynagrodzenie nalezne
dalszym ustugodawcom i dostawcom jest bezzasadny i jako taki winien by¢ oddalony.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania tj. specyfikaciji istotnych warunkéow
zamowienia Tom Il Istotne Postanowienia Umowy oraz zmiany tre$ci siwz dokonane w
dniach 1i2 wrzesnia 2015r.
Na podstawie tych dowodow Izba ustalita, ze zamawiajgcy w projekcie umowy zawart
nastepujgce postanowienia:
»Zgodnie z § 14 ust. 1 pkt 5 siwz Tom Il Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne z
tytutu odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy -w wysokosci 10%
wynagrodzenia brutto, ktérym mowa w § 5 ust. 1 niniejszej umowy”
W § 15 ust. 3 zamawiajacy postanowit, ze kazdorazowe skierowanie Podwykonawcy,
Ustugodawcy lub Dostawcy do wykonania Robét, ustug lub dostaw wymaga uprzedniej,
pisemnej akceptacji przez Zamawiajgcego i w zwigzku z tym:
a) Wykonawca jest zobowigzany przedstawi¢ Zamawiajgcemu (kopie) dokumenty
wymagane do akceptacji Podwykonawcy, Ustugodawcy lub Dostawcy tj. umowe z
Podwykonawca/Ustugodawca/Dostawcg lub jej projekt, zawierajgce co najmniej istotne
postanowienia umowne, w tym wynagrodzenie wraz z cze$cig dokumentaciji dotyczaca
wykonania robot/ustug/dostaw okreslonych w umowie lub projekcie oraz wynagrodzeniem,
Ponadto Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego
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lub inny dokument, wtasciwy dla danej formy organizacyjnej Podwykonawcy wskazujgcy na
uprawnienia osdb wymienionych w umowie do reprezentowania stron umowy;

b) Zamawiajacy podejmie decyzje, wyrazajagc zgode lub sprzeciw na zawarcie tejze
umowy w formie pisemnej. Jezeli Zamawiajgcy w terminie 14 dni od przedstawienia jemu
umowy z Podwykonawca/Ustugodawca/Dostawcg lub jej projektu nie zglosi na pismie
sprzeciwu iub zastrzezen, uwazac sie bedzie, ze wyrazit zgode na zawarcie umowy;



c) W przypadku zgtoszenia przez Zamawiajgcego zastrzezen (uwag) do umowy lub jej
projektu 14-dniowy termin, o ktérym mowa powyzej liczy sie na nowo od dnia przedstawienia
poprawionej umowy lub jej projektu;

d) Po uzyskaniu zgody Zamawiajgcego na zawarcie umowy z Podwykonawca/
Ustugodawca/ Dostawca lub jezeli Zamawiajgcy nie zgtosi sprzeciwu lub zastrzezen do
umowy lub jej projektu w powyzszym terminie, Wykonawca przed skierowaniem Pod
wykonawcy/Ustugodawcy/Dostawcy do wykonania Robét/ustug/dostaw jest zobowigzany do
przedtozenia Zamawiajgcemu zawartej umowy z Podwykonawcg o treSci zgodnej z
zatwierdzonym przez Zamawiajgcego projektem umowy.

W ust. 4 § 15 zamawiajgcy wskazat, ze do wszelkich zmian do umoéw migdzy Wykonawcg a
Podwykonawca/Ustugodawca/ Dostawcg stosuje sie procedure okreslong w ust.2, nadto
zgodnie z ust. 5 nie wypetienie przez Wykonawce obowigzkéw okreslonych powyzej
stanowi podstawe do natychmiastowego usuniecia Podwykonawcy, Ustugodawcy lub
Dostawcy przez Zamawiajgcego lub zgdania od Wykonawcy usuniecia przedmiotowego
Podwykonawcy, Ustugodawcy lub Dostawcy z Placu Budowy.

W ust. 7 § 15 zamawiajacy postanowit, ze jezeli zatwierdzony przez Zamawiajgcego zgodnie
z Warunkami Kontraktu Podwykonawca, Dostawca lub Ustugodawca wystapi na pismie z
o$wiadczeniem do Zamawiajgcego, ze Wykonawca nie dokonuje ptatno$ci za wykonane
Roboty, ktére zostaty odebrane i poswiadczone do zaptaty w przejsciowym Swiadectwie
ptatnosci przez Inspektora Nadzoru, ustugi lub dostawy i udokumentuje zasadnos¢ takiego
z3gdania dokumentami potwierdzajgcymi wykonanie i odbiér fakturowanych robét, ustug lub
dostaw, Zamawiajgcy wezwie Wykonawce do dostarczenia w terminie 7 dni od daty
doreczenia takiego powiadomienia dowodéw, ze poswiadczone przez Inspektora Nadzoru
sumy nalezne Podwykonawcy za Roboty oraz wynagrodzenie nalezne, Dostawcy lub
Ustugodawcy, zostaty zaptacone albo, ze zobowigzanie do zaptaty wygasto w inny sposéb
niz poprzez zapfate.

Zgodnie z ust. 12 § 15 Umowa z Podwykonawca, Ustugodawcg i Dostawcg nie moze
zawiera¢ postanowien:
(a) uzalezniajgcych uzyskanie przez Podwykonawce/Ustugodawce/Dostawce ptatnosci
od Wykonawcy od dokonania przez Inspektora odbioru wykonanych przez Podwykonawce
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robot, od wystawienia przez Inspektora Nadzoru Przej$ciowego Swiadectwa Platnosci
obejmujacego zakres robo6t wykonanych przez Podwykonawce lub od dokonania przez
Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy ptatnosci za roboty wykonane przez Podwykonawce/
Ustugodawce/Dostawce,

(b) warunkujgcych Pod wykonawcy/ Ustugodawcy/ Dostawcy dokonanie zwrotu kwot
Zabezpieczenia przez Wykonawce od zwrotu Zabezpieczenia Wykonania na rzecz
Wykonawcy przez Zamawiajgcego,

(c) okres$lajgcych kare umowng za nieterminowe wykonanie zobowigzania przez
podwykonawce/dostawce/ustugodawce jako kare za opdznienie; kary takie mozna okreslac
jedynie jako kary za zwtoke,

(d) nakazujgcych podwykonawcy/dostawcy/ustugodawcy wniesienie zabezpieczenie
wykonania lub 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 szczegodlnosci przepisach Pzp.

