Sygn. akt: KIO 2008/16

WYROK
z dnia 3 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 listopada 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 21 pazdziernika 2016 r. przez
Odwotujgcego — Eltel Networks Energetyka Spétka Akcyjna, Gutkowo 81D (11-041
Olsztyn) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Polskie Sieci
Elektroenergetyczne Spotka Akcyjna z siedzibg w Konstancinie-Jeziornej przy ul.
Warszawska 165, (05-520 Konstancin — Jeziorna),

przy udziale

wykonawcy Electrum Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Watykanska 13, 15-
638 Biatystok zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego

wykonawcy Aeronaval de Construcciones e Instalaciones S.A., C/Bahia de Pollensa 13,
28042 Madryt zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego

wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: TORPOL Spotka
Akcyjna, ul. Mogilenska 10G, 61-052 Poznan, Przedsigbiorstwo Elektrycznych Robot
Specjalistycznych "ENERTEL" Spétka Akcyjna, ul. Karskiego 11, 25-214 Kielce
zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

orzeka:
1 Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Eltel Networks Energetyka S.A. i:



2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — Eltel
Networks Energetyka S.A tytutem wpisu od odwotania;

2.2 Zasadza od Odwotujgcego — Eltel Networks Energetyka S.A na rzecz Zamawiajgcego -

Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A., kwote 3.600 zi. 00 gr. (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z

wynagrodzeniem petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccciiiiiiiiiiirieinneans



Sygn. Akt: KIO 2008/16

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Polskie Sieci Elektroenergetyczne

S.A. z siedzibg w Konstancinie - Jeziornie w trybie przetargu ograniczonego na zadanie

inwestycyjne pn. rozbudowa stacji 110kv Rectaw o rozdzielnie 220 kV (nr sprawy

DU/89/2016/TB), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich w dniu 16

kwietnia 2016 r., 2016/S 075-132494, wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamoOwienia, wzoru umowy, wykonawca — Eltel Networks Energetyka S.A. wniost w dniu 21

pazdziernika 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO
2008/16).

Zamawiajgcy przekazat wykonawcom zaproszonym do sktadania ofert tres¢ specyfikacji

istotnych warunkow zamdwienia w dniu 12 pazdziernika 2016 r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci z naruszeniem:

1.

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp oraz art. 353" kodeksu cywilnego w
zw. Z art. 14 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do skonstruowania umowy, ktérej tres¢ lub cel nie sprzeciwia sie
wtasciwosci stosunku, obowigzujacym przepisom ani zasadom wspétzycia spoteczne,
poprzez sformutowanie postanowienn umowy w nastepujacy sposob:

a. § 9 ust. 19 Umowy poprzez obcigzenie wykonawcy uzyskaniem tytutow prawnych do

nieruchomos$ci bez uwzglednienia mozliwosci zmiany terminu realizacji umowy z
uwagi na toczace sie procesy zwigzane z pozyskaniem tych tytutéw, ktorych dtugosc i
efekt nie zalezy od wykonawcy, a od wiascicieli nieruchomosci i organéw
administracyjnych, przy jednoczesnej mozliwosci naliczenia kar umownych

wykonawcy za opéznienia w realizacji umowy;

. § 3 ust. 6 oraz § 12 ust. 3 umowy, poprzez przyznanie Zamawiajgcemu i Inzynierowi

Kontraktu faktycznego uprawnienia do arbitralnego wprowadzania zmian w
harmonogramie rzeczowym pomimo ponoszenia odpowiedzialnosci z tytutu
niewywigzania sie z terminébw umownych przez wykonawce;

§ 3 ust. 8 umowy poprzez okreslenie, iz wykonawca obowigzany jest stosowac sie do
pisemnych polecen Inzyniera Kontrakiu, bez jednoczesnego wskazania, ze w
przypadku, gdy stosowanie sie do polecen Inzyniera Kontraktu bedzie wptywato na
obowigzki wykonawcy, w tym terminowos¢ wykonania zamoéwienia, wykonawca
bedzie zwolniony od wszelkiej odpowiedzialnosci w przypadku niedotrzymania

terminéw okreslonych w harmonogramie rzeczowym, oraz poprzez natozenie na



wykonawce obowigzku kazdorazowego weryfikowania polecen Inzyniera Kontraktu z
uwagi na fakt, iz wykonawca zostat faktycznie obcigzony odpowiedzialnoscig za
wszelkie szkody wynikajgce z realizacji umowy zgodnie z poleceniami Inzyniera
Kontraktu, w tym takze za szkody wyrzgdzone osobom trzecim przez osoby trzecie;

d. §6 ust. 5w zw. z § 14 ust. 2 umowy poprzez okreslenie, iz wykonawca zobowigzany
jest do dokonywania statej weryfikacji poprawnosci i kompletnosci wszelkiej
dokumentacji przekazywanej przez Zamawiajgcego, przy czym Zamawiajgcy nie
przejmuje odpowiedzialnosci za poprawnos¢ i kompletno$¢ przekazywanej
dokumentacji, za$ niekompletno$¢ i niepoprawnos¢ nie zwalnia wykonawcy z
odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy; oraz
okreslenie, iz kazda zmiana przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji nie
stanowi podstawy zmiany umowy, w tym zapiséw harmonogramu rzeczowego, za
ktérego przestrzeganie, w tym pod rygorem naliczenia kar umownych,
odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca, bez wzgledu na jego wptyw na ewentualne
zmiany w harmonogramie rzeczowym (§ 9 ust. 4 oraz § 19 ust. 1 lit b); oraz poprzez
okreslenie, ze wykonawca winien w ramach kalkulacji wynagrodzenia, uwzglednia¢
rowniez wszelkie ryzyka zwigzane z brakiem kompletnosci i poprawnosci wszelkiej
dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego;

