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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 14 lipca 2011 roku

Sad Okrggowy w Gdansku XII Wydziat Gospodarczy Odwolawczy
w skiadzie nastepujacym:

Przewodniczacy : SSO Marek Grodzinski (spr)

Sedziowie : SO Bozena Kachnowicz-Kokot; SO Jolanta Safader-Skwarlinska
Protokolant: Elzbieta Gluszak

po rozpoznaniu w dniu 8 lipca 2011 roku w Gdansku na rozprawie
sprawy w przedmiocie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego
na skutek skargi zamawiajacego Gminy Miasta Gdanska na wyrok Krajowej [zby

Odwolawczej z dnia 27 kwietnia 201 1r. sygn. akt KIO 806/11
przeciwnik skargi Trakcja Polska Spotka Akcyjna w Warszawie

I. Zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, Ze:

a) wpunkcie 1 (pierwszym) oddala odwolanie

b) w punkcie 2 (drugim) kosztami postgpowania obciaza wykonawce Trakcje Polska
Spoétka Akcyjna w Warszawie zaliczajac w poczet kosztow postepowania

odwolawczego uiszczong przez niego kwote 20 0007, (dwadzescia tysiecy Zotych)

II. Zasadza od przeciwnika skargi Trakcja Polska Spdtka Akcyjna w Warszawie na
rzecz skarzacego Gminy Miasta Gdansk kwote 1036002k (sto trzy tysigce szeséset
Zotych) tytulem zwrotu kosztow sadowych.

I fityflinete wtesctwe pofljAnr

Sygn. akt XII Ga 314/11

Uzasadnienie.



Wyrokiem z dnia 27 kwietnia 201 Ir. Krajowa Izba Odwolawcza po rozpoznaniu
odwolania wniesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwolawczej w dniu 16 kwietnia 2011 r.
przez wykonawce Trakcja Polska S.A., uwzglednila odwolanie i nakazata zamawiajgcenu
wykres$lenie subklauzuli 1.8 akapit 5 warunkéw umownych stanowigcych zalacznik nr 6 do
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia a kosztami postgpowania obcigzyla Gming
Miasta Gdansk, z nastgpujacym uzasadnieniem

Gmina Miasta Gdanska, w imieniu ktorej dzialajg Gdanskie Inwestycje Komunalne
Spotka z 0.0. (zwana dalej Zamawiajagcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamdwienia publicznego pn. , Kompleksowe wykonanie rob6t budowlano - montazowych
dla: zadania 3.2 przebudowa torowisk na ul. Klinicznej odcinek od al. Hallera do wezla
Kliniczna , zadania 3.3 przebudowa torowisk na weZle kliniczna w ramach gdanskiego
projektu komunikacji miejskiej - etap [IIA”.

Ogloszenie 0 zamdwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
6 kwietnia 2011 1., poz 2011/S 67-108555 i Zamawiajacy zamiescit specyfikacie istotnych
warunkow zamowienia (dalej: S1WZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamdwien publicznych.

W dniu 16 kwietnia 201 Ir. Trakcja Polska S.A. wniosla odwolanie, w ktorym
postanowieniom specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia zarzucita naruszenie :

1) art. 140 Prawa zamdwien publicznych poprzez wprowadzenie mozliwosci
poszerzenia zakresu swiadczenia wykonawcey na skutek ujawnionej w trakcie wykonywania
umowy wady dokumentacji projektowe;,

2) art. 471 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 29 oraz 31 Prawa zamdwien publicznych
poprzez nalozenie na wykonawcg odpowiedzialnosci za okolicznosci dotyczace
Zamawiajacego, tj. ponoszenia kosztow dodatkowych robdt budowlanych, ktérych
koniecznos$¢ wykonania ujawni si¢ na etapie wykonywania umowy w sprawie zamowienia
publicznego, bedacych skutkiem wadliwej dokumentacji projektowe;j, ktorej obowigzek
nalezytego przygotowania spoczywa na Zamawiajacym,

3) art. 353* Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 Prawa zamowien publicznych poprzez
naruszenie zasady swobody umow 1 uksztattowanie warunkéw umowy w sposob naruszajacy
wiasciwos¢ stosunku zobowigzaniowego umowy wzajenne; ,

4) art. 647 Kodeksu cywilnego poprzez naruszenie istoty stosunku prawnego, ktory przybiera
posta¢ umowy o roboty budowlane poprzez bezpodstawne zwolnienie Zamawiajacego z
odpowiedzalnosci za dokumentacije projektowa.

Odwolyjacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajacemu przez Krajowa [zbe Odwolawcza
usuni¢eia postanowienia umowy uregulowanego w subklauzuli 1. 8 akapit 5.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutdw podniesionych w odwolaniu.

Izba ustalila, co nastepuje.

1 .Przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane.



2. Zalcemik nr 5 do SIWZ zawiera Akt umowy. W §1 aktu umowy cene za wykonanie robdt
budowlanych okreslono jako ryczattowa. Zgodnie z § 3, na tre$¢ umowy skladaja si¢ miedzy
mnnymi warunki umowne, opisane w zalaczniku nr 6 do SIWZ.

3. W warunkach umownych zawarto subklauzule 1.8, zatytulowang , Opicka nad
dokumentami 1 ich dostarczenie”, w ktorej w akapicie 5 znajduje si¢ zakwestionowane przez
Odwolujacego postanowienie o tresci nastgpujacej: Wykonawca oswiadcza, Ze zapoznat si¢ z
Dokumentacja Projektowa Terenem Budowy zweryfikowat ich kompletnos¢, doktadnosc 1
wystarczalno$¢ dla wykonania Robdt 1 Dokumentéw Wykonawcy oraz potwierdza taka
kompletnos¢, dokladnos¢ 1 wystarczalno$¢ Dokumentacji Projektowej dla wykonania Robot i
Dokumentéw Wykonawcy. Wykonawca akceptuje, ze nie beda mu przystugiwaty
jakiekolwiek roszczenia i zrzeka si¢ wyraznie wszystkich ewentualnych roszezen przeciwko
Zamawiajacemu z tytutu wszelkich pomytek, niedokladnosci, rozbieznosci lub brakow lub
mnych wad Dokumentacji Projektowej, w tym jakichkolwiek roszczen o wyplate
jakichkolwiek zwigkszonych Kosztow lub platnosci w dodatku do Ceny Umowne;j, lub o
przediuzenie Czasu na Ukoriczenie wskutek takich pomylek, niedokiadnosci, rozbieznosci lub
brakéw Iub innych wad Dokumentaciji Projektowe;.”

®«

4. Roéwnoczesnie Zamawiajacy w subklauzuli 14.1 opisat szczegdlowo wynagrodzenie, jako
wynagrodzenie typowo ryczaltowe, obejmujace ,,wszelkie ryzyka, koszty i zysk Wykonawcy
zwigzane z realizacja 1 ukonczeniem Robot”.

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny, co do ktérego Strony byly zgodne, jednak
przypisywaly mu odmienne skutki prawne, Izba stwierdzia, ze doszo do naruszenia art. 29,
31,140 Prawa zamowien publicznych, na co wskazywano w odwolaniu, a naruszenie to moze
mie¢ wplyw na wynik postepowania. Na rozprawie Zamawiajacy twierdzit, iz podziat ryzyk,
o ktorym mowa w klauzuli 1.8 pokrywa si¢ zakresem z ryzykiem zawartym w cenie
ryczattowej 1 nie moze uzasadnia¢ stwierdzenia, ze dokumentacja jest wadliwa, niepelna czy
nie obejmuje wszystkich elementdw. Zgodnie z art. 29 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych,
przedmiot zamdwienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny 1 wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie dokladnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Zgodnie z art. 31 ust. 1 Prawa
zamOwien publicznych, zamawiajacy opisuje przedmiot zamdwienia na roboty budowlane za
pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot
budowlanych. Zgodnie z art. 140 Prawa zamowien publicznych, zakres zobowigzania
okreslonego w umowie musi by¢ tozsamy z zakresem okreslonym w ofercie.

