Syen. akt X Ga 67/08

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 14 kwietnia 2008r.

Sad Okregowy we Wroctawiu X Wydzat Gospodarczy
w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy: SSO J. Gotaczynski (spr)
SSO Jolanta Bojko

SSR (del) Wojciech Lukowski

po rozpoznaniu w dniu 3 kwietnia 2008 r. we Wroclawiu
na rozprawie

sprawy ze skargi Konsorcjum Hermann Kirchner Bauuntemehmung GrmbH z
siedziba w Bad Hersfeld w Niemczech, Hermann Kirchner Polska spolka z 0.0. w
Lodz Bickhard AG z siedzibg Kirchheim w Niemczech, Eneropol-Szczecin S.A.
w Szczecinie, Henschke Bau GmbH z siedziba w Bauzten w Niemczech, Max
Boegl Bauuntemehmung GmbH& Co. KG z siedzibg w Sengemthal w Niemczech

od wyroku Krajowej 1zby Odwolawczej
z dnia 7 lutego 2008 r. sygn. akt KIO UZP 35/08

z udzialem Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Odzial we Wroclawiu

I.  zmienia zaskarzone postanowienie w pkt. II ppkt. 4 wyroku w ten sposob, ze w
miejsce kwoty 15.936,00 zt nakazuje dokona¢ zwrotu kwoty 35.936,00 z;

II.  wpozostalej czesci skargg oddala;

III. zasadza od skarzgcego na rzecz uczestnika postgpowania kwote 1.200 zt tytulem



zwrotu kosztow postgpowania.

Sygn. akt X Ga 67/08

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat we
Wroclawiu, wszczat w dniu 8 sierpnia 2007r. postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu ograniczonego na zaprojektowanie i zabudowanie
autostradowej obwodnicy Wroclawia: Cze$¢ 2 zamdwienia: Autostrada A8 na odcinku od km
13+500 do km 18+174 i0od km 19+960 do km28+3687,75, odcinek drogi ekspresowej S8 od
km 0+000 do km 0+500 w weZe , Pawlowice” oraz lacznik ,.Dlugoleka” od km 0+575 do km
6+235,85. W dniu 19 grudnia 2007r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom zaproszenia do
skladania ofert wraz ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia. W dniu 27 grudnia
2007r. Skarzacy - Konsorcjum Kirchner/Bickhardt/Energopol/Henschke/Bogl, wnidst protest
na czynno$¢ Zamawiajacego w postepowaniu przetargowym na ww. zadanie tj. na tre$¢
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia Tom I1 Warunki Kontraktu, Rozdziat 3
Szczegdine Warunki Kontraktu. Protestujacy zarzuct Zamawiajacemu naruszenie przepisow
art.5, art.58 orazart.353! Kodeksu Cywilnego w zwigzku z trescia przepisu art. 14 i art. 139
ust.] ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo Zamowien Publicznych (Dz.U. z2007r. Nr 223,
poz. 1655), a poprzez charakter zarzucanych naruszen takze dzialanie Zamawiajacego
uchybiajace art.7 ust.l PZP. W odwolaniu od rozstrzygnigcia Zamawiajgcego z dnia 11
stycznia 2008r. Skarzacy podtrzymatl zarzuty zawarte w protescie.

Wyrokiemz dnia 7 lutego 2008r. Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednila odwotanie
Skarzacego w czesci nakazujac Zamawiajacemu dokonanie modyfikacji Istotnych Warunkow
Kontraktu oznaczonych numerami 1.1.4.3., 8.4, 11.1, 11.8.

Od powyzszego wyroku Krajowej [zby Odwolawczej sygn. akt KIO/UZP 35/08
Skarzacy wniost skarge do Sadu Okregowego we Wroclawiu domagajac sie modyfikacji
Warunkéw Szczegolnych Kontraktu w zakresie nieuwzglednionym przez Krajowa [zbe
Odwolawcza tj. w zakresie warunkow kontraktu oznaczonych numerami: 1.9, 2.1, 2.2, 4.6,
4.10,4.12, 7.4, 8.7, 10.3, 16.4. Zaskarzonemu rozstrzygnieciu Skarzacy zarzucit uchybienie
dyspozycji przepisu art. 179 ust.l PZP poprzez pominigcie interesu prawnego potencjalnego
wykonawcy w zakresie zgloszonych zadan modyfikacji zapisow Warunkéw Szczegdinych
kontraktu, stwarzajacych razace dysproporcje pomiedzy stronami przysztej umowy i
uniemozliwienie ochrony zagrozonego interesu poprzez ograniczenie moziwosci zadania
odszkodowania tylko jednej ze stron ewentualnej umowy. Skarzacy zarzucit takze naruszenie
normy art.l PZP w zw. z art. 14 PZP, art.36 ust.l pktlo PZP oraz art.139 ust.1 PZP wskazujac
na brak zastosowania przepisow Kodeksu Cywilnego w przebiegu postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, pominigcie zasady rownosci stron stosunku obligacyjnego poprzez
utrzymanie wbrew zadaniom Skarzacego dominujacej pozycji Zamawiajacego. Dodatkowo
Skarzacy zarzuc#t Zamawiajacemu naruszenie zasady uczciwej konkurencji wyrazonej w art.7
ust.1 PZP, a takze nieuprawnione uwzglednianie ocen prawnych wyrazonych w aktach
administracyjnych, ktore nie moga stanowi¢ prawnej i faktycznej podstawy udzielenia
zamdwienia publicznego.

