Sygn. akt: KIO/UZP 1467/09

WYROK
Z dnia 23 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $

Izabela Niedzialek-Bujak

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Konsorcjum: Strabag Sp. z 0.0., HERMANN KIRCHNER Po Iska Sp.
Z 0.0., HERMANN KIRCHNER Bauuntemehmung GmbH, Herma nn Kirchner, DYWIDAG

Bau GmbH, Mies-van der Rohe, 03-472 Warszawa, ul. B rechta 7 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, 00-8 48 Warszawa,

ul. Zelazna 59, protestu z dnia 10 wrzesnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: NDI S.A., SB Granit S.A. — Skopje, 81-7 18 Sopot,
ul. Powsta Acow Warszawy 19, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego.
orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Strabag Sp. z 0.0, HERMANN
KIRCHNER Polska Sp. z o0.0., HERMANN KIRCHNER Bauunt emehmung GmbH,



Hermann Kirchner, DYWIDAG Bau GmbH, Mies-van der Ro he, 03-472 Warszawa,

ul. Brechta 7 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Strabag Sp. z o.0.,
HERMANN KIRCHNER Polska Sp. z o0.0., HERMANN KIRCHNE R
Bauuntemehmung GmbH, Hermann Kirchner, DYWIDAG Bau GmbH,

Mies-van der Rohe, 03-472 Warszawa, ul. Brechta 7,

2) dokonaé¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez Konsorcjum: Strabag Sp. z 0.0., HERMANN KIRCHNER
Polska Sp. z 0.0., HERMANN KIRCHNER Bauuntemehmung GmbH,
Hermann Kirchner, DYWIDAG Bau GmbH, Mies-van der Ro he,
03-472 Warszawa, ul. Brechta 7 na rzecz Generalna Dyrekcja Droég
Krajowych i Autostrad, 00-848 Warszawa, ul. Zelazna 59 stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Strabag Sp. z o.0.,
HERMANN KIRCHNER Polska Sp. z o0.0., HERMANN KIRCHNE R
Bauuntemehmung GmbH, Hermann Kirchner, DYWIDAG Bau GmbH,

Mies-van der Rohe, 03-472 Warszawa, ul. Brechta 7.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego na realizacje zadania "Budowa autostrady A4 na odcinku od wezla

Wierzchostawice do wezta Krzyz w km 499+800 -512+800". Ogloszenie o zamdwieniu



zostato opublikowane w dniu 24 grudnia 2008 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskigj
pod nr 2008/S 250-333802.

Odwotujgcy: Konsorcjum firm: Strabag Sp. z 0.0., HERMANN KIRCHNER Polska Sp.
z 0.0., HERMANN KIRCHNER Bauuntemehmung GmbH, Hermann Kirchner, DYWIDAG Bau
GmbH, Mies-van der Rohe z siedzibg lidera konsorcjum w Warszawie, zwany dalej
»=Konsorcjum Strabag” otrzymat w dniu 31 sierpnia 2009 r. od zamawiajgcego zaproszenie do
zlozenia oferty wraz ze specyfikacjg istotnych warunkow zamoéwienia. Wobec tresci
postanowien siwz odwotujgcy wniést protest dotyczacy postanowien zawartych
w Szczegblnych Warunkach Kontraktu (tom Il), dalej ,SWK” oraz Formularza umowy,
zarzucajgc zamawiajacemu uksztattowanie umowy zamawiajgcego z wykonawcg w Sposob
powodujacy razacg hierbwnowage stron oraz naruszajacy zasady uczciwej konkurencji
i wspotzycia spotecznego. Odwotujgcy zarzucit naruszenie: art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami),
zwanej dalej Pzp oraz art. 5 k.c., art. 353 k.c., art. 647 k.c. oraz art. 484§ 2, art. 58 § 1i § 2
k.c. w zwigzku z art. 14 i 139 Pzp. Wnidst o zmiane zapiséw siwz poprzez modyfikacje tresci
Szczegdblnych Warunkow Kontraktu:

1. Subklauzuli 4.4 "Podwykonawcy" - poprzez usuniecie zapisu rozpoczynajacego sie od
stow: "Umowy z Podwykonawcami, ktére zawiera¢ bedzie Wykonawca dziatajacy jako
Konsorcjum..." do konca drugiego podpunktu b).

2. Subklauzuli 8.7 "Kary umowne za opoéznienie" - poprzez usunigecie podpunktow (d), (e) i
(f), przewidujgcych kare umowng dla wykonawcy i naniesienie odpowiednich zmian
w Zatgczniku do Oferty,.

3. Subklauzuli 8.7 - poprzez usuniecie zapisu "Wykonawca jest zobowigzany zaptaci¢ kare
umowng takze w przypadku, gdy Zamawiajacy nie poniést szkody, z zastrzezeniem
Subklauzuli 8.14."

4. Subklauzuli 1.14 - poprzez usuniecie w ppkt. (c) oraz modyfikacje tresci Formularza
Umowy:

- w pkt. 4.4. poprzez usuniecie zapisu, w pkt a i b oraz naniesienie odpowiednich zmian
w Formularzu Umowy.

W uzasadnieniu protestu odwolujacy wskazal, ze wprowadzone ograniczenia
dotyczace zawierania uméw z przysztymi podwykonawcami sg niezgodne z obowigzujacymi
przepisami prawa, stanowig czyn nieuczciwej konkurencji oraz naruszajg dobre obyczaje
kupieckie i zasady wspoétzycia spotecznego. Zamawiajgcy narzucit bowiem wykonawcom
tres¢ postanowien w umowach zawieranych z podwykonawcami jak tez zakazat
umieszczenia okreslonych postanowien w tych umowach. W ten sposob zamawiajacy

narusza zasade swobody umoéw okreslong w art. 353" k.c.



