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ISTOTNE POSTANOWIENIA UMOWY 0 ZAMOWIENIE PUBLICZNE
— JAKO ZABEZPIECZENIE SPRAWNEGO WYKORZYSTYWANIA SRODKOW UNIJNYCH

Jerzy T. Pierdg’
Aneta Wala’
Agnieszka Zaborowska (Adach)?

1. WSTEP

W swietle licznych postanowien Rozporzadzen Rady (WE) oraz Rozporzadzen Komisji (WE)
dotyczacych funduszy unijnych, kazde z panstw cztonkowskich, korzystajace ze srodkéw
pochodzacych Unii Europejskiej, zobowigzane jest do ustanowienia sprawnie funkcjonuja-
cego, efektywnego systemu kontroli i zarzadzania tymi srodkami. Nie ulega watpliwosci, ze
efektywna absorpcja funduszy unijnych wymaga skoordynowanych dziatan ze strony bez-
posredniego inwestora (zamawiajacego), beneficjentéw srodkéw (wykonawcédw) jak i orga-
néw administracji paristwowej — zaréwno na etapie przygotowania inwestycji, jej realizacji,
jak i ostatecznego rozliczenia. Uchybienia formalne i opieszatos¢ w prawidtowej realizacji
konkretnego projektu ma z reguty daleko idace skutki. Jezeli nawet nie prowadzi to do bez-
posredniej utraty mozliwosci dalszego ubiegania sie o finansowanie danej inwestycji z euro-
pejskich srodkéw pomocowych, to kazda zwtoka prowadzi¢ moze do finalnego anulowania
tych zobowiazan budzetu Unii Europejskiej, ktére zostaty wykorzystane w nieprawidtowy
sposéb, nie w terminie lub nie zostaty wykorzystane w ramach ptatnosci zaliczkowe;j.

Jest rzeczg oczywista, ze gtdwny ciezar przygotowania i realizacji inwestycji spoczywa nie na
organach administracji pafnstwowej, lecz na zamawiajacych. W celu przygotowania i realiza-
¢ji projektow finansowanych ze srodkéw unijnych, organizatorzy przetargéw sg zobowiazani
do: przygotowania niezbednej dokumentacji technicznej, prawnej i finansowej, prowadzenia
procedur przetargowych, zawierania umoéw z wykonawcami i bezposredniego nadzoru nad
przestrzeganiem tych uméw, a takze zapewnienia zgodnosci procedur finansowych z prze-
pisami regulujacymi zasady wykorzystania srodkéw z funduszy pomocowych.

Jednym z kluczowych etapow jest przygotowanie dokumentacji i procedur przetargowych,
ktory to etap staje sie czesto przyczyng opdznien w realizacji projektu. Ponadto, istotna prze-
szkoda, utrudniajaca efektywne wykorzystanie srodkéw unijnych, jest realizacja inwestycji.
W zwiazku z tym, na etapie przygotowania dokumentacji przetargowej zamawiajacy powi-
nien dopilnowac, aby jak najszerzej zabezpieczy¢ sprawna i efektywna realizacje zamoéwienia
(a co za tym idzie — wykorzystanie srodkéw unijnych), tak aby projekt byt zrealizowany bez
naruszen przepiséw prawa, terminowo i zgodnie z oczekiwaniami organizatora przetargu.
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W szczegdlnosci, odpowiednio przygotowana umowa powinna gwarantowac optymalna
absorpcje srodkéw unijnych. Dlatego tez w niniejszym opracowaniu omoéwione zostang naj-
wazniejsze postanowienia oraz instytucje prawne, ktére powinny znajdowac sie w umowach
w sprawie zamowienia publicznego, a z ktérych zamawiajacy nie korzystaja lub korzystang
w sposodb nieumiejetny.

2. CYWILNO-PRAWNE INSTYTUCJE ZABEZPIECZENIA NALEZYTEGO WYKONANIA
UMOWY W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

W pierwszej kolejnosci omoéwione zostang cywilno-prawne instytucje zabezpieczenia nale-
zytego wykonania umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Instytucje prawne okreslone
w ustawie z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm. - dalej jako
KC) maja zastosowanie do umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, bowiem taka umowa
jest umowg cywilnoprawng, regulowanga przez ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo za-
mowien publicznych (Dz. U.z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm. - dalej jako ustawa Pzp), ktéra
w kwestiach w niej nieuregulowanych odsyta do postanowien KC. Zgodnie z art. 139 ust 1
ustawy Pzp, do uméw w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie przepisy kodeksu cy-
wilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie z trescia przepisu art. 353" KC,
strony zawierajgce umowe moga utozy¢ swéj stosunek prawny wedtug swego uznania, by-
leby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasa-
dom wspbtzycia spotecznego. A zatem nie ma prawnych przeciwwskazan do utozenia tresci
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w sposéb odpowiadajacy zamawiajagcemu.

2.1. Kary umowne

Rozwazania w zakresie zastosowania instytucji cywilnych w umowach w sprawie zamoéwien
publicznych nalezy rozpocza¢ od kar umownych. Co prawda w umowach tego rodzaju poja-
wiaja sie postanowienia w tym zakresie, jednakze czesto sa one nieprecyzyjne, a okolicznosci,
w ktorych kary umowne sg nalezne, okazuja sie ciezkie do wykazania. Dlatego tez zamawia-
jacy powinni zwrdci¢ szczegdlng uwage na poprawnosc zapiséw umownych w tym zakresie.

Nalezy zatem wskazac¢, iz zgodnie z art. 483 § 1 KC, mozna zastrzec w umowie, ze naprawie-
nie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepieniez-
nego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna).

Jak wynika z orzecznictwa Sadu Najwyzszego, odpowiedzialnos¢ dtuznika wyrazajaca sie
w obowigzku zapfaty kary umownej, powstaje w przypadku niewykonania lub nienalezy-
tego wykonania przez niego zobowiazania w sytuacjach okreslonych w umowie, niezalez-
nie od powstania i zakresu szkody*. Istota instytucji kar umownych wyraza sie w umownym
okresleniu skutkdéw zdarzen polegajacych na niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu zo-

4 Tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 lutego 2006 r. w sprawie Il CSK 151/05, LEX nr 194544, wyrok Sadu Naj-
wyzszego z dnia 30 czerwca 2005 r. w sprawie |V CK 746/04, LEX nr 284693, wyrok Sadu Najwyzszego z 9 lutego
2005 r. w sprawie Il CK 420/04, LEX nr 301769
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bowigzan okreslonych w umowie o charakterze niepienieznym, przy czym skutkiem takich
zdarzen jest obowigzek zaptaty okreslonej w umowie sumy pienieznej, niezaleznie od tego,
czy zdarzenie wywotato szkode, jak réwniez niezaleznie od wysokosci ewentualnej szkody.

Dla skutecznego domagania sie zaptaty kary umownej konieczne jest wiec kumulatywne spet-
nienie nastepujacych przestanek: (i) zastrzezenie kary umownej w tre$ci umowy; (ii) niewy-
konanie lub nienalezyte wykonanie przez dtuznika zobowigzania umownego o charakterze
niepienieznym, na wypadek czego zostata zastrzezona kara umowna, (iii) ewentualnie — w za-
leznosci od zapiséw danej umowy i ich interpretacji w Swietle postanowien art. 483 § 1 KC
- powstanie szkody po stronie podmiotu, na rzecz ktérego kara umowna zostata zastrzezona.

Z powyzszego wynika, iz poza formalnymi przestankami, typu prawidtowosci zastrzezenia kary
umownej, dla skutecznego domagania sie zaptaty takiej kary konieczne jest wykazanie przez
wierzyciela (zamawiajacego), ze dtuznik (wykonawca) nie wykonat lub nie wykonat nalezycie
obowigzku umownego. Interpretacje taka potwierdza w ugruntowanym juz orzecznictwie
Sad Najwyzszy. Zastrzezenie kary umownej powoduje modyfikacje regut odpowiedzialno-
Sci w tym sensie, ze wierzyciel zobowigzany jest wykazac¢ tylko sam fakt zastrzezenia kary
umownej oraz niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania przez dtuznika>. Kary
umowne nalezg sie wierzycielowi tylko w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania®. Skoro kara umowna nalezy sie w razie niewykonania lub nienalezytego wy-
konania zobowiazania, to za negatywnie oceni¢ nalezatoby koncepcje zaktadajaca, ze przy-
czyny uzasadniajgce odstgpienie od umowy przez jedna strone moga stanowi¢ jednoczesnie
podstawe dochodzenia przez drugg strone kar umownych’.

Wyzej powotane orzecznictwo prowadzi do wniosku, ze przestanek zadania kary umownej
nalezy sie doszukiwaé w tresci przepiséw okreslajacych, w jakich sytuacjach zachowanie dtuz-
nika mozna kwalifikowac jako niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania, po-
ciagajace za soba jego odpowiedzialnos¢ wobec wierzyciela. W tym wiec zakresie aktualne
pozostaja rowniez w odniesieniu do kary umownej zasady odpowiedzialno$¢ odszkodowaw-
czej ex contractu, na co wskazuje réwniez systematyka KC.

Zgodnie z art. 471, KC dtuznik odpowiada jedynie za niewykonanie lub nienalezyte wyko-
nanie zobowiazania bedgace nastepstwem okolicznosci, za ktére ponosi odpowiedzialnos¢.
Przy czym, jak wynika z art. 472 KC, jesli z umowy lub ustawy nie wynika szerszy lub wezszy
zakres odpowiedzialnosci, dtuznik odpowiedzialny jest za niezachowanie nalezytej staran-
nosci, przy czym zakres swobody stron w kierunku rozszerzenia odpowiedzialnosci dtuznika,
z zastrzezeniem tresci art. 353" KC, jest w zasadzie nieograniczony, za$ w kierunku zawezenia
tej odpowiedzialnosci — ograniczony jest do winy umyslnej (art. 473 § 11§ 2 KC).

W tych warunkach, w celu skutecznego dochodzenia kar umownych zastrzezonych na wy-
padek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania, konieczne jest wykazanie

> Tak: wyrok Sadu Najwyzszego z 9 lutego 2005 r. w sprawie Il CK 420/04, LEX nr 30176.
6 Tak: wyrok Sadu Najwyzszego z 30 czerwca 2005 r. w sprawie IV CK 746/04, LEX nr 284693,
7 Tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 lutego 2006 r. w sprawie Il CSK 151/05, LEX nr 194544,
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przez wierzyciela (zamawiajgcego), ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiaza-
nia przez dtuznika (wykonawce) byto nastepstwem okolicznosci, za ktére z mocy ustawy lub
z mocy umowy ponosi odpowiedzialnos¢.

