Sygn. akt: KIO 1884/15
WYROK
z dnia 15 wrzesnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 11 wrzeénia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2015 r. przez wykonawce
Budimex S.A, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Gdanski Uniwersytet Medyczny,
ul. M. Sktodowskiej-Curie 3a, 80-210 Gdansk

orzeka:
1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Budimex S.A,, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Budimex S.A,
ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: ........ccoccvevneenennen.

Sygn. akt KIO 1844/15
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gdanski Uniwersytet Medyczny w Gdansku prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa Centrum Medycyny
Nieinwazyjnej etap i ,stan zero” (dalej ,Postepowanie”). Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato
opublikowane w dniu 19 sierpnia 2015r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2015/S
159-291645. W tym samym dniu na stronie internetowej Zamawiajgcego zostata
zamieszczona SIWZ

Odwolujgcy: Budimex S.A., Warszawa wniost odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego

oraz Specyfikaciji Istotnych polegajacej na ustaleniu tresci
ogtoszenia ozamowieniu
Warunkow Zaméwienia dotyczgcej Postepowania (dalej jako: ,SIWZ’), w sposob
naruszajgcy przepisy ustawy Pzp.
Zarzuca Zamawiajgcemu, iz naruszyt w szczegolnosci nastepujace przepisy:
1) art. 22 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust.
5 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w sposoéb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
przedmiotowego zamowienia, a co za tym idzie w sposdb naruszajacy uczciwg konkurencie,
2) art. 36 ust. 2 pkt 11a ustawy Pzp oraz art. 143d ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 139
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art 647.1 Kodeksu cywilnego (dalej ,kc")w zw. art. 353.1 kc i art.
58 kc poprzez zobowigzanie wykonawcéw by suma wartosci uméw zawartych z
podwykonawcami i dalszymi podwykonawcami nie przekraczata warto$ci umowy zawartej
pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawca,



3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie Postepowania w

sposoOb niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:
dokonania zmiany tre$ci SIWZ i ogtoszenia w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania,
odpowiedniej zmiany terminu sktadania ofert, jesli okaze sie to niezbedne.

Odwolujgcy jest wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zamowienia i
moze ponie$¢ szkode na skutek naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez Zamawiajgcego.
Szkoda ta polega na wytgczeniu mozliwosci pozyskania zaméwienia, a w konsekwenciji
osiggniecia zysku w zwigzku z jego realizacja.

W pismie skierowanym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 10 wrzesnia 2015 .
odwotlujacy cofnat zarzuty dotyczgce warunkow opisanych w Rozdziale IV ust. 1 pkt 2ai b
siwz, Rozdziale IV ust. 1 pkt 3 siwz oraz w Rozdziale IV ust. 1 pkt 4 ¢ siwz.
W pozostalym zakresie tj. w zakresie zarzutu opisanego w pkt lll odwotania, odwotujacy
podtrzymat swoje stanowisko i wniédst o usuniecie § 6 ust. 15 w zatgczniku nr 9 do siwz
stanowigcym wzér umowy.

Uzasadniajgc zarzuty i Zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

lll. (zarzut pozostaty po cofnieciu innych wymienionych wyzej)