Postanowienia powyzsze naruszajq tez przepis art. 647" k.c. poprzez wprowadzenie
dodatkowych warunkéw dotyczacych wyrazania zgody przez zamawiajgcego na zawarcie
umowy z podwykonawcag (Subklauzula 4.4 pkt (e) nieprzewidzianych w ww. przepisie.
Ponadto, uprawnienie zamawiajgcego do wyrazenia zgody na zawarcie umowy
z podwykonawcg nie obejmuje ingerencji w tres¢ tej umowy. Zamawiajacy arbitralnie i bez
uzasadnienia ogranicza swobode ksztattowania stosunku prawnego przez wykonawce
z 0sobg trzecig. Zamawiajacy zamierza wptywac na tres¢ wynagrodzenia podwykonawcy,
narzuca zasady wystawiania $wiadectwa przyjecia robét i zwrotu zabezpieczenia.

W ocenie odwolujgcego wskazane postanowienia naruszajg zasade uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcoéw okreslong w art. 7 Pzp oraz zasady
wspoétzycia spotecznego, gdyz zamawiajgcy wykorzystuje swojg pozycje  zmuszajac
wykonawcOw do niekorzystnych rozporzadzen i zaciggania niekorzystnych zobowigzan
wobec 0s0b trzecich.

Odwotujacy podniost, iz kary umowne sg razaco wygorowane, nieadekwatnie do
ewentualnych uchybien w wykonaniu umowy, co stanowi naduzycie prawa w rozumieniu
art. 5 k.c. Natomiast postanowienie zobowigzujace wykonawce do zaptaty kary umownej
takze woéwczas, gdy zamawiajgcy nie poniost szkody uniemozliwia dochodzenie przez
wykonawce miarkowania przez sad wysokosci kary umownej, gdy jest ona razaco
wygorowana w stosunku do wysokosci poniesionej szkody.

Ponadto, zamawiajacy nie jest uprawniony do zgdania, aby zmiana statusu prawnego
wykonawcy nastepowata wytacznie za jego zgoda, poniewaz ogranicza to swobode
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Zamawiajgcy narzucit takze podziat wynagrodzenia
na 20009 r. i kolejne lata w ten sposob, ze wykonawca moze nie otrzymac wynagrodzenia za
2009 r. w petnej wysokosci, ze wzgledu na przekroczenie sumy, okreslonej w formularzu
umowy, a ponadto uzaleznit zaptate wynagrodzenia w kolejnych latach od zawarcia ,aneksu
po okresleniu limitu nakiadow na kolejne lata”. Postanowienie powyzsze narusza art. 647 k.c.
Odwotujacy podkreslit, ze zamawiajacy wykorzystuje swojg pozycje w strukturze zamowien
publicznych narzucajac potencjalnemu wykonawcy razaco niekorzystne warunki przysziej
umowy i nadmierng ingerencje w prowadzong przez niego dziatalnos¢ gospodarcza.

Konsorcjum: NDI S.A., SB Granit S.A. — Skopje z siedzibg w Sopocie przystgpito do
postepowania wszczetego w wyniku wniesienia protestu, zgdajac jego uwzglednienia.

Protest zostat w czesci uwzgledniony przez zamawiajgcego tj. w zakresie dotyczacym
pkt. 4.4 Formularza Umowy (Tom Il Rozd. 1 siwz) oraz w zakresie zapisu w brzmieniu:
"Warunki umowy z Podwykonawcg nie mogg byé gorsze od Warunkdéw niniejszego
Kontraktu", wynikajacego z tresci Subklauzuli 4.4 "Podwykonawcy", zawartej
w Szczegbétowych Warunkach Kontraktu (Tom Il Rozdziat 3 siwz), a w pozostatym zakresie

zostat oddalony.



Zamawiajgcy podnidst, co nastepuje:

Ad. 1 Skoro art. 647 § 2 k.c. uzaleznia mozliwos¢ zawarcia umowy z podwykonawca od
zgody inwestora, a ponadto przyznaje inwestorowi prawo do skladania sprzeciwu
lub zastrzezen do umowy lub projektu umowy pomiedzy wykonawcg a podwykonawca, to
zamawiajacy jako inwestor ma prawo do okreslenia ogolnych zasad na jakich akceptowat
bedzie tres¢ zawieranych umoéw podwykonawczych. Zamawiajgcy moze na etapie
formutowania warunkow kontraktu w siwz okresli¢ jakie wymagania powinna spemi¢ umowa
podwykonawcza, a jakich postanowien taka umowa nie moze zawiera¢ i wbrew
twierdzeniom odwotujgcego nie narusza to ani wtasciwosci (natury) stosunku prawnego,
ktory powstaje w wyniku zawarcia umowy na podwykonanie, ani przepisow prawnych, ani
zasad wspoéizycia spotecznego. Wprowadzenie zapisow Subklauzuli 1.14 "Podwykonawcy"
nie jest spowodowane zamiarem ograniczenia zasady swobody umow lecz stluzy
zabezpieczeniu interesow wszystkich stron stosunku prawnego, jaki powstaje w wyniku
zawarcia umowy o podwykonawstwo.

Odwotujacy nie uzasadnit, dlaczego zapis: ,..Umowy z Podwykonawcami, ktére
zawierat bedzie wykonawca dziatajgcy jako Konsorcjum, zawierane bedg w imieniu i na
rzecz wszystkich uczestnikow konsorcjum" narusza swobode zawierania umoéw. Jest on
zdaniem zamawiajacego konsekwencjg uregulowan wynikajgacych z art. 23 Pzp, art. 647§ 5
k.c. oraz punktu (a) Subklauzuli 1.14 zgodnie z Warunkami Kontraktu na budowe dla robét
budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez zamawiajgcego (Rozdziat: 1 Tomu I
siwz), z ktorych wynika solidarna odpowiedzialnos¢ wszystkich uczestnikow konsorcjum
wobec zamawiajgcego oraz podwykonawcy (w zakresie zaptaty wynagrodzenia). Skoro
zatem zgodnie z art. 23 Pzp wykonawcg jest konsorcjum, to réwniez umowy
podwykonawcze powinny by¢ zawierane w imieniu i na rzecz wszystkich uczestnikow
konsorcjum, nie zas pomiedzy podwykonawcami a poszczegdlnymi uczestnikami tego
konsorcjum.