e. § 13 ust. 1 umowy poprzez okreslenie, ze zmiana procedury odbioru i sprawdzenia
technicznego sktadnikéw majatku sieciowego (,Procedura”) nie stanowi zmiany
umowy i nie wymaga akceptacji wykonawcy, pomimo ze zmiany Procedury moga
wptywac na odpowiedzialnos¢ wykonawcy;

f. § 19 ust. 16 i ust. 17 umowy poprzez okreSlenie, ze faktycznej kary umownej
przewidzianej w tym postanowieniu, nie obejmuje ograniczenie dotyczace ustalenia

limitu tgcznej wartosci kar umownych z § 19 ust. 10 umowy.

Odwotujgcy wnosi 0 uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacje tresci siwz w sposdb uwzgledniajgcy argumentacje przedstawiong w
uzasadnieniu.

Zamawiajgcy jeszcze przed posiedzeniem Izby wyznaczonym na dzien 2 listopada 2016 r.
na godzine 10:00, dokonat modyfikacji czesci kwestionowanych postanowien, przekazujac
odpowiedzi na pytania wykonawcom zaproszonym do sktadania ofert (pismo z dnia
02.11.2016r.).

Do postepowania odwotawczego przystgpili po stronie Odwotujgcego trzej ini wykonawcy
zaproszeni do zfozenia oferty w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
ograniczonego: Electrum Sp. z o0.0., Aeronaval de Construcciones e Instalaciones S.A.,



wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: TORPOL S.A., Przedsiebiorstwo
Elektrycznych Robét Specjalistycznych "ENERTEL" S.A.

W uzasadnieniu zarzutéw Odwotujacy wskazat, iz dla prawidtowej analizy postanowien
umowy pod katem ich zgodnosci z zasadami wspoizycia spotecznego konieczne jest
dokonanie ich interpretacji nie tylko indywidualnie, ale z uwzglednieniem catoksztattu umowy.
Wynika to z wzajemnego powigzania szeregu postanowien umowy, ktére razem kreujg
okreslony stosunek miedzy stronami, a co pozwala na ogdlng ocene pozycji danej strony w
stosunku umownym. Pozornie nienaruszajgce podstawowych zasad kontraktowych
postanowienie umowy, w obliczu jej petnej tresci, moze okaza¢ sie postanowieniem
niezgodnym z zasadami sprawiedliwo$ci kontraktowej, a wiec postanowieniem niewaznym.
Odwotujgcy konstruowat zarzuty w takim witasnie ujeciu, ktére prowadzi¢ ma do wykazania
pozycji wykonawcy w relacji umownej z Zamawiajgcym oraz poziomu ryzyka i

odpowiedzialnos$ci jakim niezasadnie zostaje obcigzony.
1a).

W odniesieniu do § 9 ust. 19 Umowy Odwotujgcy wskazuje, ze wykonawca nie jest w stanie
przewidzie¢ diugos¢ trwania postgpowan zwigzanych z wyptata odszkodowan i
wynagrodzen, gdyz ich czas moze by¢ rézny, w zaleznosci od wartosci nieruchomosci i
wybranego sposobu uzyskania tytutu, co ostatecznie wptywa na mozliwos¢ dotrzymania
przez wykonawcow terminbw umownych oraz skalkulowanie potencjalnych ryzyk.
Zamawiajgcy przenidst w catosci ryzyko na wykonawce, a zdaniem Odwotujgcego powinno
ono spoczywa¢ na Zamawiajgcym. Wykonawca natomiast powinien by¢ zwolniony z
odpowiedzialnosci za nieterminowe wykonanie umowy w przypadku opieszatosci organu lub
innych, obiektywnie niezaleznych od niego czynnikow. Odwotujgcy nie ma mozliwosci
okreslenia ryzyk wynikajgcych z kwestionowanych postanowien Umowy, skoro nie mozna ich

ani rzetelnie skalkulowac, ani okresli¢ czasu ich trwania.

Odwotujgcy wnosi 0 zmiane postanowien w taki sposob, aby odpowiedzialnos¢ wykonawcy
byta wytgczona w zakresie opdznien wynikajgcych z przyczyn od niego niezaleznych, w tym

opieszatosci wtasciwych organdéw administracyjnych.
1b).

Zastrzezenia budzg postanowienia dotyczgce uprawnienia Zamawiajgcego do zmiany
termindbw wytaczen udzielanych wykonawcy - § 3 ust. 6 Umowy, kidére w powigzaniu z
obowigzkiem wykonawcy uzgodnienia z Inzynierem Kontraktu aktualizacji Harmonogramu
Rzeczowego (§ 12 ust. 3 Umowy) i obowigzkiem jego aktualizacji przez wykonawce w
terminie 7 dni od zgtoszenia zgdania, wskazywa¢ ma na naduzycie prawa podmiotowego