Nieprawidtowo$ci w postanowieniach zawartych w projekcie umowy - § 6 ust. 15
Projektu umowy (zatgcznik nr 9 do SIWZ2)
1. W § 6 ust. 15 Projektu umowy Zamawiajgcy wskazat, ze suma wartosci uméw
zawartymi z Podwykonawcami i dalszymi podwykonawcami nie moze przekroczy¢ kwoty
umowy zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawca.
2. Wskazane postanowienia naruszajg przepisy ustawy Pzp, a takze przepisy kc, gdyz
nie spetiajg wymogu jednoznacznosci, doktadnosci i zrozumiato$ci, nie precyzujac, w jakich
przypadkach Zamawiajgcy bedzie uprawniony do ztozenia zarzutow i sprzeciwu od zapiséw
umowy podwykonawczej, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane. Odwotujgcy podnosi,
ze norma art. 36 ust. 2 pkt 11a ustawy Pzp dotyczy wytgcznie umow o podwykonawstwo,
ktérych przedmiotem sg roboty budowlane. Wobec tego nie mozna poréwnywaé wartosci
wynagrodzenia podwykonawcdw za roboty budowlane oraz wartosci wynagrodzenia
podwykonawcow dostaw i ustug z wartoScig wynagrodzenia naleznego od Zamawiajgcego
Wykonawcy. Wskazane postanowienia projektu umowy pozostawiajg niedozwolong
nieprecyzyjnosc i arbitralng dowolnos¢ interpretacyjng w stosunku do ktérych uméw
podwykonawczych o roboty budowlane Zamawiajgcy zgtosi zastrzezenia i sprzeciw.
Przykladowo jak bedzie ksztattowata sie ocena Zamawiajgcego w tym zakresie, w sytuacji
kiedy warto$¢ wynagrodzenia podwykonawcy jest doktadnie rowna wartoSci wynagrodzenia
Wykonawcy, czyli nie przekracza warto$ci wskazanej w § 6 ust. 15 projektu Umowy, ale
zakres robét tego podwykonawcy nie wyczerpuje zakresu catoSci zamdwienia, za ktére
Wykonawca ma otrzymaé wynagrodzenie.
3. Powyzsze stanowi przekroczenie uprawnienia Zamawiajgcego, o ktérym mowa w art.
36 ust. 2 pkt 11a ustawy Pzp, przez odniesienie warunkéw umoéw podwykonawczych,
ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, do warto$ci umow podwykonawczych o innym
przedmiocie oraz nieprecyzyjne i niejednoznaczne formutowanie postanowien SIWZ.
4. Jednym z podstawowych zatozen nowelizacji ustawy Pzp, dokonanej ustawg z dnia
8.11.2013r. (Dz.U. z 2013 r., poz. 1473) byto wprowadzenie instrumentéw umozliwiajgcych
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Zamawiajgcemu sprawowanie nadzoru nad prawidiowa realizacjg inwestycji oraz
przeptywem Srodkow finansowych pomiedzy wykonawca, podwykonawcg i dalszymi
podwykonawcami, stanowigcych wynagrodzenie za wykonane w ramach inwestycji roboty
budowlane. W wykonaniu powyzszych zatozeh w art. 36 ust. 2 ustawy Pzp dodano pkt 11 a)
oraz dodano nowy art. 143d ustawy Pzp.

5. W art. 36 ust. 2 ustawy Pzp dodanym pkt 11 a) przyznano zamawiajgcemu

uprawnienie do okreslenia w specyfikacji istotnych warunkdédw zamowienia wymagan
dotyczgcych umow o podwykonawstwo, ktorych przedmiotem sg roboty budowlane, ktérych



niespetienie spowoduje zgtoszenie przez zamawiajgcego odpowiednio zastrzezen lub
sprzeciwu do takiej umowy. W art. 143 d. ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca okre$lit natomiast
katalog postanowien jakie zawiera¢ powinna umowa o roboty budowlane. Katalog ten nie
zawiera postanowienia przyznajgcego Zamawiajgcemu uprawnienia do okre$lenia wysoko$ci
wynagrodzenia podwykonawcy, a tym bardziej w szczegdtowosci odpowiadajgcej rozbiciu na
ceny jednostkowe.

6. Jednocze$nie art. 14 i 139 ustawy Pzp jednoznacznie wskazujg, ze do czynnosci
Zamawiajgcego podejmowanych w postepowaniu oraz umow w sprawach zamowien
Publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy Pzp nie
stanowig inaczej. Oznacza to, ze jedynie przepisy jednoznacznie okreslone w ustawie Pzp
bedg stanowity dozwolong modyfikacje przepiséw Kodeksu cywilnego w zakresie zawierania
umow, w szczegdlnosci co do ich tresci i formy. Wynika z stad, ze w zakresie umowy o
podwykonawstwo robét budowlanych dotyczgcych realizacji zmoéwienia publicznego
zastosowanie ma art. 647.1 kc, z ewentualnymi modyfikacjami, ktére wynikajg z przepisow
ustawy Pzp, ktére de facto w swej mocy bezwzglednie obowigzujgcej odnoszg sie jedynie do
wymogu okreslenia terminu zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy, ktory nie moze by¢
dtuzszy niz 30 dni. Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze w przepisy ustawy Pzp nie
zawierajg normy uprawniajgcej Zamawiajgcego do okreslania wysoko$ci wynagrodzenia
podwykonawcy, jak tez wymogéw dotyczacych sposobu okreslenia tejze wysokosci takich
jak charakter ceny - ryczattowa czy kosztorysowa, a w konsekwencji charakteru i wysokosci
cen jednostkowych przyjetych przy ustalaniu kosztorysu ofertowego podwykonawcy i dalej
warto$ci umowy podwykonawcze;.

7. Uprawnienia zamawiajgcego do okreslania wysokosci wynagrodzenia i charakteru
wynagrodzenia podwykonawcy nie wynikajg takze z zasady swobody umoéw /art. 353 kc/
wobec ograniczen tej swobody wynikajacych z tresci, celu, natury stosunku, ustawy i zasad
wspoizycia spotecznego. Bezspornie normg, ktorej nie wolno naruszy¢ jest art. 647.1 kc.