Jak to zostato wyzej zasygnalizowane, granice swobodnego okreslenia zakresu odpowiedzial-
nosci dtuznika ogranicza tak jak w przypadku wszystkich umow, tre$¢ art. 353" KC, z ktérego
wynika, ze strony zawierajagce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania,
byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani za-
sadom wspotzycia spotecznego. Umowy sprzeczne z ustawa, zasadami wspétzycia spotecz-
nego lub z naturg okreslonego stosunku prawnego, sg niewazne zmocy prawa (art. 58 § 1 KC).

Natura cywilnoprawnych stosunkéw zobowigzaniowych wyraza sie, co do zasady, w zachowa-
niu réwnosci stron. Natura stosunkéw zobowigzaniowych o charakterze wzajemnym, gdzie dla
prawidtowego swiadczenia wymagane jest wspotdziatanie stron, ogranicza w istotny sposéb
zakres odpowiedzialnosci dtuznika za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania
poprzez brak mozliwosci przyjecia przez jedng ze stron odpowiedzialnosci za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z przyczyn lezacych po drugiej stronie umowy. Za-
tem, nawet wprowadzenie absolutnej odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania i przewidzenie w umowie dla takiej sytuacji kary umownej, powo-
duje, iz nie jest mozliwe skuteczne dochodzenie takiej kary w przypadku, gdy niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowiazania jest nastepstwem okolicznosci niezaleznych od
dtuznika (wykonawcy) i lezacych w catosci po stronie wierzyciela (zamawiajacego). W takiej
bowiem sytuacji zastrzezenie umowne jako niewazne nie obowiazuje i nie moze stanowic
podstawy skutecznych roszczen.

Reasumujac powyzsze rozwazania, nalezy podkresli¢, iz dla skutecznego dochodzenia kar
umownych nie jest wystarczajace wykazanie przez organizatora przetargu, ze zaistniat fakt
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, z ktérym to zdarzeniem umowa
taczy obowigzek zaptaty kary umownej, lecz réwniez konieczne jest wykazanie, iz niewykona-
nie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania byto nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik
ponosi odpowiedzialno$¢. Podkreslenia wymaga réwniez, iz zgodnie z art. 6 KC okre$laja-
cym reguty rozktadu ciezaru dowodu, udowodnienie powyzszych okolicznosci, od ktérych
zalezy powstanie roszczenia o zaptate kary umownej, w catosci spoczywa na zamawiajacym
dochodzacym zaptaty.

Poza wskazanymi wypadkami, w ktérych diuznik moze w skuteczny sposéb uwolnic¢ sie od
obowiazku zapfaty kary umownej, nalezy zauwazy¢, ze regulacja kodeksowa przewiduje in-
stytucje tzw. miarkowania kary umownej. Zgodnie z art. 484 § 2 KC, jezeli zobowiagzanie zo-
stato w znacznej czesci wykonane, dtuznik moze zada¢ zmniejszenia kary umownej; to samo
dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razagco wygorowana.

Istniejg wiec dwie niezalezne przestanki roszczenia o zmniejszenie (ale nie catkowite uni-
cestwienie) kary umownej. Nalezy jednoczesnie wskaza¢, ze instytucja miarkowania kary
umownej nie stanowi samodzielnej podstawy roszczen, ktére mogtyby by¢ dochodzone
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w odrebnym procesie, lecz przybiera procesowg postac zarzutu materialnoprawnego prze-
ciwko zadaniu powoda zasadzenia okreslonej kary umownej.

Przepisy nie precyzuja, co oznacza wykonanie zobowigzania w znacznej czesci, pozostawia-
jac w tym zakresie swobode sadowi orzekajgcemu. Generalnie wskaza¢ mozna, ze wykonanie
zobowigzania w znacznej czesci oznacza, iz interes wierzyciela zostat przez dtuznika zaspo-
kojony w istotnym zakresie8,

Nie zostato réwniez sprecyzowane pojecie razacego wygorowania kary umownej. Istotng
wskazéwke interpretacyjng moze jednak stanowi¢ orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Jak wy-
nika z wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 20 maja 1980 r. w sprawie o sygn. akt | CR 229/80,
o tym, czy w danym wypadku mozna méwic o karze umownej razgco wygérowanej, nie moze
sama przez sie decydowac jej wysokos$¢ przyjeta procentowo w okreslonym akcie prawnym,
lecz przede wszystkim stosunek, w jakim do siebie pozostajg dochodzona kara umowna
i spetnione z opdznieniem swiadczenie dtuznika. W sytuacji, gdy kara umowna réwna sie
badz zblizona jest do wysokosci wykonanego z opdzZnieniem zobowigzania, w zwigzku z kt6-
rym ja zastrzezono, mozna j uwazac za razaco wygorowang w rozumieniu art. 484 § 2 KC.

Poza wskazanymi przypadkami miarkowania kary umownej, orzecznictwo wskazuje réw-
niez na dodatkowga podstawe zmniejszenia wysokosci kary umownej, to jest przyczynienie
sie wierzyciela do powstania lub zwiekszenia szkody. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 23 stycznia 1974 r. w sprawie o sygn. akt Il CR 788/73, zmniejszenie kary umownej na
podstawie art. 484 § 2 KC ma miejsce w tych wypadkach, w ktérych niewykonanie lub nie-
nalezyte wykonanie zobowigzania nastapito z przyczyn obcigzajacych dtuznika. Natomiast
jezeli do niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania doszto wskutek przyczy-
nienia sie wierzyciela, to dtuznik moze zagdac obnizenia kary umownej na podstawie art. 362
KC bez wzgledu na to, czy i w jakiej czesci zobowigzanie wykonat.

W konkluzji nalezy dojs¢ do przekonania, ze zastrzezenie kary umownej nie powoduje auto-
matycznego, niezaleznego od spetnienia dodatkowych okolicznosci, powstania wymagal-
nego roszczenia o zaptate kwoty kary w petnej wysokosci. Dlatego tez zamawiajacy powinien
w kazdym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego wskaza¢ szczegétowo oko-
licznosci, w ktérych bedg naliczane kary umowne oraz ustali¢ rynkowa wysokos$¢ kar umow-
nych, ktéra bedzie wprost proporcjonalna do naruszen, ktérych wykonawca dopuscit sie przy
realizacji zamoéwienia.

2.2. Prawo Opgji

Prawo opcji stanowi instytucje prawa cywilnego, ktéra nie zostata uregulowana w sposéb ca-
tosciowy w prawie polskim, w tym w KC. W doktrynie prawa cywilnego wskazuje sie, ze opcja
oparta jest o ré6zne konstrukcje prawne, w tym o konstrukcje umowy ofertowej, jednostron-
nie zobowiagzujacej umowy przedwstepnej badz umowy pod warunkiem zawieszajacym?®.

8 Tak: W. Popiotek w: ,Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz” pod red. K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2002, str. 1151 nb. 5.
9 M. J. Golecki, Charakter prawny opcji w polskim prawie cywilnym, (...), s. 9-13, wyd. Palestra 7-8/2006.
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Instytucja prawa opcji i zwigzanego z nig zamodwienia opcjonalnego, nie zostata réwniez unor-
mowana w ustawie Pzp. Tym niemniej, w przypadku postepowan o udzielenie zaméwienia
publicznego, wykorzystywana jest konstrukcja opcji jako umowy warunkowej, w ktérej jedna
strona (zamawiajacy) zobowiazuje sie oswiadczy¢ drugiej stronie (wykonawcy) w okreslonych
okolicznosciach i w ciggu oznaczonego czasu, iz chce wykona¢ prawo opgcji. Do czasu ztoze-
nia przez zamawiajacego tegoz o$wiadczenia, umowa w sprawie zamowienia publicznego
w zakresie zamoéwienia opcjonalnego pozostaje warunkowo zawieszona.

Prawo opcji wykorzystywane jest w prawie zaméwien publicznych w celu rozszerzenia za-
kresu Swiadczenia wykonawcy bez koniecznosci inicjowania przez zamawiajgcego nowego
postepowania w sprawie zamoéwienia publicznego. Instytucja opcji ujmowana jako zamowie-
nie opcjonalne powinna by¢ przewidziana w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
a doktadniej — w opisie przedmiotu zamowienia i we wzorze lub warunkach przysztej umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego. We wzorze lub warunkach umowy prawo opcji zapisy-
wane jest w postaci szczegdlnej, dodatkowej klauzuli umowne;j.

Na gruncie ustawy Pzp bezwzglednie wymagane jest okreslenie przez zamawiajacego mini-
malnego poziomu zamowienia (zamodwienie podstawowe, minimalne), ktére powinno zo-
stac zrealizowany przez wykonawce. Dodatkowo, dopuszczalne jest okreslenie — stosownie
do przewidywanego przez zamawiajgcego zapotrzebowania — zakresu zamoéwienia, ktére
zostanie zrealizowane, pod warunkiem wystapienia w oznaczonym terminie okreslonych
okolicznosci (zamowienie opcjonalne). Zakres zamoéwienia opcjonalnego nie musi by¢ toz-
samy przedmiotowo z czescig zamoéwienia minimalnego.'® Skorzystanie przez zamawiaja-
cego z przewidzianego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a nastepnie ujetego
w umowie w sprawie zamoéwienia publicznego prawa opcji, powinno by¢ tak uksztattowane,
iz stanowi¢ ono bedzie uprawnienie, a nie obowigzek zamawiajacego. W tym celu zalecane
jest zawarcie stosownego zastrzezenia w klauzuli wprowadzajacej prawo opcji do umowy
w sprawie zamowienia publicznego.