Zamawiajgcego. Zapisy powoduja, iz wykonawca jest catkowicie zalezny od arbitralnych
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decyzji Zamawiajgcego i Inzyniera Kontraktu (spétki powigzanej z Zamawiajgcym), bedac
jednoczesnie zobligowanym do przestrzegania terminédw umownych. Skonstruowanie
postanowien w ten sposéb, ze wykonawca ma kazdorazowo obowigzek uwzglednia¢ zmiany
termindbw proponowane przez Inzyniera Kontraktu, bez zadnych ograniczen i konkretnego
uzasadnienia, narusza podstawowg zasade sprawiedliwosci kontraktowej. Moze to
prowadzi¢ do przekroczenia terminu wykonania Umowy, co nie pozbawia Zamawiajgcego
roszczen z tytutu opdznienia w wykonaniu Umowy z przekroczeniem terminu 32 miesiecy od
dnia jej podpisania. Zgodnie bowiem z § 19 ust. 1a Umowy, kary za opdznienie nie beda
naliczane od terminu wskazanego w zaktualizowanym Harmonogramie Rzeczowym, ale od
terminu okreslonego w § 12 ust. 1 lit a, a tym samym zmiana terminu niezalezna od
okolicznosci lezacych po stronie wykonawcy (a lezgcych np. w cato$ci po stronie
Zamawiajgcego) bedzie obarcza¢ go odpowiedzialnoscig za niedotrzymanie termindw

umownych.

Odwotujgcy wnosit o zamiane postanowien w taki sposob, aby Zamawiajgcy nie miat
mozliwosci arbitralnej zmiany terminéw umownych bez zgody wykonawcy, lub takg zmiane,
ktéra uniemozliwiataby pociggniecie wykonawcy do odpowiedzialnosci z tytutu

nieterminowego wykonania umowy.
1c)

Odwotujgcy kwestionuje postanowienia § 3 ust. 8 Umowy, dotyczgce obowigzku stosowania
sie do pisemnych polecen Inzyniera Kontraktu, chyba ze powodowatoby to zmiane zakresu
zamowienia lub mogtoby z jakichkolwiek innych przyczyn narazi¢ Zamawiajgcego albo osoby
trzecie na szkode lub na szkode ze strony oséb trzecich. Jednoczesnie wykonawce
obcigzono odpowiedzialnoscig za wszelkie szkody wynikajgce z realizacji Umowy w razie nie

wykonania tego obowigzku.

Sporne postanowienia nie przewidujg sytuacji, w ktdrej polecenia Inzyniera Kontraktu
mogtyby powodowaé szkode po stronie Wykonawcy. W rezultacie pisemnego polecenia
wykonawca nie bedzie w stanie wykona¢ nalezycie swoich zobowigzan umownych i moze
sie narazi¢ co najmniej na odpowiedzialno$¢ kontraktowg. Dla stwierdzenia sprzecznosci
danego zachowania z zasadami wspoétzycia spotecznego znaczenie ma nie tylko tresc, ale i
zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony, ktére moga s$wiadczyé o braku
poszanowania dla intereséw partnera, naruszeniu zasad uczciwego obrotu, rzetelnego
postepowania, lojalnosci i zaufania w stosunkach kontraktowych (wyrok SN z 24.04.2014 r.,
sygn. Il CSK 178/13). Motywem i celem Zamawiajgcego miato by¢ obcigzenie wykonawcy
kolejnym nadmiernym i nieproporcjonalnym zobowigzaniem, ktéry mégtby byé wykorzystany



w przypadku podjecia niewtasciwej decyzji przez samego Zamawiajgcego i Inzyniera
Kontraktu.

Odwotujgcy wnosit o modyfikacje siwz w taki sposdb, aby wykonawca nie ponosit
odpowiedzialnosci za skutki wykonania polecen Zamawiajacego i Inzyniera Kontraktu.

1d).

Odwotujgcy sprzeciwia sie postanowieniom § 6 ust. 5 Umowy, w ktorych naktada sie na
wykonawce obowigzek dokonywania statej weryfikacji poprawnosci i kompletnosci wszelkiej
dokumentacji przekazywanej przez Zamawiajgcego, za ktoérg odpowiedzialnosci nie ponosi
Zamawiajgcy, ale wykonawca. Niekompletnos¢ lub niepoprawnos¢ dokumentacji nie zwalnia

wykonawcy z odpowiedzialnosci za nieterminowe lub nienalezyte wykonanie Umowy.

Zamawiajgcy oczekuje wkalkulowania ryzyka zwigzanego z brakiem kompletnosci i
poprawnosci wszelkiej dokumentacji przekazywanej przez Zamawiajgcego (§14 ust. 2
Umowy), co w Swietle orzecznictwa nalezy traktowac jako aprobate dla nieprofesjonalnego
dziatania Zamawiajgcego i préba ubezpieczenia kosztem wykonawcy zaniechan, czy
zaniedban Zamawiajgcego (wyrok KIO z 18.5.2016 r., sygn. KIO 897/15). W ocenie
Odwotujgcego, Zamawiajgcy probuje obarczy¢ wykonawce odpowiedzialnoscia za
ewentualne wiasne uchybienia, chociaz jego celem powinno by¢ dazenie do realizacji
zamoéwienia poprzez rzetelng wspotprace z wykonawca. Odwotujacy nie kwestionuje
odpowiedzialnosci za dokumentacje, ktérg sam przygotuje, ale nie jest witasciwym
ponoszenie przez niego konsekwencji zwigzanych z zaniedbaniami i uchybieniami

Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnosi o modyfikacje siwz w taki sposédb, aby za prawidtowos¢é dokumentacji
odpowiadat Zamawiajgcy, a przynajmniej, aby skutki btedéw w dokumentacji nie obcigzaty
wykonawcy.