8. W tym miejscu przywoluje tre§¢ uzasadnienia nowelizacji ustawy Pzp z dnia 8

listopada 2013 r. ( Dz.U. poz. 1473), do wprowadzonych przepiséw art. 36 ust. 2 pkt 11a i

art. 143d ust. 1 ustawy Pzp, druk 1179. Projektodawca jednoznacznie wskazuje na cel
nowelizaciji i zakres jej ingerencji w swobode umoéw. Stwierdza, ze po pierwsze:
,Proponowane przepisy nie odnoszg sie m.in. do kwestii solidarnej odpowiedzialnosci
inwestora i wykonawca za zaptate wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez
podwykonawce, w konsekwencji zagadnienie te bedzie oceniane w Swietle przepisow
Kodeksu cywilnego." Po drugie: ,zamawiajgcy - niezaleznie od przedmiotu zamodwienia -
bedzie mogt okreslic w SIWZ, jezeli bedg zachodzity opisane ponizej okolicznosci
przewidziane w ustawie Pzp, obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce czesci
zamowienia. W przypadku uméw o podwykonawstwo robo6t budowlanych, stuzacych do
wykonania cze$ci zamoéwien na roboty budowlane, zamawiajgcy bedzie uprawniony do
przewidzenia w SIWZ zar6wno wymagan dotyczacych podwykonawstwa, jak rowniez
warunkéw dotyczgcych podwykonawcdw lub dalszych podwykonawcow, ktdrych
niespetnienie spowoduje zgtoszenie przez zamawiajgcego zastrzezen do przediozonego do
akceptaciji projektu o lub sprzeciwu do o umowy podwykonawstwo, umowy
podwykonawstwo." A takze: ,Umowa o zaméwienie publiczne na roboty budowlane powinna
wiec przewidywac¢ m.in.: obowigzek przedktadania przez wykonawce projektu umowy o
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, projektu jej zmiany,
poswiadczonego przez przedktadajgcego za zgodnosc¢ z oryginatem, odpisu umowy oraz
zmiany umowy oraz obowigzek przedktadania poswiadczonego przez przedktadajacego za
zgodno$¢ z oryginatem, odpiséw zawartych umow o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem
sg dostawy lub ustugi, a takze zmian tych uméw. Obowigzek przedktadania tych umoéw ma
stuzy¢ realizaciji celu projektowanej ustawy, jakim jest ochrona podwykonawcéw, i
umozliwia¢ zamawiajgcemu pozyskanie informacji na ich temat, ich akceptaciji i zawartych z
nimi umow, sprawdzania wyptaty wymagalnego na ich podstawie wynagrodzenia oraz
dokonywania bezposredniej zaptaty na rzecz podwykonawcow lub dalszych
podwykonawcéw, ktérzy nie otrzymali wynagrodzenia od swoich zleceniodawcow. Umowa o
zamowienie publiczne termin na przez powinna rowniez wskazywac wniesienie

o do projektu umowy do
zamawiajgcego zastrzezen oraz sprzeciwu umowy
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane. Umowa bedzie rowniez



