Sygn. akt KIO 2180/17

WYROK
z dnia 6 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 17 pazdziernika 2017 r. przez
wykonawce: A C. P. Sp.z 0.0, ul. (...)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Polskie Sieci Elektroenergetyczne
S.A,ul(...)

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu dokonanie zmiany w punkcie
16.2 wzoru umowy (czes¢ IV specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia) przez
wykreslenie wyrazéw: ,,dowolnie” oraz ,,bezwarunkowego” lub doprecyzowanie
tych okreslen, by wskazywaty:

1.1. granice dowolnosci ustalania warunkéw realizacji praw wykonawcy
z gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej,

1.2. rodzaj protokotu z Odbioru Etapu wynikajacy opisu zamieszczonego
w zataczniku nr 3 do wzoru umowy — pt. Procedura odbioru i sprawdzenia
technicznego sktadnikow majatku sieciowego PSE S.A. w ramach procesu
inwestycyjnego;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A.,

ul. (..), i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: A.
C.P. Sp. z 0.0, ul. (...) tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od zamawiajgcego: Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A., ul. (...) narzecz 1

wykonawcy: A. C. P. Sp. z 0.0., ul. (...) kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........ccovevueninrnennn

Sygn. akt KIO 2180/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg K.-J. — prowadzi w
trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
Budowa linii 400 kV wraz ze zmiang ukfadu sieci NN pomiedzy aglomeracjg warszawskg a
Siedlcami, numer referencyjny: CJIWZ/36/2017/BM

— na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych,
zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 7 pazdziernika 2017 r. nr 2017/S 193-396763.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) zostata udostepniona od dnia
9 pazdziernika 2017 r. na stronie internetowej zamawiajgcego.



Odwotujgcy — A. C. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. — wni6st na podstawie art. 179 ust. 1
i art. 180 ust. 4 ustawy Pzp odwotanie od:

- niezgodnej z przepisami ustawy Pzp i Kodeksu cywilnego (dalej ,k.c.”) czynnosci zawarcia
w SIWZ postanowien sprzecznych z przepisami prawa oraz wykraczajgcych poza dozwolong
ustawg granice swobody umow.

Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 649 1, art. 649 2 oraz art. 649 3k.c. w zw. z art.
139 ust. 1 ustawy Pzp przez ograniczenie prawa wykonawcy do zgdania od zamawiajgcego
gwaranciji zaptaty, a tym samym przez ustanowienie postanowien wzoru umowy
pozostajgcych w sprzeczno$ci z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa,

a w konsekwencji rowniez naruszenie zasady konkurencji uregulowanej w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnidst o:

- uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowien ujetych
w Czesci IV SIWZ - wzoru umowy przez doprowadzenie do ich zgodnosci z Pzp k.c.,
w sposo6b wskazany w uzasadnieniu odwotania.

Odwolujgcy wskazat okolicznosci potwierdzajgce zachowanie terminu do wniesienia
odwotania, uiszczenie wpisu oraz otrzymanie przez zamawiajacego kopii odwotania.

W zakresie uprawnienia do wniesienia odwofania, odwotujgcy wskazat: jest
podmiotem zainteresowanym ubieganiem si¢ o zamowienie. Zamawiajgcy okreslajgc
postanowienia wzoru umowy w sposob sprzeczny z bezwzglednie obowigzujacymi
przepisami prawa oraz wykraczajgcy poza dopuszczong swobode umow, uniemozliwia
odwotujgcemu udziat w postepowaniu, a co najmniej ogranicza szanse odwotujgcego na

uzyskanie zamoéwienia. Postanowienia wzoru umowy, jakg zamierza zawrze¢ zamawiajacy

z wybranym wykonawca, naruszajgce ww. przepisy powodujg, ze odwotujgcy moze byé

pozbawiony mozliwo$ci wziecia udziatu w postepowaniu (ztozenia oferty), a co najmniej

mozliwosci ztozenia oferty, ktdéra umozliwi realne konkurowanie miedzy wykonawcami. Odwotujgcy narazony jest na
szkode w postaci braku mozliwosci ubiegania sie

0 zamoOwienie lub jego nieuzyskanie. Powyzsze stanowi wystarczajacg przestanke do

skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej, przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Uzasadnienie

W czesci IV SIWZ stanowigcej wzor umowy, zamawiajgcy wprowadzit nastepujgce
postanowienia — punkt 16.2:

16.2 Strony ustalaja, Ze jezeli Zamawiajacy udzieli gwarancji zaptaty wformie gwarancji
bankowej lub ubezpieczeniowej, Zamawajgcy moze dowolnie ustali¢ warunki realizacji praw
Wykonawcy z tej gwarancji z bankiem albo ubezpieczycielem przez siebie wybranym,

a wszczegdlno$ci moze natozy¢ warunek wypfaty z gwarancji w postaci dostarczenia przez
Wykonawce bankowi albo ubezpieczycielowi podpisanego zgodnie z niniejszg Umowg
bezwarunkowego protokotu Odbioru Etapu, na poczet ktorego Wykonawca pragnie dokonac
wypftaty z gwarancji.

Postanowienie pkt 16.2. wzoru umowy ustanawia na rzecz zamawiajgcego prawo do
dowolnego ustalenia warunkéw realizacji praw wykonawcy z gwarancji zaptaty, ktére
w szczegolnosci moze by¢ realizowane przez natozenie warunku wyptaty z gwaranciji
w postaci dostarczenia przez wykonawce bankowi albo ubezpieczycielowi podpisanego
zgodnie z niniejszg umowg bezwarunkowego protokotu Odbioru Etapu.

Odwolujgcy podnidst, ze ww. postanowienie ustalajgce warunki realizacji wyptaty
z gwarancji sg niezgodne z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami k.c.

Zgodnie z art. 649 1 § 1 k.c. inwestor udziela wykonawcy gwarancji zaptaty za roboty
budowlane w celu zabezpieczenia terminowej zaptaty uméwionego wynagrodzenia za
wykonanie robot. Przepis art. 649 2 § 1 k.c. zakazuje dokonywania umownego wytgczenia lub
ograniczenia prawa wykonawcy do zgdania ustanowienia gwarancji zaptaty. Zgodnie
natomiast z przepisem art. 649 3 § 1 k.c. wykonawca (generalny wykonawca) robot
budowlanych moze w kazdym czasie zgdac¢ od inwestora gwarancji zaptaty do wysoko$ci
ewentualnego roszczenia z tytutlu wynagrodzenia wynikajacego z umowy oraz robét
dodatkowych lub koniecznych do wykonania umowy, zaakceptowanych na piSmie przez
inwestora.

Wskazane przepisy, w szczegolnosci art. 649 2 § 1 k.c. zakazujg wytaczenia lub
ograniczania prawa wykonawcy do zgdania od inwestora gwarancji zaptaty za roboty
budowlane. W zwigzku z tym bezwzgledng niewaznoscig dotkniete bedg te postanowienia



umowy, ktore pozbawiajg wykonawce prawa do zgdania gwaranciji lub postanowienia

wprowadzajgce dodatkowe, nieprzewidziane w ustawie przestanki od spetnienia, ktérych

miatoby by¢ uzaleznione zgdanie wykonawcy. Nalezy przy tym podkresli¢, ze celem

wskazanych przepisow k.c. jest ochrona roszczenia wykonawcy i dlatego nalezy je interpretowac funkcjonalnie. Z tej
przyczyny jako sprzeczne z k.c. nalezy uzna¢ wszelkie

regulacje kontraktowe naruszajgce zakaz umownego ograniczenia lub wytgczenia

roszczenia wykonawcy.