1e).

Odwotujgcy kwestionuje postanowienia § 13 Umowy w zakresie, w jakim nie zastrzezono
koniecznosci akceptacji wykonawcy zmiany procedury stanowigcej zatgcznik nr 3 do Umowy,
na podstawie ktérej bedzie nastepowat odbiér prac. Procedura zawiera w sobie zaréwno
zobowigzania wykonawcy, Inzyniera Kontraktu jak i innych podmiotow uczestniczgcych w
weryfikacji realizowanego i juz zrealizowanego zaméwienia. Odwotujgcy odwotat sie do
stanowiska Sgdu Najwyzszego wyrazonego w zakresie jednostronnego uprawnienia do
zmiany umowy, jako naruszajgcego zasade stusznosci kontraktowej i sprzecznego z

zasadami wspétzycia spotecznego.



Odwotujgcy wnosit o modyfikacje siwz przez wprowadzenie zapisu przewidujgcego

koniecznos¢ zaakceptowania ewentualnych zmian w Procedurze.
1f).

W ocenie Odwotujgcego § 19 ust. 16 i 17 Umowy nie mogg sie osta¢ w dotychczasowym
ksztatcie, gdyz sg sprzeczne z pozostatymi postanowieniami Umowy, tj. w szczegdlnosci §
19 ust. 10, w ktérym wprowadzone zostaty ograniczenia wysokosci kar umownych, jakie
moze naliczy¢é Zamawiajgcy. Kwestionowane ustepy prowadzg do omijania ograniczenia
wysokosci kar i obcigzenia wykonawcy odpowiedzialnoscig ponad zastrzezony goérny jej
putap. Odwotujgcy dostrzega uprzywilejowang pozycje Zamawiajgcego, odpowiedzialnego
za wydatkowanie srodkéw publicznych i zaspokajanie zbiorowych potrzeb, co uprawnia do
przerzucenia znacznej czesci ryzyka kontraktowego na wykonawce, o tyle jednak, o ile
wykonawca ma mozliwos¢ oszacowania ryzyka na jakie zgodzi sie podpisujgc umowe i moze
wkalkulowa¢ w cene. Sporne postanowienia takiej mozliwosci nie stwarzajg z uwagi n
niedajgce sie usung¢ wewnetrzne sprzecznos$ci, wystepujgce w sytuacji, gdy Zamawiajgcy
wprowadza putap odpowiedzialnosci wykonawcy, a nastepnie tworzy od tego wyjatki i
zastrzega przekraczajgce ten putap kary.

Odwotujgcy wnosit o wykreslenie ustepéw 1617 z § 19 Umowy.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wskazywat na okolicznos¢
wprowadzonych przed otwarciem posiedzenia w sprawie zmian w siwz, przekazanych
wykonawcom zaproszonym do skfadania ofert. Zamawiajacy wnosit o umorzenie
postepowania odwotawczego w zakresie zgdania zmiany § 3 ust. 6 w zw. z § 12 ust. 3, § 6
ust. 5i § 13 ust. 1 wzoru Umowy z uwagi na wprowadzone w dniu 2.11.2016 r. zmiany. W
pozostatym zakresie wnosit o oddalenie odwotania jako bezzasadnego. Do stanowiska
Zamawiajgcy zatgczyt pismo z dnia 2.11.2016 r. zawierajgce odpowiedzi na pytania
dotyczace siwz, przekazane wykonawcom w godzinach porannych faksem.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujace w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), tj. sprzed nowelizacji dokonanej ustawg z dnia
22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”. Zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy
nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego wszczetych i
niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy oraz do odwotan i skarg do

sgdu dotyczgcych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.



Przystepujac do rozpoznania odwotania, 1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody
w wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajacego. Poniewaz odwotaniem objeta zostata
tres¢ wzoru Umowy, regulujgcej wzajemne stosunki pomiedzy przysztymi stronami kontraktu,
w interesie kazdego z wykonawcoéw zaproszonych do ztozenia oferty lezy, aby
postanowienia te zabezpieczaty ich interesy, na wypadek gdyby oferta zostata wybrana, jako
najkorzystniejsza, a wykonawca zobowigzany bytby do realizacji umowy na warunkach
ustalonych we wzorze umowy. W sytuacji gdyby kwestionowane postanowienia prowadzity
do naruszenia zasad wspétzycia spotecznego, w zaleznosci od ich zakresu i znaczenia dla
mozliwosci realizacji zamdwienia, mogtaby zachodzi¢ podstawa do stwierdzenia niewaznosci
czynno$ci prawnej na podstawie art. 58 k.c. W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze

spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do merytorycznego rozpoznania zarzutéw.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci siwz — wzoru Umowy oraz stanowisk

stron prezentowanych na rozprawie lzba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych

podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutow.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do znaczenia dla niniejszego rozstrzygniecia zmiany
czesci z kwestionowanych postanowien siwz, lzba majac na uwadze oswiadczenie
Odwotujgcego ztozone na posiedzeniu o braku ich wptywu na zasadnos$¢ zarzutu
podtrzymanego w catosci, uznata, iz modyfikacja nie wptywata wprawdzie na ustalenie stanu
faktycznego, do ktérego odnoszg sie zarzut Odwotujgcego, mogly one mie¢ natomiast
znaczenie dla ustalenia, czy odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w swietle art. 192 ust.
2 Ustawy. lzba stosowanie do tego przepisu moze uwzgledni¢ odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia. Odnoszac sie zatem do kwestii wptywu na wynik
postepowania postanowien umowy, ktére odnoszg sie do obowigzkéw wykonawcy
zwigzanych z realizacja umowy, a bezposrednio nie wptywajgcych na sam przebieg
postepowania, w tym ocene ofert, 1zba uznafa, iz na wynik oceny wptywu stwierdzonych
naruszen, mogg mie¢ znaczenie zmiany siwz dokonane juz po wniesieniu odwotania. Jezeli
bowiem postanowienia, do ktdérych odnosi sie odwotanie zostajg usuniete lub zmienione
przez Zamawiajgcego jeszcze przed wydaniem wyroku przez Izbe, to prowadzi to faktycznie
do pozbawienia znaczenia tych zapiséw dla postepowania. Zatem ocena ich wptywu na
wynik postepowania pozbawiona zostaje racji, a odwotanie w tym zakresie nie moze odnie$¢
skutku w postaci nakazania zmiany nowych postanowien, co do ktérych wykonawcy
przystuguje prawo do wniesienia odwotania. W swietle powyzszego Izba nie mogta poming¢



faktu, iz cze$¢ z kwestionowanych postanowien ulegta zmianie, co miato rowniez wptyw na

wynik postepowania odwotawczego.

Odnoszgc sie w kolejnosci do kwestionowanych postanowieh wzoru Umowy Izba ustalita i

zwazyta.
1a).

§ 9 ust. 19 wzoru Umowy dotyczy obowigzkéw wykonawcy zwigzanych z uzyskaniem prawa
do dysponowania nieruchomosciami, na ktérych zlokalizowana bedzie Stacja na cele

budowlane w rozumieniu art. 33 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo budowlane.

Zamawiajgcy wyjasniat, iz ustalony w nim obowigzek wykonawcy w zakresie pozyskania
prawa do dysponowania nieruchomosciami na cele budowlane oraz do pozyskania tytutéw
prawnych o charakterze trwatym do nieruchomosci, na ktérych zlokalizowane beda
przebudowane wytgcznie wprowadzenia liniowe, co stanowi niewielki element zamdwienia,
ktére zasadniczo dotyczy rozbudowy stacji kV. W przypadku o jakim méwi Odwotujacy, ij.
opdznien wywotanych opieszatoscig organéw, wydtuzonymi procedurami, zapisy § 29 ust. 1
pkt 1 Umowy stanowig zabezpieczenie interesow wykonawcy, gdyz umozliwiajg
wprowadzenie zmiany terminu wykonania Umowy lub terminu realizacji poszczegélnych
etapéw. Ponadto, przewidziane w § 19 ust. 1 pkt a) i b) Umowy kary bedg mogty byé
egzekwowane w przypadku zwtoki w przekazaniu stacji do uzytkowania i zwtoki w wykonaniu

poszczegdblnych etapdw.

Zadania odwotujgcego zmierzaty w tym kierunku, aby wytgczy¢ odpowiedzialno$é
wykonawcy za opdznienia wynikajgce z dochodzenia tytutbw prawnych do nieruchomosci,

wynikajgce z przyczyn od niego niezaleznych, w tym opieszatosci organdéw.

Oddalajgc w tym zakresie odwofanie lzba miata na uwadze tres¢ postanowien Umowy
regulujgcych odpowiedzialnos¢ wykonawcy, ktéra zostata obostrzona karami umownymi za
zwioke (§ 19 Umowy). Odwotanie sie do terminu ustawowego ,zwitoka” oznacza, iz kary
umowne zostaty przewidziane za opdznienia zawinione przez wykonawce, a tym samym
zgdanie Odwotujgcego wpisuje sie w obecny ksztalt postanowien Umowy. Izba nie znalazta
uzasadnienia do tego, aby w ogole zwolni¢ wykonawce z ryzyka niepowodzenia lub
opOznien zwigzanych z dochodzeniem tytutdbw prawnych, jako elementu Umowy, za ktory
wykonawca bedzie otrzymywat wynagrodzenie w ramach ceny ofertowej. Oczekiwanie, iz to
Zamawiajgcy miatby wzig¢ na siebie ryzyko niepowodzen wykonawcy prowadzi¢ mogtoby do
braku osiggniecia celu umowy, przy jednoczesnym poniesieniu kosztébw przez
Zamawiajgcego.

1b).
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Odwotujgcy kwestionowat zapisy § 3 ust. 6 oraz § 12 ust. 3 umowy, przyznajace
Zamawiajgcemu i Inzynierowi Kontraktu faktyczne uprawnienie do arbitralnego
wprowadzania zmian w harmonogramie rzeczowym, pomimo ponoszenia odpowiedzialnosci
z tytutu niewywigzania sie z terminébw umownych przez wykonawce.

Zastrzezenia Odwotujgcego budzg postanowienia dotyczgce uprawnienia Zamawiajgcego do
zmiany terminéw wytgczen udzielanych wykonawcy - § 3 ust. 6 Umowy, ktére w powigzaniu
z obowigzkiem wykonawcy uzgodnienia z Inzynierem Kontraktu aktualizacji Harmonogramu
Rzeczowego (§ 12 ust. 3 Umowy) i obowigzkiem jego aktualizacji przez wykonawce w
terminie 7 dni od zgtoszenia zgdania, wskazywa¢ ma na naduzycie prawa podmiotowego
Zamawiajgcego. Skonstruowanie postanowien w ten sposéb, ze wykonawca ma
kazdorazowo obowigzek uwzglednia¢ zamiany termindw proponowane przez Inzyniera
Kontraktu, bez Zadnych ograniczen i konkretnego uzasadnienia, narusza podstawowg
zasade sprawiedliwosci kontraktowej. Moze to prowadzi¢ do przekroczenia terminu
wykonania Umowy, co nie pozbawia Zamawiajgcego roszczen z tytutu opdznienia w

wykonaniu Umowy z przekroczeniem terminu 32 miesiecy od dnia jej podpisania.