okresla¢ zasady zaptaty wynagrodzenia wykonawcy uwarunkowane przedstawieniem przez
niego dowodoéw potwierdzajgcych zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom
oraz dalszym podwykonawcom oraz termin tej zaptaty. W umowie powinny réwniez znalez¢
sie postanowienia w zakresie zasad dotyczacych zawierania uméw z dalszymi
podwykonawcami. W umowie zamawiajgcy powinien réwniez okresli¢ sankcje, przede
wszystkim w formie kar umownych, z tytutu niewykonania postanowien umowy o zamowienie
publiczne w zakresie wymagan dotyczgcych podwykonawstwa."
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9. Z przywotanego uzasadnienia wynika, ze ww regulacja nie dotyczy odpowiedzialnosci
solidarnej, a jedynie wymogdw wobec podwykonawcow i ochrony ich wynagrodzenia.
10. Odwrotnie nalezy stwierdzi¢, ze po pierwsze tre$¢ § 6 ust. 15 projektu Umowy polega
na okresleniu wysokosci przysztego wynagrodzenia podwykonawcy, a po drugie zaktadanym
celem wprowadzenia tego przepisu jest okreslenie zakresu odpowiedzialnosci
jako za wynagrodzenie Zamawiajgcego ustawowo odpowiedzialnego solidarnie
podwykonawcy nie moze korzysta¢ z przymiotu dozwolonego zgodnie z art. 3531 Kc, gdyz
jednoznacznie narusza bezwzglednie obowigzujgcg norme art. 6471 Kc i przez to zgodnie
art. 58 Kc jest niewazna. Nadto zgodnie z jednolitg i powszechng opinig odpowiedzialno$é
solidarna Zamawiajgcego za zapfate wynagrodzenia podwykonawcy oparta jest na zasadzie
gwarancyjnej i nie moze by¢ ograniczona miedzy innymi co do wysoko$ci okreslonej w
umowie pomiedzy Zamawiajgcym i wykonawca. Odwotujgcy w catosci przywotuje wyrok
Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 27 lutego 2014 r. sygn. akt V ACa 746/13, a
niniejszym cytujgc jego fragment:
.Przepis art. 647.1 k.c. ma charakter regulacji bezwzglednie obowigzujacej zgodnie z § 6
tego przepisu odmienne postanowienia umow, o ktérych w nim mowa, sg niewazne.
Powyzsze oznacza, ze wytaczona jest mozliwos¢ jakiejkolwiek innej regulacji kwestii
przepisem tym regulowanych. Stagd wszelkie postanowienia umowne wprowadzajgce
odmienne zasady od wyrazonych w art. 6471 §5 k.c. czy to wytgczajgce odpowiedzialnos¢
solidarng inwestora, czy tez jg modyfikujgce, ograniczajgce sg niewazne. Zatem
wprowadzone w tym przypadku umownie ograniczenie odpowiedzialno$ci pozwanego za
zaptate wynagrodzenia podwykonawcy do wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy
od inwestora, wynikajgcego z umowy pomiedzy wykonawcg a inwestorem (tj. liczonego
wedtug kosztorysu ofertowego wykonawcy) na ktérych bazowat Sgd Okregowy rozstrzygajgc
o odpowiedzialno$ci pozwanego Skarbu Panstwa, nie mogly by¢ uznane za prawnie
skuteczne. W konsekwencji stanowisko Sadu | instancji co do tego, ze odpowiedzialno$é
Skarbu Panstwa siega tylko do kwoty 195680,54 wynikajacej z kosztorysu ofertowego
wykonawcy (ij. wynagrodzenie z umowy tgczacej pozwanego z konsorcjum), nie mogto by¢
uznane za prawidiowe, gdy narusza ono tres¢ przepisu art. 6471 §5 k.c. i 6 k.c., a co czyni
podnoszony w apelacji zarzut naruszenia prawa materialnego zasadnym."
11. Podsumowujgc nalezy wskazaé, ze na podstawie przepisow ustawy Pzp w zakresie
przysztych umoéw o podwykonawstwo Zamawiajgcy w zadnej mierze nie jest uprawniony do
okres$lania wysokosci i charakteru wynagrodzenia podwykonawcy. Narzucanie takiej
wysokosci w umowie z wykonawcg nie jest uprawnione zgodnie z zasadg swobody uméw i
stanowi naruszenie bezwzglednie obowigzujgcej normy prawnej przez zakazane
ograniczenie zakresu odpowiedzialno$ci Zamawiajgcego. Podkre$lenia wymaga przy tym, ze
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w analogicznych przypadkach przy analogicznych postanowieniach umowy, kierujgc sie
wskazang argumentacjg Zamawiajgcy rezygnowali z takich postanowien Specyfikaciji, a co
za tym idzie umarzane byly wszczete na takim tle postepowania odwotawcze. Odwotujacy
niniejszym przywotuje w tym konteksScie orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. KIO
1231/15, KIO 1520/15, KIO 1683/15, KIO 1716/15 gdzie Izba na skutek uznania
analogicznego zarzutu odwotania umorzyta postepowanie.

12. W zwigzku z tym, Odwolujacy wnosi o usunigcie wskazanego postanowienia z

Projektu Umowy, tj. wnosi o usuniecie § 6 ust. 15 zatgcznika nr 9 do SIWZ

W podsumowaniu odwotujgcy stwierdzit, ze nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgc naruszyt
wskazane w petitum przepisy ustawy Pzp, naruszajgc jednoczesnie zasade uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.