Postanowienie pkt 16.2. wzoru umowy nie odnosi sie wprawdzie wprost do prawa
wykonawcy do uzyskania gwaranciji, jednak wprowadzajgc warunek, ze uzyskanie przez
wykonawce praw z gwarancji uzaleznione bedzie od dowolnie ustalonego przez
zamawiajgcego warunku, stanowi w rzeczywisto$ci istotne ograniczenie prawa wykonawcy
do ustanowienia gwarancji, realnie zabezpieczajgcej terminowg zaptate umowionego
wynagrodzenia za wykonanie rob6t. Postanowienie wprowadza uprawnienie zamawiajgcego
ustalenia takiego warunku, ktérego wykonawca nie bedzie mogt spemi¢ lub ktérego
spetnienie bedzie znaczgco utrudnione, albo ustalenia takich zasad wyptaty, ze realnie
wykonawca nie bedzie miat mozliwosci uzyskania wyptaty z gwaranciji (np. bardzo diugi
termin wypfaty od zgtoszenia zgdania).

W konsekwenciji ustalenie dla zamawiajgcego prawa do dowolnego uksztattowania
zasad realizacji praw wykonawcy z gwarancji, czyni zupetnie iluzorycznym mozliwo$é
dochodzenia prawa z gwarancji, a wiec w istocie ogranicza prawo wykonawcy do uzyskania
realnego zabezpieczenia zaptaty za roboty budowlane.

W ocenie odwotujgcego pkt 16.2 wzoru umowy stanowi obejscie przepisow
dotyczgcych gwaranciji zaptaty, w szczegoélnosci art. 649 2 k.c., co czyni postanowienie
bezwzglednie niewaznym na podstawie art. 58 k.c.

Odwolujgcy wskazat takze, ze dziatanie zamawiajgcego nosi znamiona wykorzystania
pozycji dominujgcej w postepowaniu, co zgodnie z art. 5 k.c. nie polega ochronie prawne;.

Sformutowanie postanowien wzoru umowy w ww. sposob narusza takze zasade
uczciwej konkurenciji, bowiem z pewnoscig wptywa negatywnie na konkurencyjnosc¢
postepowania (liczbe ofert). Mozliwo$¢ sformutowania przez zamawiajgcego - co odwotujgcy
podkreslit: dowolnych warunkéw, ktére ograniczg mozliwo$é uzyskania gwarancji zaptaty,
skutkowa¢ moze po stronie wykonawcdw decyzjg o nieuczestniczeniu w postepowaniu.

W sposo6b szczegdlny odwotujacy zwrdcit uwage na przyktad zastosowania
kwestionowanego wyzej uprawnienia zamawiajgcego jakie przyznat sobie w pkt 16.2 wzoru
umowy. Zamawiajacy wskazat jako przyktad warunku jaki moze ustanowié¢ - obowigzek
przedstawienia przy zgdaniu wyptaty z gwarancji podpisanego zgodnie z umowg
bezwarunkowego protokotu Odbioru Etapu.

Odwolujgcy wskazat, ze w orzecznictwie wielokrotnie podkreslano, ze art. 647 k.c.
definiujgcy umowe o roboty budowlane stanowi o "odbiorze rob6t” a nie o "bezusterkowym”
czy "bezwarunkowym” odbiorze robot (np. wyroki Sgdéw Apelacyjnych: w Gdansku z dn.
24.02.2012r., sygn. akt V ACa 198/12; w Katowicach z dn. 06.09.2016 r., sygn. akt V ACa
935/15).

Stanowisko orzecznictwa jest jednolite i wskazuje, ze odmowa odbioru i zaptaty
wynagrodzenia mozliwa jest jedynie, jezeli prace zostang wykonane niezgodnie z projektem
lub zasadami wiedzy technicznej, lub wystgpig wady na tyle istotne, ze przedmiot umowy nie
bedzie nadawat sie do uzytkowania. Odmowy odbioru i zaptaty nie bedg uzasadniaty
nieistotne wady, usterki i niedorobki, gdyz taka sytuacja uprawnia inwestora jedynie do
skorzystania z rekojmi. Zatem, jezeli nawet strony w umowie postanowityby inaczej,
wykonawca moze skutecznie domagac sie wynagrodzenia, kiedy w protokole odbioru
stwierdzono, ze roboty dotkniete sg usterkami. Postanowienie przeciwne skutkowatoby tym,
ze kazde odstepstwo od stanu idealnego dawatoby inwestorowi prawo praktycznie
nieograniczonej odmowy odbioru. Naruszatoby to rownowage miedzy inwestorem
a wykonawca, pozostawiajgc tego ostatniego w niepewnosci w zakresie wynagrodzenia oraz
zwrotu poniesionych wydatkéw. Z tych wzgledéw postanowienie takie bytoby sprzeczne
z naturg umowy o roboty budowlane, a zatem bezwzglednie niewazne (m. in. wyroki: Sadu
Najwyzszego z dn. 22.06.2007 r., sygn. akt V CSK 99/07; z dn. 07.03.2013 r., sygn. akt Il



CSK 476/12; oraz Sadéw Apelacyjnych: -w Warszawie z dn. 24.05.2016 r., sygn. akt | ACa
1094/15, -w Szczecinie z dn. 12.10.2016 r., sygn. akt | ACa 138/16).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy podniost, ze zamawiajgcy jako przyktadowy
warunek realizacji gwarancji zapfaty wprowadza klauzule, ktérg na gruncie
zaprezentowanego orzecznictwa sgdow nalezy uznac za niewazna.

Wobec tego, odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu zmiany SIWZ przez
wykreslenie postanowienia pkt 16.2. wzoru umowy, zastrzegajgc mozliwos¢ rozbudowania
zaprezentowanej wyzej argumentacji oraz powotania $rodkow dowodowych w toku rozprawy
lub w formie pisma procesowego.

Zamawiajgcy — w odpowiedzi na odwotanie na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp,
wni6st o oddalenie odwotania w catosci, z uwagi na:
1. niewykazania przez odwotujacego interesu we whniesieniu odwotania w mysl art. 179 Pzp;
2. niezasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 649 1, 649 2 oraz 649 s k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp;
3. niezasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp.
Uzasadnienie [...]

2. Nie wykazanie przez odwotujgcego interesu we wniesieniu odwotania, w mysl art.

6

179 Pzp

2.1 Zamawiajacy podniost, ze w jego ocenie, odwotujacy nie wykazat interesu we
whiesieniu odwotania. Zgodnie z art. 179 Pzp, $rodki ochrony prawnej przystugujag
wykonawcy, jeZeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Prawa
zamowien publicznych. Oznacza to, ze legitymacja do wniesienia Srodka ochrony prawnej
stuzy tylko takiemu podmiotowi, ktéry wykaze interes w uzyskaniu zamowienia.

2.2 Uzasadniajgc istnienie interesu odwotujgcy wskazat, ze takie a nie inne
sformutowanie przez zamawiajgcego wzoru umowy [...] uniemoZlivia udziat odwotujgcego
w postepowaniu, a co najmniej ogranicza szanse odwofujgcego na uzyskanie zamowienia.

W ocenie odwotujgcego skutkuje to tym, ze [...] odwotujgcy moze by¢ pozbawiony
moZlino$ci wziecia udziatu w postepowaniu (ztoZenia oferty) a co najmniej moZlino$ci
zfoZenia oferty, ktéra umoZliwi realne konkurowanie pomiedzy wykonawcami.

W ocenie zamawiajgcego, odwotujgcy utozsamia swdj interes tgczac dwa niezalezne
od siebie obszary - mozliwos¢ ztozenia oferty i ewentualne pozyskanie zamoéwienia. Innymi
stowy, albo odwolujgcy twierdzi, ze ma uniemozliwiony udziat w postepowaniu (i tym samym
jego szansa na pozyskania zamdwienia w ogole nie istnigje), albo odwolujgcy moze ztozy¢
oferte jednak szansa na pozyskanie zamowienia jest ograniczona. Te dwie okolicznos¢ sitg
rzeczy nie mogg wystepowac wspdlnie i jednoczesnie.