Odwotujgcy wnosit o zamiane postanowien w taki sposob, aby Zamawiajgcy nie miat
mozliwosci arbitralnej zmiany terminéw umownych bez zgody wykonawcy, lub takg zmiane,
ktéra uniemozliwiataby pociggniecie wykonawcy do odpowiedzialnosci z tytutu

nieterminowego wykonania Umowy.

Zamawiajgcy dokonat modyfikacji postanowien § 3 ust. 6 oraz § 12 ust. 3 Umowy poprzez
wskazanie na obowigzek wykonawcy aktualizacji na zagdanie Inzyniera Kontraktu
Harmonogramu Rzeczowego Szczego6towego (KRU) opracowywanego przez wykonawce, a
nie Harmonogramu Rzeczowego stanowigcego zatgcznik nr 7 do Umowy. Zamawiajgcy w
ustepie 4 § 12 Umowy uregulowat sytuacje, kiedy aktualizacja Harmonogramu Rzeczowego
Szczegbtowego nastepuje z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, co nie wytacza prawa
dochodzenia przez Zamawiajgcego kar umownych oraz prawa powierzenia wykonania robét
i zwigzanych z nimi prac osobie trzeciej w ramach wykonawstwa zastepczego oraz

odstagpienia od Umowy w okreslonych przypadkach.

Izba oddalita odwotanie w tym zakresie przyjmujac, iz postanowienia objete zarzutem
dookreslajg sposéb aktualizacji dokumentéw, potrzebny z punktu widzenia kontroli nad
terminowym wykonaniem robét. Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ zmiany terminu na
wykonanie Umowy, w sytuacji, gdy nie bedzie mozliwe udzielenie wykonawcy w terminach
wytgczen, potwierdzonych wczesniej przez Zamawiajgcego i wynikajgcych z obowigzujgcego
Harmonogramu Rzeczowego. Odwotujgcy pomingt tg mozliwos¢, kidra daje wykonawcy
droge do uchylenia sie od konsekwencji uchybien, ktére wystgpity po stronie

Zamawiajgcego. Przyczyng zmiany w Harmonogramie Rzeczowym Szczegétowym
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wskazang w tym postanowieniu sg zmiany termindw wytgczen udzielanych wykonawcy,
ktorg to mozliwos¢ Zamawiajgcy sobie zagwarantowat. Jednoczesnie, co zostato wskazane
powyzej, przewidziano zwolnienie wykonawcy z odpowiedzialnosci kontraktowej za zmiane
terminu okreslonego w § 12 ust. 1 lit. a Umowy. W ocenie Izby, przy braku uzasadnienia dla
pozbawienia Zamawiajgcego uprawnienia do zmiany terminéw wytgczen, postanowienie w
ksztatcie nadanym po modyfikacji siwz, nie narusza zasady wspodtzycia spotecznego,

rozumianego jako sprawiedliwos¢ kontraktowa.
1c).

Odwotujgcy kwestionuje postanowienia § 3 ust. 8 Umowy, zgodnie z kitérym wykonawca
obowigzany jest bezzwtocznie pisemnie poinformowac Inzyniera Kontraktu i Zamawiajgcego
o tym, ze dziatanie zgodne z danym poleceniem Inzyniera Kontraktu mogtoby narazi¢ na
szkode Zamawiajgcego lub osoby trzecie lub prowadzi¢ do zmiany zakresu zamdéwienia.
Dopiero w razie nie wykonania tego obowigzku, Zamawiajgcy przewiduje odpowiedzialnos¢
wykonawcy za szkody spowodowane zastosowaniem sie do polecen Inzyniera Kontraktu.

W ocenie Odwotujgcego postanowienie prowadzi¢ ma do sytuacji, w ktorej w rezultacie
pisemnego polecenia wykonawca nie bedzie w stanie wykonac nalezycie swoich zobowigzan
umownych i moze sie narazi¢ co najmniej na odpowiedzialnos¢ kontraktowg. Motywem i
celem Zamawiajgcego miato by¢é obcigzenie wykonawcy kolejnym nadmiernym i
nieproporcjonalnym zobowigzaniem, ktory mogtby by¢ wykorzystany w przypadku podjecia

niewtasciwej decyzji przez samego Zamawiajgcego i Inzyniera Kontraktu.