Skarzacy wnosi zastrzezenia do ,,Warunkéw Kontraktu” (projektu umowy)
stanowigcych czgs¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. ,,Warunki Kontraktu”
przedstawione przez Zamawiajacego stanowig skonkretyzowanie postanowien ,, Warunkow
Kontraktu na budowe FIDIC”, ktore Zamawiajacy zamierza wprowadzi¢ do umowy na
wykonanie zamdwienia publicznego.



W punkcie I skargi Skarzacy zaskarzyt punkt 2 podpunkt 4 orzeczenia Krajowej Izby
Odwolawczej w przedmiocie zwrotu uiszczonego przez Skarzacego na rachunek Urzedu
Zambdwien Publicznych wpisu od odwolania, wskazujac na bledne zastosowanie art.193a pkt2
PZP w zw. z par. 4 pkt3 w zw. z pkt4 ppkt2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9
lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich obliczania poprzez bigdne oznaczenie
kwoty zwrotu tj. wskazanie kwoty zwrotu w wysokosci 15.936,- 7 (pietnascie tysiecy
dziewieCset trzydziesci szes¢ Zotych 0/100) zamiast podlegajacej zwrotowi kwoty 35.936,- 7t
(trzydziesci piec tysiecy dziewigéset trzydziesci szes¢ Zotych 0/100).

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga nie zasluguje na uwzglednienie.

Przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamowien Publicznych okreslaja
min. zasady, formy i tryb udzielania zamowien publicznych, wprowadzajac okreslone
ograniczenia, majace przede wszystkimna celu zapewnienie racjonalnego i efektywnego
gospodarowania Srodkami publicznymi. Cel, ktory przy$wiecat ustawodawcey, musi wiee by¢
uwzgledniony zaréwno przy dokonywaniu wykladni, jak i przy stosowaniu przepisow tej
ustawy.

Stosownie do tresci art. 14 PZP oraz odpowiednio art. 139 ust.1 PZP do czynnos$ci
podejmowanych przez zamawiajacego 1 wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia oraz do umow w sprawach zamdwien publicznych stosuje si¢ przepisy ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz U. Nr 16, poz 93, zpdzn. zm.), jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Powstanie i realizacja zamdwienia publicznego
nastepuje zatem przy wykorzystaniu instrumentow cywilnoprawnych. Takie uregulowanie
omacza, ze nie bylo wolg ustawodawcy wyodrebnienie samodzielnego typu umowy nazwanej
1do umdw o zamdwienie publiczne powinno si¢ stosowac poszczegolne typy umow
nazwanych, przewidzianych w kodeksie cywilnym, oraz przepisy ogolne dotyczace
zobowigzan, z uwzglednieniem jednak uregulowan przyjetych w ustawie o zamowieniach
publicznych. Procedury ofertowo-elimnacyjnego udzielania zamowien publicznych majg
cywilnoprawny charakter, cho¢ w interesie publicznym zdetermmnowane sg w znacznym
stopniu bezwzglednie wigzacymi przepisami ustawy.

Skarzacy kluczowym zarzutem skargj czyni zarzut naruszenia normy art.353' k.c.
statuujgcej zasadg swobody umow i rownouprawnienia stron stosunku obligacyjnego. W
ocenie Skarzacego za niedozwolone na gruncie powolanego przepisu nalezy uznac razaco
nierownomierne obcigzenie Wykonawcy ryzykiem kontraktowym i jednostronne okreslanie
przez Zamawiajacego zakresu uprawnien i obowigzkow stron umowy.

Od razu nasuwa si¢ doniosle praktycznie pytanie o zakres kontraktowej swobody stron
stosunku prawnego nawigzanego wskutek udzielenia zamowienia publicznego. Na gruncie
prawa zamdwien publicznych mamy niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju
ograniczeniem zasady wolnosci umow (art. 353'k.c.), ktdre znajduje odzwierciedlenie w
tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajacy
moze starac si¢ przenie$¢ odpowiedzialnos¢ na wykonawcow. W ramach swobody umow
Zamawiajacy moze narzucic pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze
nie Zozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast skladajac oferte musi wzia¢ pod uwage
rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujac cene
ofertowa. Nalezy jednak podkreslic, iz bledem jest utozsamianie przez Skarzacego podzialu
ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego
jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i
ymuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty. Skiadajac oferte zabezpiecza zatem swoje



mteresy kalkulujac ceng ofertows. Zamawiajacy zas po wyborze najkorzystniejszej oferty
musi zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zaplaci¢ wskazang
przez Wykonawcg cene.