Odwotujacy nie uzasadnit réwniez w jaki sposéb swobode zawierania umoéw
naruszajg kwestionowane przez niego zapisy: "Umowa z Podwykonawcg bedzie zawierac
nastepujgce postanowienia: a) W przypadku zwiekszenia wartosci umowy powyzej 10 %
wykonawca powiadomi o0 tym Zamawiajgcego ha pismie. c¢:) prawo wykonawcy do
odstgpienia od umowy bedzie oparte na zamknietym katalogu zdarzen, ktére uprawniajg do
odstgpienia”. Zamawiajagcy wymaga jedynie zawarcia w umowie podwykonawczej
zamknietego katalogu zdarzeh uprawniajgcych wykonawce do odstgpienia od umowy
podwykonawczej, nie ingerujgac jednak w zawartos¢ tego katalogu.

Zarzut odwotujgcego dotyczacy zapisu: "Umowa z Podwykonawca bedzie zawierac
nastepujgce postanowienie: a) W przypadku nie zaptacenia przez Wykonawce

wynagrodzenia Podwykonawcy za wykonane przez podwykonawce roboty, zamawiajacy



zaptaci podwykonawcy zadang kwote wynagrodzenia..." jednakze nie wyzsza niz kwota
wynikajgca z obmiaru robét wykonanych przez podwykonawce, zatwierdzonego przez
inwestora przy cenach jednostkowych zawartych w kosztorysie ofertowym wykonawcy
stanowigcym czesC oferty, oparty zostat na niewtasciwej wyktadni tego postanowienia
dokonanej w oderwaniu od pozostatych zapiséw Subklauzuli 4.4 "Podwykonawcy",
w szczegolnosci w punkcie (e). W pierwszej kolejnosci podnidst, iz nie zamierza ingerowac
w sprawy zwigzane z wysokoscig wynagrodzenia ustalonego pomiedzy wykonawcg
a podwykonawcag, Z kwestionowanego zapisu wcale nie wynika, iz podwykonawca ma
otrzymywac¢ wynagrodzenie obliczone wedtug wysokosci cen jednostkowych zawartych
w kosztorysie ofertowym wykonawcy, lecz jedynie moze otrzymac¢ wynagrodzenie nie
wyzsze niz tak ustalone. Ma to zabezpieczy¢é zamawiajagcego w wypadku, gdy
wynagrodzenie za wykonanie okreslonego zakresu robdt, ustalone pomiedzy wykonawcag
a podwykonawca, bylo wyzsze niz wynagrodzenie ustalone na podstawie cen jednostkowych
z kosztorysu ofertowego wykonawcy. W nastepnej kolejnosci podniést, iz kwestionowany
zapis nie moze spowodowaé¢ wyptaty na rzecz podwykonawcy wynagrodzenia bez
wyjasnienia podstaw do wstrzymania przez wykonawce wyplaty tego wynagrodzenia, skoro
zgodnie z trescig punktu (e) Subklauzuli 4.4 podwykonawca zwracajgc sie do
zamawiajagcego 0 wyplate wynagrodzenia, na podstawie art. 647° § 5 k.c. musi
udokumentowac¢ zasadnosc¢ takiego zgdania fakturg zaakceptowang przez wykonawce
i dokumentami potwierdzajacymi wykonanie i odbidr fakturowanych robdét.

Formutujgc zarzut, iz zamawiajgcy nie jest uprawniony do narzucania wykonawcy
zasad wystawiania Swiadectwa przejecia i zwrotu zabezpieczenia odwotujgcy pomingt czesc
Warunkoéw Kontraktu zawartg w punkcie (e) Subklauzuli 4.4, zgodnie z ktérg w przypadku
powierzenia przez wykonawce realizacji rob6t podwykonawcy, wykonawca jest zobowigzany
do dokonania we wilasnym zakresie zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcy
z zastosowaniem terminow ptatnosci okreslonych z podwykonawca. Zakresy i terminy
realizacji robot wykonywanych przez podwykonawce nie musza pokrywac sie z zakresami i
terminami robét, za ktére odpowiada wykonawca. W sytuacji, gdy podwykonawca terminowo
wykona powierzony mu zakres robot i roboty te zostang odebrane przez wykonawce, to nie
ma zadnego uzasadnienia dla uzaleznienia wystawienia przez wykonawce przejsciowego
Swiadectwa ptatnosci lub zwrotu na rzecz podwykonawcy zabezpieczenia od dokonania
analogicznych czynnosci wzgledem wykonawcy przez zamawiajgcego.

Ad. 2. Uchybienia szczegétowo opisane w pkt. (d)-(f) Subklauzuli 8.7 sg istotnymi
uchybieniami w sposobie realizacji umowy dla zamawiajgcego, dlatego tez przewidziane w
tych zapisach kary umowne majg wpltywaé dyscyplinujgco na wykonawce. Nie
przestrzeganie przez wykonawce poszczegOllnych termindw przywotanych w punkcie (d)

Subklauzuli 8.7 naraza zamawiajgcego na ryzyko opoéznienia realizacji calej inwestyciji.



Analogiczne znaczenie ma dla zamawiajgcego kwestia terminowego usuwania przez
wykonawce wad i wykonywania prac zaleglych stwierdzonych podczas odbioru
oraz w okresie obowigzywania rekojmi, co wynika z zapisow punktu (f) Subklauzuli 8.7.
Rownie istotne znaczenie ma kwestia przestrzegania obowigzku prawidtowego oznakowania
w czasie prowadzenia przez wykonawce rob6t drogowych wynikajgcego z zapisow punktu
(e) Subklauzuli 8.7, poniewaz, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, to zamawiajacy, jako
zarzadca drogi, ponosi¢ bedzie odpowiedzialnos¢ za szkody wynikajace z niewtasciwego
oznakowania oraz organizacji ruchu. Wysokos¢ kar umownych przewidzianych w pkt. (d) -(f)
Subklauzuli 8.7 waha sie wprawdzie w przedziale od 2.000 zt do 10.000 zt za kazdy dzien
zwioki lub kazdy dzien stwierdzonych nieprawidtowo$ci, w poréwnaniu z wartoscig
zamdwienia, stanowi jedynie utamek promila. Nieuzasadniony jest zatem zarzut, iz wysokos$¢
kar umownych jest nadmierna i obcigza wykonawce w sposéb nieadekwatny do
ewentualnych uchybien.