Postanowienie subklauzuli 1.8 akapit 5 obarcza wykonawce dodatkowym ryzykiem
niemoZiwym do oceny w chwili skiadania oferty - ,, z tytulu wszelkich pomytek
niedokladnosci, rozbieznosci lub brakéw lub innych wad Dokumentacji Projektowej” - a wige
okolicznosciami, za ktdre powinien odpowiadac projektant. Oczywiste jest, Zze zgodnie z art.
651 Kodeksu cywilnego wykonawca robdt budowlanych zobowigzany jest do weryfikacji
dokumentacji projektowej w toku wykonywania robdt - a jezeli dostarczona przez inwestora
dokumentacja nie nadaje si¢ do prawidlowego wykonania robot albo jezeli zajda inne
okolicznosci, ktore mogg przeszkodzié prawidlowemu wykonaniu robot, wykonawca
powinien niezwlocznie zawiadomic o tym inwestora. Natomiast wykonawca nie moze
ponosi¢ odpowiedzialnosci za ewentualne bledy projektanta, tym bardziej te, ktore nie sa
ujawnione na etapie skladania oferty. Zrozumiale jest, ze Zamawiajacy chee si¢ zabezpieczy¢
na wypadek zaistnienia takich bledow, jednak w ocenie skladu orzekajacego postanowienie
subklauzuli 1.8 akapit 5 tak dalece wkracza w zakres odpowiedzialnosci projektanta, ze
obarcza przyszlego wykonawce robot ryzykiem, ktorego nie jest on w stanie przewidzie¢ i
okresli¢ (wyceni€) na etapie skladania oferty. Trudno wymaga¢ od wykonawcy, aby jeszcze

przed Zozeniem oferty w takim stopniu zweryfikowat dokumentacje projektowa (i teren
budowy), zeby mdgt oceniC jej prawidlowos¢ 1 brak ewentualnych bledéw, ktdre moga



ujawni¢ si¢ dopiero w toku wykonywania robot.

Wobec powyzszego, zgodnie z kwestionowanym postanowieniem, do kalkulacji ceny
ofertowej nalezaloby wliczy¢ wycene dodatkowego ryzyka, nie wehodzacego w zakres
ryzyka wynagrodzenia ryczattowego. Jezeli zamiarem Zamawiajacego nie bylo obarczenie
wykonawcy dodatkowym ryzykiem, a zakres ryzyka z subktauzuli 1.8 akapit 5 pokrywa si¢ z
zakresem ryzyka wynikajacym z okreslenia ceny jako ryczatowej, to wykreslenie subklauzuli
1.8 akapit 5 nie powinno mie¢ dla Zamawiajacego zadnego znaczenia. W ocenie [zby
postanowienia subklauzuli 1.8 akapit 5 - zrzeczenie si¢ przez wykonawce wszelkich roszczen
Z tytulu pomylek, niedoktadnosci, rozbieznosci lub brakow lub innych wad Dokumentacji
Projektowej” wykraczaja daleko poza ryzyko mieszczace si¢ w granicach ceny ryczattowe; i
naruszajg art. 29 ust. 1 orazart. 31 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, poniewaz
zobowigzuja wykonawceg do wliczenia w cene ofertowa kosztow ryzyk, ktdrych nie jest on w
stanie oceni¢ na etapie przygotowania oferty. Tym samym kwestionowane postanowienie
moze naruszac rowniez art. 140 Prawa zamowien publicznych, bowiem mozZe si¢ okaza¢ w
trakcie wykonywania robot, ze zakres zobowigzania umownego nie jest tozsamy z tym, ktory
byt zakladany w ofercie. Powyzej opisanego niebezpieczenstwa nie moze wylaczad tytut
subklauzuli 1.8 (,Opieka nad dokumentami i ich dostarczenie”), Zamawiajacy nie wskazat
rowniez na zadne inne postanowienia warunkow umownych, ktore ewentualnie moglyby je
wylaczac.

