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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 8 czerwca 2015 .

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych w dniu 13 maja 2015 r. do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie
(prowadzacy postepowanie: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji
Region Slaski w Sosnowcu), dotyczacych informacji o wyniku kontroli uprzedniej (znak:
UZP/DKUE/KU/30/15) w przedmiocie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
pn.: Wykonanie robot budowlanych na odcinku Krzeszowice-Krakow Mydiniki w ramach

zadania: ,modernizacja linii kolejowej E30, etap Il odcinek Zabrze-Katowice-Krakow”

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik
Czlonkowie : Przemystaw Dzierzedzki

Dagmara Gatczewska-Romek

wyraza nastepujaca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadzit kontrole uprzednig
postepowania prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego na udzielenie zamowienia
publicznego pn. Wykonanie robét budowlanych na odcinku Krzeszowice-Krakéw Mydiniki
W ramach zadania: ,modernizacja linii kolejowej E30, etap Il odcinek Zabrze-Katowice-

Krakow”,

W wyniku kontroli Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. d ustawy Pzp, poprzez
niezawarcie w projekcie umowy o roboty budowlane postanowien dotyczacych wysokosci kar

umownych z tytutu braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty.

Prezes Urzedu ustalit w toku kontroli, ze z postanowiehh wzoru umowy, bedacego
zatgcznikiem do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, nie wynika wysokos¢ kary
umownej za brak zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty. W zwigzku
z powyzszym, Prezes Urzedu Zamoéwienn Publicznych zwrécit sie do Zamawiajgcego
0 wyjasnienie, ktéry z zapiséw warunkow umowy zawiera postanowienie wskazane w art.
143d ust. 1 pkt 7 lit. d ustawy Pzp. Zamawiajacy wyjasnit, iz postanowienie to zawarte
zostato w zapisach Warunkéw Umowy w Subklauzuli 8.7 Kary Umowne lit. s, ktére to zapisy
nalezy odczytywa¢ z Subklauzulg 4.4 Podwykonawcy, Dostawy i Ustugodawcy ust. 2 lit. a
ib.

W wyniku kontroli ustalono, Zze powotane przez Zamawiajgcego postanowienia

umowy stanowig;

SSUbKLAUZULA 4.4. Podwykonawcy, Dostawcy i Ustugodawcy.

Zawarcie Umowy o podwykonawstwo z Podwykonawcg lub dalszym podwykonawcg Robot

wymaga kazdorazowej zgody Zamawiajgcego, w zwigzku z tym:

a) Wykonawca zamierzajgcy zawrze¢ Umowe o podwykonawstwo (bgdz dokona¢ zmiany
w takiej umowie) obowigzany jest do przedfozenia Zamawiajgcemu oraz Inzynierowi
projektu tej umowy (a takze projektu jej zmiany), przy czym Podwykonawca lub dalszy
podwykonawca jest obowigzany dofgczy¢ zgode Wykonawcy na zawarcie Umowy
0 podwykonawstwo o treSci zgodnej z projektem umowy (bgadz zgode na zmiane tej
umowy). Przedfozony projekt Umowy o podwykonawstwo (bgdz projekt jej zmiany) musi
by¢ zgodny z obowigzujgcymi przepisami prawnymi, w szczegoélnosci zas z Ustawg

Prawo zamowien publicznych.



b) Zamawiajgcemu przystuguje prawo  zgfoszenia pisemnych  zastrzezenn do
przedstawionego projektu Umowy o podwykonawstwo (a takze projektu jej zmiany)
w szczegolnosci w sytuacji, o ktérej mowa w art. 143b ust. 3 upzp, w terminie 14 dni od
dnia przedstawienia mu tejze umowy (projektu jej zmiany). Niezgtoszenie przez
zamawiajgcego  pisemnych  zastrzezen do przedfozonego projektu  Umowy
0 podwykonawstwo (a takze do projektu jej zmiany) w tym terminie uwazane bedzie za

akceptacje projektu umowy przez Zamawiajgcego.

(--.)
SubKLAUZULA 8.7 Kary umowne.

Wykonawca zapfaci Zamawiajgcemu kare umowng za:

S) za nieprzedstawienie Zamawiajgcemu w terminie wskazanym podwiadczonej za
zgodnos¢ z oryginatem kopii Umowy z podwykonawcg lub jej zmiany badz tez za
przedstawienie umowy z podwykonawcq niezgodnej z postanowieniami okreslonymi
w SUbKLAUZULI 4.4 [Podwykonawcy] — kare w wysokos$ci 0,02 % Zaakceptowanej
Kwoty Kontraktowej”.