Izba oddalajgc odwotanie w tym zakresie uznat, iz interpretacja zapisow Umowy
prezentowana w odwotaniu stata w sprzecznosci z literalng wyktadnig. Skoro bowiem
wykonawca w sytuacji, w ktérej uzna, iz zastosowanie sie do polecen Inzyniera Kontraktu
moze powodowaé szkode, ma mozliwos¢ zwolnienia sie z odpowiedzialno$ci kontraktowej za
skutki tych dziatan. Zamawiajgcy przewidziat bowiem procedure poinformowania go o
mozliwych skutkach wykonania polecen Inzyniera Kontraktu. W ocenie Izby wskazanie na
mozliwos¢ zwolnienia sie wykonawcy z odpowiedzialnosci za btedne decyzje Inzyniera
Kontraktu nie moze by¢ oceniane w kategorii naruszenia prawa podmiotowego
Zamawiajgcego do ustalenia warunkéw Umowy. Zgdania Odwotujgcego faktycznie zmierzaty
do zwolnienia go z odpowiedzialno$ci za szkody spowodowane jego dziataniem podjetym na
zlecenie Inzyniera Kontraktu, pomimo jego $wiadomosci co do mozliwych negatywnych
skutkéw, z ktérych moga wynikac¢ roszczenia kierowane wobec Zamawiajgcego. W ocenie
Izby powodowatoby to przeniesienia na Zamawiajgcego ryzyka odpowiedzialnosci za szkody
spowodowane przy realizacji zaméwienia, za ktére odpowiada wykonawca. Zasadniczo

postanowienia te majg sktania¢ wykonawce do dbatosci o interesy Zamawiajgcego, co
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pozostaje w zwigzku ze $wiadczeniem wykonawcy, ktéry powinien mie¢ kontrole nad

podejmowanymi dziataniami, za co otrzymuje od Zamawiajgcego wynagrodzenie.
1d).

Odwotujgcy sprzeciwia sie postanowieniom § 6 ust. 5 Umowy, w ktérych naktada sie na
wykonawce obowigzek dokonywania statej weryfikacji poprawnosci i kompletnosci wszelkiej
dokumentacji przekazywanej przez Zamawiajgcego, za ktorg odpowiedzialnosci nie ponosi
Zamawiajgcy, ale wykonawca. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy probuje obarczyc
wykonawce odpowiedzialnoscia za ewentualne wiasne uchybienia, chociaz jego celem
powinno by¢ dazenie do realizacji zaméwienia poprzez rzetelng wspétprace z wykonawca.
Odwotujgcy nie kwestionuje odpowiedzialnosci za dokumentacje, ktérg sam przygotuje, ale
nie jest wkasciwym ponoszenie przez niego konsekwencji zwigzanych z zaniedbaniami i

uchybieniami Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnosi o modyfikacje siwz w taki sposob, aby za prawidtowosé dokumentacji
odpowiadat Zamawiajgcy, a przynajmniej, aby skutki btedéw w dokumentacji nie obcigzaty
wykonawcy.

Zamawiajgcy dokonat modyfikacji postanowien ustepu 5 dokonujgc wykreslenia ostatniego
zdania Kazda zmiana przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji nie stanowi podstawy
zmiany Umowy, w tym zapisow Harmonogramu Rzeczowego. Zamawiajacy pozostawit
pozostate zapisy bez zamiany, w tym te w ktorych okreslono, iz Zamawiajgcy nie przyjmuje
odpowiedzialnosci za poprawno$¢ i kompletno$¢ dokumentacji przekazywanej przez
Zamawiajgcego w zwigzku z realizacjig Umowy i Strony ustalaja, iz jej niekompletnosc lub
niepoprawno$c¢ nie zwalnia Wykonawcy z odpowiedzialno$ci za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie Umowy, biorgc pod uwage, iz Wykonawca, doktadajgc najwyzszej
staranno$ci, z uwzglednieniem zawodowego charakteru jego dziatalnoSci, jest w stanie
wykry¢ ich niekompletno$¢ i niepoprawno$¢ i uzgodni¢ z Inzynierem Kontraktu wszelkie
konieczne odstepstwa od nich, zas Zamawiajgcy zapewnia, ze Inzynier Kontraktu nie bedzie
uchylac sie od obowigzku dokonywania takich uzgodnien i bedzie go realizowac¢ bez zbednej

zwioki.

Zgodnie z PF-U (czes¢ Il siwz) wykonawca otrzyma od Zamawiajgcego dwa dokumenty
zewnetrzne, tji. wyrys z SUIKZP gminy Wolin oraz warunki przytaczenia stacji
elektroenergetycznej Rectaw do sieci teletechnicznej Orange.

Odwotujgcy nie odniést sie w zaden sposob do tej kwestii, formutujgc zarzut w oderwaniu od
okolicznosci faktycznych, w tym klauzuli zwigzanej z oceng mozliwosci wykrycia przez
wykonawce niekompletnosci i niepoprawnos$ci dokumentacji przekazanej przez

Zamawiajgcego, uwzglednionej w opisie postanowienia umownego. Przy braku
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szczegO6towego odniesienia sie do brzmienia postanowienia w podstawie zarzutu Izba nie
miata podstaw do uznania postanowienia za sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego.
W odwotaniu nie zostaly przywotane postanowienie w catosci, a przy braku odniesienia sie
do catosci regulacji, stanowisko Odwotujgcego jedynie wybiérczo odnosito sie do faktycznej
tresci postanowienia. Prowadzito to w konsekwencji do uznania przez lzbe, iz zarzut nie

znajdowat uzasadnienia faktycznego.
1e).

Odwotujgcy kwestionuje postanowienia § 13 Umowy w zakresie, w jakim nie zastrzezono
koniecznosci uzyskania akceptacji wykonawcy dla zmiany procedury stanowigcej zatgcznik
nr 3 do Umowy, na podstawie ktérej bedzie nastepowat odbiér prac.

Zamawiajgcy zmodyfikowat ustep 1 zgodnie z wnioskiem zawartym w pytaniu nr 49,
usuwajac zdania: Zmiana Procedury nie stanowi zmiany Umowy i nie wymaga akceptacji
Wykonawcy. Zamawiajgcy powiadomi na pismie Wykonawce o kazdej zmianie Procedury.