Skorzystanie z mozliwosci rozszerzenia zakresu zamoéwienia w postaci prawa opcji wymaga
doktadnego okreslenia przez zamawiajacego tresci zobowigzania definitywnego stron oraz
oszacowania wartosci zamowienia opcjonalnego. Nalezy tego dokonac juz na etapie przy-
gotowania postepowania w sprawie zamoéwienia publicznego. Stosownie bowiem do tresci
art. 34 ust. 5 ustawy Pzp, jesli w zamoéwieniu na ustugi lub dostawy przewidziane jest prawo
opdji, to przy ustalaniu wartosci zamoéwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego
zamowienia, z uwzglednieniem prawa opcji. Trzeba miec¢ takze na uwadze, ze zakres zamo-
wienia opcjonalnego powinien by¢ okreslony na tyle precyzyjnie, aby pozwalat wykonaw-
com na rzetelne i prawidtowe skalkulowanie ceny oferty."’ W koncu nalezy pamietaé, ze na
etapie realizacji umowy nie mozna bedzie doprecyzowywac zobowiazan stron wynikajacych
z zamowienia opcjonalnego z uwagi na sankcje przewidziang w art. 140 ust. 3 ustawy Pzp -

10 |nformator Urzedu Zaméwien Publicznych, Kwiecier 2011 r., Opinie Prawne ,Prawo opcji” w ustawie Prawo
zamoéwien publicznych, s. 19.

1 Por. wyrok KIO z dnia 23 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1447/10, wyrok KIO z dnia 16 listopada 2010 r., sygn.
akt KIO/UZP 2376/10.
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umowa w sprawie zamoéwienia publicznego podlega uniewaznieniu w czesci wykraczajacej
poza opis przedmiotu zamdwienia zawarty w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(w tym we wzorze czy warunkach przysztej umowy w sprawie zamdwienia publicznego).

Podsumowujac, przewidziana w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a nastepnie
wprowadzona do umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, instytucja prawa opcji daje
zamawiajacemu mozliwos¢ elastycznego ksztattowania zakresu zamoéwienia bez koniecz-
nosci inicjowania nowego postepowania w sprawie zamowienia publicznego. Skorzystanie
Z prawa opgji nie stanowi bowiem zawarcia nowej umowy w sprawie zaméwienia publicznego
ani modyfikacji umowy dotychczasowej. Konstrukcja opcji stanowi zatem narzedzie pozwa-
lajace na zwiekszenie w drodze jednostronnego o$wiadczenia woli zamawiajacego zakresu
Swiadczen wykonawcy wynikajgcego z zaméwienia minimalnego, a takze wprowadzenie
Swiadczen réznych przedmiotowo od tych przewidzianych w zamoéwieniu podstawowym.

2.3. Nadzor nad wykonywaniem zamowienia

W projektach finansowanych ze srodkéw unijnych istotna rola jest nadzorowanie termino-
wej realizacji zaméwienia od etapu studialnego, az po koricowy odbiér robét i ostateczne
rozliczenie inwestycji. Jednakze w umowach o zamoéwieniach rzadko mozna spotka¢ posta-
nawiania dotyczace nadzoru wykonywanego przez zamawiajgcego. Postanowienia umowne
ograniczajg sie gtéwnie do wskazania oséb, ktére beda petnity nadzér lub po prostu sg oso-
bami do kontaktu.

By¢ moze taki stan rzeczy wynika z faktu, iz ustawa Pzp nie odnosi sie do etapu realizacji zamé-
wienia. Zatem w ustawie Pzp brak przepiséw dotyczacych kontroli realizacji umowy w spra-
wie zamoéwienia publicznego. Wydawatoby sie jednak zasadne, aby przepisy prawa nakfadaty
na zamawiajgcego taki obowigzek, np. w taki sposéb, jak reguluje to ustawa z dnia 19 grud-
nia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U.z 2009 r. Nr 19, poz. 100 z p6zn. zm.).
Zgodnie z art. 8 wskazanej ustawy ,Podmiot publiczny ma prawo do biezqcej kontroli realizacji
przedsiewziecia przez partnera prywatnego. Zasady i szczegotowy tryb przeprowadzania kon-
troli okresla umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym”, Zatem, na partnerze publicznym
cigzy ustawowy obowigzek okredlenia w umowie, w jaki sposéb bedzie kontrolowat realiza-
cje umowy.

Niemniej jednak zamawiajacy tez powinni kontrolowac przebieg realizacji umowy. Nie ma
prawnych przeszkéd, aby postanowienia umowne wskazywaty na koniecznos¢ raportowania
o postepach prac, sporzadzanie protokotéw zdawczo-odbiorczych (nie tylko przy odbiorze
przedmiotu zamdéwienia), mozliwos¢ w kazdym czasie skontrolowania postepu i jakosci prac
(czy to w siedzibie wykonawcy czy zamawiajacego).

Powaznym mankamentem, opdzniajagcym postepy inwestycji, jest decentralizacja zarzadza-
nia projektami w toku oraz - idgca za tym — decentralizacja odpowiedzialnosci. Dlatego tez,
wobec ograniczonej liczby nadzorowanych projektéw, zamawiajacy powinni wprowadzic
metody zarzadzania, kontroli i audytu projektéw. Zadaniem oséb, ktérym powierzony jest
nadzor nad realizacja zamowien, jest zorganizowanie skutecznego ,systemu wczesnego
ostrzegania” o zagrozeniach np. co do terminowej realizacji projektu.



Reasumujac, w celu sprawnego i efektywnego wydatkowania srodkéw unijnych, zamawiajacy
musza dokonywac szczegétowego, biezacego, a przede wszystkim rygorystycznego nadzoru
postepu robot i monitoringu wykonania zawartych umow.

Nie bedzie to jednak mozliwe, jezeli w umowach w sprawach zaméwien publicznych zama-
wiajacy nie beda przyznawac sobie takich uprawnien.

W tym miejscu warto réwniez podkresli¢ znaczenie wykonywania nadzoru autorskiego nad
utworami architektonicznymi i architektoniczno-urbanistycznymi (w tym projektami bu-
dowlanymi).

Nadzér autorski, uregulowany w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U.
z 2006 r. Nr 156, poz. 1118 ze zm. — dalej jako ustawa PB), polega na dozorowaniu budowy
przez projektanta, majacym na celu kontrole zgodnosci realizacji z projektem oraz udziela-
nie wykonawcy instrukcji i wyjasnien w zakresie problematyki zawartej w projekcie. Nadzér
autorski obejmuje réwniez dokonywanie ewentualnych zmian w projekcie w zakresie nie-
sprzecznym z pozwoleniem na budowe.

Zgodnie z postanowieniami art. 20 ust. 1 ustawy PB, sprawowanie nadzoru autorskiego na
zadanie inwestora lub wiasciwego organu - w zakresie: (i) stwierdzania w toku wykonywa-
nia robét budowlanych zgodnosci realizacji z projektem, (ii) uzgadniania mozliwosci wpro-
wadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do przewidzianych w projekcie, zgtoszonych
przez kierownika budowy lub inspektora nadzoru inwestorskiego — nalezy do podstawowych
obowiagzkéw projektanta.

W Swietle postanowien art. 95 pkt 5 ustawy PB, osoby wykonujace samodzielne funkcje tech-
niczne w budownictwie, ktére uchylaja sie od podjecia nadzoru autorskiego lub wykonuja
niedbale obowiazki wynikajace z petnienia tego nadzoru, podlegaja odpowiedzialnosci za-
wodowej w budownictwie. Naruszenie przytoczonych przepiséw moze prowadzi¢ do popet-
nienia czynéw zabronionych i pociaggac za sobg odpowiedzialno$¢ karng i zawodowa, przy
czym ta ostatnia moze doprowadzi¢ w rezultacie do catkowitej utraty prawa wykonywania
samodzielnych funkgji technicznych w budownictwie.

Projektant jest zobowigzany do osobistego wykonywania nadzoru autorskiego. Naktadajac na
niego obowigzek petnienia nadzoru autorskiego ustawodawca zapewnit projektantowi sze-
reg uprawnien koniecznych do jego wykonania. Zgodnie z postanowieniami art. 21 ustawy
PB projektant, w trakcie realizacji budowy, ma prawo (i) wstepu na teren budowy i dokony-
wania zapiséw w dzienniku budowy dotyczacych jej realizacji, jak rowniez (ii) zadania wpi-
sem do dziennika budowy wstrzymania rob6t budowlanych, w razie stwierdzenia mozliwosci
powstania zagrozenia albo wykonywania ich niezgodnie z projektem. Prawo wstepu projek-
tanta na teren budowy, na ktérym realizowana jest budowa wedtug projektu przez niego
sporzadzonego, jest gwarancjg pozwalajaca na wykonywanie nadzoru autorskiego. Prawo
to jest catkowicie niezalezne od sprawowania nadzoru, gdyz projektant moze z niego sko-
rzysta¢ nawet wtedy, gdy nie zostat wezwany do petnienia nadzoru autorskiego. Uprawnie-
nie to zapewnia projektantowi mozliwos¢ ochrony jego praw autorskich do projektu, przez
stata kontrole zgodnosci z projektem wykonywanych robé6t budowlanych.
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Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze o ustanowieniu nadzoru autorskiego decyduje inwestor (za-
mawiajacy) lub wiasciwy organ w decyzji o pozwoleniu na budowe. Autor projektu nie moze
sie od petnienia nadzoru uchyli¢, pod grozba kary z tytutu odpowiedzialnosci zawodowe;j.

Petnienie nadzoru autorskiego ma charakter dodatkowy w stosunku do dziefa, jakim jest do-
kumentacja projektowa i odbywa sie w ramach umowy o $wiadczenie ustug, do ktérej stosuja
sie przepisy umowy zlecenia. Projektantowi nalezy sie z tego tytutu — co do zasady - dodat-
kowe wynagrodzenie.

W konkluzji nalezy stwierdzi¢, iz: po pierwsze — sprawowanie nadzoru autorskiego na zadanie
inwestora lub wtasciwego organu w zakresie stwierdzania w toku wykonywania rob6t budow-
lanych zgodnosci realizacji z projektem, jak réwniez uzgadniania mozliwosci wprowadzenia
rozwigzan zamiennych w stosunku do przewidzianych w projekcie, nalezy do podstawowych
obowiazkéw projektanta; po drugie — o ustanowieniu nadzoru autorskiego decyduje inwe-
stor lub whasciwy organ w decyzji o pozwoleniu na budowe. Dlatego tez w umowie w sprawie
zamowienia publicznego nalezy okresli¢ kwestie nadzoru autorskiego.

3. PODWYKONAWSTWO

Przygotowujac postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, zamawiajacy spotykaja sie
z problemem ustalenia warunkéw udziatu w postepowaniu i okreslenia kryteriow oceny ofert,
ktore pozwolg na wybdr wykonawcy, ktéry zrealizuje zaméwienie zgodnie z oczekiwaniami or-
ganizatora przetargu. Praktyka pokazuje jednak, iz wybor, uznanego na rynku, wykonawcy nie
rozwigzuje problemu, kto i jak zrealizuje zamdwienie. Zasadg stato sie bowiem, iz wykonanie
zamoéwienia publicznego jest realizowane nie przez wykonawcéw, a poprzez podwykonawcow.