Jak przyjmuje sie w doktrynie, uzasadnione potrzeby zamawiajgcego mogg ograniczaé
potencjalny krag wykonawcow oraz wplywac na zakres oferowanych przez nich ustug,
dostaw i robot budowlanych, o ile wynikajg one z celu, dla ktérego zamawiajgcy wszczyna
okre$lone postepowanie, a cel ten jest nakierowany na realizacje tychze potrzeb i w Zaden
inny sposo6b nie moze zostac osiggniety (zasada proporcjonalnosci), zas wymagania
zamawiajgcego zwigzane sg z istotg przedmiotu zamowienia i jego indywidualnymi
wiadciwosciami pozwalajgcymi na osiggniecie wskazanego wyzej celu . Biorgc pod uwage
powyzsze nie ulega watpliwo$ci, iz Zadne obiektywne, uzasadnione potrzeby nie
usprawiedliwiajg zaskarzonych wymagan Zamawiajgcego.

W zwigzku z przestawiong powyzej argumentacja, skorzystanie ze $rodka ochrony prawnej
przez Odwotujgcego i jego zgdania sg w petni uzasadnione i konieczne.

W toku rozprawy strony przedstawity stanowiska.

Odwolujgcy Budimex S.A. popart odwotanie wraz z zawartg w nim argumentacjg i z
uwzglednieniem cofniecia zarzutéw opisanych w pismie przygotowawczym z dnia 10
wrzesnia 2015r.

Wskazal, iz aktualny pozostaje zarzut opisany w pkt lll odwotania, w zwigzku z tym wnosi o
usuniecie paragrafu 6 ust. 15 w zatgczniku nr 9 do SIWZ (wzo6r umowy). Wskazat na przepis
art. 36 ust. 2 pkt 11a ustawy pzp, ktéry nie dotyczy podwykonawstwa w zakresie dostaw i
ustug. Wskazat na niekonsekwencje w oznaczeniu podmiotéw we wzorze umowy
(wykonawcy, podwykonawcy, dalsi podwykonawcy nazywani z wielkiej lub matej litery).
Zauwazyth, ze kwestionowane postanowienie jest niezgodne z bezwzglednie obowigzujgcym

przepisem art. 647°1 Kc. Wskazat na wyrok SAw todzi z 20 czerwca 2013 r. | ACa 80/13
potwierdzajacy cywilny charakter umow o zaméwienie publiczne.

Przypomniat tres¢ art. 143c ust. 8 ustawy. Stwierdzit, ze kwestionowana tres¢ paragrafu 6
umowy ogranicza ustawowo solidarng odpowiedzialno$¢ zamawiajgcego z wykonawcg
wynikajgcg z przepisdéw Kc. Na poparcie wskazat takze wyrok SA w Szczecinie z 8 maja
2013 r. | ACa 158/13 wskazujac, ze takze pomimo sprzeciwu zamawiajgcego umowa
zawarta w takich warunkach pozostaje wazna. Stwierdzit, iz z art. 143d ust. 1 pkt 6 ustawy
dotyczgcego dalszych podwykonawcdw nie wynika mozliwos¢ sformutowania takiego
postanowienia jak kwestionowane.

Wskazat dodatkowo na tres¢ art. 143a ustawy oraz instytucje zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, ktére zapewniajg zamawiajgcemu nadzér nad wiasciwym finansowaniem
realizacji zamowienia przez wykonawce i podwykonawcow. Przypomniat wskazane
orzecznictwo, w szczegolnosci zawarte w odwotaniu. Powotat art. 143c ust. 7 ustawy PZP.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w zakresie w jakim zostato ono podtrzymane
przez odwolujgcego.

Poddat w watpliwos¢ interes prawny odwotujgcego w dazeniu do catkowitej swobody
kontraktowania z podwykonawcami. Wskazat na ewentualny skutek tych czynno$ci w postaci
zwiekszenia wartoSci umow powyzej wartosci zamowienia i ryzyko naruszenia dyscypliny
finans6w publicznych przez zamawiajgcego, kidry bytby zmuszony do finansowania takich
umow. Stwierdzit, iz z treSci paragrafu 6 ust. 15 umowy nie wynika niezgodnosc¢ z art. 647°1
Kc; nie neguje ustawowej solidarnej odpowiedzialnosci wynikajgcej ze wskazanego przepisu.
Stwierdzit, ze negowane sformutowanie umowy jest zgodne z art. 143d ust. 1 pkt 2,46
ustawy PZP. Ocenit, iz nie nastapito naruszenie art. 7 ustawy. Ponownie zauwazyt, iz ma
prawo zgdac, by nie dochodzito do kontraktowania uméw powyzej warto$ci zamowienia.
Wskazal, iz zgodnie z art. 143c ust. 1 zaptata przez zamawiajgcego moze dotyczy¢
podwykonawcy i dalszego podwykonawcy niezaleznie od charakteru umowy (roboty
budowlane, ustugi, dostawy). Ocenit, iz Zgdanie odwotujgcego mogtoby by¢ uznawane za
naduzycie prawa w $wietle art. 5 Kc.