2.3 Odnoszac sie do rzekomego uniemozliwienia odwotujgcemu ziozenia oferty
w postepowaniu, przez takie a nie inne sformutowanie postanowien wzoru umowy,
zamawiajacy podniost, ze twierdzenie to jest oczywiScie niezasadne. Zamawiajgcy stosuje
analogiczne postanowienia wzoru umowy w innych prowadzonych przez siebie
postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych (o zblizonym przedmiocie zamowienia
do niniejszego zamowienia). W tych postepowaniach odwotujgcy ztozyt oferty, pomimo
analogicznych postanowien wzoréw umoéw. Oznacza to, ze w tych analogicznych
postepowaniach odwolujgcy nie dostrzegat naruszen zamawiajgcego, a analogiczne
postanowienia wzoré6w umow nie uniemozliwiaty mu ztozenia ofert w innych postepowaniach.
W ocenie zamawiajgcego $wiadczy to o tym, ze w tym zakresie interes odwotujgcego jest
fikcyjny.

Dowadd: 1) wycigg ze wzoru umowy dla zadania ,Budowa stacji 400(220)/110 kV
Wyszkow” wraz z informacjg z otwarcia ofert - opublikowane na stronie internetowej
zamawiajgcego, pod adresem http://www.pse.pl/index.php?dzid=265&did=3630, 2) wyciag
ze wzoru umowy dla zadania ,Budowa linii 400 kV B.-P.” wraz z informacjg
z otwarcia ofert - opublikowane na stronie internetowej zamawiajgcego, pod adresem
http://www.pse.pl/index.php?dzid=265&did=3629.

2.4 Odnoszac sie natomiast do rzekomego ograniczenia szans odwotujgcego na
pozyskanie zamowienia lub ztozenia oferty umozliwiajgcej realne konkurowanie pomiedzy



wykonawcami, zamawiajgcy rowniez podniost, Zze twierdzenia te sg oczywiécie niezasadne.
Zamawiajacy przede wszystkim podniost, ze zwiekszenie lub zmniejszenie szans
odwotujgcego na pozyskanie zamowienia, jest zupetnie niezalezne od kwestionowanych
postanowien wzoru umowy. Zamawiajgcy nie znajduje przetozenia pomiedzy
postanowieniami wzoru umowy (w zakresie zabezpieczenia ptatno$ci wynagrodzenia) na
ocene ofert, ktorej dokona zamawiajgcy. Zamawiajgcy wskazat, ze obecne sformutowanie
pkt 16.2 wzoru umowy nie tworzy przysztemu wykonawcy mniej korzystnych warunkow
skorzystania z gwarancji zaptaty wynagrodzenia, niz przy uzyskaniu zaptaty wynagrodzenia
w ,zwyklym” trybie (tj. w zgodzie z warunkami kontraktowymi). Zamawiajgcy wskazat przy
tym, ze zawarty w SIWZ wzo6r umowy jest taki sam dla wszystkich wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. Tak tez antycypujac juz nawet argumentacje
odwolujgcego polegajaca na twierdzeniu, ze takie sformulowanie postanowierh wzoru umowy
(w zakresie zabezpieczenia ptatnosci wynagrodzenia) skutkowa¢ musi uwzglednieniem
zwigzanego z tym ryzyka w cenie oferty, zamawiajgcy wskazat, ze jakkolwiek - co do zasady
- neguje takie twierdzenie, to nawet przyjmujac takg argumentacje nalezy pamietac, ze
wowczas wszyscy ubiegajgcy sie o zamdwienie wykonawcy uwzglednig takie ryzyko w cenie
oferty. Oznacza to, ze szanse odwotujgcego na pozyskanie zaméwienia sg doktadnie takie
same jak gdyby to postanowienie wzoru umowy byto sformutowane inaczej, a mozliwosc¢
realnego konkurowania pomiedzy wykonawcami zostaje zachowana.

2.5 Reasumujgc, zamawiajgcy stanat na stanowisku, ze odwotujgcy nie wykazat
istnienia interesu we wniesieniu odwotania, a przedstawione za istnieniem tegoz interesu
argumenty sg iluzoryczne. Odwotujgcy ma mozliwos¢ ztozenia oferty, a kwestionowane
przez niego postanowienia wzoru umowy nie majg zadnego wptywu na przyszty wybor oferty
najkorzystniejszej. Przy czym znamiennym pozostaje, ze w analogicznych postepowaniach
prowadzonych przez zamawiajgcego, odwolujacy ztozyt oferty. Oznacza to, ze przeszkody,
na ktére wskazuje odwolujacy, albo nie istniaty wczesniej, co jest wykluczone, bowiem
w przywotanych wyzej analogicznych postepowaniach, kwestionowane postanowienia
wzoréw umoéw byly sformutowane analogicznie, albo nie stanowity rzeczywistej przeszkody.
Innymi stowy, zamawiajgcy nie postawit zadnych warunkoéw, ktére uniemozliwiatyby
odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie zaméwienia, a jak wskazuje KIO w wyroku z dnia
30 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1183/10; KIO/UZP 1184/10), W obecnym brzmieniu
art. 179 ust. 1 p.z.p. interes w uzyskaniu zamdwienia nalezy pojmowac jako interes faktyczny
gospodarczy, a wiec interes w zaoferowaniu swojego produktu na danym rynku.

3. Niezasadnos$¢ zarzutu naruszenia art. 649 1, 649 2 oraz 649 3 kc w zw. z art. 139 ust.
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1Pzp

3.1 Odnoszac sie do podstawowego zarzutu postawionego w odwotaniu,
zamawiajacy podniost, ze zarzut ten jest niezasadny, a przedstawione przez odwotujgcego
twierdzenia zbyt daleko idace.

3.2 Zamawiajacy przede wszystkim wskazat, ze sformutowanie pkt 16.2 wzoru
umowy tj. Strony ustalaja, Ze jezeli Zamawiajacy udzieli gwarancji zaptaty wformie gwarancji
bankowej lub ubezpieczeniowej, Zamawajgcy moze dowolnie ustali¢c warunki realizacji praw
Wykonawcy z tej gwarancji z bankiem albo ubezpieczycielem przez siebie wybranym,

a wszczegdlno$ci moze natozy¢ warunek wypfaty z gwarancji w postaci dostarczenia przez
Wykonawce bankowi albo ubezpieczycielowi podpisanego zgodnie z niniejszg Umowg
bezwarunkowego protokotu Odbioru Etapu, na poczet ktérego Wykonawca pragnie dokonac
wypftaty z gwarancji, w zaden sposo6b nie ogranicza prawa przysztego wykonawcy do
zgdania udzielenia/wystawienia gwarancji zaptaty.

Kwestionowane przez odwotujgcego warunki wyptaty srodkow z takiej gwaranciji, dotyczg juz
warunkéw realizacji wystawionej gwarancji, a nie samego jej wystawienia. Innymi stowy,
przyszly wykonawca moze zazgdac takiej gwaranciji w kazdym czasie, a kwestionowane
uprawnienie zamawiajgcego dotyczy tego, jakie okolicznos¢ bedg musiaty by¢ spetnione,
aby przyszty wykonawca maégt zaspokoi¢ sie z takiej gwarancji. Wymienione w art. 649 1§ 2
k.c. formy, w jakich gwarancja zaptaty moze by¢ udzielona, nie zostaly uregulowane na
potrzeby gwaranciji zaptaty za roboty budowlane w spos6b odmienny od przyjetego

w obrocie. Wtasciwe przepisy k.c. nie regulujg tresci ustanawianego przez inwestora
zabezpieczenia. Oznacza to, ze na potrzeby umowy o roboty budowlane stosuje sie
wymienione w przepisie formy gwarancji zaptaty na zasadach, na jakich funkcjonujg one w
obrocie. Wyktadnia literalna tych przepiséw prowadzi do wniosku, ze inwestor moze