Dlatego tez wszczecie postepowania powinno by¢ poprzedzone analizg dotyczaca udziatu
podwykonawcéw w realizacji zamowienia. W celu zapobiegniecia negatywnym zjawiskom,
takim jak blokowanie prac przed podwykonawcoéw, ktérym wykonawca nie uiscit lub nieter-
minowo uiscit wynagrodzenie za wykonywane prace, zamawiajacy powinien juz na etapie
sporzadzania dokumentacji przetargowej okresli¢ swoje wymagania w tym zakresie.

Pojecie podwykonawcy

Badanie udziatu podwykonawcéw w realizacji zamoéwienia nalezy rozpocza¢ od definicji tego
rodzaju podmiotéw. Pojecie podwykonawcy pojawia sie w wielu aktach prawnych polskiego
ustawodawstwa, jednakze zaden z aktéw nie definiuje wprost tego pojecia i nie wskazuje, jakie
podmioty nalezy uwazac za podwykonawcéw. Skoro nie istniejg zadne wymogi podmiotowe,
podwykonawca moze by¢ kazda osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna
nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktéra podejmuije sie pomocy przy realizacjizaméwienia'2.

Zamawiajacy nie ma zatem podstaw do precyzowania lub stawiania wymagan podmio-
towych w zakresie podwykonawcéw. Ponadto, zamawiajacy nie posiada uprawnienia do
zadania wskazania konkretnych podmiotéw, ktére w charakterze podwykonawcéw beda

12 podobnie: U. Lisiecka, wyd. Przetargi Publiczne, wyd. maj 2008 r.



realizowa¢ zamoéwienie. Zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zamoéwien Publicznych'3, wska-
zanie z nazwy podwykonawcédw powinno nastepowac na etapie realizacji zamoéwienia, a nie
W momencie zawierania umowy w sprawie zamdwienia publicznego, czy tym bardziej na
etapie sktadania ofert. Pomimo tego zamawiajacy dos¢ czesto zadaja wskazania w ofertach
danych (nazw i adreséw) podwykonawcow. Taka praktyka jest jednak niezgodna z trescia
art. 36 ust. 4 ustawy Pzp.

Ograniczenie

Zamawiajacy moze jednak - ze wzgledu na specyfike przedmiotu - zastrzec w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej siwz), ze czes¢ lub nawet cato$¢ zamédwienia nie moze
zostac powierzona podwykonawcom. Wyjatek ten powinien by¢ $cisle interpretowany przez
zamawiajacego, bowiem to na nim spoczywa ciezar uzasadnienia, iz ograniczenie mozliwosci
realizowania zamoéwienia przez podwykonawcéw jest zasadne. Dlatego tez odstepstwa od
powyzszej zasady powinny nastepowac w wyjatkowych sytuacjach, z uwagi na szczegélny
charakter zamoéwienia, a takze przy zachowaniu zasady uczciwej konkurencji'4.

Zakres prac podwykonawcy

Jezeli zamawiajacy zdecyduje sie na ograniczenie udziatu podwykonawcéw, to powinien pre-
cyzyjnie okresli¢ w siwz'?, ktéra czes¢ zambdwienia nie moze zostac im powierzona. Ustawa
Pzp nie okresla bowiem, jaka maksymalng czes¢ wykonywania zaméwienia mozna powie-
rzy¢ podwykonawcy. Organizator przetargu ma zatem petng dowolno$¢ w ustaleniu zakresu
prac, ktére moga zosta¢ wykonane przez podwykonawcéw. Jednakze zamawiajacy nie po-
winien wskazywac procentowo czy tez kwotowo maksymalnego udziatu podwykonawcéw,
lecz podac¢ konkretne czesci zamdwienia, ktore nie powinny by¢ przez nich realizowane’®,

Roéznice w przepisach wspélnotowych

Réwniez prawo wspolnotowe zaleca dopuszczanie udziatu podwykonawcédw w realizacji za-
mowienia. W preambutach dyrektywy 2004/18/WE, a takze dyrektywy 2004/17/WE, zacheca
sie do udziatu w rynku zamoéwien publicznych matych i $rednich przedsiebiorcéw poprzez
podwykonawstwo.

Wyjatkiem od przepiséw ustawy Pzp jest jednak zakres powierzonego podwykonawstwa.
Zgodnie bowiem z art. 25 dyrektywy 2004/18/WE orz art. 37 dyrektywy 2004/17/WE, zama-

13 Odpowiedz na interpelacje nr 1572 Urzedu Zaméwier Publicznych z dnia 27 marca 2008 r.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 2 listopada 2011 r. (2274/11):,, [..] Nalezy zwrdcic przy tym uwage, iz ograniczenie
podwykonawstwa w zamdwieniach publicznych wptywa na ograniczenie mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie
publiczne przez wykonawcdw, a tym samym na ograniczenie konkurencyjnosci postepowari o zamdwienie pub-
liczne. W zwiqzku z powyzszym, nieuzasadnione ograniczenie podwykonawstwa stanowi naruszenie w postepo-
waniu zasady uczciwej konkurencji”.

15 Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 11 maja 2011 r. (878/11, 901/11): , Jezeli zamawiajqcy chciat wprowadzi¢ zakaz
podwykonawstwa w ramach jego zamdwienia, powinien to wyrazi¢ wprost, przy pomocy precyzyjnych, przyjetych
w ustawie i adekwatnych okresler, a nie domagac sie wyinterpretowania powyzszego z postanowieri SIWZ, ktére
do tego sie nie odnoszq”.

16 Tak: wyrok Zespot Arbitrow z dnia 23 czerwca 2005 r., UZP/Z0/0-1464/05.
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wiajacy posiadaja uprawnienia do zagdania od wykonawcy wskazania, ktérg cze$¢ zamowienia
zamierza przeznaczy¢ wykonawcom. Takie stanowisko zostato potwierdzone orzeczeniem
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 18 marca 2004 r. (sprawa Arge Telecom
& Partner, C-314/01). Powyzsze prowadzi zatem do wniosku, ze europejski ustawodawca nie
przewidziat mozliwosci realizacji catosci zamowienia przez podwykonawcow, tak jak prze-
widuje to polskie prawo.

Dodatkowo, zgodnie z dyrektywami, podmiot zamawiajacy moze zazadac informacji o wska-
zaniu wszystkich (tak: dyrektywa 2004/18/WE) badz ewentualnych (tak: dyrektywa 2004/17/
WE) podwykonawcoéw - co jak ponizej wskazano, jest rGwniez niedopuszczalne na gruncie
ustawy Pzp.

Warto przy tym podkresli¢, ze orzecznictwo ETS wskazuje, iz dyrektywy nie zabraniajg wy-
kluczenia lub ograniczenia mozliwosci wykorzystania podwykonawcéw do wykonania za-
sadniczych czesci zamoéwienia w sytuacji, kiedy zamawiajacy nie jest w stanie oceni¢ ich
technicznych i finansowych mozliwosci na etapie postepowania, kiedy dokonuje wyboru
wykonawcy, ktéry przedstawit najkorzystniejsza oferte!”.

Brak konsekwencji za niewskazanie zakresu podwykonawstwa

Zamawiajacy posiada uprawnienie zadania wskazania przez wykonawce w ofercie czesci za-
mowienia, ktérej wykonanie powierzy podwykonawcom (art. 36 ust. 4 ustawy Pzp). Nalezy
jednak zauwazy¢, ze niewypetnienie zadan zamawiajacego dotyczacych wskazania zakresu
podwykonawstwa (np. nie podanie informacji o planowanym podwykonawstwie lub poda-
nie innego zakresu prac w przypadku, gdy wykonawca zamierza wykonywac zamowienie lub
jego czes¢ z pomoca podwykonawcow), pozbawione jest jakichkolwiek negatywnych kon-
sekwencji prawnych dla wykonawcy, wyrazonych w ustawie Pzp. Wykonawca w takiej sytu-
acji nie moze zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ustawy Pzp, ani jego
oferta nie moze zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ustawy Pzp'8.

Klauzule umowne

Dlatego tez proponuje sie, aby w projekcie umowy o zaméwieniu publicznym zamawiajacy
po pierwsze: bardzo doktadnie okreslit zakres prac, jakie moga zosta¢ powierzone podwy-
konawcom. Organizator przetargu ma mozliwosc¢ juz na etapie sporzadzania dokumentagji
przetargowej okresli¢, czy wyraza zgode na zawieranie uméw przez podwykonawcow z dal-
szymi podwykonawcami — zatem ta kwestia rowniez powinna by¢ uregulowana w umowie
0 zaméwieniu publicznym.

Coraz czesciej zamawiajacy okreslaja, w projekcie umowy o zamoéwieniu publicznym, jakie
klauzule umowne powinny zosta¢ zawarte w umowie podwykonawczej (przyktadowe posta-

17 Wyrok KIO z dnia 18 maja 2010 . (786/10).

8 podobne stanowisko wyrazita KIO w wyrokach z dnia 21 pazdziernika 2010 . (2191/10), zdnia 14 czerwca 2010r.
(954/10, 962/10), a takze wyroku z dnia 10 wrze$nia 2009 r. (1117/09).



nowienie umowne: Umowa z podwykonawcq musi zawiera¢ co najmniej: a) zakres robét powie-
rzonych podwykonawcy; b) kwote wynagrodzenia podwykonawcy).

Uregulowanie - w jak najszerszym stopniu — kwestii podwykonawstwa jest szczegodlnie istotne
przy zamoéwieniach na wykonanie dostaw lub ustug. Przepisy prawa, w tego rodzaju zamé-
wieniach, nie dajg zamawiajagcemu wprost mozliwosci weryfikacji umowy zawartej pomiedzy
wykonawca a podwykonawca. Z drugiej strony, przepisy prawa nie zabraniajg monitoringu
tego rodzaju umow przez zamawiajacego. Wydaje sie zatem, iz Zadanie przez zamawiaja-
cego doreczenia (,do wgladu”) umowy podwykonawstwa, po zawarciu umowy o zamowie-
nie publiczne, nie bedzie stato w sprzecznosci z przepisami prawa. Jezeli organizator uzna
za stosowne zapoznanie sie z taka umowa - zobowigzanie wykonawcy do jej przedtozenia
powinno znalez¢ sie w projekcie umowy o zamowienie publiczne.