Stwierdzit, Zze negowany zapis umowy nie ma zwigzku z solidarng odpowiedzialnoscig
okreslong w przepisach prawa. z faktu popierania zarzutu wnioskuje, iz odwotujgcy zamierza
w toku realizacji zamoéwienia wydatkowaé wyzszg kwote niz pozyska z tytutu umowy od
zZamawiajgcego.



Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, wzigciu pod uwage
stanowisk stron przedstawionych na pismie i do protokotu, uwzgledniajgc takze
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w szczegdlnosci tres¢
wzoru umowy w zakresie objetym zarzutem odwotania zwazyta, co nastepuje.

Kwestionowane przez odwotujgcego postanowienie wzoru umowy stanowigcego
zatgcznik nr 9 do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia zawarte w § 6 zatytutowanym
»Podwykonawcy” brzmi:

»15. Suma warto$ci uméw zawartymi z Podwykonawcami i dalszymi podwykonawcami nie
moze przekroczy¢ kwoty umowy zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawca.”
Powyzsze postanowienie, w ocenie odwotujgcego narusza art. 36 ust. 2 pkt 11a ustawy Pzp
oraz art. 143d ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art 647.1
Kodeksu cywilnego (dalej ,.kc")w zw. art. 353.1 kc i art. 58 kc.

Odnoszac sie do zarzutu wskazanych kolejno przepiséw prawa skiad orzekajgcy stwierdza,
wskazujgc w pierwszej kolejnosci treS¢ przepiséw, co nastepuije.

1/ ,,Art. 36. 1. Specyfikacja istotnych warunkow zaméwienia zawiera co najmniej:/.../

2. W przypadku gdy przepisy ustawy nie stanowig inaczej, specyfikacja istotnych

warunkéw zamdwienia zawiera réwniez:/.../

11) w przypadku zamowien na roboty budowlane:

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

Cytowany przepis wskazuje na obowigzek zawarcia w specyfikacji wymagan dotyczacych
umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, ktérych to wymagan
niespetnienie spowoduje zgtaszanie odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu przez
Oznacza mozliwos¢ zgtaszania zastrzezen lub sprzeciwu, jezeli zamawiajgcego.

zamawiajgcy zdecydowat sie na okreslenie takich wymagan w odniesieniu do takich umow.
Odwotujgcy stusznie zauwaza, ze przepis dotyczy wytagcznie umowy podwykonawczej, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, a zatem nie dotyczy dostaw lub ustug.
W zestawieniu z kwestionowang trescig wzoru umowy, powyzej cytowang, sklad orzekajgcy
zauwaza, ze postawienie w umowie warunku o tgcznej warto$ci umow z podwykonawcami
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stanowi odrebne postanowienie nie pozostajgce w zwigzku z ewentualnymi uprawnieniami
do zgtaszania zastrzezen lub sprzeciwu wskazanymi w art. 36 ust. 2 pkt 11a ustawy pzp
zwigzanymi z podwykonawczymi umowami o roboty budowlane. Izba nie podziela
stanowiska odwotujgcego o przekroczeniu przez zamawiajgcego uprawnien w formutowaniu
postanowien siwz, w szczegodlnosci przy ustaleniu treSci wzoru umowy na podstawie art. 36
ust. 1 pkt 16 ustawy pzp.

Stusznie zauwaza odwolujgcy, ze wskazany przepis w wyniku nowelizacji ustawy pzp
dokonanej ustawg z dnia 8 listopada 2013 r. stuzy wprowadzeniu instrumentow
umozliwiajgcych sprawowanie nadzoru nad prawidtowg realizacjg inwestycji oraz
przeptywem srodkow finansowych pomiedzy wykonawca, podwykonawcg i dalszymi
podwykonawcami, stanowigcych wynagrodzenie za wykonane roboty budowlane. W tej
samej nowelizacji przywotano instytucje zastrzezen i sprzeciwu uregulowang w kodeksie
cywilnym, przepisem art. 143d ustawy pzp, dla uméw, ktorych przedmiotem sg roboty
budowlane.

Powyzsze nie oznacza jednak, ze zamawiajacy pozbawiony jest mozliwosci sprawowania
nadzoru nad realizacjg inwestycji rozumianej jako catos¢ obejmujacg oprocz robét
budowlanych takze inne umowy zdefiniowane w ustawie pzp.