Za nieuzasadniony zamawiajgcy uznal zarzut, iz okreslone w siwz kary umowne
stanowig jednostronne i nieuprawnione uprzywilejowanie zamawiajgcego jako strony umowy,
gdyz umowa nie przewiduje zaptaty na rzecz wykonawcy zadnych kar umownych w sytuaciji
,gdy zamawiajacy nie wykona cigzacych na nim obowigzkéw. Odwotujacy nie sprecyzowat,
ktére obowigzki umowne zamawiajgcego powinny zostaé¢ zabezpieczone karami umownymi.
Wskazatl, ze poza prawem odstgpienia od umowy, wykonawca moze na zasadach
ogoélnych dochodzi¢ od zamawiajacego roszczen zwigzanych z nienalezytym wykonaniem
warunkéw umowy.

Ad. 3 W ocenie zamawiajacego, kwestionowany zapis Warunkéw Kontraktu jest zgodny
z funkcjg oraz charakterem kary umownej jako instrumentu umacniania uméw, skfaniajgcego
diuznika do scistego wypetniania zobowigzania. Brak mozliwosci podnoszenia przez diuznika
zarzutu peremptoryjnego w postaci nie wystgpienia szkody nie oznacza, ze strony zastrzegly
inng kare umowng niz przewidziana w art. 483-484 k.c. Powyzszy poglad znalazt
potwierdzenie m. in. w Uchwale Skfadu Siedmiu Sedziéw Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna
z dnia 6.11.2003 r. do sygn. akt Il CZP 61/03 (OSN z 2004 r. Nr 5 poz. 59), zgodnie z ktorg
"zastrzezenie kary umownej na wypadek. niewykonania lub nienalezytego wykonania
Zzobowigzania nie zwalnia diuznika z obowigzku jej zaptaty w razie wykazania, ze wierzyciel
nie poniodst szkody". Kwestionowane postanowienie nie stoi ha przeszkodzie w korzystaniu
Z instytucji sgdowego miarkowania wysokosci kary umownej na podstawie art. 484 § 2 k.c.
Przepis ten jest bowiem bezwzglednie obowigzujacy i jego stosowanie nie moze by¢
skutecznie wylgczone przez strony umowy.

Ad. 4 Zamawiajgcy stwierdzit, ze powolywany przez odwotujgcego zatgcznik do oferty

(Formularz 2.1) nie zawiera zadnego odestania do Subklauzuli 1.14, wobec czego zadanie



wprowadzenia do tresci tego dokumentu zmian sugerowanych przez odwolujgcego jest
niemozliwe do spetnienia.

Zadania usuniecia lub zmiany tresci Subklauzuli 1.14 punkt (c) nie zastuguja na
uwzglednienie, poniewaz opierajg sie na fragmentarycznej analizie tresci siwz w zakresie
odnoszacym sie do Warunkéw Kontraktu. Tres¢ punktu (e) Subklauzuli 1.14 uwzglednia
zarébwno postanowienia Rozdziatu 2 ("Warunki kontraktu na budowe dla rob6t budowlanych
i inzynieryjnych projektowanych przez Zamawiajacego”, Cosmopoll Consultants, wydanie
angielsko-polskie 2000. Tlumaczenie pierwszego wydania FIDIC 1999), jak i Rozdzialu 3
("Szczegolne Warunki Kontraktu™) " Tomu Il siwz. Obowigzujacy zapis stanowi modyfikacje
w stosunku do pierwotnej tresci punktu (c) Subklauzuli 1.14, zgodnej z "Warunkami
Kontraktu na budowe dla rob6t budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez
Zamawiajacego" (Rozdziat 2 Tomu Il siwz). Opisane postanowienie sankcjonuje jedynie
wynikajacy z przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych zakaz zmian podmiotowych
w umowie o zamoOwienie publiczne. Zaméwienie publiczne moze by¢ bowiem udzielone
wytgcznie temu wykonawcy, ktory zostat wybrany w trybie ustawy oraz podlegat weryfikacji
przeprowadzonej przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2004 r. sygn. akt V CK 97/03).
Zamawiajacy podkreslit, iz wynikajgce z tresci postanowienia zakazy zmiany sktadu oraz
Zmiany statusu prawnego bez zgody zamawiajgcego odnoszg sie wytacznie do konsorcjéw,
jako catosci nie zas do poszczegodlnych uczestnikow tych konsorcjow. W rozpatrywanym
przypadku oznacza to, iz nie mozna mowi¢ o niezgodnosci pkt. (c) Subklauzuli 1.14
z przepisami kodeksu spétek handlowych, skoro kodeks ten w ogdle nie odnosi sie i nie
reguluje tworzenia, organizacji, funkcjonowania, rozwigzywania, tgczenia, podzialu
i przeksztalcania konsorcjow i innych nie majgcych osobowosci prawnej ugrupowan
przedsiebiorcéw, co wprost wynika z tresci § 1 Kodeksu spoétek handlowych.

Konsorcjum Strabag wniosto odwofanie od rozstrzygniecia protestu w czesci
oddalajacej protest. Odwotujgcy podtrzymat zarzuty dotyczace naruszenia art. 7 Pzp, art.
353" k.c., art. 647" k.c., art. 484 § 2 k.c., art. 647 k.c., art. 58 § 1i § 2 k.c., art. 5k.c. w zw. z
art. 14139 Pzp.