Roboty budowlane

Odmiennie ksztattuje sie sytuacja w przypadku realizacji rob6t budowlanych.

W tego rodzaju zaméwieniach wrecz obowigzkiem zamawiajacego powinno by¢ zapoznanie
sie z treScig umowy zawieranej przez wykonawce z podwykonawca. Moze on wéwczas wnies¢
zastrzezenia, domagajac sie zmian tresci umowy z podwykonawca, jezeli zapisy tej umowy
nie gwarantujg realizacji zaméwienia zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego.

Kwestie, na ktére w szczegdlnosci powinien zwrdci¢ uwage zamawiajacy to: zakres i opis prac
budowlanych, technologia wykonania prac, materiaty przeznaczone do uzycia, termin reali-
zacji (harmonogram pracy), wysokos$¢ i sposéb obliczenia wynagrodzenia.

Zgoda zamawiajacego

Zgodnie z art. 647" KC, wszelkie prawa i obowiagzki podwykonawcy winny zosta¢ zawarte
w zapisach umowy wykonawcy z podwykonawca. Na zawarcie umowy zgode powinien wy-
razi¢ zamawiajacy (inwestor).

Organizator przetargu, zgodnie z dyspozycjg art. 647" § 2 KC, w terminie 14 dni od dnia przed-
stawienia mu przez wykonawce umowy z podwykonawca lub jej projektu (wraz z czescig do-
kumentacji dotyczaca wykonania powierzonych robot), moze zgtosi¢ sprzeciw lub zastrzezenia
do jej tresci. Zgoda inwestora na zawarcie przez wykonawce umowy o roboty budowlane
z podwykonawca nie musi by¢ wyrazona w szczegoélnej formie, wystarczy, ze w ww. termi-
nie nie wniesie on zastrzezen lub sprzeciwu. Co wiecej, udzielenie zgody nie musi nastgpic
przed zawarciem umowy z podwykonawcg, gdyby bowiem tak byto, ustawodawca nie uzytby
w art. 647" § 2 KC sformutowania ,umowa z podwykonawca lub jej projekt”, co oznacza, ze
wprost dopuszcza sie takze udzielenie zgody po zawarciu umowy.

Nalezy przy tym zauwazy¢, iz postanowienia ustawy Pzp nie kreuja instytucji ,pre-zgody” lub
zobowigzania do jej udzielenia. Zawarta w tresci oferty informacja o zakresie prac powierzo-
nych do podwykonania jest jedynie o$wiadczeniem wiedzy wykonawcy i co do uzyskania
zgody na zawarcie umowy z podwykonawca nie wywotuje zadnych skutkéw prawnych. Aby
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doszto do zawarcia umowy pomiedzy podwykonawcg a wykonawca w trybie ustawy Pzp
niezbedna jest zgoda inwestora (zamawiajgcego) wyrazana na takich samych zasadach, jak
w przypadku kazdej innej umowy o roboty budowlane.

Co najistotniejsze, art. 647" KC bedzie miat zastosowanie tylko do uméw zawieranych przez
generalnego wykonawce robét budowlanych z podwykonawcami, jezeli przedmiotem tych
umow jest wykonawstwo robét budowlanych®. Z tego tez wzgledu wykluczy¢ nalezy zasto-
sowanie tego przepisu do uméw zawieranych przez generalnego wykonawce z projektantem,
czy do uméw z dostawcami maszyn lub urzadzen stuzacych do wykonania robét budowla-
nych. Z umowa o roboty budowlane bowiem mamy do czynienia wtedy, gdy wykonawca
zobowigzuje sie do wykonania robét budowlanych . Rezultatem tych robét nie musi by¢ caty
obiekt budowlany w rozumieniu przepiséw prawa budowlanego. Z tego wzgledu takze do
uméw zawieranych przez inwestora z wykonawcami cze$ciowymi oraz ich podwykonaw-
cami, znajduje zastosowanie art. 647" KC, o ile zobowigzanie obejmuje wykonanie robét bu-
dowlanych. Powyzsze rozwazania wptywaja réwniez na wtasciwe zrozumienie i interpretacje
przepisu art. 36 ust. 4 ustawy Pzp, ktéry umozliwia zamawiajacemu zadanie przedstawienia
w ofercie czesci zamoéwienia, ktére bedg wykonywane przez podwykonawcow. Skoro zamo-
wieniem sa roboty budowlane, to wskazanie podwykonawcéw oraz czes$ci zamdwienia, ktore
beda im powierzone, jest o tyle mozliwe, o ile beda to podwykonawcy robét budowlanych,
a nie przyktadowo podmioty, z ktérym wykonawca zawiera umowy cywilnoprawne, nie be-
dace umowami o roboty budowlane, w tym umowy z dostawcami sprzetu.

Przy czym, ,przepis art.647' § 2 KC przewiduje wymadg zgody inwestora za na zawarcie umow
przez wykonawce (generalnego wykonawce) z podwykonawcami oraz zgody inwestora
i wykonawcy (generalnego wykonawcy) na Zawracie umoéw przez podwykonawce z dalszymi
podwykonawcami (art. 6477 § 3 KC)"%0,

Kwestig dyskusyjna byta ocena skutkéw braku zgody inwestora, o ktérej mowa w art. 647’
§ 2 KC. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny oraz orzecznictwa, zgoda inwestora byta warun-
kiem waznosci takiej umowy?!. Watpliwosci w tym zakresie rozwiat Sad Najwyzszy??, ktory
uznat, iz brak zgody inwestora nie wywotuje skutku w postaci niewaznosci umowy o pod-
wykonawstwo, a wptywa jedynie na powstanie solidarnej odpowiedzialnosci inwestora oraz
generalnego wykonawcy (art. 647! § 5 KC).

Tym samym, zgoda inwestora na zawarcie umowy podwykonawczej wywotuje skutek w po-
staci solidarnej odpowiedzialnosci.

Odpowiedzialno$¢ solidarna

Zasada solidarnej odpowiedzialnosci inwestora oraz wykonawcy za zobowigzania wobec pod-
wykonawcow, okreslona w art. 647" § 5 KC, ma ogromny wplyw na przeciwdziatanie przypad-

19 ). A. Strzepka, E. A. Zieliriska, Monitor Prawniczy 21/2003.
20 J A, Strzepka, E. A. Zielinska, Monitor Prawniczy 21/2003.

21 A. Brzozowski, Kodeks cywilny Komentarz, Tom I, pod red. K. Pietrzykowskiego, wyd. C.H. Beck 2009 r.,
J. A. Strzepka, E. A. Zielinska, Monitor Prawniczy 21/2003.

22 Uchwata 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt Ill CZP 6/08.
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kom nieprawidtowosci w realizacji zamoéwien, w ktérych czesé robot wykonywania byta przez
podwykonawcéw. Problem ten zauwazono réwniez w uzasadnieniu do projektu nowelizacji
KC?3, w ktorym stwierdzono, iz wprowadzenie nowych przepiséw ma na celu zapobieganie
negatywnym zjawiskom wystepujacym w obrocie gospodarczym. W szczegélnosci chodzito
0 sytuacje nieuregulowania lub nieterminowego uiszczania przez inwestoréw i generalnych
wykonawcéw zaptaty za prace wykonane przez podwykonawcéw — gtéwnie matych i srednich
przedsiebiorstw. Z uwagi na fakt, iz w tamtym okresie duza liczba przedsiebiorstw budow-
lanych i deweloperskich likwidowata swoja dziatalnos¢, czy tez sktadata wnioski o wszczecie
postepowania uktadowego lub ogtaszana byta w stosunku do nich upadto$¢, zmiany przepi-
sOéw prawa miaty uchroni¢ mniejszych przedsiebiorcow budowlanych przed ewentualng nie-
wyptacalnoscia, czy tez brakiem ptynnosci finansowej podmiotéw, od ktérych sg oni zalezni.

Nalezy zatem wskaza¢, iz zgodnie z art. 366 § 1 KC, solidarna odpowiedzialno$¢ oznacza,
iz podwykonawca moze domagac sie zaptaty wynagrodzenia nie tylko od wykonawcy (tj.
podmiotu, ktéry powierzyt mu roboty), ale takze od zamawiajacego (tj. inwestora, na rzecz
ktérego realizowane jest zamdwienie)?4. Analizy wymaga jednak ustalenie podmiotowego
i przedmiotowego zakresu odpowiedzialnosci okreslonej w art. 647" § 5 KC.

W zakresie podmiotowym nalezy wskazac¢, iz ,wobec pierwszego podwykonawcy, ktéry zawart
umowe z wykonawcq generalnym solidarnie odpowiadajq inwestor i generalny wykonawca. Wo-
bec kazdego z dalszych podwykonawcéw (tj. podwykonawcdw pierwszego podwykonawcy) od-
powiedzialnos¢ solidarng ponoszq nie tylko inwestor i wykonawca generalny, ale takze, podmiot,

ktéry zawart z nim umowe o roboty budowlane”.?

Z kolei odpowiedzialnos¢ solidarna — w zakresie przedmiotowym — dotyczy roszczenia o spet-
nienie catego lub czesci swiadczenia wobec dowolnego z dtuznikéw solidarnych.

Solidarna odpowiedzialno$¢ a umowa w sprawie zamoéwienia publicznego

Analiza powyzszego prowadzi wiec do pytania, jak w umowie w sprawie zamowienia pub-
licznego dotyczacego robét budowlanych zamawiajacy ma zabezpieczy¢ sie przed roszcze-
niami podwykonawcy w stosunku do niego.

W takim przypadku organizator przetargu powinien zawrze¢ we umowie (ktéra bedzie zawarta
w wykonawcg) postanowienie, zgodnie z ktérym, jezeli roboty budowlane beda wykonywane
przez podwykonawcédw, zaptata wykonawcy za (kolejna) fakture nastapi po przedtozeniu in-
formacji (np. kopia przelewu, potwierdzenie otrzymania itp.) o otrzymaniu naleznego wyna-
grodzenia przez podwykonawce za roboty wykonane w poprzednim okresie rozliczeniowym.