2/ ,,Art. 143d. 1. Umowa o roboty budowlane zawiera w szczegdlno$ci postanowienia
dotyczace:

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

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



jej zmian;

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

4) zasad zaptaty wynagrodzenia wykonawcy, uwarunkowanej przedstawieniem przez niego
dowodéw potwierdzajgcych zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom lub
dalszym podwykonawcom;

5) terminu zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy;

6) zasad zawierania umoéw o podwykonawstwo z dalszymi podwykonawcami;
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7) wysokoéci kar umownych, z tytutu:
a) braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
lub dalszym podwykonawcom,
b) nieprzediozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany,
¢) nieprzedtozenia poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii umowy o
podwykonawstwo lub jej zmiany,
d) braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty.”

Cytowany przepis okresla wymogi co do postanowien, jakie zawiera umowa o roboty
budowlane ze wskazaniem, ze nie sg to postanowienia wszystkie, co wynika z uzycia
okreslenia ,w szczegdélnosci”. Formuta ta jest powszechnie zrozumiata i wskazuje na
mozliwos¢, a nawet koniecznos¢ zawarcia w umowie innych postanowien, w tym
przedmiotowo istotnych, jak np. dotyczgcych wysokosci wynagrodzenia.

Skiad orzekajgcy zauwaza w tym miejscu, ze wsrdd wymaganych przepisem postanowien
znajduja réwniez takie, ktore dotyczg umédw z podwykonawcami, niezaleznie, czy
przedmiotem tych umow sg roboty budowlane, dostawy, czy ustugi, np. pkt 4,5,6 ustepu 2
artykutu 143d ustawy pzp.

3/ Bez watpienia, zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy pzp ,Do umoéw w sprawach zamowien
publicznych, zwanych dalej "umowami", stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej”, a w konsekwenciji, istotny w
niniejszym postepowaniu przepis art. 647 1 kc:

8§ 1. W umowie o roboty budowlane, o ktérej mowa w art. 647, zawartej miedzy inwestorem
a wykonawca (generalnym wykonawcg), strony ustalajg zakres robét, ktdére wykonawca
bedzie wykonywat osobiscie lub za pomocg podwykonawcow.

§ 2. Do zawarcia przez wykonawce umowy o roboty budowlane z podwykonawca jest
wymagana zgoda inwestora. Jezeli inwestor, w terminie 14 dni od przedstawienia mu przez
wykonawce umowy z podwykonawca lub jej projektu, wraz z czeScig dokumentaciji
dotyczgcg wykonania robot okreslonych w umowie lub projekcie, nie zglosi na pismie
sprzeciwu lub zastrzezen, uwaza sig, ze wyrazit zgode na zawarcie umowy.

§ 3. Do zawarcia przez podwykonawce umowy z dalszym podwykonawcg jest wymagana
zgoda inwestora i wykonawcy. Przepis § 2 zdanie drugie stosuje sie odpowiednio.

§ 4. Umowy, o ktérych mowa w § 2 i 3, powinny by¢ dokonane w formie pisemnej pod
rygorem niewaznosci.

12

§ 5. Zawierajgcy umowe z podwykonawcg oraz inwestor i wykonawca ponoszg solidarng
odpowiedzialno$¢ za zaptate wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez
podwykonawce.
§ 6. Odmienne postanowienia uméw, o ktérych mowa w niniejszym artykule, sg niewazne.”
Odwotujgcy stwierdzit, ze kwestionowane postanowienie wzoru umowy narusza wyzej
cytowany przepis kodeksu cywilnego majacy charakter iuris cogentis, a takze narusza art.
353 1. ,Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania,
byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspotzycia spotecznego.” oraz art. 58:
,8 1. Czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obej$cie ustawy jest
niewazna, chyba ze wtasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz na



miejsce niewaznych postanowieh czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.
§ 2. Niewazna jest czynnos¢ prawna sprzeczna z zasadami wspdizycia spotecznego.

§ 3. Jezeli niewaznoscig jest dotknieta tylko czeS¢ czynnoSci prawnej, czynno$¢ pozostaje w
mocy co do pozostatych czesci, chyba ze z okolicznosci wynika, iz bez postanowienh
dotknietych niewaznoscig czynno$¢ nie zostataby dokonana.”

Sktad orzekajgcy zauwaza, ze w kwestionowanym przez odwotujgcego
postanowieniu wzoru umowy brak jest tresci, ktdre pozostawatyby w sprzecznoéci z
postanowieniami art. 647 1 kc. § 6 ust.15 tego dokumentu nie rozstrzyga o zakresie roboét,
ktére wykonawca bedzie wykonywat osobiscie lub za pomocg podwykonawcéw, zgodzie
zamawiajgcego na umowe z podwykonawcg, nie reguluje kwestii zastrzezen i sprzeciwow,
formy umowy, ani kwestii solidarnej odpowiedzialnosci za zaptate wynagrodzenia za roboty
budowlane wykonane przez podwykonawce.