W mys$l ust. 13 §15 wykonawca jest zobowigzany w Umowach zawieranych przez niego z
Podwykonawcami, Ustugodawcami i Dostawcami zawrze¢ postanowienia ustanawiajgce
solidarng odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za wynagrodzenie nalezne dalszym
podwykonawcom, ustugodawcom i dostawcom, wedtug zasad okreslonym w niniejszym
paragrafie. Obowigzek ten dotyczy takze dalszych wszystkich podwykonawcow,
ustugodawcow i dostawcow.

Zgodnie z § 19 ust. 1 pkt 7 zamawiajgcemu przystuguje prawo do odstagpienia od umowy,
jezeli Wykonawca realizuje roboty przewidziane niniejszg umowg w sposéb niezgodny z
Dokumentacjg projektowa, STWiIORB, wskazaniami Zamawiajgcego lub niniejsza umowa.
W dnia 1i 2 wrzesnia 2015r. zamawiajacy dokonat nastepujgcych zmian siwz

W § 15 ust. 2 Tomu Il siwz w zdaniu trzecim po stowach ,(...) z Zabezpieczenia Wykonania”
dodat stowa” lub z wszelkich wierzytelno$ci Wykonawcy wzgledem Zamawiajgcego”

W ust. 3 § 15 zamawiajgcy wykreslit stowa ,Ustugodawcy lub Dostawcy” oraz stowa ,ustug



lub dostaw” oraz dodat drugi akapit o tresci: ,Wykonawca jest zobowigzany do zgtoszenia
Zamawiajagcemu wszystkich Dostawcéw i Ustugodawcdw, Zgloszenie powinno zawiera¢
nazwe Dostawcy lub Ustugodawcy, kopie zawartej umowy, zakres rzeczowy i warto$§¢
Swiadczen, W przypadku, o ktérym mowa powyzej, jezeli termin zaptaty wynagrodzenia jest
dtuzszy niz okreslony w ust. 6 lub umowa zawiera postanowienia sprzeczne z ust, 12 | ust
13, zamawiajacy informuje o tym wykonawce i wzywa go w terminie 14 dni do
doprowadzenia do zmiany tej umowy pod rygorem wystgpienia o zaptate kary umownej.”
Natomiast w dniu 2 wrzesnia 2015r. zamawiajgcy ponownie zmodyfikowat ust. 3§ 15w
dodanym akapicie 2 wykreslajac ,ust. 12”.

18

W §15 ust. 4 zamawiajgcy nadat mu nowa tresc¢: ,Powyzszg procedure okreslong w ust. 3
stosuje sie rowniez do wszelkich zmian uméw o podwykonawstwo”

Z § 15 ust. 5 zamawiajgcy usunat stowa” Ustugodawcy lub Dostawcy”.

W §15 ust 7 zamawiajgcy zmienit stowa ,Warunkami Kontraktu” na ,Umowg”, po stowie
~,Podwykonawca” dodat stowa ,badz zgtoszony”, usungt stowo ,fakturowanych” i dodat ,oraz
przedtozy faktury VAT na niniejsze roboty budowlane, ustugi lub dostawy, ktérych termin
ptatnosci juz mingt, to”

W §15 ust. 8 zamawiajgcy zastapit postanowienie ,Jezeli po wezwaniu, o ktbrym mowa w
ust. 6 dot. podwykonawcy robot” zastgpit sformutowanie ,,Jezeli po takim wezwaniu” oraz
dodat trzecie zdanie w tym ustepie o tresci ,Zamawiajagcy po zaptaceniu naleznosci
bezposrednio dla Podwykonawcy wedtug zasady solidarnej odpowiedzialno$ci wynikajacej z
art. 647 1§ 5 Kodeksu cywilnego, bedzie miat prawo potraci¢ kwote rowng tej naleznosci z
wierzytelnosci Wykonawcy wzgledem Zamawiajgcego.”

W §15 ust. 9 zamawiajgcy zastgpit dotychczasowg tres¢ postanowieniem ,,

Strony zgodnie oswiadczaja, ze jezeli po wezwaniu przez Inspektora w zakresie zalegtych
zobowigzan wobec Dostawcow lub Ustugodawcow, Wykonawca nie dostarczy dowodow, ze
nalezne im sumy zostaly zaptacone albo, ze zobowigzanie do zaptaty wygasto w inny sposéb
niz poprzez zaptate to: j

(i) Zamawiajgcy moze dokona¢ sptaty naleznosci Wykonawcy wobec Dostawcy lub
Ustugodawcy i jest uprawniony potraci¢ kwote réwna tej nalezno$ci z wierzytelnosci
Wykonawcy wzgledem Zamawiajgcego;

(if) Zamawiajgcy moze dokona¢ spfaty naleznosci Wykonawcy wobec Dostawcy lub
Ustugodawcy z kwot pozyskanych z Zabezpieczenia Wykonania.

Zaptata na rzecz Dostawcy lub Ustugodawcy zostanie dokonana w walucie, w jakiej
rozliczana jest umowa miedzy Wykonawcg a Zamawiajacym.

W §15 ust. 12 zamawiajgcy wykreslit sfowa ,Ustugodawcg i Dostawcg” oraz
»Ustugodawce(y)/Dostawce(y)’

W §14 ust 1 pkt 12) zamawiajgcy zastapit znak ,/” przecinkiem oraz zastgpit stowa ,, zgodnie
z §15” sfowami ,oraz w zakresie okreslonym w § 15 ust. 12 13 umowy”

Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystapienie nie spetnia wymogoéw formalnych okreslonych
w przepisie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze zgloszone przystgpienie nie spetnia wymagan formalnych okre$lonych

w przepisie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz nie zostato wykazane, ze zgtoszone

przystgpienie pochodzi od wykonawcy. Przystgpienie zostato podpisane przez E. T. —D., dla
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ktérej nie wykazano, ze jest wykonawcg, majgcym interes

w rozstrzygnieciu na korzys¢ odwotujgcego, ani ze posiada uprawnienie do reprezentowania
firmy Max Bégl Polska spétka z z siedzibg ograniczong odpowiedzialnoscig

w Szczecinie, ul. Swiatowida 6, a umocowanie jej do dziatania nie wynika z przediozonego
odpisu z KRS. W tym stanie rzeczy nie zostata spetniona przestanka dopuszczalno$ci
zgtoszenia przystgpienia, tj. wniesienia go przez wykonawce.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.