Odwotujagcy wniést tak jak w protescie o nakazanie zamawiajgcemu zmiany
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, poprzez modyfikacje tresci SWK:
1. Subklauzuli 4.4 przez usuniecie zapisu rozpoczynajgcego sie od stéw: "Umowa

z Podwykonawcg bedzie zawiera¢ nastepujgce postanowienia: a) W przypadku do

konca drugiego podpunktu b)"

2. Subklauzuli 8.7 poprzez usuniecie podpunktéw (d), (e) i (f), przewidujacych kary

umowne dla wykonawcy:



- za przekroczenie terminu przedtozenia: Harmonogramu (Subklauzula 8.3 i 8.6),
raportu (Subklauzula 4.21), projektu umowy z podwykonawcg (Subklauzula 4.4)
oraz terminu okreslonego w (Subklauzuli 14.1) pkt (d) — 2 000 PLN za kazdy
dzien zwioki;

- za wprowadzenie zmian w oznakowaniu na czas prowadzenia robo6t, niezgodnych
z zatwierdzonym projektem organizacji ruchu, braki w oznakowaniu Ilub
wykonanie oznakowania z nienalezytg starannoscig - 10 000 PLN za kazdy dzien
stwierdzonych powyzszych nieprawidtowosci;

- za niedotrzymanie terminu usuniecia wad oraz wykonania drobnych zalegtych
prac okreslonych w Swiadectwie przejecia albo niedotrzymanie terminu usuniecia
wad oraz wykonania drobnych zaleglych prac w okresie rekojmi za wady,
w terminie okreslonym przez Inzyniera/Zamawiajgcego — 5 000 PLN za kazdy
dzien zwioki;

oraz odpowiednio - zmiane tresci Zalgcznika do oferty.

3. Subklauzuli 8.7 poprzez usuniecie zapisu "Wykonawca jest zobowigzany zaptacic¢
kare umowng takze w przypadku, .., gdy Zamawiajacy nie ponidst szkody,
Z zastrzezeniem Subklauzuli 8.14." i odpowiednio - Zalacznika do oferty.

4. Subklauzuli 1.14 przez usuniecie w pkt. () zapisu: "Wykonawca w zadnym wypadku
nie zmieni swojego skfadu, zas zmiana statusu prawnego nie nastapi bez uprzedniej
zgody Zamawiajgcego" lub zmiane zapisu na zgodng z obowigzujgcymi przepisami
oraz odpowiednio Zalacznika do oferty.

Odwotujacy podtrzymat zarzuty przedstawione w protescie, iz postanowienia:

1) Subklauzuli 4.4. dotyczace warunkdw przysztych umoéw z podwykonawcami naruszajg
zasade swobody zawierania umoéw, okreslong w art. 353" k.c. oraz zasady akceptowania
umoéw podwykonawczych przez inwestora (zamawiajacego) zawarte w art. 647" k.c.,

2) Subklauzuli 8.7 pkt (d), (e) i (f) zawierajg kary umowne wygérowane i niewspotmierne do
okreslonych w nich uchybien,

3) Subklauzuli 8.7 ograniczajg uprawnienie wykonawcy do miarkowania kary na podstawie
art. 484 § 2 k.c.

Odwotujacy podkreslit w uzasadnieniu odwotania, iz nie sposoéb sie zgodzi¢, ze skoro
inwestor moze decydowaé o zaakceptowaniu umowy z podwykonawcami, to posiada
réwniez prawo do wskazywania, jakie postanowienia powinny by¢é w niej zawarte. Z tresci
art. 647" § 2 k.c. nie wynika uprawnienie Inwestora do narzucenia wykonawcy z gory tresci
postanowien przysziej umowy podwykonawczej. Uprawnienie Inwestora ogranicza sie
wytgcznie do zaakceptowania lub odmowy zatwierdzenia umowy. Zatwierdzenie umowy

podwykonawczej nie obejmuje ingerencji w tresé¢ tej umowy. Powyzsze postanowienia -



Subklauzuli 4.4 wplywajg w sposéb niedopuszczalny na relacje wykonawcy
z podwykonawca.

Odwotujgcy wskazat, ze umowa o roboty budowlane powinna zmierza¢ do
zabezpieczenia zaréwno interesbw zamawiajgcego, jak i wykonawcy. Kara umowna,
podobnie jak odszkodowanie, ktorego jest surogatem, nie moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajacego. W ocenie odwolujgcego, przewidziane
przez zamawiajacego, kary umowne sg razgco wygorowane w stosunku do rangi uchybien,
nawet biorgc pod uwage wartos¢ zamoéwienia oraz koniecznos¢ dochowania terminow przez
zamawiajgcego. Ponadto, kara umowna okreslona w siwz, stanowi jednostronne
i nieuprawnione uprzywilejowanie zamawiajgcego, jako strony umowy, gdyz umowa nie
przewiduje kar na rzecz wykonawcy, poza odstgpieniem od umowy przez zamawiajgcego.

Obowigzek zaptaty kary umownej, bez wzgledu na istnienie szkody po stronie
Zamawiajgcego, ogranicza mozliwos¢é zadania miarkowania kary przez wykonawce.
Podkreslit, ze miarkowanie kary umownej w trybie art. 484 § 2 k.c. nalezy do tzw. prawa
sedziowskiego, zas redakcja tego przepisu nie zawiera jakichkolwiek wytgczen. "Przepis ten
majacy charakter normy ogélnej moze wchodzi¢ w gre w kazdym wypadku, gdy w swietle
oceny stanu faktycznego, mozna moéwi¢ o tym, ze kara umowna w zastrzezonej wysokosci
jawi¢ sie bedzie jako nieadekwatna" - wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 17
grudnia 2007r., sygn. akt: V ACa 483/08. W zwigzku z powyzszym wskazany zapis jako
sprzeczny z art. 58 ust. 1 k.c. jest niewazny i winien by¢ uchylony.

Konsorcjum: NDI S.A., SB Granit S.A. — Skopje przystgpito do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania.

W toku rozprawy odwotujacy skorygowal zarzut zawarty w odwotaniu dotyczacy
naruszenia art. 647 k.c., ktéry zostat uwzgledniony w rozstrzygnieciu protestu oraz zgdanie
zmiany zatgcznika do oferty. W pozostalym zakresie obie strony podtrzymaly na rozprawie

swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentéw przediozonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron i uczestnika

postepowania odwotawczego ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, ze odwolujacy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp. Izba uznala, ze interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia

mogtby doznaé uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie, iz postanowienia specyfikaciji

10



istotnych warunkéw zamoéwienia (w tym SWK) zostaly opracowane z naruszeniem

obowigzujacych przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych i Kodeksu cywilnego.