uksztattowac tre§¢ gwarancji dowolnie, tak dtugo jak taka gwarancja bedzie stuzy¢ celowi, do
jakiego zostata wystawiona. Tak tez stwierdza Sad Apelacyjny w Katowicach (w wyroku
z dnia 26 marca 2014 r., sygn. akt | ACa 24/14) - Nie ma zatem racji sgd pierwszej instancji
przyjmujgc, Ze skoro cytowane wyZzej przepisy nie precyzujg jakim wymogom ma
odpowiadac gwarancja to juz udzielenie jakiejkolwiek gwarancji nie pozwala na skorzystanie
wykonawcy z moZzliwosci odstgpienia od umowy z winy inwestora na podstawie art. 649 4 § 1
k.c., bowiem przepisy o gwarancji dodano do Kodeksu cywilnego wiasnie wtym celu aby
zabezpieczaty interesy wykonawcy i gwarancja powinna realnie zabezpieczac¢ zaptate
wynagrodzenia. Dlatego tez oceny czy udzielona gwarancja byta gwarancjg "2gdang"
wrozumieniu art. 649 4§ 1 k.c. czy tez dawata podstawy do odstgpienia od umowy z winy
inwestora dokonac nalezy w oparciu o wszystkie okolicznosci sprawy, w szczegolnosci jakiej
gwarancji wykonawca sie domagat, jak przebiegata dotychczasowa wspofpraca, majgc
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przede wszystkim na uwadze tres$c art. 354 § 2 k.c. zgodnie z ktérym na powodzie jako na

wierzycielu spoczywat takZze obowigzek wspotdziatania z pozwanym przy wykonaniu przez

niego zobowigzania w sposob zgodny z treScig zobowigzania, a takze w sposob

odpowiadajgcy celowi spofeczno-gospodarczemu zobowigzania oraz zasadom wspofZycia spotecznego.

3.3 Dla zamawiajgcego oczywistym pozostaje, ze ustanawiajgc w przysztosci warunki
ewentualnej gwarancji zaptaty wynagrodzenia, bedzie musiat poruszac sie w granicach
obowigzujgcego prawa. Dlatego tez stwierdzenie Zamawiajgcy moze dowolnie ustali¢
warunki realizacji praw Wykonawcy z tej gwarancji, nalezy zawsze odczytywac jako -
dowolnie, ale w granicach obowigzujgcego prawa. Dziatanie niezgodne z prawem majg dla
zamawiajgcego zbyt daleko idgce skutki, jakim jest zmaterializowanie sie uprawnienia dla
wykonawcy odstgpienia od umowy z winy zamawiajgcego. Przy czym zamawiajgcy
zaznaczyt (co jest kluczowe dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie), ze kwestionowany pkt
16.2 wzoru umowy, przewiduje uprawnienie zamawiajgcego do dowolnego okreslenia
warunkéw skorzystania z gwarancji (na co wskazuje sformutowanie zamawiajgcy moze), nie
zas okresla je juz na obecnym etapie. Powotany w odwotaniu przepis art. 649 2§ 1 k.c.
wskazuje, ze Nie mozna przez czynno$¢ prawng wytgczy¢ ani ograniczy¢ prawa wykonawcy
(generalnego wykonawcy) do Zgdania od inwestora gwarancji zapfaty. Przyjmujac nawet, ze
przepis ten nalezy odnosic nie tyle do samego uprawnienia Zgdania udzielenia takiego
zabezpieczenia (a jak wskazano powyzej takie ograniczenie nie ma miejsca), a réwniez do
warunkéw skorzystania z zabezpieczenia, to czynnosScig prawna, ktéra mogtaby ograniczyé
uprawnienia przysztego wykonawcy, bedzie (tylko niezgodne z przepisami, jak rowniez
zasadami wspotzycia spotecznego) ustalenie warunkéw skorzystania z zabezpieczenia, nie
za$s samo przewidzenie uprawnienia do okreslenia takich warunkéw. Innymi stowy, na
obecnym etapie zamawiajgcy nie mégt naruszyé przepisu art. 649 2 § 1 k.c. przez
ograniczenie uprawnienia do rzeczywistego skorzystania z takiej gwaranciji, bowiem w chwili
obecnej zamawiajgcy zadnych warunkéw w tym zakresie nie postawit, a tym bardziej nie
postawit warunkéw, ktdre naruszatyby jakiekolwiek przepisy lub ograniczaty odwotujacemu
uprawnienie do skorzystania z takiego zabezpieczenia. W zwigzku z tym, formutowane przez
odwotujacego zarzuty naruszenia art. 649 2 § 1 k.c., czy tez zarzut idacej za takim
naruszeniem niewaznosci postanowienia pkt 16.2 wzoru umowy, jest po prostu
przedwczesny (bowiem takie naruszenie nie zaistniato), i co za tym idzie bezzasadny.

3.4 Zamawiajgcy zwrdcit uwage na to, ze proponowany przez niego warunek
uzyskania wyptaty z wystawionej gwaranciji (j. dostarczenie przez Wykonawce bankowi albo
ubezpieczycielowi podpisanego zgodnie z niniejszg Umowg bezwarunkowego protokotu
Odbioru Etapu, na poczet ktérego Wykonawca pragnie dokonac wyptaty z gwarancji), nie
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stawia takiego wykonawcy w gorszej sytuaciji, niz gdyby miat uzyskac zaptate wynagrodzenia
lub jego czesci, w ,,zwyktym” trybie kontraktowym, tj. po dokonaniu odbioru danego elementu
lub cato$ci przedmiotu zamowienia. Oczywistym pozostaje, ze podstawowym obowigzkiem
kontraktowym zamawiajgcego pozostaje dokonywanie odbioréw oraz zaptata naleznego
wynagrodzenia, znajduje to wyraz w pkt 4.1 wzoru umowy - Zamawajgcy odbierze od
Wykonawcy zrealizowany Przedmiot Zamdwienia i dokona, zgodnie z zasadami okre$lonymi
w Umowie, zaptaty Wynagrodzenia. Oznacza to, ze skorzystanie z zabezpieczenia bedzie
obwarowane takimi samymi wymogami, jak uzyskanie ptatnosci wynagrodzenia w ,zwykltym”



trybie.

3.5. Zamawiajgcy wskazat, Ze nie zamierzat polemizowaé z przedstawionym
w odwotaniu orzecznictwem dotyczgcym kwestii odbiorow robét budowlanych, bowiem - co
do zasady - podzielit poglad sadéw na ten temat. Jednak zauwazyt, Ze przywotana przez
odwolujgcego linia orzecznicza odnosi sie do kwestii ,istotnosci” ewentualnych wad lub
usterek, ktére jezeli nie pozostajg istotnymi nie powinny uniemozliwiaé dokonania odbioréw.
Wskazane przez odwotujacego orzeczenia potwierdzajg teze, ze nieistotne (1j.
nieuniemozliwiajgce korzystania z przedmiotu robét w sposéb zgodny z ich przeznaczeniem)
wady/usterki, nie mogg stanowi¢ podstawy do odmowy dokonania odbioréw. Podniést, ze
tym orzeczeniom mozna przeciwstawi¢ szereg innych, ktére wskazuja, Ze zaistnienie wad
sistotnych” stanowi w ogéle o nie wykonaniu danego dzieta/robot:

3.5.1 Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 15 marca 2012 r. (sygn. akt |
CSK 287/11) Wykonanie umowy o dziefo poprzez jego zaoferowanie zamawiajgcemu ma
miejsce wtedy, gdy nastgpito wykonanie dzieta oznaczonego w umowie w takiej postaci, iz
dzieto to spetnia cechy zaméwienia. Oznacza to takg jego postac, ilos¢ i jakosé, ze moze byé
wykorzystane do celdw, jakie przy$wiecaty zamawiajgcemu. Jezeli wady dzieta w chwili jego
oddawania zamawiajgcemu przez wykonawce sg na tyle istotne, ze dyskwalifikujg to dzieto
ze wzgledu na jego przeznaczenie, okreslone poprzez umowe przez zamawajgcego, nawet
tylko przez uzycie nazwy tego dziefa, to nalezy uznac, ze nie nastgpito w ogéle wykonanie
umowy przez wykonawce. W takiej sytuacji nie mozna mowic¢ ani o wydaniu (oddaniu) dziefa,
ani o obowigzku jego odebrania, a zatem nie powstaje takze obowigzek zamawiajgcego do
Zzaptaty wynagrodzenia, jak tez nie rozpoczyna biegu termin przedawnienia roszczen z tytutu
tej umowy.