Mozliwos¢ wynagradzania w swietle projektu nowej dyrektywy

Na marginesie powyzszych rozwazan nalezy wskaza¢, ze we wniosku Komisji Europejskiej
[2011/0438 (COD)] w sprawie nowej dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie

23 Uzasadnienie projektu do nowelizacji KC, Druk sejmowy 888 z dnia 16 wrze$nia 2002 r.
24 p_Drapata, Przeglad Prawa Handlowego, wyd. sierpiers 2003 r.
2> P, Drapata, Przeglad Prawa Handlowego, wyd. sierpiers 2003 r.
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zamowien publicznych zaproponowano, aby panstwa cztonkowskie mogty postanowic, ze za-
mawiajacy — na wniosek podwykonawcy i jezeli pozwala na to charakter zaméwienia — bedzie
przekazywat bezposrednio podwykonawcy ptatnosci nalezne za ustugi, dostawy lub roboty
budowlane, zrealizowane dla gtéwnego wykonawcy. W takim przypadku panstwa cztonkow-
skie wprowadzajg odpowiednie mechanizmy umozliwiajace gtdwnemu wykonawcy zgtasza-
nie zastrzezen co do nienaleznych pfatnosci (art. 71 projektu nowej dyrektywy).

Komisja Europejska stusznie proponuje, aby ustalenia dotyczace trybu ptatnosci byty okre-
slane w dokumentacji przetargowe;j.

Powyzsza propozycja Komisji Europejskiej jest bardzo korzystna dla podwykonawcéw i moze
wptywac na prawidtowa realizacje zamdwienia. By¢ moze wskazane rozwigzanie ograniczy
opdznienia lub w ogdle wyeliminuje brak uiszczania wynagrodzen podwykonawcom przez
wykonawcow. W konsekwencji, zamawiajacy nie byliby narazeni na koniecznos$¢ spetniania
$wiadczen, zgodnie z art. 647" § 5 KC.

Jedyna obawa, to w jaki sposéb ustawodawca wprowadzi,,odpowiednie mechanizmy umozli-
wiajqce gtdwnemu wykonawcy zgtaszanie zastrzezer co do nienaleznych ptatnosci”, o ktérych
mowa w art. 71 projektu nowej dyrektywy.

4. MODYFIKACJA UMOWY W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

4.1. Dopuszczalnos¢ zmiany umowy

W procesie realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznego zamawiajacy i wykonawca
Zwigzani sg jej postanowieniami i nie moze by¢ ona zmieniona jednostronng decyzja ktére-
gokolwiek z tych podmiotéw. Modyfikacje umowy moga by¢ wprowadzone jedynie na mocy
ich wspélnych uzgodnien. Dopuszczalnos¢ zmian umowy w sprawie zaméwienia publicznego
podlega szczegdlnemu ograniczeniu, wynikajgcemu z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten
zakazuje istotnych zmian postanowien zawartej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze za-
mawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu lub
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. Zmiana
umowy dokonana z naruszeniem tego przepisu podlega uniewaznieniu.

Pojecie istotnosci zmiany nie ogranicza sie wytacznie do istotnych postanowien umowy
w sprawie zamowienia publicznego (essentialia negotii). Niezasadne bytoby réwniez ograni-
czanie istotnych zmian umowy do postanowien zwartych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, o ktérych mowa w art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp (istotne dla stron postanowien,
ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamdwienia publicznego).
Pojecie istotnosci zmiany postanowierh umowy w sprawie zaméwien publicznych na gruncie
art. 144 ust. 1 ustawy Pzp nalezy wyktada¢ stosownie do znaczenia nadanego temu wyraze-
niu w orzeczeniach Trybunatu Sprawiedliwosci UE (TSUE,) wydanych na gruncie dyrektyw
unijnych w sprawie zaméwien publicznych.



Norma zawarta w art. 144 ustawy Pzp nie znajduje wyraznego odpowiednika w obecnie obo-
wiazujacych dyrektywach unijnych w dziedzinie zaméwien publicznych.?6 Zasada wyrazona
w tym przepisie zostata wyinterpretowana przez TSUE z szeregu postanowien tych dyrektyw.
W sprawie pressetext Nachrichtenagentur GmbH?” Trybunat wywiédt zakaz dostosowywania
pierwotnej umowy do zmienionych okolicznosci zewnetrznych z zawartego w dyrektywach
wyrazenia ,udziela¢” zaméwienia oraz zasady réownego i niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcow. W ocenie Trybunatu, zmiany w postanowieniach zaméwienia publicznego
w czasie jego trwania stanowig udzielenie nowego zamdéwienia w rozumieniu dyrektyw, chyba
ze nie odbiegajg one istotnie od postanowien pierwotnego zamowienia i nie wskazujg na wole
ponownego negocjowania przez strony podstawowych ustalen tego zaméwienia.?8 Wedtug
TSUE zmiane zamowienia publicznego w czasie jego trwania nalezy uznad za istotna, jezeli:

« wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzie-
lania zamowienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktérzy zostali pier-
wotnie dopuszczeni;

« rozszerzony zostaje zakres zamdwienia na nieprzewidziane pierwotnie ustugi;

« wprowadza ona warunki, ktére skutkuja zmiang réwnowagi ekonomicznej umowy na ko-
rzys¢ wykonawcy w sposéb nieprzewidziany w pierwotnym zamdéwieniu.

W tym kontekscie warto wspomnie¢, ze w przedtozonym przez Komisje Europejska projek-
cie nowej dyrektyw w sprawie zamoéwien publicznych?®, art. 72 expressis verbis stanowi, ze
istotna modyfikacja postanowierr umowy w sprawie zamdwienia publicznego w okresie jej
obowigzywania jest uznawana za udzielenie nowego zaméwienia i wymaga przeprowadze-
nia nowego postepowania. Jednoczesnie projektowany art. 72 szczeg6towo okresla, jakiego
rodzaju modyfikacje umowy w okresie jej obowigzywania beda uznane za istotne. Modyfi-
kacja istotng jest modyfikacja powodujaca, ze zamédwienie rézni sie istotnie od pierwotnego
zamowienia. Modyfikacja zostanie uznana za istotng, jezeli spetniony bedzie jeden z poniz-
szych warunkéw:

- modyfikacja wprowadza warunki, ktore, jezeli bytyby czescig pierwotnego postepowania
o udzielenie zamowienia, umozliwityby zakwalifikowanie innych kandydatow niz ci, kté-
rzy zostali pierwotnie zakwalifikowani, lub umozliwityby udzielenie zamoéwienia innemu
oferentowi;

- modyfikacja zmienia rownowage ekonomiczng zamoéwienia na korzy$¢ wykonawcy;

26 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoé-
wien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi; dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady koordynujaca procedury udzielania zamdéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wod-
nej, energetyki, transportu i ustug pocztowych.

27 Wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r., C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur GmbH v. Republika Austrii (Bund), APA-
-OTS Originaltext-Service GmbH, APA Austria Presse Agentur registrierte Genossenschaft mit beschrénkter Haftung,
LEX nr410027.

28 Por. takze wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r., C-496/99 P, Komisja Wspdinot Europejskich v. CAS Succhi di Frutta SpA,
ECR 2004, nr 4A, poz. 1-03801.

Whniosek Komisji Europejskiej [2011/0438 (COD)] w sprawie nowej dyrektywy Parlamentu Europejskiego i rady
w sprawie zamoéwien publicznych.
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- modyfikacja rozszerza znacznie zakres zamoéwienia w taki sposob, by obja¢ dostawy, ustugi
lub roboty budowlane poczatkowo nim nieobjete.

Tym samym proponowane przez Komisje Europejska przestanki uznania modyfikacji umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego za zmiane istotng nawigzujg wyraznie do przestanek usta-
nowionych przez TSUE w sprawie pressetext Nachrichtenagentur GmbH.

Podsumowujac, zmiana istotnych postanowiern umowy w sprawie zamowienia publicznego
jest, co do zasady, niedopuszczalna i skutkowac bedzie uniewaznieniem tych postanowien.
W praktyce dokonanie rozréznienia miedzy istotnymi i nieistotnymi zmianami umowy nie
zawsze bedzie proste. Konieczne bedzie przeprowadzenie wartosciujacej analizy wszystkich
okolicznosci danego przypadku3?, majac na uwadze kryteria wypracowane w orzecznictwie
TSUE, w tym w szczegdlnosci w sprawach: pressetext Nachrichtenagentur GmbH i CAS Succhi
di Frutta SpA. Rozsadnym rozwigzaniem dla zamawiajgcego jest zatem wprowadzanie do
umoéw w sprawie zamoéwienia publicznego w szerokim zakresie, o czym nizej, klauzul rewizyj-
nych, wskazujacych dopuszczalne zmiany umowy juz na etapie formutowania pierwotnych
warunkow zamowienia. Klauzule te umozliwiag bowiem dostosowanie umowy do zmienia-
jacych sie warunkéw realizacji zamoéwienia, bez koniecznosci dokonywania analizy istotno-
$ci zmienianych postanowiern umowy. Postuzenie sie klauzulami rewizyjnymi zminimalizuje
takze ryzyko uniewaznienia zmienionych postanowien.

4.2. Klauzule rewizyjne

Stosownie do art. 144 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zgodzie z orzecznictwem TSUE, istotne zmiany
umowy w sprawie zamowienia publicznego mogga by¢ dokonane, jesli taka mozliwos¢ zo-
stata wyraznie przewidziana w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warun-
kow zamowienia oraz okreslone zostaty warunki tej zmiany. Zamawiajacy ma zatem, co do
zasady, mozliwos¢ dokonywania modyfikacji istotnych postanowienn umownych na drodze
klauzul rewizyjnych.

Klauzule rewizyjne w umowach w sprawie zamoéwienia publicznego byty przedmiotem ana-
lizy KIO, sagdéw powszechnych oraz Sadu Najwyzszego. Przyktadowo, Sad Najwyzszy stwier-
dzit, ze przepisy art. 629 KC (wynagrodzenie kosztorysowe) i art. 632 §2 k.c. (wynagrodzenie
ryczattowe) moga znalez¢ zastosowanie do umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na
roboty budowlane i stanowi¢ podstawe do modyfikacji wynagrodzenia wykonawcy. W przy-
padku przyjecia tych przepiséw jako podstawy prawnej modyfikacji umowy, art. 144 ust. 1
ustawy Pzp ma zastosowanie w takim zakresie, w jakim, w odniesieniu do art. 629 KC lub 632
§ 2 KC okresla dopuszczalnos¢ zmiany umowy.3! Zmiana umowy na warunkach okre$lonych
w art. 629 KC lub 632 §2 KC. bedzie zatem dopuszczalna, jezeli zostata wyraZnie przewidziana
w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

30 QOpinia Rzecznika Generalnego J. Kokott z dnia 13 marca 2008 r. w sprawie C-454/06 pressetext Nachrichtena-
gentur GmbH.