Izba uznata za niezasadny zarzut, iz postanowienia Subklauzuli 4.4. [Podwykonawcy]
dotyczace ustalenia w SWK warunkow przysztych uméw, ktére bedg zawierane przez
wykonawce z podwykonawcami, naruszajg zasade swobody uméw okreslong w art. 353" k.c.
oraz zasady dotyczace akceptowania uméw podwykonawczych przez inwestora zawarte
w art. 647" k.c.

W zaskarzonym przez odwotujgcego zakresie Subklauzuli 4.4 zamawiajacy
postanowit, iz ,Wykonawca nie pézniej niz na 28 dni przed planowanym skierowaniem
Podwykonawcy do wykonania Robét, przedlozy Zamawiajgcemu za posrednictwem
Inzyniera projekt umowy z Podwykonawcg” (e), a takze, ze umowa z Podwykonawcg bedzie
zawiera¢ nastepujgce postanowienia: ,\W przypadku zwiekszenia wartosci umowy powyzej
10% Wykonawca poinformuje o tym zamawiajgcego na pismie” (a), ,W przypadku nie
zaptacenia przez Wykonawce wynagrodzenia Podwykonawcy za wykonane przez
Podwykonawce roboty, Zamawiajacy zaptaci podwykonawcy zgadang kwote wynagrodzenia,
jednakze nie wyzsza, niz kwota wynikajgca z obmiaru robot wykonanych przez
Podwykonawce, zatwierdzonego przez Inzyniera, przy cenach jednostkowych zawartych w
kosztorysie ofertowym Wykonawcy stanowigcym czes¢ oferty” (b), ,Prawo Wykonawcy do
odstgpienia od umowy bedzie oparte na zamknietym katalogu zdarzen, ktére uprawniajg go
odstgpienia.” (c) oraz nie bedzie zawierata zapiséw: ,uzalezniajacych uzyskanie przez
Podwykonawce przejsciowego swiadectwa ptatnosci od Wykonawcy, od wystawienia przez
Inzyniera, Przejsciowego Swiadectwa Platnoséci obejmujgcego zakres robot wykonanych
przez Wykonawce” (a), a takze ,warunkujgcych Podwykonawcy dokonanie zwrotu kwot
Zabezpieczenia przez Wykonawce, od zwrotu Zabezpieczenia Wykonania na rzecz
Wykonawecy przez Zamawiajgcego” (b).

Izba nie przyjela za uzasadnione twierdzenie odwolujgcego, iz postanowienie
dotyczace terminu przediozenia przez wykonawce umowy z podwykonawcag do akceptacji
zamawiajgcemu zawarte w pkt (e) Subklauzuli 4.4 wprowadza warunek, dotyczacy
wyrazania zgody przez zamawiajgcego na zawarcie umowy z podwykonawca, ktéry
wykracza poza dyspozycje przepisu art. 647' k.c. Przedlozenie umowy musi nastgpié
w okreslonym terminie i to zamawiajacy jest zobowigzany do jego okreslenia. W przypadku,
gdyby termin wykonania danej czynnosci nie byt przewidziany w umowie, to jej wykonanie
powinno nastgpi¢ na wezwanie zamawiajgcego. Oznaczenie terminu moze nastgpi¢ przez
wskazanie konkretnej daty lub zdarzenia (tak jak w omawianym przypadku). Okreslenie
powyzszego terminu w umowie nie narusza przepisu art. 647" k.c., ktéry w § 2 reguluje

wytgcznie termin milczenia zamawiajacego w sprawie akceptacji umowy oraz skutek tego
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milczenia jako domniemanie wyrazenia zgody. Zgodnie z 8§ 6 ww. przepisu hiewazne sg
odmienne postanowienia uméw, o ktérych mowa w tym artykule. Wobec powyzszego, za
sprzeczne z ww. przepisem nalezy uznac takie postanowienia, ktore regulujg inaczej kwestie
w nim uregulowane, co nie ma miejsca w przypadku omawianego postanowienia.

Z tresci art. 647" § 2 k.c. wynika uprawnienie zamawiajacego do wyrazenia zgody na
zawarcie przez wykonawce umowy z podwykonawcg. Zamawiajgcy ma przy tym prawo
zgtosic zastrzezenia lub sprzeciw wobec przedtozonej mu umowy lub jej projektu. Biorgc pod
uwage powyzsze, zamawiajgcy posiada uprawnienie do oceny i zgtoszenia wymagan
(zastrzezen) co do tresci umowy z podwykonawcg lub tez projektu umowy (z zastrzezeniem
formy pisemnej), co w ocenie lzby oznacza mozliwos¢ wplywu zamawiajgcego na tresc
postanowien umowy o podwykonawstwo, w takim samym zakresie, jak przy okre$leniu przez
Zamawiajgcego w siwz (SWK) generalnych wymagan co do tresci umowy podlegajacej jego
akceptacji. Z uwagi na szczegOlny charakter postepowania w sprawie zamowienia
publicznego, zasade transparencji, zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcOw oraz pisemnosci i ekonomiki postepowania, Izba uznata, ze okreslenie przez
Zamawiajgcego w siwz wymagan, co do tresci umowy podwykonawczej stanowi prawidtowe
dziatanie zamawiajgcego zaréwno z punktu widzenia zadoséuczynienia podstawowym
zasadom procedury w sprawie zamowien publicznych, jak i z punktu widzenia interesow
wykonawcow, ktérzy posiadajgc wiedze co do tych wymagan moga uwzglednié¢ je juz na
etapie przygotowania ofert, w szczegolnosci w celu prawidtowego skalkulowania ceny oferty.
Nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem odwotujacego, iz zamawiajacy arbitralnie i bez
uzasadnienia ogranicza swobode ksztattowania stosunku prawnego przez wykonawce
z 0soba trzecig, poprzez zamiar wptyniecia na tres¢ wynagrodzenia podwykonawcy,
narzucenie zasady wystawiania Swiadectwa Przejecia Rob6t i zwrotu Zabezpieczenia.
Zwazy¢ nalezy, ze podwykonawca w przypadku umowy o roboty budowlane nie jest
,=ZWyCczajng”’ osobg trzecig. Dotyczy go szczegolna regulacja, wynikajaca z tresci przepisu
art. 647" k.c., ktéra z mocy ustawy stanowi pewne ograniczenie zasady swobody umoéw,
okreslonej w art. 353" k.c. Zgodnie z trescig tego przepisu, strony zawierajace umowe moga
utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia spolecznego. Zatem
wymog zgody inwestora na zawarcie umowy pomiedzy wykonawcg a podwykonawcg
ogranicza swobode uméw lecz, co nalezy podkresli¢, celem wprowadzenia art. 647" k.c. byto
.Zapewnienie podwykonawcom ochrony na wypadek bezprawnego zatrzymania naleznego
im wynagrodzenia przez wykonawcow” (vide wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 22 czerwca
2007 r. sygn. akt V CSK 131/07). W ocenie Izby, postanowienia okreslone przez