Prezes Urzedu wskazal, ze ustawa Prawo zamowien publicznych stanowi:

Art. 36. 1. Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zawiera co najmnigej:

(...)

16) istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogdlne warunki umowy albo wzdor umowy,
Jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie
zamowienia publicznego na takich warunkach”;

Art. 143d. 1. Umowa o roboty budowlane zawiera w szczegolno$ci postanowienia

dotyczgce:

(...)

7) wysokosci kar umownych, z tytutu:

()

d) braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zapfaty.

W Informacji o wyniku kontroli wskazano, ze powofane przez Zamawiajgcego
postanowienia wzoru umowy nie zawierajg zapiséw, ktore pozwalalyby na ustalenie
wysokosci kary umownej z tytutu braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie
terminu zaptaty. Nie jest rowniez mozliwym dokonanie wykfadni umowy, zaréwno
wskazanych przez Zamawiajgcego zapiséw, jak i catosci umowy, ktéra pozwalataby na
ustalenie wysokosci kary umownej z ww. tytutu. Majac na uwadze powyzsze Prezes Urzedu
stwierdzit, ze Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 143d ust.

1 pkt 7 lit. d ustawy Pzp.



W dniu 13 maja 2015 r. Zamawiajacy zgtosit zastrzezenia do Informacji o wyniku
kontroli, kwestionujac stanowisko Prezesa Urzedu o naruszeniu art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw.
z art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. d ustawy Pzp.

Zamawiajacy powotat sie na tres¢ subklauzuli 4.4 oraz subklauzuli 7.8, podnoszac, ze
na ich podstawie przewidziana jest kara umowna z tytutu nienalezytego wykonania umowy,

ktére moze przybra¢ nastepujaca postac:

1. nieprzedstawienia Zamawiajacego w terminie poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem

kopii umowy z podwykonawcg lub zmiany umowy,

2. zmiany umowy z podwykonawcg (ze wzgledu na zastosowanie spdjnika lub, ktory stanowi
alternatywe rozigczng pozwalajagcg na wyodrebnienie z zapisu cytowanego powyzej
postanowienia umownego wszystkich przypadkéw braku zmiany umowy jako przejawéw

jej nienalezytego wykonania),
3. lub przedstawienia umowy niezgodnej z trescig subklauzuli 4.4.

W ocenie Zamawiajacego, przypadek nienalezytego wykonania umowy wskazany
w punkcie 2 zawiera w sobie wszystkie sytuacje, w ktérych wykonawca nie dokona zmiany
umowy zgodnie z procedurg okres$long w subklauzuli 4.4, a wiec rowniez przypadek

niedokonania zmiany w zakresie terminu ptatnosci wynagrodzenia podwykonawcy.

Zamawiajacy powotat sie na opinie prawng zamieszczong na stronie internetowe;j
Urzedu Zamoéwien Publicznych, w ktérej stwierdzono, ze Kkatalog obowigzkowych
(minimalnych) postanowieri umowy o roboty budowlane podany w art. 143d ust. 1 ustawy
Pzp obliguje zamawiajgcego do doprecyzowania postanowien w zakresie podwykonawstwa,
pozostawiajgc jednak do swobodnej decyzji zamawiajgcego szczegdtowe uregulowanie tych

kwestii.

Zamawiajacy stwierdzit, ze ustawodawca ani w treéci ustawy, ani uzasadnienia nie
wskazuje, w jaki sposéb zamawiajgcy ma implementowacé zapisy art. 143d ust. 1 pkt 7 do
tresci umowy z wykonawcg. Zgodnie z subklauzulg 8.7 w zwigzku z subklauzulg 4.4 pkt 2
zamawiajgcy jest uprawniony do natozenia na wykonawce kary umownej w wysokosci 0,02%
zaakceptowanej kwoty kontraktowej w sytuacji, gdy projekt umowy o podwykonawstwo lub
jej zmiany jest niezgodny z ustawg, w tresci lit. b znajduje sie wprost odwotanie do art. 143b
ust. 3, ktéry w pkt 2 odwotuje sie do ustawowo okreslonego terminu zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, ktory wynosi nie wiecej niz 30 dni od dnia
doreczenia wykonawcy faktury lub rachunku. W zwigzku z tym Zamawiajacy w sposob
szeroki okreslit przestanki natozenia na wykonawce kary umownej zwigzanej z niezgodnymi
z ustawg terminami zaptaty podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, co w ocenie

Zamawiajgcego wypetnia dyspozycje ww. przepisu.