3.5.2 W innym wyroku (z dnia z dnia 17 kwietnia 2015 r., lll CZP 8/15) Sad Najwyzszy
stwierdzit, co nastepuje: Jednakze, zgodnie z art. 643 k.c., zamawiajgcy ma obowigzek
odbioru dzieta - a wiec dokonania czynnosci wyrazajgcej wole przyjecia Swiadczenia
i uznania go za wykonanego - nie kazdego, lecz tylko takiego, ktére przyjmujgcy zamdowienie
wydaje mu zgodnie ze swym zobowigzaniem. Nie sposdéb uznac, nawet przy ograniczeniu
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sig do regut wyktadni jezykowej, aby zamawiajgcy miat obowigzek odebrania dzieta, o ktorym
mowa wart. 643 k.c., i zaptaty wynagrodzenia (art. 642 § 1 k.c.) wrazie wydania mu dzieta

Z wadami istotnymi, a wiec takimi, ktore uniemoZzliwiajg korzystanie z niego zgodnie

Z przeznaczeniem lub sprzeciwiajg sie wyraZznie umowie. Charakter tych wad jest bowiem
tego rodzaju, ze nie mozna uznac, aby dzieto nimi dotknigte byto wydane przez
przyjmujgcego zamowienie zgodnie ze swym zobowigzaniem.

3.6 Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zgodnie ze wzorem umowy, odbiér bezwarunkowy
nalezy utozsamia¢ z odbiorem robdt w rozumieniu k.c. i tylko dokonanie takiego odbioru
upowaznia przysztego wykonawce do zgdania zaptaty wynagrodzenia lub jego czesci.
Jednoczes$nie dos¢ niezrozumiatym dla zamawiajacego jest stawianie przedmiotowego
zarzutéw w stosunku do gwaranciji zaptaty, w sytuaciji gdy odwotujgcy nie kwestionuje
postanowiern umowy w odniesieniu do procedury odbiorowej i zasad zawartych w tym
zakresie w umowie. Wskazat na charakter gwarancji zaptaty - jest instrumentem
zabezpieczajgcym terminowg ptatnos¢ za wykonane roboty budowlane, a nie
umozliwiajgcym wyptate wynagrodzenia w kazdej sytuacji, nawet uprzednio przed
wykonaniem robét budowalnych. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze w Procedurze odbioru
i sprawdzenia technicznego sktadnikéw majatku sieciowego PSE S.A. w ramach procesu
inwestycyjnego, stanowigcej Zatgcznik nr 3 do wzoru umowy (tzw. ,procedura KOT”),
wyraznie rozdziela wady/usterki ,istotne” od ,nieistotnych”. Zgodnie z definicjg zawartg
w procedurze KOT za Wady/usterki limitujgce nalezy rozumie¢ - wady/usterki, ktérych
skutkiem moze by¢ ograniczenie funkcjonalnosci, zagrozenie bezpieczenstwa pracy,
zagrozenie bezpieczenstwa publicznego, skrécenie czasu zycia sktadnika majatku,
naruszenie obowigzujgcych przepiséw prawa i regulacji wewnetrznych, generowanie
dodatkowych kosztow po stronie zamawiajgcego; do wad/usterek limitujgcych nalezy
zaliczy¢ réwniez inne wady/usterki, ktére nie powodujg bezposrednio ww. skutkow, ale nie
moga by¢ usuniete przed terminem ptatno$ci faktury. Jednoczes$nie procedura KOT definiuje
pojecie usterek nielimitujgcych, ktére nalezy rozumiec, jako usterki, ktére z powodu
obiektywnych uwarunkowan oraz niewielkiego znaczenia mogg by¢ usuniete po terminie
ptatnosci faktury za odbierany zakres prac, jednak nie p6zniej niz do dnia odbioru
koncowego. Zatem, dopiero wystgpienie usterek/wad limitujgcych bedzie stanowi¢ podstawe



do odmowy dokonania odbioru przez zamawiajgcego lub tez zastrzezenia we wiasciwym
protokole odbioru warunkéw. Zamawiajgcy zaznaczyt jednak, ze kwalifikacja danej
wady/usterki jako limitujgcej/istotnej, lub nielimitujgcej/nieistotnej nastgpi¢ moze dopiero jak
takowa wada/usterka wystgpi.
3.7 Dodatkowo zamawiajgcy podkreslit, ze okoliczno$ci uwarunkowujgcej wyptate
z gwarancji przyktadowo wskazanej w pkt 16.2 umowy tj. zatgczenie bezwarunkowego
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protokotu Odbioru Etapu, nie mozna traktowac jako warunku, gdyz jak wynika z orzecznictwa
i doktryny taka gwarancja pozostaje gwarancjg bezwarunkowg. Zgodnie z doktryna,

w szczegolnosci komentarzem |. Heropolitanskiej do instytucji gwarancji bankowych

(. Heropolitanska, B. Andrzejuk ,Gwarancje bankowe i ubezpieczeniowe”; 3 wydanie, LEX,
str. 123-124), wprzypadku kiedy gwarancja zawiera klauzule ,zobowigzujemy sie
bezwarunkowo do zaptacenia” oraz wskazuje poza oswiadczeniem beneficjenta, dodatkowe
dokumenty, powinna zosta¢ nadal uznana za bezwarunkowg. Dokumenty w takiej sytuacji
nie powinny by¢ traktowane jako warunki, od ktdrych gwarant uzaleznia zaptate, ale jedynie
dokumenty informacyjne niezbedne do przedstawienia w celu potwierdzenia zaistnienia
przestanek do wypfaty.

3.8 Zamawiajgcy podkreslit, ze na obecny ksztalt regulacji w zakresie ustanawiania
gwarancji zaptaty za roboty budowlane bezposredni wptyw miat wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 26 listopada 2006 r., w ktérym Trybunat zaznaczyt, ze celem
gwarancji zapfaty jest ,zagwarantowanie realizacji okresSlonej wartosci, jakg jest terminowa
zapftata za wykonanie robot budowlanych” (wyrok TK z 26.11.2006 r., K 47/04, OTK-A 2006,
Nr 10, poz. 153).

Podobnie w uzasadnieniu do ustawy (ustawa z dnia 8 stycznia 2010 r.

0 zmianie ustawy - Kodeks cywilny) wskazuje sie terminowo$¢ zaptaty, jako na cel
wprowadzonej regulacji. Jednoznacznie ratio legis wskazuje tres¢ art. 649 1 § 1 k.c. zgodnie,
z ktébrym gwarancji zapfaty udziela sie ,w celu zabezpieczenia terminowej zaptaty
umowionego wynagrodzenia za wykonanie robot budowlanych”. W konsekwencji
zamawiajgcy zaznaczyt, ze ustanowienie gwarancji zaptaty nie moze prowadzi¢ do
obchodzenia przez wykonawce uregulowanych procedur odbiorowych. Celem regulaciji jest
bowiem zabezpieczenie terminowych ptatnosci, nie uzasadnia to jednak skorzystania przez
wykonawce z gwaranciji w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzan wynikajgcych z Kontraktu, w tym w zakresie odbioréw Etapéw Realizaciji,

w ramach ktérych wykonywane sg roboty budowlane.