31 Wyrok SN z dnia 4 lutego 2011 r., Il CSK 143/10, LEX nr 785535.
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W orzecznictwie wskazuje sie, ze nie ma przeszkdd uznania dopuszczalnosci zmiany umowy
w wypadku zastosowania korzystniejszych dla zamawiajacego rozwigzan, pod warunkiem,
Ze zamawiajacy wprost przewidziat taka mozliwos¢ w ogtoszeniu o zamdéwieniu lub w spe-
cyfikacji oraz okreslit warunki na jakich dokona zmian, a wiec okreslit konkretne okolicznosci,
w ktdrych bedzie do takiej zmiany uprawniony.32 Samo jednak zastrzezenie mozliwosci doko-
nywania zmian w umowie korzystnych dla zamawiajacego jest postanowieniem bardzo ogél-
nym, ktére moze nie wypetnia¢ dyspozycji art. 144 ustawy Pzp.33 Stad zawsze konieczne jest
okreslenie szczegotowych warunkéw tej zmiany. Modyfikacje postanowiern umowy w spra-
wie zamowienia publicznego moga by¢ réwniez, co do zasady, niekorzystne dla zamawiaja-
cego. W orzecznictwie Trybunatu zakazuje sie jedynie zmian skutkujgcych zmiang réwnowagi
ekonomicznej umowy na korzys¢ wykonawcy w sposéb nieprzewidziany w pierwotnym za-
mowieniu. Réwniez pominiecie w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp przestanki ,korzystnosci” zmian
dla zamawiajacego, przy nowelizacji tejze ustawy w 2008 r., przemawia za dopuszczalnoscia
zmian niekorzystnych dla zamawiajacego.

Jak stusznie zauwaza E. Wiktorowska, zmiany pozornie niekorzystne dla zamawiajacego, moga
sie okaza¢ niezbedne dla zapewnienia realizacji umowy. Majac na uwadze powyzsze, wska-
zane jest zatem dokonanie przez zamawiajgcego analizy opartej na wkasnym i cudzym do-
Swiadczeniu, celem ustalenia, jakie sytuacje moga miec miejsce w procesie realizacji umowy
i jakie srodki (tu: klauzule rewizyjne) nalezy przewidzie¢ w umowie, aby zapewni¢ sprawne,
bezkonfliktowe jej wykonanie przez wykonawce.34

Klauzule rewizyjne moga dotyczy¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy, jego indeksacji, wa-
loryzacji, wydtuzenia terminu wykonania zamoéwienia, zmian kluczowego personelu obstu-
gujacego realizacje konkretnej umowy, aktualizacji rozwigzan z uwagi na postep techniczny
lub zmiany obowiagzujacych przepisow itd.

Niezaleznie od powyzszego nalezy mie¢ réwniez na uwadze, ze do zmiany umowy w oparciu
o klauzule rewizyjne, okreslone na podstawie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, moze dojs¢ jedynie
na skutek ztozenia zgodnego o$wiadczenia woli przez obie strony umowy. Przepis ten nie
przyznaje wykonawcy roszczenia o zmiane zawartej umowy. Oznacza to, ze w wypadku od-
mowy dokonania zmiany umowy przez zamawiajgcego, art. 144 ust. 1 ustawy Pzp nie moze
stanowi¢ podstawy zgdania zmiany umowy zawartej w sprawie zamoéwienia publicznego.3”

Na koniec warto wspomnie¢, ze w motywie 48 preambuty zaproponowanej przez Komisje
Europejska nowej dyrektywy w sprawie zamoéwien publicznych3® wskazuje sie, ze klauzule
rewizyjne nie powinny dawac instytucjom zamawiajacym nieograniczonej swobody decy-

32 por. wyrok KIO z dnia 28 lutego 2012 r., KIO 229/12; KIO 238/12; KIO 239/12; KIO 242/12; KIO 245/12; KIO 247/12,
LEX nr 1125011.

33 Por. wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2009 r., KIO/UZP 3/09, LEX nr 486498.
34 F Wiktorowska, Zmiany uméw o zaméwienie publiczne, Przetargi Publiczne, Grudzien 2008, s. 28.

35 Wyrok SN z dnia 4 lutego 2011 r., Ill CSK 143/10, LEX nr 785535, por. takze wyrok KIO z dnia 22 lutego 2011 r,,
KIO 265/11, LEX nr 772599.

36 Whniosek Komisji Europejskiej [2011/0438 (COD)] w sprawie nowej dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie zamoéwien publicznych.
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zyjnej. W art. 72 ust. 5 projektu tejze dyrektywy okreslono, do jakiego stopnia mozliwe jest
wprowadzanie modyfikacji do pierwotnej umowy na mocy tych klauzul. Modyfikacji uméw
nie uznaje sie za istotne w rozumieniu dyrektywy, o ile przewidziano je w dokumentach spe-
cyfikujacych zamowienie w jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych klauzulach rewizji lub
opcjach. Tego rodzaju klauzule powinny zwiera¢ zakres i charakter mozliwych modyfikacji
lub opdji, a takze warunki, na jakich mozna je stosowac. Nie moga one przewidywac mody-
fikacji ani opcji, ktére zmienityby ogdlny charakter zaméwienia.

4.3. Inne przestanki dopuszczalno$ci modyfikacji umowy

Obok wskazanej wyzej mozliwosci modyfikacji umowy na drodze klauzul rewizyjnych,
w orzecznictwie dopuszcza sie takze mozliwos¢ sadowej modyfikacji umowy w oparciu
oart. 357" KC (klauzula rebus sic stantibus). Zdaniem Sadu Okregowego w Biatymstoku, zmiana
istotnego elementu umowy zawartej w trybie ustawy Pzp, jakim jest wysokos$¢ wynagro-
dzenia naleznego wykonawcy, moze nastapi¢ w oparciu o tres¢ tego przepisu, gdyz z mocy
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp ma on zastosowanie w zakresie nieuregulowanym przez ustawe
Pzp i umozliwia modyfikowanie zobowigzania wskutek nieoczekiwanych zdarzen, jakie za-
istniaty po jego powstaniu.3”

Réwniez w zaproponowanym przez Komisje Europejska projekcie nowej dyrektyw w spra-
wie zamoéwien publicznych przewidziano dodatkowe, niezalezne od mozliwosci zastosowa-
nia klauzul rewizyjnych, przestanki zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Art.
72 ust. 6 projektu nowej dyrektywy dopuszcza mozliwo$¢ modyfikacji umowy w sytuadcji,
gdy wystapiag nieprzewidziane okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ pomimo
odpowiednio starannego przygotowania pierwotnego postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego, majac na uwadze dostepne $rodki, charakter i cechy danego projektu,
dobre praktyki wtasciwe dla danej dziedziny oraz konieczno$¢ zagwarantowania odpowied-
niej relacji pomiedzy zasobami wykorzystywanymi na przygotowanie postepowania, a jego
przewidywalng wartoscia. Mozliwos¢ ta nie bedzie miata jednak zastosowania w sytuacjach,
w ktérych modyfikacja powoduje zmiane ogélnego charakteru zamdwienia, na przyktad przez
zastgpienie zamawianych rob6t budowlanych, dostaw lub ustug innym przedmiotem zamo-
wienia lub przez catkowita zmiane rodzaju zaméwienia, poniewaz w takiej sytuacji mozna
zaktadac¢ hipotetyczny wptyw na wynik. Dodatkowym warunkiem jest, aby podwyzka ceny
nie byfa wyzsza niz 50% wartosci pierwotnego zamdwienia.

W tym kontekscie nalezy mie¢ takze na uwadze art. 72 ust. 7 projektu nowej dyrektywy za-
mowieniowej zawierajacy zastrzezenie, iz instytucje zamawiajace nie moga wykorzystywac
modyfikacji umowy jezeli miataby ona:

- zaradzi¢ niedociggnieciom w realizacji zamoéwienia ze strony wykonawcy lub skutkom, kto-
rym mozna zaradzi¢ przez wyegzekwowanie zobowigzarh umownych;

« stuzy¢ zrekompensowaniu ryzyka zwigzanego ze wzrostami cen, przed ktérymi wykonawca
sie zabezpieczyt.

37 Wyrok z dnia 25 pazdziernika 2011 r., VIl GC 127/11, LEX nr 1108527.



Kolejng przestanke modyfikacji umowy w sprawie zamoéwienia publicznego przewiduje
art. 72 ust. 4 projektu nowej dyrektywy zamowieniowej. Stanowi on, ze gdy warto$¢ mody-
fikacji wyrazi¢ mozna w wielkosciach pienieznych, modyfikacji nie uznaje sie za istotna, o ile
jej wartosc nie przekracza progow okreslonych w art. 4 i jest nizsza niz 5 % ceny pierwotnego
zamowienia, pod warunkiem ze modyfikacja ta nie zmienia ogélnego charakteru zaméwie-
nia. W przypadku, gdy wprowadzanych jest kilka kolejnych modyfikacji, wartos¢ tq nalezy
oceniac na podstawie tacznej wartosci kolejnych modyfikacji.

4.4. Imiana podmiotowa umowy ppo stronie wykonawcy

Stosownie do art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy, ktéry
zostat wybrany na zasadach okreslonych w ustawie. Pomimo tego, ze przepis ten w literal-
nym brzmieniu odnosi sie do momentu udzielania zamoéwienia, nalezy przyjac szersze jego
rozumienie, tj. odnosi¢ regute w nim wyrazong takze do okresu wykonywania umowy.38.
Innymi stowy, modyfikacje umowy polegajaca na zamianie wykonawcy, ktéremu zama-
wiajacy udzielit zaméwienia, na innego wykonawce, w okresie jej realizacji, nalezy uzna¢ za
niedopuszczalna.