Izba ustalita, Ze odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody spetiajgc przestanki wynikajace z art. 179 ust. 1
ustawy. W ocenie Izby wbrew stanowisku zamawiajgcego zaprezentowanemu na rozprawie
odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz wskazat na trudnosci, w jego
ocenie nie do przezwyciezenia, zwigzane z wprowadzeniem do umow podwykonawczy i
dalszych umoéw podwykonawczych wymogu solidarnej odpowiedzialno$ci wykonawcy z
podwykonawcg za wynagrodzenie nalezne dalszemu podwykonawcy i analogicznego
wymogu dotyczgcego umow pomiedzy podwykonawcami i dalszymi podwykonawcami. W
ocenie Izby interes w uzyskaniu zamdwienia nie jest wylgcznie interesem prawnym, moze to
byc¢ takze interes faktyczny czy ekonomiczny i w tych kategoriach Izba uznata, ze odwolujgcy
wykazat interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz podnoszgc zarzuty niezgodnosci okreslonych
przez zamawiajgcego zasad zawierania uméw z dalszymi podwykonawcami z przepisami
ustawy wskazat na to, ze ztozenie przez niego oferty z powodu niemozno$ci zrealizowania
tych zasad nie bedzie mozliwe, a w konsekwenciji, cho¢ jest wykonawcg zdolnym do
realizacji przedmiotowego zamdwienia nie bedzie mégt sie o nie ubiegac, ani go uzyskac,
wzglednie skalkulowac ryzyka zwigzanego z przedstawieniem zamawiajgcemu kopii umowy
z podwykonawcg i dalszym podwykonawca nie zawierajgcego wymogu dotyczacego
solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcy z podwykonawca i podwykonawcy z dalszym
podwykonawcg za wynagrodzenie nalezne dalszym podwykonawcom. Bezsporne byto
pomiedzy stronami, ze zaden przepis ustawy, ani kodeksu cywilnego nie ustanawia tak
zakreslonej solidarnej odpowiedzialnosci, gdyz nawet przepis art. 647 1 kc § 5 ktéry dotyczy
odpowiedzialnosSci inwestora i wykonawcy oraz zawierajgcego umowe z podwykonawcg ma
zastosowanie wytgcznie do umow o roboty budowlane w rozumieniu art. 647 kc, ktére w
sposéb wezszy definiujg umowe o roboty budowlane niz ustawa definiuje roboty budowlane
na potrzeby zamowien publicznych w art. 2 pkt 8 ustawy. Nadto obie strony nie
kwestionowaty, ze ani z przepiséw ustawy, ani kodeksu cywilnego nie wynika ustawowa
solidarna odpowiedzialno§¢ wykonawcy i dostawcy/ustugodawcy za wynagrodzenie
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poddostawcy/podustugodawcy. Tym samym w ocenie Izby akceptacja wymagan
zamawiajgcego potencjalnie moze stawia¢ wykonawce na stabszej pozyciji kontraktowej z
dostawca/ustugodawca, jesli bedzie on musiat deklarowa¢ solidarng odpowiedzialno$¢ za
wynagrodzenie dalszych poddostawcow/podustugodawcéw, co z kolei w ocenie Izby moze
usprawiedliwia¢ interes przede wszystkim ekonomiczny w dazeniu do wyeliminowania takich
postanowien. W tym zakresie Izba uznata takze, ze nie jest zasadna argumentacja
zamawiajgcego o niewykazaniu przez odwolujgcego mozliwosci poniesienia szkody, gdyz
nie mogac ztozy¢ oferty lub nalezycie jej skalkulowa¢ odwotujgcy moze poniesS¢ szkode w
postaci utraty zysku jaki mégtby osiggnac, gdyby wziat udziat w postepowaniu i uzyskat
zamowienie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 36 ust. 2 pkt 11a ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zna. zm.
poz. 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915 1146, 1232 oraz z 2015 r. poz.
349, poz. 478, poz. 605 — dalej ustawy); art. 143b ust. 1, 3, 4, 6 ustawy oraz art 647 1
Kodeksu cywilnego (,Kc"); art. 353 1 Kc i art. 387 Kc oraz 58 Kc, 387 Kc i 475 Kc w zw. z art.
14 i 139 ust. 1 ustawy oraz art. 29 ust. 1 ustawy przez okreslenie w siwz, ze: kazdorazowe
skierowanie Ustugodawcy lub Dostawcy do wykonywania ustug lub dostaw wymaga
uprzedniej, pisemnej zgody zamawiajgcego wobec tego wskazanie wymogdw dotyczacych
umow z Ustugodawca i Dostawcg, obowigzek przedktadania projektow umoéw z
Ustugodawcami i Dostawcami, prawo zgtaszania zastrzezen (uwag) i sprzeciwu do umow z
Ustugodawcami i Dostawcami wraz z sankcjg usuniecia Ustugodawcy i Dostawcy oraz
okreslenie, ze w umowach z Ustugodawcami i Dostawcami nalezy wprowadzi¢ solidarng
odpowiedzialnos¢ Wykonawcy, Ustugodawcy i Dostawcy, oraz dalszych ustugodawcy i
dostawcy za wynagrodzenie nalezne dalszym ustugodawcom i dostawcom.

Zarzut zastuguje na czeSciowe uwzglednienie jednak podlega oddaleniu z mocy art. 192 ust.
2 ustawy.