Skarge na powyzsze rozstrzygnigcie wnidst zamawiajacy zarzucajac:

- razgce naruszenie art. 192 ust. 3 ustawy Pzp, tj. poprzez nakazanie Zamawiajagcemu
wykreslenie warunkéw umownych stanowiacych zatacznik do STWZ Subklauzuli 1.8 akapit
5, podczas gdy na podstawie art. 192 ust. 3 Izba uwzgledniajac odwolanie moze wylgcznie
nakaza¢ wykonanie lub powtorzenie czynnosci zamawiajacego lub nakaza¢ uniewaznienie
czynnos$ci zamawiajacego, a nie ma uprawnien do nakazania sposobu, w jaki ma zostac taka
czynnos¢ dokonana,

- razgce naruszenie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp poprzez uwzglednienie odwolania Wykonawcy

przypadku, gdy zarzucane naruszenie ustawy nie moglo mie¢ jakiegokolwiek wplywu na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia,

-razace naruszenie art. 29 iart. 31 wzw. zart. 140 ustawy Pzp poprzez uznanie, iz z uwagi na
tres¢ subklauzuli 1.8 akapit 5 warunkow umownych stanowigcych zalacznik do SIWZ

Zamawiajacy naruszyt ww. artykuly ustawy Pzp,

Podnoszac powyzsze zarzuty wniost skarzacy o:

- zmian¢ ww. wyroku w calo$ci poprzez oddalenie odwolania wniesionego przez wykonawce
Trakcja Polska S.A. w dniu 16 kwietnia 2011 r. oraz zasadzenie na rzecz Zamawiajacego
kosztow postgpowania przed Krajowa 1zbg Odwolawcza, w tym kosztow zastgpstwa
radcowskiego przed KIO,

- przyznanie Zamawiajagcemu koszow postepowania sagdowego przed SO w Gdansku wedle
norm przypisanych w tym kosztoéw zastepstwa radcowskiego.



W odpowiedz na skarge Wykonawca Trakcja Polska S.A. wniost o jej oddalenie 1
zasadzenie od Zamawiajacego kosztow postepowania.

Sad Okregowy zwazy I co nastepuje:

Skarga jest zasadna cho¢ nie wszystkie zarzuty w niej podniesione Sad Okregowy
podzelit.

W szczegdlnosci w przedmiotowej sprawie nie doszo do naruszenia przez Krajowa Izbg
Odwolawcza tresci art. 192 ust.3 ustawy Pzp poprzez wydanie orzeczenia wykraczajacego
poza kognicje okreslong przepisami ustawy. Sad w tym zakresie nie podzielit pogladu
prawnego zaprezentowanego przez skarzacego w uzasadnieniu skargi i uznat ,ze tres¢
rozstrzygniecia jest zgodna z kompetencjami [zby okreslonymi w ustawie.

Niewatpliwie jednak przedmiotowe orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej narusza
tres¢ art. 29,31 w zw. z art. 140 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 przedmiot zamdwienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen z

uwzglednieniem wszystkich wymagan 1 okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie
oferty. Ustawa wymaga, by opis byt dokonany za pomocg cech technicznych i jakosciowych
przy uwzglednieniu norm wymienionych w art. 30, a jezeli przedmiotem zamdwienia sa

roboty budowlane lub zaprojektowanie i wykonanie robdt budowlanych - opisu przedmiotu
zamdwienia dokonuje sie¢ na zasadach okreslonych w art. 31.Zakres $wiadczenia wykonawcy
wynikajacy z umowy winien by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie-

art. 140.

Szczegblowe wymagania w zakresie opisu przedmiotu zamowienia w przypadku, gdy
postepowanie dotyczy robdt budowlanych, uregulowano w rozporzadzeniu Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdlowego zakresu formy
dokumentacji projektowej... (DzU. Nr 202, poz 2072),. W akcie tym okreslony zostat zakres
dokumentacji shizacej do opisu przedmiotu zamdwienia na wykonanie robot budowlanych.
Podniesiony w odwolaniu zarzut Wykonawcy dotyczacy naruszenia art. 29 131 ustawy nie
dotyczyt w swej istocie - co zasadnie podnostt skarzacy - poprawnosci opisu przedmiotu
zamdOwienia rozumianej jako zgodnos$¢ opisu z normy art. 29 131 , gdyz kwestionowane
postanowienia Warunkow Umownych w ogdle nie odnoszg si¢ do opisu przedmiotu
zamdwienia dokonanego zgodnie z wspomnianym wyzej rozporzadzeniem, a wylacznie
okreslajg wymagany przez Zamawiajgcego podziat ryzyk odpowiedzalnosci stron.