Prezes Urzedu nie uwzglednit zgtoszonych zastrzezen, wskazujgc na niezgodng
z regutami wyktadni interpretacje subklauzuli 8.7 lit. s i kwestionujgc stanowisko
Zamawiajgcego, ze z powyzszej klauzuli wynika mozliwos¢ natozenia kary umownej
w kazdej sytuacji, w ktorej wykonawca nie dokona zmiany umowy zgodnie z procedurg
okreslong w umowie, w tym w réwniez gdy nie dokona zmiany w zakresie terminu ptatnosci

wynagrodzenia podwykonawcy.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego, jakoby spéjnik ,lub” stanowit
alternatywe roztgczna, pozwalajagcg na wyodrebnienie z postanowienia umownego
wszystkich przypadkéw braku zmiany umowy jako przejawdw jej nienalezytego wykonania,
Prezes Urzedu wskazat, ze zgodnie z zasadami logiki spojnik ,lub” jest funktorem

alternatywy nieroztgcznej, a spojnik ,albo” — alternatywny roztaczne;.

Niezaleznie od powyzszego Prezes Urzedu stwierdzit, ze nawet w przypadku
zastosowania tworzacego alternatywe rozigczng spdjnika ,albo” przedmiotowy zapis umowy
dotyczy jedynie sytuacji, w ktérej wykonawca nie przedstawia zamawiajgcemu umowy
z podwykonawca, nie przedstawia zmiany takiej umowy, badz tez przedstawia umowe
z podwykonawca, ktorej tres¢ jest niezgodna z postanowieniami subklauzuli 4.4.
Zastosowanie spdjnika ,lub” wskazuje jedynie, ze kara umowna moze zostaé natozona
zarowno w przypadku nieprzedstawienia umowy z podwykonawca, jak i w przypadku
nieprzedstawienia jej zmiany, nie otwiera natomiast w Zzaden sposéb katalogu sytuacji
pozwalajgcych na natozenie kary umownej. W ocenie Prezesa Urzedu, postanowienie
subklauzuli 8.7 lit. s nie wskazuje, ze wykonawca obowigzany bedzie zaptaci¢ kare umowng

w przypadku braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty.

Prezes Urzedu wskazat ponadto, ze brak dokonania zmiany umowy
0 podwykonawstwo w zakresie terminu zapfaty jest czym innym, niz przedfozenie umowy
niezgodnej z obowigzujgcym prawem badz nieprzedtozenie zmiany umowy, bowiem
wskazane czynnosci charakteryzuje dziatanie po stronie wykonawcy, zas brak zmiany
umowy jest rezultatem jego biernosci w sytuacji, gdy winien byt podja¢ dziatanie. Co za tym
idzie, celem zabezpieczenia zamawiajagcego na ewentualno$¢ zaniedbania wykonawcy
w zakresie zmiany umowy o podwykonawstwo, umowa zawierana pomiedzy zamawiajgcym
a wykonawcg winna zawiera¢ postanowienie okreslajgce wysokos¢ kary umowne;j

w przypadku zmiany umowy w zakresie terminu zaptaty.

Odnoszac sie do przywotanej przez Zamawiajgcego opinii Urzedu Zamowien
Publicznych Prezes Urzedu podnidst, ze Zamawiajacy postuzyt sie jedynie fragmentem
opinii, pomijajgc m.in. jej podsumowanie, w ktorym wskazano, ze umowa w sprawie

zamoéwienia publicznego bedgca umowg o roboty budowlane powinna zawierac



postanowienia wymienione w art. 143d ust. 1 ustawy Pzp. Brak ww. postanowien stanowi
naruszenie powyzszego przepisu ustawy Pzp. Prezes Urzedu podtrzymat przedstawione
w opinii stanowisko, ze szczegdtowe uregulowanie kwestii, ktorych dotyczg postanowienia
wskazane w art. 143d ust. 1 ustawy Pzp, pozostajg w dyspozycji zamawiajgcego, jednak
postanowienia wymienione w art. 143d ust. 1 ustawy Pzp musza znalez¢ sie w umowie, zas
szczegoOtowe uregulowanie dotyczy¢é moze np. wysokosci kary umownej, tresci zasad
zawierania uméw o podwykonawstwo z dalszymi podwykonawcami, czy terminu zapfaty
wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy. Zdaniem Prezesa Urzedu, nie
pozostawia watpliwosci, ze postanowienia te muszg by¢ w umowie zamieszczone, natomiast

swobodng decyzjg zamawiajgcego jest to, jaki przybiorg one ksztatt i szczegdtowa tresc.