Izba orzekta w oparciu o nastepujgce ramy prawne :

Art. 2 ust. 9 b zawierajacy definicje umowy o podwykonawstwo i stanowigcy, ze przez
umowe o podwykonawstwo — nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej o charakterze



odptatnym, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowigce czes¢
zamowienia publicznego, zawartg miedzy wybranym przez zamawiajgcego wykonawcg a
innym podmiotem (podwykonawca), a w przypadku zamoéwien publicznych na roboty
budowlane takze miedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawcg lub miedzy dalszymi
podwykonawcami.
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Na podstawie tego przepisu Izba ustalita, ze niezaleznie od przedmiotu umowy o
podwykonawstwo ustawodawca definiuje jako strony takiej umowy wykonawce i inny
podmiot nazwany przez ustawodawce podwykonawcg, oznacza to , ze na gruncie ustawy
podwykonawcag jest zaréwno strona umowy, ktorej przedmiotem sg roboty budowlanej, ustugi
czy dostawy. W konsekwenc;ji postuzenie sie wytgcznie sformutowaniem ustawowym
~podwykonawca” nie daje mozliwosci ustalenia o umowe z jakim zakresem przedmiotowym
chodzi. Izba wzigta takze ustalony po wyzej stan faktyczny pod uwage i stwierdzita, ze
zarbwno w pierwotnym jak i zmienionym Tomie Il w kwestionowanym przez odwotujgcego §
15 zamawiajgcy poza pojeciem podwykonawca postuguje sie pojeciem dostawca i
ustugodawca i konsekwentnie wskazuje na przedmioty umoéw, z ktdérymi wigze te pojecia
postugujac sie np. sformulowaniem ,za wykonanie Roboét/Ustug/Dostaw” i jest w tym zakresie
niesprzeczny w catym kwestionowanym przez odwotujgcego § 15. Bardzo precyzyjne
rozréznienie tych poje¢ wynika z nadanego zmiang siwz z dnia 1 wrzes$nia 2015r. w zakresie
§ 15 ust. 3, gdzie zamawiajgcy wyraznie rozdziela obowigzki wykonawcy w przypadku
postugiwania sie przez niego podwykonawcag w zakresie wykonywanych robét, o czym
stanowi akapit pierwszy tego ustepu oraz obowigzku wykonawcy w przypadku postugiwania
sie przez niego ustugodawca/dostawcg, o czym stanowi akapit drugi. W ocenie Izby zatem,
wbrew stanowisku odwotujgcego, na gruncie kwestionowanych przez odwotujgcego
postanowien wzoru umowy, nalezy uznac, ze zamawiajgcy nie postuguje sie ustawowym
pojeciem podwykonawcy, ale pojecie przedefiniowuje ograniczajgc do wykonawcy robot
budowlanych, natomiast wprowadza pojecia nieznane ustawie pzp, ale wystepujgce i
zdefiniowane na gruncie ustawy Kodeks cywilny czy pojecia dostawcy i ustugodawcy tgczac
je kazdorazowo z dostawg lub ustugg. W tym stanie rzeczy Izba ocenita, Ze niezasadne byto
zgdanie odwotujgcego nakazania zamawiajgcemu doprecyzowania, ze przedmiotowe
przepisy § 15 ust. 3, 4, 12 Tomu Il siwz dotyczg ,umowy podwykonawczej, ktérej
przedmiotem sg roboty budowlane".

W zakresie zarzutéw odwotania dotyczgcych naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy przez okre$lenie w siwz, ze: kazdorazowe skierowanie Ustugodawcy lub Dostawcy
do wykonywania ustug lub dostaw wymaga uprzedniej, pisemnej zgody zamawiajgcego
wobec tego wskazanie wymogoéw dotyczgcych umow z Ustugodawcg i Dostawca, obowigzku
przedktadania projektéw umoéw z Ustugodawcami i Dostawcami, prawo zgtaszania
zastrzezen (uwag) i sprzeciwu do umoéw z Ustugodawcami i Dostawcami wraz z sankcjg
usuniecia Ustugodawcy i Dostawcy, Izba ustalita nastepujgcy stan prawny:

ZtreSci art. 36 ust. 1 ustawy wynika, ze siwz zawiera co najmniej:
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16) istotne dla stron postanowienia, ktore zostang wprowadzone do treSci zawieranej umowy
w sprawie zamowienia publicznego, ogdine warunki umowy albo wzér umowy, jezeli
zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia
publicznego na takich warunkach;

Zas w ust. 2 art. 36 ustawy ustawodawca wskazat, ze w przypadku gdy przepisy ustawy nie

stanowig inaczej, specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zawiera roéwniez:

11) w przypadku zamowien na roboty budowlane:

a) wymagania dotyczgce umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty
budowlane, ktérych niespetnienie spowoduje zgtoszenie przez zamawiajgcego
odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu, jezeli zamawiajgcy okresla takie wymagania,

b) informacje o umowach o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg dostawy lub
ustugi, ktore, z uwagi na wartos¢ lub przedmiot tych dostaw lub ustug, nie podlegajg
obowigzkowi przedktadania zamawiajgcemu, jezeli zamawiajgcy okres$la takie