3.9 Na marginesie zamawiajgcy odniést sie do zawartego w odwotaniu zarzutu
naduzywania pozycji dominujgcej i idgcego za tym braku ochrony prawnej zgodnie z art. 5
k.c. Zamawiajgcy wskazat, ze specyfika postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
wylacza przyjety na rynku model negocjacji warunkdw przysztej umowy. Zamawiajgcy majgc
na uwadze konieczno$¢ realizacji celu uzyteczno$ci publicznej, dgzy do zabezpieczenia
swojego interesu w granicach przewidzianych prawem. Postawienie warunkéw umowy,
niekorzystnych lub niewygodnych dla odwotujgcego, nie moze by¢ utozsamiane
z naduzyciem pozycji dominujgce;j. Istotnym pozostaje to, Zze odwotujgcy w zaden sposéb nie
argumentuje tego zarzutu, a jedynie poprzestaje na lakonicznym twierdzeniu, Ze [...]
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dziatanie zamawiajgcego nosi znamiona wykorzystania pozycji dominujgcej, co zgodnie

z art. 5 k.c. nie podlega ochronie prawnej. W przeciwienstwie do zarzutu naruszenia zasady
uczciwej konkurencji wyrazonej w art. 7 Pzp, ktory to zarzut wystarczy uprawdopodobnic,
zarzut naduzycia pozycji dominujgcej powinien zostac¢ przez odwotujgcego udowodniony - co w odwotaniu nie ma
miejsca. Dlatego tez zamawiajacy (nie majac zadnego pola do polemiki)

poprzestat na ww. stwierdzeniu, ze zamawiajgcy majgc na uwadze konieczno$¢ realizacji
celu uzytecznosci publicznej, dgzy do zabezpieczenia swojego interesu w granicach
przewidzianych prawem. Dodatkowo zamawiajgcy przytoczyt fragment wyroku KIO z 1
pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2218/13), ktory trafnie podsumowuje ww. dywagacje -
Potozenie zamawiajgcego, jako gospodarza postepowania z oczywistych wzgledow, jako
dysponenta Srodkoéw publicznych, moze wywolywac jego korzystniejszg sytuacje, ktora
ujawnia sie w moZzlino$ci ustanawiania warunkdéw umowy, w sposob, ktory pozwoli mu na
wlasciwy nadzdr nad realizacjg umowy. Wykonawca za$, jako strona przysziej umowy musi



poddac sie rygorowi zwiekszonego wysitku, wysitku, ktory okupiony jest zyskiem |[...].

3.10 Zaskakujgce dla zamawiajgcego sg stawiane przez odwotujgcego zarzuty, gdyz
kluczowe warunki w gwaranciji jak np. termin wyptaty z gwaranciji czy koszt ustanowienia
gwaranciji, sg warunkami ktore trudno, aby zostaty narzucone przez wykonawce, a takze
forma zabezpieczania (w graniach dozwolonych prawem) czy podmiot ktory wystawi
zabezpieczenie.

3.11 Reasumujgc, w ocenie zamawiajgcego, postawiony zarzut jest oczywiscie
bezzasadny, bowiem: (i) zamawiajgcy w zaden sposéb nie ograniczyt przysztym
wykonawcom mozliwosci wystgpienia o ustanowienie zabezpieczenia ptatno$ci
wynagrodzenia, (i) przepisy k.c. na nie okreslajg treSci gwarancji ustanawianej
zabezpieczenie ptatno$ci wynagrodzenia wykonawcy, (iii) rzekome naruszenie przepiséw
przez ustalenie dowolnych warunkéw realizacji gwarancji ustanawianej na zabezpieczenie
ptatno$ci wynagrodzenia wykonawcy nie ma miejsca, a wzér umowy okresla jedynie
uprawnienie zamawiajgcego w tym zakresie w graniach prawa, oraz (iv) przyktad warunku
skorzystania przez przysztego wykonawce z gwarancji ustanowionej na zabezpieczenie
ptatnosci wynagrodzenia, nie stawia takiego wykonawcy w sytuacji mniej korzystnej niz
gdyby dazyt on do uzyskania ptatnosci wynagrodzenia w ,zwyktym” trybie kontraktowym.

4. Niezasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp

4.1 Zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurencji wyrazonej w art. 7 Pzp, zostat
przez odwotujgcego uzasadniony bardzo lakonicznie. Odwotujgcy poprzestat na
stwierdzeniu, ze sformutowanie pkt 16.2 wzoru umowy w opisany wyzej sposéb, moze
skutkowac¢ decyzjg potencjalnych wykonawcow o nieuczestniczeniu w postepowaniu. Dla
zamawiajgcego oczywistym pozostaje, ze fakt naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1
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Pzp wymaga tylko uprawdopodobnienia, co - jak wskazuje bogate orzecznictwo KIO i sgddéw
- uznaje sie za wystarczajgce dla uznania zasadnosci zarzutu. Niemniej w niniejszym
przypadku, odwotujgcy nawet nie uprawdopodobnit swojego zarzutu, poprzestajac jedynie na
przedstawieniu twierdzenia, Ze [...] Sformutowanie postanowier wzoru umowy www. Sposob
narusza takze zasade uczciwej konkurencji, bowiem z pewnoscig wptywa negatywnie na
konkurencyjnos$¢ postepowania (liczbe ofert).

4.2 Niezaleznie od lakonicznego uzasadnienia postawionego zarzutu, zamawiajacy
przede wszystkim podniost, ze zachowania konkurencyjnosci w postepowaniu nie nalezy
utozsamia¢ z pozyskaniem jak najwiekszej ilosci ofert. W ocenie zamawiajgcego nalezy to
pojecie rozumie¢, jako przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w taki sposob, aby wykonawcy mogacy zrealizowac dane
zamowienie (ij. spetniajgcy wymogi udziatu oraz dysponujgcy potencjatem pozwalajgcym na
zrealizowanie danego zamowienia), mieli zapewniony wolny i rowny dostep do takiego
zamowienia. Tak diugo jak szeroko rozumiane warunki udziatu w postepowaniu oraz
(w przyszto$ci) warunki realizacji zamoéwienia, nie faworyzujg jednego lub grupy
wykonawcow, lub nie ograniczajg one dostepu do postepowania jednemu lub grupie
wykonawcow, tak dilugo mozemy mowic o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji. Nalezy
przy tym pamietac, ze kwestionowane postanowienie wzoru umowy obowigzuje w rownym
stopniu wszystkich potencjalnych wykonawcéw. Tak tez, jezeli nawet przyjac, ze
kwestionowane postanowienie wzoru umowy, skutkowa¢ moze decyzjg potencjalnych
wykonawcow o nieuczestniczeniu w postepowaniu, to wéwczas miataby miejsce sytuacja,
w ktorej Zamawiajgcy w ogole nie pozyskatby zadnych ofert. Tymczasem postugujgc sie
analogicznym sformutowaniem pkt 16.2 wzoru umowy w innych postepowaniach
(przywotanych w pkt 2.3 powyzej), zamawiajgcy pozyskat: 6 ofert dla zadania ,Budowa linii
400 kV B.-P.” oraz 11 ofert dla zadania ,Budowa stacji 400(220)/ 10 kV Wyszkow”, w tym
oferty odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazat przy tym, ze liczba pozyskanych ofert nie
odbiega razgco od liczby ofert, jakg zamawiajacy pozyskiwat
w przesztosci dla podobnych zadan.

4.3 Majac na uwadze powyzsze, zamawiajgcy uznat, ze przez takie a nie inne
sformutowanie postanowienia pkt 16.2 wzoru umowy, nie doszto do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji wyrazonej w art. 7 Pzp.

Whniost jak na wstepie.

Zatgczniki: wskazane w uzasadnieniu dowody.

Krajowa Izba Odwolawcza, ustalita i zwazyta, co nastepuje.
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l. Przestanka materialno-prawna wniesienia odwotania

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp — wykonawca jest uprawniony do wniesienia
odwotania, gdy ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Wskazang przestanke stanowig: -interes w uzyskaniu danego zamoéwienia,
-mozliwos¢ poniesienia szkody, -naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy; przy
czym mozliwos¢ poniesienia szkody jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy.

W zakresie uprawnienia do wniesienia odwotania, odwotujacy wskazat, ze jest
zainteresowany ubieganiem sie o udzielenie zamowienia, a postanowienia wzoru umowy
okreslone w sposob: sprzeczny z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa,
wykraczajacy poza dopuszczong swobode umdw oraz naruszajgcy wskazane przepisy
prawne, powoduja:

- uniemozliwienie mu udziatlu w postepowaniu, a co najmniej ograniczenie szansy na
uzyskanie zamowienia;

- pozbawienie mozliwo$ci wziecia udziatu w postepowaniu (ztozenia oferty), a co najmniej
mozliwosci ztozenia oferty, ktéra umozliwi realne konkurowanie miedzy wykonawcami;

- narazenie na szkode w postaci braku mozliwo$ci ubiegania sie o zaméwienie lub jego
nieuzyskanie

— co stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej

przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Przepis art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do
zamieszczenia w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (tre$¢ obligatoryjna), istotnych
dla stron postanowien, ktore zostang wprowadzone do treSci zawieranej umowy
w sprawie zamowienia publicznego, jako m.in. wzér umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od
wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamoéwienia publicznego na takich
warunkach.