Izba stwierdza ponadto, Zze projektowana treS¢ umowy nie narusza zasady swobody
uméw w granicach okreslonych przepisem art. 353 1 kodeksu cywilnego.
Nalezy zauwazyc, ze istotg i naturg stosunku cywilnoprawnego, jaka jest umowa dwustronna
odptatna, jest ekwiwalentno$¢ Swiadczen, z reguty $wiadczenia niepienieznego i
wynagrodzenia pienieznego. W umowach w sprawach zamaéwien publicznych ta zasada jest
szczegOdlnie podkreslona ze wskazaniem zwigzania zakresem $wiadczenia zawartym w
ofercie i, co do zasady, niezmienno$ci umoéwionego wynagrodzenia. Wbrew twierdzeniom
odwotujgcego zamawiajgcy nie zamierza okresla¢ wysokosci i charakteru wynagrodzenia
podwykonawcow, w szczegolnosci, ,w szczegotowosci odpowiadajacej rozbiciu na ceny
jednostkowe.” Zamawiajacy, co wynika jednoznacznie z tresci analizowanego fragmentu
umowy zastrzega, ze suma wartosci uméw zawartych z wszystkimi podwykonawcami nie
moze przekroczy¢ kwoty umownej rozumianej jako catos¢ wynagrodzenia.
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W ocenie Izby uwzglednienie zarzutu zgodnie z Zgdaniem odwotujgcego mogtoby realnie
doprowadzi¢ do stanu niezgodno$ci wiasnie z naturg i istotg stosunku prawnego, jakim jest
umowa w sprawie zamowienia publicznego.
Zaktadajac, jak stwierdza odwolujgcy, ze kwestie umowy podwykonawczej, w tym okre$lenie
wysokosci wynagrodzenia podwykonawcy, postawione sg wytacznie woli wykonawcy iich w
tym zakresie dotyczy zasada swobody umoéw, za$ ingerencja zamawiajgcego jest
niedopuszczalna, mozna doj$¢ do wniosku, ze zamawiajgcy nie moze mie¢ rzeczywistego
wplywu na okreslenie rzeczywistej kwoty wynagrodzenia, jakie bedzie miat zaptaci¢
wykonawcy lub podwykonawcom. W konsekwencji moze sie spodziewac¢ wydatkéw
przekraczajgcych umoéwione wynagrodzenie z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy (por.
orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 27 lutego 2014 r. sygn. akt Aca 746/13).
Mozna takze zauwazyé, iz zamawiajgcy zgodnie z przepisami ma prawo zadaé, by
nie dochodzito do kontraktowania uméw powyzej warto$ci zamoéwienia. Wskazuje na to takze
art. 143c ust. 1 ustawy pzp, zgodnie z ktérym zaptata przez zamawiajgcego moze dotyczyc
podwykonawcy i dalszego podwykonawcy niezaleznie od charakteru umowy (roboty
budowlane, ustugi, dostawy).
Kwestionowane postanowienie wzoru umowy nie jest zatem sprzeczne z zadnym ze
wskazanych przez odwolujgcego przepisem ustawy pzp oraz kodeksu cywilnego, w tym
wymienionym w czesci koncowej art. 7 ust. 1 ustawy formutujgcym zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Zaskarzone wymagania nie sg w ocenie sktadu orzekajgcego uzasadnione.
Niezaleznie od faktu, ze z punktu widzenia obowigzkéw zamawiajgcego, oczywista jest
potrzeba zachowania pewnosci i racjonalnosci przy gospodarowaniu srodkami publicznymi,
warte zauwazenia jest, iz nastepstwem przyznania racji odwotujgcemu moze byé wybor
oferty, ktéra jako zawierajgca razaco niskg cene, powinna by¢ odrzucona. Skoro bowiem
rzeczywista tgczna warto$¢ wynagrodzenia wykonawcy i podwykonawcédw przewyzszataby
cene ofertowa, to cena ta jest oczywiscie niewiarygodna i nierealna. Alternatywng
hipotetyczna, lecz realng konsekwencjg takiego stanu rzeczy, bytoby doprowadzenie do
wyboru oferty, ktéra w rzeczywistosci nie jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu art. 91
ustawy pzp.

W Swietle dokonanych ustalen i ocen, orzeczono jak w sentencji uznajgc, ze zamawiajgcy
nie naruszyt przepiséw ustawy wskazanych w rozpatrywanym odwotaniu.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa
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Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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