informacije.
Izba wzigta pod uwage fakt, ze ten zarzut i zwigzane z nim zgdanie zostaty przez
zamawiajgcego uwzglednione i, Zze w toku postepowania odwotawczego zamawiajgcy
dokonat dwukrotnie zmiany tresci siwz doprecyzowujgc i zmieniajgc swoje wymagania
dotyczgce obowigzkow zwigzanych z umowami o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg
roboty budowlane i obowigzkéw zwigzanych z umowami o podwykonawstwo, ktorych
przedmiotem sg dostawy lub ustugi. W wyniku tejze modyfikacji tresci siwz ulegt zmianie §
15 ust. 3 i przez wprowadzenie dwdch réznych akapitow zamawiajgcy rozréznit obowigzki
wykonawcy zwigzane z umowami o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg roboty
budowlane — akapit 1 i obowigzki wykonawcy zwigzane z umowami o podwykonawstwo,
ktérych przedmiotem sg dostawy lub ustugi — akapit 2. Z treScig tak zmienionego ust. 3
skorelowat brzmienie ust. 4, za$ w ust. 5 usunat stowa ,Dostawca”, ,Ustugodawca”, w ust. 7
sfowa ,Dostawca” ,Ustugodawca” poprzedzit stowem ,zgtoszonych” oraz wyraznie wskazat
na faktury zwigzane z realizacjg roboét/dostaw/ustug, przy czym w ocenie Izby dodanie stowa
~Zgtoszonych” powoduje, ze postanowienia tego ustepu korespondujg z obowigzkami
wykonawcy wynikajgcymi z akapitu 2 ust.3 § 15. W ust. 12 tego paragrafu zamawiajgcy
usunat stowa ,Dostawcy” ,Ustugodawcy”, co bylo zgodne z Zgdaniem odwolujgcego.
Izba oceniajgc ten stan faktyczny i prawny oraz fakt, ze zamawiajgcy oSwiadczyt, iz w tym
zakresie zarzut uwzglednia, stwierdzita, ze przepisy ustawy nie znajg instytuciji czeSciowego
umorzenia postepowania odwotawczego w zwigzku z uwzglednieniem czesci zarzutéw
odwotania przez zamawiajgcego, ani pominiecia rozpoznania i orzeczenia o zarzutach, ktore
odwotujgcy postawit i caty czas popiera. Izba umarza/moze umorzy¢ postepowanie
odwotawcze jedynie w Scisle wskazanych i kazuistycznie okreslonych w art. 186 ust. 2i 3
ustawy przypadkach. W przypadku cze$ciowego uwzglednienia zarzutu nie ma
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zastosowania norma art. 186 ust. 2 pkt 2 ustawy zobowigzujgca zamawiajgcego do
zadosc¢uczynienia zgdaniom odwotujacego i wykonania, powtoérzenia lub uniewaznienia
czynnosci. Zatem nie mozna nada¢ o$wiadczeniu zamawiajgcego innego znaczenia
procesowego jak opisane w art. 190 ust. 5 zd. 2 ustawy {j. jako przyznanie przez
zamawiajgcego faktdw, ktére legty u podstaw ztozonego przez zamawiajgcego oSwiadczenia
i konsekwencji znaczenia takiego przyznania dla postepowania dowodowego. Oswiadczenie
o czesciowym uwzglednieniu odwotania nie przekiada sie jednak na tre$¢ rozstrzygniecia
przez Izbe i wymaga oceny podniesionego zarzutu w Swietle zgromadzonego materiatu
dowodowego, w tym przyznania zamawiajgcego, pod warunkiem, ze nie budzi ono
watpliwosci Izby, co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy i przepisami prawa. Tym
samym |zba zbadata czy na gruncie ustawy zamawiajgcy miat prawo wymagac od
wykonawcow, aby kazdorazowe skierowanie Ustugodawcy lub Dostawcy do wykonywania
ustug lub dostaw wymagato uprzedniej, pisemnej zgody zamawiajgcego, wobec tego
wskazania wymogow dotyczgcych umoéw z Ustugodawcg i Dostawca, obowigzku
przedktadania projektow umoéw z Ustugodawcami i Dostawcami, prawa zamawiajgcego
zgtaszania zastrzezen (uwag) i sprzeciwu do umoéw z Ustugodawcami i Dostawcami wraz z
sankcjg usuniecia Ustugodawcy i Dostawcy. Na potrzeby rozstrzygniecia tego aspektu lzba
ustalita nastepujacy stan prawny:

W art. 143 a ust. 1 ustawy ustawodawca postanowit, ze w przypadku zamowien na roboty
budowlane, ktérych termin wykonywania jest dluzszy niz 12 miesiecy, jezeli umowa
przewiduje zapfate:

1) wynagrodzenia naleznego wykonawcy w czesciach — warunkiem zaptaty przez
zamawiajgcego drugiej i nastepnych czesci naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty
budowlane jest przedstawienie dowoddw zaptaty wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, o ktérych mowa w art. 143c ust. 1, biorgcym
udziat w realizacji odebranych robo6t budowlanych;

2) catosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy po wykonaniu cato$ci rob6t budowlanych
— zamawiajgcy jest obowigzany przewidzie¢ udzielanie zaliczek, przy czym udzielanie
kolejnych zaliczek przez zamawiajagcego wymaga przedstawienia dowodow zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, o ktérych mowa
w art. 143c ust. 1, biorgcym udziat w realizacji cze$ci zamowienia, za ktérg zaliczka zostata
wyptacona.

W ust. 2 tegoz przepisu ustawodawca wskazat, ze w przypadku nieprzedstawienia przez
wykonawce wszystkich dowodow zaptaty, o ktérych mowa w ust. 1, wstrzymuije sie



odpowiednio:
1) wyptate naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane,
2) udzielenie kolejnej zaliczki
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—w czesci rbwnej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodow zaptaty.
Natomiast ust. 3 stanowi, ze w przypadku, o ktbrym mowa w ust. 1 pkt 1, zamawiajgcy moze
wskaza¢ w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia procentowg warto$¢ ostatniej czesci
wynagrodzenia, ktéra nie moze wynosi¢ wigcej niz 10% wynagrodzenia naleznego
wykonawcy.
Przepisy te w ocenie Izby przez odestanie do art. 143 c ust. 1 wyraznie dotyczg uméw o
podwykonawstwo tak w przedmiocie robét budowlanych, dostaw jak i ustug i stanowig o
obowigzkach zamawiajgcego zwigzanych z zamoéwieniami publicznymi na roboty budowlane,
ktérych termin realizaciji jest dluzszy niz 12 miesiecy oraz zakazu wyptaty wykonawcy
wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane oraz zaliczek w sytuacii nie przedstawienia
przez wykonawce dowoddw zaptaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i
dalszym podwykonawcom, biorgcym udziat w realizacji odebranych rob6t budowlanych.
Przepis art. 143 b ust. 1 ustawy dotyczy wprost umoéw o podwykonawstwo, ktérych
przedmiotem sg roboty budowlane i obowigzku wykonawcy przedkiadania zamawiajgcemu
projektow takich umow. Ustep 2 tegoz artykutu odnosi sie zaréwno do uméw o
podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane jak i umoéw o
podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg dostawy lub ustugi i wskazuje na maksymalny 30
dniowy termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy. Przepis
art. 143 ust. 3 ustawy dotyczy wylgcznie umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg
roboty budowlane i okres$la obowigzek zamawiajgcego zgtoszenie pisemnych zastrzezen do
projektu umowy o podwykonawstwo, jesli nie spetnia ona wymagan okreslonych w siwz lub
przewiduje inny termin zapfaty niz wynikajgcy z ust. 2. Réwniez ust. 4 tegoz artykutu odnosi
sie wylgcznie do umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane i
reguluje skutki prawne zwigzane z niezgtoszeniem przez zamawiajgcego pisemnych
zastrzezen do projektu umowy o podwykonawstwo. Takze ust. 5 art. 143b expressis verbis
dotyczy umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane i okresla
obowigzki wykonawcy, podwykonawcy, dalszego podwykonawcy dotyczgce zawartej umowy
o podwykonawstwo oraz wskazuje jednoznaczny termin. Z brzmienia art. 143b ust. 6 rowniez
wynika, Ze ma on zastosowanie tylko do umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg
roboty budowlane i okre$la obowigzki zamawiajgcego zwigzane przedstawiong kopig umowy
o podwykonawstwo, a ust. 7 okresla skutki prawne nie wypetnienia obowigzkéw z ust. 6 w
zakre$lonym terminie.
Natomiast ust. 8 odnosi sie do wykonawcy, podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy
umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg dostawy lub ustugi i konstruuje
obowigzek po stronie tych podmiotéw do przedktadania zamawiajgcemu poswiadczonych za
zgodno$¢ z oryginatem kopii zawartych uméw o podwykonawstwo. Przepis ten okresla
termin w jakim takie kopie majg by¢ sktadane oraz przewiduje ustawowy wyjatek od
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obowigzku przedstawiania poswiadczonych kopii umow dajgc jednoczesnie zamawiajgcemu
uprawnienie do dalszego doprecyzowania tegoz wyjatku. Art. 143b ust. 9 ustawy dotyczy
umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg dostawy lub ustugi i wskazuje na
obowigzek zamawiajgcego wezwania wykonawcy, jezeli okreSlony w umowie o