Wzbr umowy, zamieszczony w specyfikaciji istotnych warunkéow zamoéwienia (SIWZ),
podlega ocenie Izby w zakresie rozpoznania odwotania, na takich samych zasadach jak
pozostata czes¢ SIWZ, niezaleznie od faktu, ze postanowienia umowne dotyczg zdarzen
przysztych czy abstrakcyjnych.

W doktrynie wskazuje sie: Prawa i obowigzki okre$lone wart. 649 1—649 s k.c.
stanowig element tre$ci stosunku prawnego wynikajgcego z umowy o roboty budowane,
niezaleznie od tego, czy zostang one wprowadzone do niej przez strony przez ich wyrazenie
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wumowfe. Prawa i obowigzki w ksztafcie okre$lonym wart. 649 1—-649 5 k.c. stanowig zatem
naturalia negotii umowy o roboty budowane (por. T. Sokotowski, w: Kidyba, Komentarz,
2014, t. i, cz. 2, art. 649 1, Nb 7) — Tom lll B. Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania.
Czes¢ szczegotowa 2017, wyd. 1 (red. Osajda 2017, wyd. 1 Lackoronski).

Zarzucanie odwotujgcemu w odpowiedzi na odwotanie tgczenia dwoch obszarow
dotyczgcych interesu: mozliwos¢ ztozenia oferty i ewentualne pozyskanie zaméwienia, jako
niemogacych wystepowaé¢ wspdlnie i jednoczesnie — jest logiczne, jednakze dla wykazania
wymaganej ustawg przestanki, wystarczajgce jest wykazanie chociazby jednego obszaru
(jednej z przedstawionych okolicznosci).

Interes w uzyskaniu danego zamdwienia wystepuje réwniez, gdy nastepstwem
uzyskania zamdwienia w postaci zawarcia umowy, jest jej realizacja ze skutkami
wynikajgcymi na etapie, na ktérym nie juz ma mozliwo$ci kwestionowania postanowien
wzoru umowy stanowigcego czes¢ sktadowg SIWZ

W orzecznictwie przyjmuije sie szerokg interpretacje przestanek z art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, w przypadku kwestionowania postanowien SIWZ.

Przyktadowo w wyroku z dnia 30 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO 1718/17, Izba
wskazata m.in. Tym samym wystarczajgca jest dla uznania interesu danego wykonawcy
Jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamdwienia i tego faktu nie ma
obowigzku udowodni¢. Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem



faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu.

Prawo wykonawcy do wniesienia odwofania nie podlega réwniez ograniczeniu z tego
powodu, ze nie kwestionowat analogicznych postanowien SIWZ w innych postepowaniach
0 udzielenie zaméwienia, w ktorych uczestniczyt sktadajgc oferty.

Izba uwzgledniajgc poczynione ustalenia, uznata ze odwotujgcy jest uprawniony do
whniesienia odwotania, a wiec jest legitymowany do czynnosci wskazanej w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Il. Jezeli w wyniku postepowania odwotawczego zostanie wykazane naruszenie przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli naruszenie miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia
(art. 192 ust. 2 ustawy Pzp). Przez wynik postepowania o udzielenie zamowienia nalezy
rozumie¢ wybor oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia
publicznego (art. 2 pkt 7a Pzp).

Wskazanie we wzorze umowy praw i obowigzkéw stanowigcych naturalia negotii
umowy o roboty budowlane, okre$lonych w art. 649 1-649 s k.c., w sposdb wskazujgcy na ich
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ograniczenie, kwalifikuje czynno$¢ zamawiajgcego do uznania naruszenia przepiséw ustawy
ze skutkiem wskazanym w przywotanym przepisie.

Inny poglad w tej kwestii prowadzitby do wytgczenia czesci SIWZ z mozliwosci
kwestionowania przez wykonawcow istotnych postanowiers umownych, w ramach
korzystania ze srodkéw ochrony prawne;.

lll. Zamawiajgcy zamiescit w SIWZ (czes¢ IV) wzor umowy, w ktorym wskazat punkt
16 zawierajgcy postanowienia:
16. Zabezpieczenie ptatnosci przez Zamawiajgcego

16.1 JezZeli przed uiszczeniem catosci Wynagrodzenia Wykonawca wystgpi do
Zamawiajgcego z pisemnym zgdaniem udzielenia gwarancji zaptaty za Roboty
Budowlane na podstawie artykutéw od 649 1 do 649 s Kodeksu Cywilnego:

16.1.1 Zamawiajgcy bez zbednej zwtoki podejmie dziatania zmierzajgce do uzyskania
i przedstawienia Wykonawcy takiej gwarancji, ktora doreczona zostanie w terminie
okre$lonym przez Wykonawce nie krétszym niz 45 dni od daty doreczenia
Zamawiajgcemu wniosku Wykonawcy;

16.1.2 Gwarancja zaptaty moze dotyczy¢ wytgcznie czesci Wynagrodzenia
Wykonawcy odpowiadajgcej Robotom, i moze zostac udzielona wformie gwarancji
bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej lub poreczenia banku, przy czym wybor
formy gwarancji nalezat bedzie do Zamawiajgcego. Dopuszczalne jest takze
przedstawienie mieszanej gwarancji zaptaty, na przyktad wystawienie na cze$¢
kwoty, ktorej zagwarantowania zgda Wykonawca, gwarancji bankowej, a na
pozostatg czes¢ - poreczenia banku;

16.1.3 Wykonawca moze Zgdac gwarancji zaptaty tylko na takg kwote czesci
Wynagrodzenia Wykonawcy odpowiadajgcej Robotom, jakiej zgodnie z umowvg
jeszcze nie otrzymat;

16.1.4 Wykonawca pokryje 50 (piecdziesigt) % kosztow udzielonej mu gwaranciji.
Kwota ta zostanie potrgcona z pierwszej ptatno$ci przystugujacej Wykonawcy od
Zamawiajgcego po ztoZeniu przez Wykonawce Zgdania udzielenia gwarancji
zapfaty.

16.2 Strony ustalajg, Ze jezeli Zamawiajgcy udzieli gwarancji zaptaty wformie gwarancji
bankowej lub ubezpieczeniowej, Zamawiajgcy moze dowolnie ustalic¢ warunki
realizacji praw Wykonawcy z tej gwarancji z bankiem albo ubezpieczycielem przez
siebie wybranym, a w szczegolnosci moze natoZyc¢ warunek wyptaty z gwarancji
w postaci dostarczenia przez Wykonawce bankowi albo ubezpieczycielowi
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podpisanego zgodnie z niniejszg Umowg bezwarunkowego protokotu Odbioru Etapu,
na poczet ktérego Wykonawca pragnie dokonac wyptaty z gwarancji
— stanowigce istotne postanowienia umowne konkretyzujgce prawa i obowigzki stron
wynikajgce z przepisow k.c.



Odwotlujgcy zakwestionowat tres§¢ pkt 16.2 wzoru umowy wskazujacg, ze jako
wykonawca bedacy strong umowy o roboty budowlane zawartej w wyniku wyboru jego oferty
jako najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, bedzie
zobowigzany do zaakceptowania mozliwo$ci zamawiajgcego dowolnego ustalania warunkéw
realizacji praw z gwarancji w umowie zawartej z bankiem albo ubezpieczycielem;

a w zakresie wyplaty z gwarancji, bedzie zobowigzany (przyktadowe wskazanie) do
dostarczenia gwarantowi bezwarunkowego protokotu Odbioru Etapu, na poczet dokonania
wyptaty z gwaranciji.