W opinii Rzecznika Generalnego wydanej do sprawy pressetext Nachrichtenagentur GmbH,
zmiana wykonawcy w trakcie trwania zaméwienia publicznego pozwala a priori domniemy-
wac wystapienie istotnej zmiany umowy, jezeli wykonawcy, ktory nie musiat konkurowac
z innymi wykonawcami i ktérego wybor nie opiera sie na poréwnaniu z ewentualnymi in-
nymi wykonawcami, powierza sie w catosci lub w czesci wykonanie zamoéwienia publicznego.
Tego rodzaju dziatanie niesie niebezpieczenstwo obejscia prawa zamowien publicznych
i moze zaktoci¢ konkurencje na danym rynku oraz uprzywilejowywa¢ nowego wykonawce
w stosunku do innych mozliwych wykonawcéw. Jednakze ze szczegdlnych okolicznosci da-
nego przypadku moze wynika¢, ze zmiany po stronie ustugodawcy wyjatkowo nie powoduja
istotnej zmiany umowy. Dotyczy to w szczegdlnosci dwdch przypadkéw: (i) wigczenia pod-
wykonawcoéw, przy czym wykonawca ponosi petng umownga odpowiedzialnos¢ za wykona-
nie zamoéwienia badz przynajmniej jest wspotodpowiedzialny w tym wzgledzie; (ii) zmian
organizacyjnych o charakterze czysto wewnetrznym po stronie wykonawcy. Do zmian or-
ganizacyjnych o charakterze czysto wewnetrznym zaliczy¢ mozna m.in. wiaczenie jednej ze
spotek zaleznych wykonawcy do wykonania umowy. Przy czym chodzi o takie spoétki zalezne,
ktérymi wykonawca kieruje w analogiczny sposéb, jak wiasnymi dziatami przedsiebiorstwa.
Wiaczenie spotki zaleznej do wykonania umowy jest wéwczas podobne do transakgji typu
in house po stronie instytucji zamawiajacej, w wyniku ktérej warunki wykonania zamoéwienia
publicznego nie zmieniajg sie w istotny sposob. 3°

38 TAK: J. Jerzykowski w: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zaméwien publicznych. Komen-
tarz, komentarz do art. 144 ustawy — Prawo zamdwien publicznych, LEX 2010; J. Pierég, Prawo zaméwien pub-
licznych. Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007 r., s. 55, por. takze wyrok SN z dnia 13 stycznia
2004 r., VCK 97/03, LEX nr 108158 oraz wyrok KIO z dnia 7 wrzes$nia 2011 r., KIO 1851/11 LEX nr 954981.

39 QOpinia Rzecznika Generalnego J. Kokott z dnia 13 marca 2008 r. w sprawie C-454/06 pressetext Nachrichtena-
gentur GmbH, nr 54-57.
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W sprawie pressetext Nachrichtenagentur GmbH TSUE uznat za dopuszczalng zmiane wyko-
nawcy w sytuacji, w ktérej ustugi Swiadczone na rzecz instytucji zamawiajacej przez pierwot-
nego wykonawce zostaty przeniesione na innego wykonawce dziatajagcego w formie spofki
kapitatowej, w ktorej pierwotny wykonawca jest jedynym akcjonariuszem, posiadajacym
kontrole nad nowym wykonawca i udzielajagcym mu polecen, jezeli pierwotny wykonawca
w dalszym ciggu przyjmuje odpowiedzialno$¢ za poszanowanie zobowigzarn umownych.40

W preambule do projektu nowej dyrektywy w sprawie zamowieri publicznych*' wskazuje
sie, ze zgodnie z zasadami réwnego traktowania i przejrzystosci, zwycieskiego oferenta nie
mozna zastapi¢ innym wykonawca bez ponownego otwarcia zamoéwienia na konkurencje.
Zwycieski oferent realizujacy zamoéwienie moze jednak, w trakcie realizacji zamoéwienia, pod-
lega¢ pewnym zmianom strukturalnym, takim jak czysto wewnetrzne reorganizacje, fuzje
i przejecia czy postepowanie upadtosciowe. Tego rodzaju zmiany strukturalne nie powinny
automatycznie wigzac sie z wymogiem przeprowadzenia nowego postepowania o udziele-
nie zamoéwienia dla wszystkich zamdéwien publicznych, realizowanych przez ten podmiot.

Stosownie do projektowanego art. 72 ust. 3 nowej dyrektywy w sprawie zamoéwien pub-
licznych*?, zmiana kontrahenta stanowi istotng modyfikacje umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Nie bedzie to jednak dotyczy¢ sytuacji, gdy inny wykonawca, ktéry spetnia pier-
wotnie ustalone kryteria kwalifikacji podmiotowej, zostanie nastepca prawnym pod tytutem
szczegolnym lub ogdélnym pierwotnego wykonawcy, w wyniku restrukturyzacji lub upadtosci
przedsiebiorstwa, pod warunkiem Ze nie pociggnie to za sobg innych istotnych modyfikacji
umowy i nie bedzie miato na celu obejscie stosowania tejze dyrektywy.

Podsumowujac, modyfikacja podmiotowa umowy w sprawie zaméwienia publicznego po
stronie wykonawcy stanowi niewatpliwe zmiane istotng i, co do zasady, zmiane niedozwolong
zaréwno w prawie polskim, jak i unijnym. Przestanki dopuszczalnosci tej zmiany w projekcie
nowej dyrektywy w sprawie zaméwien publicznych ograniczone zostaty do szczegélnych
sytuacji nastepstwa prawnego, ktére ponadto nie moze miec na celu obejscia stosowania
dyrektywy. Ocena, czy dane przeksztatcenie podmiotowe wykonawcy nie zmierza do obej-
$cia przepiséw w sprawie zamoéwien publicznych, bedzie kazdorazowo wymagato dokonania
stosownej, wartosciujacej analizy w tym zakresie.

5. PODSUMOWANIE

Nie ulega watpliwosci, ze obecny poziom wykorzystania srodkéw pomocowych przez pol-
ska gospodarke jest niewystarczajacy. Przyczyna tego stanu rzeczy jest rozproszony system

40 Wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r., C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur GmbH v. Republika Austrii (Bund), APA-
-OTS Originaltext-Service GmbH, APA AUSTRIA PRESSE AGENTUR registrierte Genossenschaft mit beschrédnkter Haf-
tung, LEX nr 410027.

41 Motyw nr 47 preambuty do projektu nowej dyrektywy w sprawie zaméwier publicznych — wniosek Komisji Euro-
pejskiej [2011/0438 (COD)] w sprawie nowej dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zamoéwien
publicznych.

42 Wniosek Komisji Europejskiej [2011/0438 (COD)] w sprawie nowej dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie zamowien publicznych.



zarzadzania projektami finansowanymi ze srodkéw europejskich, niewtasciwe przygotowa-
nie procesu inwestycyjnego, brak monitoringu nad inwestycja, czy tez brak prawidtowego
sporzadzania dokumentacji projektu.

Dlatego tez, zlecajac podmiotom zewnetrznym wykonywanie réznego rodzaju prac i ustug,
zamawiajacy powinien zabezpieczy¢ projekt w mozliwie jak najszerszym zakresie. W taki
sposob, aby uniknac¢ utrudnien lub opdznien absorpcji funduszéw europejskich na pozio-
mie krajowym.

Zadanie od wykonawcy nalezytego wykonania umowy, o ktérym mowa w art. 147 ustawy
Pzp, powinno by¢ minimalnym warunkiem postawionym wykonawcy. Zamawiajacy powi-
nien okresli¢ w umowie w sprawie zaméwien publicznych uprawnienia dotyczace biezacego
audytu przebiegu prac, mozliwosci zwiekszenia zakresu zamowienia, czy tez wyciggania
konsekwencji finansowych za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy. Ponadto,
zamawiajacy powinien pozostawic¢ sobie szerokg mozliwo$¢ zmiany niekorzystnych lub nie-
wtasciwych postanowie umownych.

Nalezy jednak pamieta¢, iz wszelkiego rodzaju zabezpieczenia i postanowienia umowne
powinny by¢ adekwatne do przedmiotu i wartosci zaméwienia. Niezbedne jest przy tym
zapewnienie zgodnosci wszelkich procedur stosowanych przez beneficjenta koncowego
(zamawiajacego) w procesie absorpcji srodkédw unijnych, z normami prawa europejskiego
i wytycznymi Komisji w tym zakresie.
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,Przygotowywana do druku monografia naukowa zatytutowana ,Zaméwienia publiczne
jako instrument sprawnego wykorzystania srodkéw unijnych” skierowana jest zaréwno do
przedstawicieli praktyki gospodarczej, reprezentujacych wykonawcéw, jak do zamawiaja-
cych, [...]. Publikacja jest réwniez cennym zrédtem wiedzy dla badaczy, zajmujacych sie
problematyka zamoéwien publicznych, ale takze dla os6b, ktére chca pogtebic i poszerzyc
wiedze z tego zakresu. Celem przygotowywanej publikacji jest przedstawienie zamdwien
publicznych w aspekcie procedur, korzysci, zagrozen i doswiadczen zwigzanych z wydatko-
waniem srodkow unijnych. [...] Szczegdlnie cenne i interesujace sg te artykuty, w ktdrych
teoretyczne wywody poparte sg konkretnymi przyktadami lub zawierajg wyniki badan
empirycznych. [...]"

Z recenzji Prof. UG, dr hab. Doroty Simpson z Uniwersytetu Gdariskiego

....]Walorem recenzowanej pracy jest jej interdyscyplinarnosg, [...]. Prezentowane artyku-
ty dotycza zagadnien przynaleznych do réznych dyscyplin badawczych poczynajac od
zagadnien prawnych na zagadnieniach ekonomicznych (w tym finansowych) konczac.
[...]Tworzaca sie od kilkunastu lat dyscyplina naukowa prawa zaméwien publicznych, czy
tez szerzej zamoéwien publicznych, wymaga szerokiej wspotpracy wszystkich srodowisk
naukowych, ktére uznajg system zamdwien publicznych, z jego prawnymi uwarunkowa-
niami, za wazny dla funkcjonowania panistwa i jego gospodarki. Recenzowana monografia
jest rowniez istotnym wktadem do dalszego systematyzowania badan nad funkcjonowa-
niem zamoéwien publicznych w Polsce. [...] Tres¢ publikacji ma wazne znaczenie dla
podmiotéw funkcjonujacych w systemie zamoéwien publicznych, miedzy innymi, zamawia-
jacych, wykonawcéw, organéw kontrolujacych i organéw orzekajacych. Wysoki poziom
prezentowanej publikacji pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, ze stanowi ona ciekawy i
cenny wkfad w dyskusji nad funkcjonowaniem systemu zamoéwien publicznych. Prezento-
wane poglady, skierowane do prawodawcy, moga réwniez by¢ wykorzystane w dalszych
pracach legislacyjnych dotyczacych Prawa zaméwien publicznych.”

Z recenzji dr Henryka Nowickiego z Uniwersytetu Mikotaja Kopernika w Toruniu
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