termin zaptaty lub podwykonawstwo wynagrodzenia podwykonawcy dalszemu
podwykonawcy jest diuzszy niz 30 dni. Ustep 10 art. 143 b ustawy dotyczy zasad
postepowania dalszych i przez wykonawcéw, podwykonawcow, podwykonawcow
zamawiajacego w przypadku zmian tak umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg
dostawy lub ustugi jak i umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty
budowlane.
Przepis art. 143 ¢ dotyczy zaréwno umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sag
dostawy lub ustugi jak i umowy o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane
i okresla warunki bezposredniej zaptaty przez zamawiajgcego wymagalnego wynagrodzenia
przystugujgcego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, w przypadku uchylenia sie od
obowigzku zaptaty odpowiednio przez wykonawce, podwykonawce lub dalszego



podwykonawce zamdwienia na roboty budowlane. Przepis ten wskazuje na zakres
wynagrodzenia podlegajgcego wyptacie, momentu, od ktérego powstajg roszczenia
podwykonawcow i dalszych podwykonawcéw, a takze obowigzkéw zamawiajgcego
zwigzanych z ustaleniem istnienia wymagalnego wynagrodzenia i zasadnosci wyptaty oraz
sposob6w dokonania tej wyptaty. W ust. 7 art. 143c zostat okreslony szczegdlny przypadek
odstgpienia od umowy w sprawie zamoéwienia publicznego zastrzezony dla zamawiajgcego,
ktéry Scisle jest zwigzany z iloscig bezposrednich wyptat lub ich wysoko$cig.
Przepis art. 143c ust. 8 ustawy okre$la charakter norm art. 143a — 143d ustawy do
przepiséw art. 647 1 kc.
W ocenie Izby zatem powyzsze przepisy okreslajg procedure postepowania przy
wykonywaniu umowy o zamdwienie publiczne na roboty budowlane w sytuaciji korzystania
przez wykonawce z podwykonawstwa w zakresie ustalania kregu podwykonawcow i
dalszych podwykonawcédw oraz procedure bezposredniej wyptaty przez zamawiajgcego
wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom w przypadku, gdy od zaptaty
tego wynagrodzenia uchyla sie wykonawca, podwykonawca lub dalszy podwykonawca.
Ustawodawca wyraznie zréznicowat zar6wno sposéb postepowania zamawiajgcego z
projektami i kopiami uméw o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane
od sposobu postepowania zamawiajgcego z kopiami umoéw o podwykonawstwo, ktérych
przedmiotem sg dostawy lub ustugi.
Zamawiajgcy moze zgtaszac zastrzezenia i sprzeciwy do umow o podwykonawstwo, ktorych
przedmiotem sg roboty budowlane, jesli nie spetiajg one wymagan okreslonych w siwz oraz
przewidujg diuzszy niz 30 dni termin zaptaty wynagrodzenia, natomiast dla uméw o
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podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg dostawy lub ustugi taka informacja i zgdanie
zmiany zamawiajgcemu przystuguje jedynie jesli umowy przewidujg dtuzszy niz 30 dniowy
termin zaptaty. Zgodnie z art. 143 d ust. 1 pkt 7 sankcjg za naruszenie przez wykonawce
obowigzkéw wynikajacych z art. 143 b jest obowigzek zaptaty kary umowne;.

W Swietle powyzszych rozwazan Izba stoi na stanowisku, ze powyzsze przepisy w sposéb
jednoznaczny i catoSciowy regulujg podstawy do zgloszenia przez zamawiajgcego
zastrzezen i sprzeciwow oraz wystepowania z zgdaniem zmian w umowach o
podwykonawstwo oraz sankcji jaka moze dotkng¢ wykonawce z powodu nie dochowania
procedury. W ocenie Izby zatem niedopuszczalne jest uregulowanie obowigzkow
wykonawcow, podwykonawcow, dalszych podwykonawcdw zwigzanych ze zgtaszaniem
umow o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg dostawy lub ustugi, w sposéb odmienny
niz okreslony w art. 143 b ust. 8 -10, tym samym zamawiajacy prawidtowo ustalit stan
faktyczny i przyznanie, przez niego dokonane, odpowiada prawu. Tym samym zarzut zostat
udowodniony. W tym miejscu Izba wzigta jednak pod uwage norme art. 192 ust. 2 ustawy,
ktére nie pozwala Izbie na uwzglednienie odwotania, w przypadku stwierdzenia naruszenia,
ktére nie ma wplywu lub nie moze mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania.
Bezsporne jest, ze zamawiajgcy dokonat zmiany postanowien siwz w dniach 1 i 2 wrzes$nia
2015r. i Izba ocenita te zmiany jako zgodne z norma art. 143b ustawy. Zgodnie z art. 183 ust.
1 ustawy Srodkiem zabezpieczajgcym jaki ustawodawca wprowadzit do ustawy jest zakaz
zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego
postepowanie odwotawcze. Oznacza to, ze zamawiajgcy moze dokonywac innych czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, z kolei art. 191 ust. 2 ustawy
nakazuje Izbie brak pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, zatem Izba nie
moze poming¢ okolicznosci, ze sporna pomiedzy stronami tres¢ siwz juz nie istnieje. W takiej
sytuacji nalezy w ocenie Izby przyja¢, ze nawet potwierdzenie podtrzymywanych przez
odwolujacego zarzutéw i naruszen, w odniesieniu do postanowien siwz nieistniejgcych i
niewywierajgcych skutkéw prawnych, nie mogtoby by¢ uznane za wywierajgce wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia. Biorgc powyzsze pod uwage mimo
potwierdzenia sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 143 lit. b ustawy odwotanie nalezato
oddali¢ na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy przez okreslenie, ze
w umowach z Ustugodawcami i Dostawcami nalezy wprowadzi¢ solidarng odpowiedzialno$¢
Wykonawcy, Ustugodawcy i Dostawcy, oraz dalszych ustugodawcy i dostawcy za
wynagrodzenie nalezne dalszym ustugodawcom i dostawcom, Izba ustalita nastepujgcy stan
prawny:
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Przepis art. 29 ust 1 ustawy stanowi, ze przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Zgodnie z powotywanym juz wyzej przepisem art. 36 ust. 1 ustawy siwz zawiera co
najmnie;j:

16) istotne dla stron postanowienia, ktdre zostang wprowadzone do tre$ci zawieranej umowy
w sprawie zamowienia publicznego, ogdine warunki umowy albo wzér umowy, jezeli
zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia
publicznego na takich warunkach;

Zas zgodnie z ust. 2 tegoz przepisu, w przypadku gdy przepisy ustawy nie stanowig inacze;j,

siwz zawiera rowniez:

11) w przypadku zamowien na roboty budowlane:

a) wymagania dotyczgce umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty
budowlane, ktérych niespetnienie spowoduje zgtoszenie przez zamawiajgcego
odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu, jezeli zamawiajgcy okresla takie wymagania,

b) informacje o umowach o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg dostawy lub
ustugi, ktore, z uwagi na wartos¢ lub przedmiot tych dostaw lub ustug, nie podlegajg
obowigzkowi przedktadania zamawiajgcemu, jezeli zamawiajgcy okres$la takie
informacje.

Natomiast elementy obligatoryjne umowy o zamoéwienie publiczne, ktérej przedmiotem sg

roboty budowlane w zakresie umow podwykonawczych reguluje art. 143d ust. 1 ustawy,

ktéry naktada na zamawiajgcego obowigzek zawarcia w umowie o roboty budowlane
nastepujgcych postanowien:

1) obowigzku przedkiadania przez wykonawce zamawiajgcemu projektu umowy o
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, a takze projektu jej zmiany,
oraz po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii zawartej umowy o
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, i jej zmian;

2) wskazania terminu na zgtoszenie przez zamawiajgcego zastrzezen do projektu umowy o
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, i do projektu jej zmiany lub
sprzeciwu do umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, i do
jej zmian;

3) obowiagzku przedktadania przez wykonawce zamawiajgcemu po$wiadczonej za
zgodno$¢ z oryginatem kopii zawartych uméw o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem
sg dostawy lub ustugi, oraz ich zmian;

4) zasad zaptaty wynagrodzenia wykonawcy, uwarunkowanej przedstawieniem przez niego
dowodéw potwierdzajgcych zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom lub
dalszym podwykonawcom;
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5) terminu zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy;
6) zasad zawierania umoéw o podwykonawstwo z dalszymi podwykonawcami;
7) wysokoéci kar umownych, z tytutu:
a) braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
lub dalszym podwykonawcom,
b) nieprzediozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany,
¢) nieprzedtozenia poSwiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii umowy o
podwykonawstwo lub jej zmiany,
d) braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty.
W ocenie Izby z zestawienia powyzszych przepiséw wynika prawo zamawiajgcego do
okreSlenia zasad zawierania uméw o podwykonawstwo z dalszymi podwykonawcami.
Istnienie tego prawa potwierdza takze lektura uzasadnienia do projektu nowelizacji ustawy,
ktéry wprowadzit przepisy o podwykonawstwie. Dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie ma
znaczenie ponizszy fragment uzasadnienia :
,Proponowane rozwigzania w sposéb kompleksowy powinny przyczyni¢ sie¢ do wzmocnienia
mechanizmdw nadzoru nad prawidtowym wykonywaniem zamowien publicznych. Pomimo
tego, ze kwestie zwigzane z relacjami prawnymi zachodzgcymi pomiedzy wykonawcg



zamowienia publicznego i podwykonawcami oraz pomiedzy podwykonawcg i dalszymi
podwykonawcami, powinny co do zasady podlega¢ zasadzie swobody uméw, stosunki te

i sposéb ich uregulowania majg zasadniczy wplyw na jako$¢ i efektywno$¢ realizaciji
zamowien publicznych, a wiec odnoszg sie do sfery publiczno-prawnej uregulowanej

w ustawie pzp. Stad tez, zamawiajgcy, dziatajgc w interesie publicznym, nie powinni pomijac¢
na etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego stosownych regulacii,
dotyczacych stosunkéw wykonawca — podwykonawca — dalszy podwykonawca, jako
kluczowych dla bezpieczenstwa realizowanych zamowien publicznych i niezaktbconego ich
wykonywania. Wykonanie cze$ci zamoéwienia przez podwykonawce lub dalszego
podwykonawce nastepuje na rzecz wykonawcy, stuzy jednak spetnieniu zobowigzan
zaciggnietych przez wykonawce w stosunku do zamawiajgcego, stad tez zamawiajgcy
powinien mie¢ wptyw na tres¢ i sposdb realizacji zamdwienia w ramach podwykonawstwa.”
Prawo do ingerowania przez zamawiajgcego w tre$¢ i sposoéb realizacji zamowienia w
ramach podwykonawstwa potwierdza takze opinia Urzedu Zaméwien Publicznych
zamieszczona w Informatorze UZP nr 2-3/2014 w publikacji pod tytutem ,Przepisy ustawy
Prawo zamoéwien publicznych w zakresie podwykonawstwa - nowelizacja ustawy z dnia 8
listopada 2013 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz.
1473)”, w ktérej wyrazono nastepujgcg opinie
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» 1. Czy w umowie o roboty budowlane zawieranej z wykonawcag mogg by¢ regulowane
zasady zawierania umow o podwykonawstwo (art. 143d ust. 1 ustawy Pzp)?

Katalog obowigzkowych (minimalnych) postanowien umowy o roboty budowlane podany w
art. 143d ust. 1 ustawy Pzp obliguje zamawiajgcego do doprecyzowania postanowien w
zakresie podwykonawstwa, pozostawiajgc jednak do swobodnej decyzji zamawiajgcego
szczegotowe uregulowanie tych kwestii.