W analizowanym postepowaniu przedmiot zamowienia, ktore zrealizowac ma
Wykonawca zdaniem Sadu Okregowego okreslony jest jasno i precyzyjnie w dokumentacji
projektowej opisanej w zestawieniu stanowigcym zalgeznik nr 8 do SIWZ, a wplywu na
oceng tego faktu nie maja kwestie zwigzane z rozkladem ryzyka pomiedzy Wykonawcg a
Zamawiajacym ani tez sposob rozlozenia odpowiedzianosci.

Kwestionowane postanowienie nie naklada na Wykonawce jakiegokolwiek
obowigzku, ktory wigzalby si¢ z rozszerzeniem lub zmiang zakresu jego czynnosci, do
ktorych jest zobowigzany w ramach realizacji przedmiotu zamowienia. Postanowienie to nie
ma wplywu zatem na zakres swiadczenia wynikajacego z umowy, a usunigcie go nie wplynie
na prawidlowos¢ opisu przedmiotu zamowienia.

Podkreslic nalezy , iz warunki umowne sg identyczne dla wszystkich Wykonawcow:
Wykonawca dopuszczony do udzialu w postepowaniu po otrzymaniu STWZ ma moziwosé
zapoznania si¢ z nimi i zdecydowania, czy tak uksztaltowany stosunek zobowigzaniowy nmu



i wladczy
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odpowiada i czy chece Zozy¢ oferte. Racje ma skarzacy , Ze o ile postanowienia STWZ. nie
naruszajg obowigzujacych przepisdw (a tak jest w niniejszej sprawie), Wykonawca nie moze

zarzuca¢ Zamawiajacen, ze poszezegdne elementy umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z
art. 353* k.c.,

Wykonawca ma swobode zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie naklada nan
obowigzku zlozenia oferty w prowadzonym przez Zamawiajacego postepowaniu, ani
zmuszania Zamawiajacego do zawarcia umowy, ktorej tres¢ mu nie odpowiada. Nie moze
zatem kwestionowa¢ umowy wylacznie dlatego, ze uwaza, iz moglaby ona zostac
sformutowana korzystniej dla Wykonawcy. Subklauzula 1.8 Warunkéw Umowy wbrew
twierdzeniom Wykonawcy zawartym w odwolaniu, a ktére Izba powielila w zaskarzonym
wyroku, nie modyfikuje zakresu odpowiedzialnosci projektanta za prawidlowosé
dokumentacji projektowe;.

Sad Okregowy w Gdansku podziela przy tym przywolany przez skarzacego poglad
Sadu Okregowego we Wroclawiu wyrazony w uzasadnieniu do wyroku z dnia 14.04.2008r.
(sygn.. akt X Ga 677/08) w ktorym stwierdzono, iz niezaleznie od tego jak duzo ryzyka
Zzostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i ujmuje ich
dodatkowy koszt w cenie oferty. Skladajac oferte zabezpiecza zatem swoje interesy
kalkulujac cene ofertowa. Zamawiajacy zas po wyborze najkorzystniejszej oferty musi
zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy 1 zaplaci¢ wskazang przez
Wykonawcg cene.

Waznym jest by takie dzalanie nastapilo poprzez zamieszczenie odpowiednich
postanowien w specyfikacji w sposdb jawny dla wszystkich wykonawcow i przed uplywem
terminu skladania ofert.

Nalezy zamaczy¢, iz zarowno Wykonawca jak i Krajowa Izba Odwolawcza nie
wskazaly, w jakim zakresie opis przedmiotu zamowienia moglby zosta¢ uznawany za
okreslony w sposdb niejednoznaczny lub nie dos¢ wyczerpujacy.

Z tego tez powodu w sposob dowolny Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednita
powyzszy zarzt 1 stwierdzila naruszenie ustawy .

Majac powyzsze na wzgledzie na zasadze art. 198fust.2 ustawy Pzp. , orzeczono jak
w punkcie [ wyroku. O kosztach postgpowania rozstrzygnieto stosownie do tresci art. 198f
ust. 5 ustawy Pzp. wzw. z§ 6 ust. 71§ 12 ust. 1 pkt. 1 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci w sprawie oplat za czynno$ci radcow prawnych z dnia 28.09.2002r. (Dz.U.
nr. 163, poz 1349).
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