zamawiajgcego w zakresie dotyczacym umowy z podwykonawcg sg zgodne z celem
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przyjetym przez ustawodawce przy wprowadzeniu tego przepisu tj. stanowig zabezpieczenie

interesu podwykonawcow w kontekscie inwestycji znacznych rozmiarow.

Izba nie podzielita réwniez zarzutu, iz postanowienia Szczegolnych Warunkow
Kontraktu Subklauzuli 8.7 [Kary umowne za opOznienie] pkt (d), (e) i (f) zawierajg kary
umowne razgco wygorowane i niewspoétmierne do okreslonych w nich uchybien.

Zgodnie z trescig powyzszych postanowien, zamawiajgcy zastrzegt kary umowne
w wysokosci: 2 000,00 zt za kazdy dzien zwioki, za przekroczenie terminu przedtozenia
harmonogramu, raportu, projektu umowy z podwykonawca, szczego6towych kalkulacji cen
jednostkowych wszystkich pozycji kosztorysu ofertowego, 10 000,00 zt za kazdy dzieh
stwierdzonych nieprawidlowosci we wprowadzeniu zmian w oznakowaniu na czas
prowadzenia robdét, niezgodnych z zatwierdzonym projektem organizacji ruchu, brakow
w oznakowaniu lub wykonaniu oznakowania z nalezytg starannoscig oraz 5 000,00 zt za
kazdy dzien zwioki w niedotrzymaniu terminu usuniecia wad oraz wykonania drobnych
zaleglych prac okreslonych w Swiadectwie Przejecia albo niedotrzymanie terminu usunigecia
wad oraz wykonania drobnych zaleglych prac w okresie rekojmi za wady w terminie
okreslonym przez Inzyniera/Zamawiajacego.

Nie mozna zakwestionowa¢ stusznosci twierdzen zamawiajgcego, co do istotnosci
rodzajow uchybien objetych karami, a takze, iz nie przestrzeganie przez wykonawce
poszczegodlnych terminéw przywotanych w punkcie (d) naraza zamawiajacego na ryzyko
opéznienia realizacji catej inwestycji, podobnie jak kwestia terminowego usuwania przez
wykonawce wad i wykonywania prac zaleglych stwierdzonych podczas odbioru
oraz w okresie obowigzywania rekojmi, co wynika z zapiséw punktu (f). Istotne jest takze
przestrzeganie obowigzku prawidlowego oznakowania w czasie prowadzenia przez
wykonawce robo6t drogowych, wynikajacego z postanowien punktu (e), gdyz zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami, to zamawiajacy, jako zarzadca drogi, ponosi
odpowiedzialnos¢ za szkody wynikajace z niewlasciwego oznakowania oraz organizacji
ruchu. Wskaza¢ nalezy, ze kary zostaty ustalone na wypadek ,zwioki” wykonawcy
w wykonaniu obowigzkéw umownych, wiec stosownie do tresci przepisu art. 476 K.c.
warunkiem zastosowania kar umownych (postanowienia pkt d i f) jest nie spetnienie
Swiadczenia w terminie, gdy jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dluznik ponosi
odpowiedzialnosé.

Zwazywszy powyzsze, a takze z uwagi na znaczng wartos¢ zaméwienia (ok. 1 miliard
zlotych) jak i szczegdlny charakter przedmiotu zamowienia - niezwykle istotny z punktu
widzenia interesu publicznego (odcinek autostrady), Izba uznata, ze wysokosé oznaczonych
kar umownych jest stosowna do celu, ktéremu kary majg stuzy¢, tj. zabezpieczeniu zaréwno

interesébw zamawiajgcego, jak i w tym przypadku - interesu publicznego, poprzez
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zdyscyplinowanie wykonawcy do prawidiowego wykonywania umowy. Ustalone wysokosci
kar stanowig nieznaczne wartosci w stosunku do wartosci zamdwienia. Bezpodstawne,
w ocenie Izby, sg w tych okolicznosciach zarzuty odwotujgcego, iz powyzsze postanowienia
moga prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajgcego oraz zubozenia
wykonawcy. W ocenie Izby, omawiane kary umowne nie sg wygérowane oraz sg adekwatnie
do uchybien w wykonaniu umowy. Nie ma zatem podstaw do uznania, ze dane
postanowienia stanowig naduzycie prawa w rozumieniu art. 5 k.c.

Izba zgodzita sie z odwotujgcym, iz interesy wykonawcéw, w rownym stopniu jak
zamawiajgcego, powinny by¢ zabezpieczone w umowie o zamoéwienie, jednak odwotujacy
nie wskazat, zarzucajac brak réwnowagi stron w umowie, jakie obowigzki zamawiajgcego
powinny zosta¢ zabezpieczone karami umownymi w omawianych Warunkach Kontraktu.
Zgodnie z Warunkami Kontraktu wykonawcy przystuguje prawo odstgpienia od umowy,
oraz prawo dochodzenia od zamawiajacego, ha zasadach ogélnych, roszczen zwigzanych

Z nienalezytym wykonaniem warunkéw umowy przez zamawiajacego.