Norma z art. 143d ust. 1 ustawy Pzp stanowi w powyzszym zakresie na gruncie ustawy Pzp
odmienng regulacje od normy okreslajgcej treS¢ umowy o roboty budowlane w przepisach
Kodeksu cywilnego. Wskazany przepis nie ma natomiast zastosowania do treSci umow o
roboty budowlane, ktére nie zostaty zawarte w oparciu o przepisy ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze, umowa w sprawie zamowienia publicznego bedgca umowg o roboty
budowlane powinna zawiera¢ postanowienia wymienione w art. 143d ust. 1 ustawy Pzp.
Brak ww. postanowien stanowi naruszenie powyzszego przepisu ustawy Pzp.”

W ocenie Izby oba zaprezentowane powyzej stanowiska potwierdzajg wyrazng tres§¢ ustawy,
ktéra pozwala zamawiajgcemu okresli¢ zasady zawierania umow o podwykonawstwo z
dalszymi podwykonawcami. Ustawa nie precyzuje rodzaju tych zasad pozostawiajac w tym
zakresie swobode zamawiajgcego. Przepis art. 143d ust. 1 pkt 6 nie precyzuje takze, ze
dotyczy wytacznie konkretnego rodzaju umoéw o podwykonawstwo np. tylko uméw o
podwykonawstwo, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, tym samym w ocenie Izby
nalezy go wytozy¢ jako uprawniajgcy zamawiajgcego takze do okre$lenia zasad zawierania
uméw o podwykonawstwo z dalszymi podwykonawcami, ktérych przedmiotem sg dostawy
lub ustugi, gdyz jak stusznie zauwazyt to odwotujgcy, gdzie ustawodawca ma wole
odrebnego regulowania umow o podwykonawstwa, ktorych przedmiotem sg roboty
budowlane, od umoéw o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg dostawy lub ustugi,
dokonuje jednoznacznego rozrdznienia. Przy czym okreslenie tych zasad w odniesieniu do
uméw o podwykonawstwo, ktérego przedmiotem sg dostawy lub ustugi, w ocenie Izby nie
daje zamawiajgcemu prawa do zgtoszenia zastrzezen do treSci zgtoszonej zamawiajgcemu
kopii umowy o podwykonawstwo i zgdania zmiany tej treSci, brak zmiany nie moze byc¢ takze
obwarowany karg umowng, o ktérej mowa w art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. d ustawy. Natomiast w
ocenie Izby nie ma na gruncie ustawy przeszkod, aby zamawiajgcy zawart swoje
wymagania, co do umoéw o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg dostawy lub ustugi i
zastosowanie sig do nich przez wykonawce nastepnie oceniat przez pryzmat niewykonania
czy nienalezytego wykonania umowy. Jednakze w ocenie Izby z uwagi na tres¢ art. 143b ust.
8-10 i art. 143 ¢ ustawy brak jest podstaw dla wywiedzenia uprawnienia zamawiajgcego do
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odmowy wyptaty podwykonawcy czy dalszemu podwykonawcy wymagalnego

wynagrodzenia, w sytuacji, gdy zawarta umowa o podwykonawstwo nie dostosowuje sie do
wymagan zamawiajgcego, nie moze byc¢ to takze podstawa do odstgpienia od umowy przez
zamawiajgcego na podstawie art. 143c ust. 2 ustawy. Tym samym Izba stoi na stanowisku,
ze okres$lenie przez zamawiajgcego w ust. 13 §15 Tomu Il do siwz, ze w umowach z
Ustugodawcami i Dostawcami nalezy wprowadzi¢ solidarng odpowiedzialno§¢ Wykonawcy,
Ustugodawcy i Dostawcy, oraz dalszych ustugodawcy i dostawcy za wynagrodzenie nalezne
dalszym ustugodawcom i dostawcom nie narusza przepiséw ustawy, w szczeg6lnosci miesci
sie w dyspozyciji art. 143d ust. 1 pkt 6 ustawy.

Co do zarzutéw zwigzanych z przekroczeniem granic swobody kontraktowania oraz
zgdaniem przez zamawiajgcego zawarcia umowy o Swiadczenie niemozliwe, to Izba
podziela w tym zakresie stanowisko zamawiajacego wyrazone na rozprawie i jednoczesnie
wyraza poglad, ze na gruncie ustawy zasada swobody kontraktowania doznaje ograniczen.
W tym zakresie w catosci Izba podziela i uznaje za wtasne stanowisko wyrazone w wyroku
Izby z dnia 7 pazdziernika 2013r, sygn. akt KIO 2149/13, KIO 2152/13, KIO 2157/13, KIO
2161/13. Co do pierwotnej niemozliwoéci Swiadczenia Izba przychyla sie do argumentacii
zamawiajgcego, ze odwotujgcy poza twierdzeniami nie przedstawit na te okoliczno$é
jakichkolwiek dowodéw. Nadto Izba dostrzega, ze zamawiajgcy oczekujgc wprowadzenia
takich postanowieh do uméw z podwykonawcami uzyskuje mozliwo$¢ ograniczenia
kierowanych wobec niego roszczen, gdyz sam bedac zobowigzany z mocy ustawy do
zaptaty rozszerza krag podmiotéw, od ktérych dalszy podwykonawca moze domagac¢ sie
zaptaty o wykonawce, tym samym nie mozna uzna¢, ze takie wymaganie nie stuzy
zabezpieczeniu interesu zamawiajgcego. W ocenie Izby nie mozna takze poming¢ faktu, ze
solidarna odpowiedzialno$§¢ moze by¢ ustanawiana przez czynno$é prawna, zatem
oczekiwanie zamawiajgcego, ze wykonawca podejmie takg prawnie dopuszczalng czynnosc,
nie moze by¢ uznane za obejScie prawa. Natomiast odwotujgcy nie wykazat z jakimi
zasadami wspotzycia spotecznego wymaganie zamawiajgcego jest sprzeczne. Réwniez z
tego wzgledu odwotanie nalezato oddalic.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i21it. bi § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania w postaci
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uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania oraz nakazujgc odwotujgcemu zwrot

zamawiajgcemu kosztow postepowania tj. kosztow zastepstwa prawnego, w wysokosci
udowodnionej przedtozong faktura..

Przewodniczacy: ...............
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