Jednoczesnie Zamawiajgcy zmienit zapis § 29 wzoru Umowy.

Odwotujgcy na rozprawie uznat, iz wprowadzona zmiana nie jest korzystna dla kazdej ze
stron, gdyz Procedura stanowi istotny element odbioru prac, a zatem strony powinny mie¢

wptyw na jej zmiany.

Izba oddalita odwotanie w tym zakresie uznajac, iz zmiana dokonana przez Zamawiajgcego
powodowata, iz ewentualne naruszenie przez Zamawiajgcego zasad kontraktowych, do
jakich mogtoby prowadzi¢ utrzymanie dotychczasowych zapiséw, obecnie nie moze mieé
zadnego znaczenia dla wyniku postepowania, a zatem odwotanie na podstawie art. 192 ust.
2 Ustawy nie mogto odnies¢ skutku.

1f).

W ocenie Odwotujgcego § 19 ust. 16 i 17 Umowy nie mogg sie osta¢ w dotychczasowym
ksztatcie, gdyz sg sprzeczne z pozostatymi postanowieniami Umowy, tj. w szczegdlnosci §
19 ust. 10, w ktérym wprowadzone zostaty ograniczenia wysokosci kar umownych, jakie
moze naliczy¢ Zamawiajgcy. Odwotujgcy wnosit 0 usuniecie obu paragrafow.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz nie zachodzi sprzecznos¢ w postanowieniach Umowy w zwigzku z
ustalong w ustepie 10 wysokos$cig kar umownych i stanowi dopuszczalny zapis o mozliwosci

dochodzenia odszkodowania przenoszgacego wysokos¢ zastrzezonej kary (art. 483 k.c.).

Izba oddalita odwotanie w tym zakresie uznajac, iz klauzula umowna nie wykracza poza
regulacje kodeksowg, pozwalajgcg Zamawiajgcemu na zabezpieczenie stusznych potrzeb
zwigzanych z przestrzeganiem przez wykonawce okresOw wytgczen sieci przesytowe;.

Podnoszona sprzecznos¢ postanowien Umowny faktycznie nie wystepuje i jak sam
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Odwotujgcy przyznat na rozprawie, ustepy 16 i 17 stanowig prawnie dopuszczalng
mozliwo$¢ rozszerzenia odpowiedzialnosci wykonawcy za szkody jakie ponidstby
Zamawiajgcy, ktérych wysokosS¢ przekraczataby wysokos$¢ zastrzezonej kary umownej.
Poniewaz Zamawiajgcy wskazat jakich przypadkow powstatych z winy wykonawcy dotyczy¢
moze odszkodowanie, nie mozna uznac, aby zapis byt niejednoznaczny, a przez to aby mogt

naruszac zasady wspoétzycia spotecznego.

Podsumowujgc Izba oddalita odwotanie uznajgc, iz zarzuty kierowane wobec wskazanych
postanowien wzoru umowy, regulujgce obowigzki wykonawcy, nie rdznicowaty sytuacii
prawnej wykonawcéw zaproszonych do skfadania ofert. Zasadniczo sam Odwotujacy
przyznat, iz postanowienia te wprost nie prowadzity do naruszenia przepisow k.c, a jedynie
ich taczne czytanie prowadzi¢ miato do wskazania na naruszenie zasad wspoétzycia
spotecznego, a w konsekwencji czyni¢ czynnos$¢ prawng Zamawiajgcego niewazng na
podstawie art. 58 k.c. Izba uznata, iz zadania podtrzymane réwniez po modyfikacji czesci
postanowien miaty doprowadzi¢ do doprecyzowania klauzul, ktére w ocenie Odwotujgcego
nie byty jednoznaczne i pozostawiaty Zamawiajgcemu duzg swobode stosowania. lzba
uznata jednak, iz samo stwierdzenie mozliwosci doprecyzowania okolicznosci objetych
regulacja spornych postanowien, nie czyni z nich jeszcze sprzecznymi z zasadami
wspétzycia spotecznego. Jak podkreslat Odwotujgcy jego obawy zasadniczo dotyczyty
sposobu stosowania klauzul umownych i mozliwych sporéw na tym tle pomiedzy stronami
kontraktu. Zgdania Odwotujgcego zmierzaty do usuniecia cze$ci postanowien, ktére mogg
prowadzi¢ do jego odpowiedzialnosci kontraktowej. Samo stwierdzenie, iz wykonawca
ponosi szerszg odpowiedzialnos¢ za zdarzenia wynikte w toku zaméwienia realizowanego w
formule ,zaprojektuj i wybuduj”, nie czyni jeszcze umowy niewaznej. Zamawiajgcy réwniez
przy tego rodzaju zaméwieniach musi mie¢ mozliwos¢ zabezpieczenia zasadniczego
interesu, tj. realizacji zamowienia w sposob zgodny z jego oczekiwaniami, a ekwiwalentem
Swiadczenia wykonawcy pozostaje wynagrodzenie uwzgledniajgce oszacowane ryzyka, jakie

przyjmuje na siebie wykonawca.

Konsekwencjg powyzszych ustalen i wywodoéw byto oddalenie odwotania w catosci.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis oraz uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego,
stwierdzone rachunkiem ztozonym przed zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi

Odwotujgcego.

PrzewodniczacCy: .......c.coevvuiennnninne.
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