Krajowa Izba Odwofawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych i Zamawiajacego oraz biorac pod uwage materiat zgromadzony

w sprawie, zwazylta, co nastepuje:

Zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba w pehni podzielita dokonang przez Prezesa Urzedu ocene w zakresie naruszenia
przez Zamawiajgcego przepiséw art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. d

ustawy Pzp oraz przedstawiong na jej uzasadnienie argumentacje.

Zgodnie z art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. d ustawy Pzp, umowa o roboty budowlane zawiera
postanowienia dotyczace wysokosci kar umownych z tytutu braku zmiany umowy
0 podwykonawstwo w zakresie terminu zapfaty. Przywotany przepis nalezy rozumie¢ jako
wprowadzenie bezwzglednego obowigzku zamieszczenia w umowie o roboty budowlane
postanowien wprowadzajgcych kary umowne z ww. tytutu i okreslajgcych ich wysokosé, przy
pozostawieniu uznaniu zamawiajgcego okreslenia wysokosci kar umownych. Zatem
wysokos¢ kar umownych musi byé w umowie obowigzkowo okreslona, nie zostata ona

natomiast narzucona przez ustawodawce.

W ocenie lzby stusznie Prezes Urzedu stwierdzit, ze przygotowany przez
Zamawiajgcego wzor umowy nie zawiera postanowien, o ktorych mowa w art. 143d ust. 1 pkt
7 lit. d ustawy Pzp, a argumentacja przedstawiona przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach

jest nieprawidtowa.

Po pierwsze stwierdzi¢ nalezy, ze obowigzku zaptaty kary umownej z tytutu braku

zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptat (a tym samym wysokosci tej



kary) nie sposob wywies¢ z tresci subklauzuli 8.7. Niezaleznie od tego, ze uzyty
w przedmiotowym postanowieniu spojnik lub” nie stanowi — wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego — alternatywy roztacznej (kwestia ta w ocenie Izby nie ma znaczenia dla
interpretacji tresci ww. subklauzuli pod katem zarzuconego naruszenia przepisow),
zaznaczy¢ nalezy, ze subklauzula 8.7 okresla zamkniety katalog przypadkéw skutkujacych
obowigzkiem zaptaty kary umownej, wprowadzajgc obowigzek =zapfaty takie] kary
(i okreslajac jej wysokosc) jedynie na wypadek: 1) nieprzedstawienia Zamawiajgcemu
umowy z podwykonawca, 2) nieprzedstawienia zmiany takiej umowy, 3) przedstawienia
umowienia umowy niezgodnej z postanowieniami subklauzuli 4.4. W zakresie zadnego z ww.
przypadkdéw nie miesci sie kara umowna za zaniechanie zmiany umowy o podwykonawstwo
w zakresie terminu zaptaty. Skuteczne dochodzenie kary umownej z tego tytutu bytoby,
w ocenie lzby, w praktyce niemozliwe. Tym samym nie zostat zrealizowany zatozony przez
ustawodawce cel, jakim jest zabezpieczenie zamawiajgcego na wypadek zaniedban

wykonawcy.

Chybiona jest réwniez argumentacja Zamawiajgcego odwotujgca sie do opinii Urzedu
Zaméwien Publicznych. Z przywotanej opinii wynika jedynie, ze swobodnej decyzji
zamawiajgcego pozostawione zostato szczegétowe uregulowanie kwestii kar umownych,
przez co nalezy rozumie¢ postanowienia dotyczace np. wysokosci takich kar czy
mechanizmu ich ustalania. Jednoczesnie z opinii jednoznacznie wynika, ze przepis art. 143d
ust. 1 ustawy Pzp ma charakter obligatoryjny i nie daje zamawiajgcemu swobody wyboru,
czy wprowadzi¢ do umowy kary umowne z tytutdw wskazanych w tym przepisie, za$ brak
ww. postanowien stanowi naruszenie powyzszego przepisu ustawy Pzp. Innymi stowy,
zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek okresli¢é w umowie o roboty budowlane kary
umowne m.in. z tytutu braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty,
natomiast wysokos¢ tych kar czy sposob ich ustalenia nie zostat przez ustawodawce
narzucony i zalezy od decyzji zamawiajgcego. Nie mozna wiec stwierdzi¢, aby przedmiotowa
opinia mogta wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad co do interpretacji art. 143d ust. 1 pkt 7 lit.
d ustawy Pzp i stanowi¢ usprawiedliwienie dla niezrealizowania natozonego powyzszym

przepisem obowigzku.



W zwigzku z powyzszym Izba nie dopatrzyta sie podstaw do uwzglednienia

zastrzezen Zamawiajacego i wydata opinie jak w sentencji uchwaty.

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

Czlonkowie:  ...coviiievinineens