IV. Przepisy Kodeksu cywilnego (art. 649" | art. 6492 art. 6493 k.c. w zw. z art. 139
ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp), wskazane jako podstawy prawne zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, okreslaja:

- udzielenie gwarancji zapfaty za roboty budowlane w celu zabezpieczenia terminowej
zaptaty umdwionego wynagrodzenia za wykonanie robét budowlanych oraz

- uprawnienia, obowigzki stron umowy i skutki wynikajgce z niewywigzania sie ze
zobowigzan w tym zakresie;
takze

- obowigzek zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Konstrukcja gwaranciji zaptaty za roboty budowlane, zwana ,gwarancja zaptaty”,
polega na tym, Zze inwestor udziela wykonawcy (generalnemu wykonawcy) gwarancji w celu
zabezpieczenia terminowej zaptaty umowionego wynagrodzenia za wykonanie robo6t
budowlanych (art. 649 1§ 1 k.c.).

Na stosunek gwarancji bankowej sktadajg sie dwie relacje. Dochodzi do niej na
podstawie zlecenia udzielonego przez klienta banku bedgcego dfuznikiem wobec
beneficjenta. Bank bowiem zawiera ze zlecajgcym umowe precyzujgcg wystawienie
gwarancji jej tre$¢ i warunki. Zas drugi stosunek fgczy bank z beneficjentem i zostaje on
nawigzany przez przyjecie przez tego ostatniego dokumentu gwarancji - jednostronnego
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zobowigzania banku do $wiadczenia na wypadek, gdyby dfuznik gtowny zobowigzania nie
wykonat. Tym samym dopiero wydanie dokumentu gwarancji beneficjentowi stanowi
udzielenie gwaranciji, o jakiej mowa wart. 649 1§ 1 k.c. — wyrok Sgdu Apelacyjnego w todzi
z dnia 30 czerwca 2017 r., sygn. akt | ACa 585/17.

Ratio legis regulacji zawartej w art. 649 1§ 1i art. 649 4 § 1 k.c. wigze sig
Z udzieleniem ochrony roszczeniu wykonawcy 0 wynagrodzenie przez przyznanie mu prawa
do uzyskania zabezpieczenia, nie za$ jedynie prawa do domagania sie od inwestora
starannych dziatan zmierzajgcych do ustanowienia zabezpieczenia — wyrok Sgdu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 4 lutego 2016 r., sygn. akt VI ACa 36/15.

Przepis art. 6492 § 1 k.c. stanowi, Zze nie mozna przez czynno$¢ prawng wytaczyc¢ ani
ograniczy¢ prawa wykonawcy (generalnego wykonawcy) do zgdania od inwestora gwaranc;ji
zapfaty.

Mimo zZe nie wynika to wprost z art. 649 2 § 1 k.c., w $wietle funkcji tego przepisu
uzasadniony jest wniosek, ze przewidziane wjego tresci ograniczenie autonomii stron
umowy o roboty budowlane odnosi sie do sytuacji, w ktorej roszczenie wykonawcy
0 udzielenie gwarancji zaptaty jeszcze nie powstato. Oznacza to w szczegdlnoSci, ze strony
umowy o roboty budowlane w chwili jej zawarcia nie mogg wprowadzac do jej tresci
postanowien wytgczajgcych lub ograniczajgcych roszczenie wykonawcy o udzielenie
gwarancji zaptaty, nawet wiedy, gdy ich skutki miatyby nastgpi¢ w przysztosci, to jest nawet
gdyby ich powstanie byto uzaleZnione od ziszczenia sie warunku lub uptywu terminu.

W doktrynie za niedopuszczalne uznaje sie w szczegélnosci wprowadzanie dodatkowych
przestanek warunkujgcych powstanie roszczenia o udzielenie gwarancji zaptaty oraz
naktadajgce na wykonawce dodatkowe obowigzki w przypadku dochodzenia roszczenia

0 udzielenie gwarancji zaptaty (tak: P. Drapata, Gwarancja, s. 17) — Tom |l B. Kodeks
cywilny. Komentarz. Zobowigzania. Cze$¢ szczegotowa 2017, wyd. 1 (red. Osajda 2017 r.,
wyd. 1 Lackoronski I).



V. Na podstawie poczynionych ustalen, uwzgledniajgc poglady doktryny i wnioski
wynikajace ze wskazanego orzecznictwa, rowniez w pismach stron (odwotanie, odpowiedz
na odwotanie), Izba uznata, ze zamawiajgcy zadajac w pkt 16.2 wzoru umowy akceptacii
wykonawcy do zgodnego umocowania zamawiajgcego do dowolnego ksztattowania
z gwarantem warunkow realizacji prawa wykonawcy z tytutu gwarancji zapfaty, wprowadzit
ograniczenie prawa wykonawcy, przez mozliwo$¢ dowolnego ustalania warunkéw realizaciji
gwarancji oraz przez natozenie warunku wyptaty z gwarancji po dostarczeniu gwarantowi
dokumentu, ktory nie zostat zdefiniowany w SIWZ.
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W ocenie Izby, dowolno$¢ podlega ograniczeniu, chociazby z tytutu obowigzku
stosowania przepiséw ustaw szczegdlnych — Prawa bankowego, czy ustawy
o dziatalnosci ubezpieczeniowej. Jednakze granice dowolnosci, jezeli zostata wprowadzona,
powinny by¢ wskazane w postanowieniach umownych. Braku wskazania granic dowolnosci nie moze zastgpic¢
wyjasnienie zamawiajgcego, ze dowolno$¢ oznacza czynnosci
w granicach obowigzujgcego prawa.

Zamawiajgcy wskazujac przyktadowy dokument mogacy stanowi¢ podstawe wyptaty
z gwarancji — bezwarunkowy protokdt Odbioru Etapu, nie zamiesScit opisu (zdefiniowania)
tego rodzaju protokotu, pomimo przewidzianych w SIWZ czynno$ci odbiorow. W odpowiedzi
na odwotanie i rozprawie wskazat zatgcznik nr 3 do wzoru umowy — pt. Procedura odbioru
i sprawdzenia technicznego sktadnikow majagtku sieciowego PSE S.A. wramach procesu
inwestycyjnego, w ktérym przedstawit rodzaje odbioréw i tworzong w tym celu dokumentacje,
jednakze nie precyzujg one pojecia bezwarunkowego protokotu Odbioru Etapu.

Definiowanie tego dokumentu na zasadzie analizy opiséw innych odbioréw
(niekwestionowanych w odwotaniu), nie moze zastgpi¢ obowigzku zamawiajgcego
wskazania dokumentu zgodnego z opisem w przywotanej Procedurze odbioru i sprawdzenia
technicznego sktfadnikow majatku sieciowego PSE S.A. wramach procesu inwestycyjnego.

Z tego tytutu, Izba uznajac — na podstawie akt sprawy i wyjasnien stron ztozonych na
rozprawie — zasadno$¢ zarzutu w zakresie postanowien zamieszczonych w pkt 16.2 wzoru
umowy, nakazata zamawiajgcemu wykonanie czynnosci wskazanych w sentencji wyroku,
majgc na wzgledzie, ze konstruowanie postanowien SIWZ, to ustawowy obowigzek
i jednocze$nie uprawnienie zamawiajgcego.

Naruszenie zakazu wprowadzenia do wzoru umowy postanowienia o charakterze
mogacym prowadzi¢ do ograniczenia ustawowego uprawnienia wykonawcy, a wiec
naruszenie ktéregokolwiek z przepisow szczegdinych (art. 649 2§ 1 k.c. w zw. z art. 139 ust.
1 ustawy Pzp), skutkuje uznaniem naruszenia zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy.

Nie zostato wykazane naruszenie przepisu art. 5 k.c. jako wykorzystanie przez
zamawiajgcego pozycji dominujgcej, wskazane w koncowej czesci uzasadnienia odwotania.

Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp,
orzekajgc jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisdw rozporzgdzenia
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Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238, z p6zn. zm.).
Do kosztéw postepowania odwotawczego Izba zaliczyta wpis uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 20 000 zt
oraz zasadzita na jego rzecz koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu.

Przewodniczacy: .........c.cccviienieveinnenenn
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