Nie podlegat uwzglednieniu przez Izbe zarzut, iz postanowienia SWK Subklauzuli 8.7,
przewidujgce obowigzek zaptaty kary umownej takze w przypadku, gdy zamawiajacy nie
ponidst szkody ograniczajg uprawnienie wykonawcy do miarkowania kary na podstawie
art. 484 § 2 k.c.

Przepis art. 484 8 1 k.c. dopuszcza zastrzezenie kary umownej i dochodzenie
roszczenia z tego tytutu, bez wzgledu na wysokos¢ poniesionej szkody. Powyzszy poglad
znalazt potwierdzenie m. in. w Uchwale Sadu Najwyzszego - 1zba Cywilna z dnia 6 listopada
2003 r. sygn. akt Il CZP 61/03 (OSN z 2004 r. Nr 5 poz. 59), ktérej SN nadat moc zasady
prawnej, zgodnie z ktérg ,zastrzezenie kary umownej na wypadek. niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania nie zwalnia dluznika z obowigzku jej zaptaty w razie
wykazania, ze wierzyciel nie poniost szkody". Nie wylacza to stosowania przepisu zawartego
w § 2 ww. artykulu, zgodnie z ktérym jezeli zobowigzanie zostalo w znacznej czesci
wykonane, dtuznik moze zada¢ zmniejszenia kary umownej, to samo dotyczy wypadku, gdy
kara umowna jest razagco wygorowana. Jak stwierdzit Sad Apelacyjny w Katowicach
w wyroku z dnia 17 grudnia 2007 r., sygn. akt: V ACa 483/08, przywolanym przez
odwotujacego ,Przepis ten majacy charakter normy ogoélnej moze wchodzi¢ w gre w kazdym
wypadku, gdy w Swietle oceny stanu faktycznego, mozna mowi¢ o tym, ze kara umowna
w zastrzezonej wysokosci jawi¢ sie bedzie jako nieadekwatna”. Jest to przepis bezwzglednie
obowigzujacy i jego stosowanie nie moze by¢ skutecznie wylgczone przez strony umowy.
Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z twierdzeniem odwotujgcego, iz obowigzek zaptaty kary
umownej, bez wzgledu na istnienie szkody po stronie zamawiajgcego, ogranicza mozliwos¢

zadania miarkowania kary przez wykonawce. Podnoszony przez odwolujagcego w toku
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rozprawy argument dotyczacy braku mozliwosci wykazania interesu prawnego w zgdaniu
zmniejszenia przez sad kary umownej, po uprzednim dokonaniu jej zaptaty, nie zastuguje na
uznanie, gdyz wykonawca, nie zgadzajac sie na poniesienie kary umownej w wygorowanej
wysokosci, moze skierowa¢ pozew do sgdu o ustalenie jej naleznej wysokosci oraz
ewentualnie o zaptate przez zamawiajacego okreslonej kwoty odliczonej przez

zamawiajgcego od naleznej ptatnosci.

W Subklauzuli 1.14 [solidarna odpowiedzialnos¢] pakt (c) zamawiajacy zawart
postanowienie ,Wykonawca w zadnym wypadku nie zmieni swojego skiladu, zas zmiana
statusu prawnego nie nastgpi bez  uprzedniej zgody  Zamawiajgcego”.
Powyzsze postanowienie nalezy czyta¢ w petnej tresci, wynikajacej ze zmiany postanowienia
klauzuli 1.14 FIDIC, jako ze SWK (Rozdz.3) stanowig uzupetnienie, zmiany jak i dodatkowe
klauzule specjalne do Warunkéw Ogolnych FIDIC 1999, stanowigcych element siwz.
W wyniku wykres$lenia z klauzuli 1.14 FIDIC przez zamawiajgcego, zgodnie z klauzulg 1.14
SWK, wyrazéw ,spotka solidarnego ryzyka”, tres¢ postanowienia stanowi jednoznacznie,
iz postanowienia tej klauzuli, w tym pkt (¢) odnoszg sie wylacznie do konsorcjum lub ,innego,
nie majgcego osobowosci prawnej ugrupowania dwoch lub wiecej oséb”. Izba podzielita
zatem stanowisko zamawiajgcego, iz wynikajgce z tresci tego postanowienia zakazy zmiany
skladu oraz statusu prawnego, bez zgody zamawiajgcego, odnoszg sie wylacznie do
konsorcjow, jako catosci, nie zas do poszczeg6lnych uczestnikdw tych konsorcjow.
Omawiana klauzula sankcjonuje jedynie wynikajacy z przepisow ustawy Prawo zaméwien
publicznych zakaz zmian podmiotowych w umowie o zamoOwienie publiczne. Zamodwienie
publiczne moze by¢ bowiem udzielone wytgcznie temu wykonawcy, ktéry zostat wybrany w
trybie ustawy oraz podlegat weryfikacji przeprowadzonej przez zamawiajgcego w toku
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
13.01.2004 r. do sygn. akt V CK 97/03). Wobec powyzszego nie mozna uznac, ze powyzsze
postanowienie ogranicza swobode prowadzenia dziatalnosci gospodarczej lub jest
niezgodne z przepisami kodeksu spétek handlowych, gdyz konsorcja nie podlegaja jego
regulacjom, co wynika z tresci § 1 K.s.h. W konsekwencji nie ma podstaw do stwierdzenia,
Ze postanowienie powyzsze jest sprzeczne z prawem i hiewazna z mocy przepisu art. 58 § 1
i §2k.c.wzw. zart. 141 139 Pzp.

W tym stanie rzeczy brak jest podstaw do przyjecia, ze wskazane przez
odwotujgcego postanowienia WSK, zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
naruszajg wymienione przepisy ustawy oraz zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcOw okreslong w art. 7 Pzp, jak rowniez zasady wspotzycia

spotecznego, o ktérych mowa w art. 5 k.c.
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Omoéwione okolicznosci sprawy uzasadniaty oddalenie odwotania, jako pozbawionego
usprawiedliwionych podstaw. Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku

postepowania, Izba orzekia jak w sentencji na podstawie art.191 ust.1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.) stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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