Umowy zawierane w trybie udzielenia zamowienia publicznego zblizone s3 w swym
charakterze do kategorii umow przystapienia (umow adhezyjnych). Dominujgca pozycja
Zamawiajacego wynika nie jak w przypadku umow adhezyjnych z przewagi ekonomicznej
jednego z kontrahentéw, a z faktu, 1z jest strong reprezentujgca interes publiczny. Dla umoéw
adhezyjnych charakterystyczne jest, iz najwazmiejsze ich warunki okresla jeden z
kontrahentow postugujac si¢ najczesciej ogdnymi warunkami umow. Podobnie w przypadku
umdw zawieranych w trybie udzielenia zamowienia publicznego - w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia nalezy zawrze¢ wszystkie istotne warunki przyszej umowy.
Zamawiajacy moze wrecz zalaczy¢ do specyfikacji wzor (projekt) przysziej umowy lub
ogdne warunki umowy, jezeli zamierza na takich warunkach zawrze¢ umowe. W takim
przypadku ZloZenie oferty jest rownoznaczne ze zgoda kontrahenta na zawarcie umowy
wedlug wzorca umownego ( art. 384 § 1 k.c.).

Zasada réwnosci, na ktorg powolyje sie Skarzacy nabiera na gruncie prawa zamowien
publicznych zupehnie nnego znaczenia. W mysl art.7 PZP Zamawiajacy obowiazany jest do
traktowania na rdwnych prawach wszystkich podmiotéw ubiegajacych sie 0 zamdwienia
publiczne 1 do prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposdb gwarantujacy
zachowanie uczciwej konkurencji. Powolany przez Skarzacego art.7 PZP stanowi¢ ma w
zalozeniu swoistego rodzaju barier¢ przed naduzyciami ze strony Zamawiajacego 1 wyraza
dwie podstawowe zasady prawa zamowien publicznych - zasade rdwnosci oraz zasadg
uczciwej konkurencji. Zdecydowanym celem powyzszych regulacji jest wyeliminowanie z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jakichkolwiek elementow, ktore miatyby
charakter dyskryminacyjny. Takze w samym postepowaniu zmierzajacym do wylonienia
wykonawcy musi by¢ przestrzegana zasada niedyskryminacji. Mozna umac, ze postepowanie
ma charakter dyskryminacyjny wowczas, gdy prowadz do wylaczenia okreslonej kategorii
potencjalnych wykonawcow bez uzasadnionej przyczyny. Nie sposob przyjac, ze ustalenie
istotnych warunkow zamowienia nastepuje w sposob dowolny w drodze jednostronnej
czynnos$ci Zamawiajacego. Jednakze zgodnie Zart. 36 ust. 1 pkt 16 PZP, specyfikacja
istotnych warunkow zamowienia zawiera istotne dla zamawiajacego postanowienia, ktdre
zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy. Zastosowane przez Zamawiajacego
kryteria spelniaja warunek niedyskryminacji jeZeli sg istotne z punktu widzenia rzeczywistych
potrzeb zamawiajacego. Zamdwienia publicznego udziela si¢ bowiem w $cisle okreslonym
celu, dla zaspokojenia z gory oznaczonych potrzeb publicznych. Nalezy wiec stwierdzc, ze
ksztattowanie poszczegdinych warunkéw kontraktu nie jest dzialaniem dowolnym, a ich tres¢
musi mie¢ zawsze swoje uzasadnienie w istniejagcych potrzebach jednostki zamawiajacej.

Wymog réwnego traktowania oznacza koniecznos¢ stawiania wszystkim
potencjalnym uczestnikom postepowania takich samych warunkéw udzialu w postepowaniu,
ocene spehienia stawianych warunkow wedlug tych samych wezesniej podanych do
wiadomosci kryteriow (tak: Emil Norek, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, str. 37,
LexisNexis 2004). W przedmiotowej sprawie wykonawcy sa rowno traktowani przez
Zamawiajacego gdyz otrzymali oni jednakowe specyfikacje 1 dlatego nie mozna mowic o
naruszeniu art. 7 ust.1 PZP i kodeksowej zasady rownosci stron. Z zasad tych Zamawiajacy,
zdaniem sadu orzekajacego wywigzat sie w sposob zgodny z przepisami prawa, a Skarzacy
nie sprecyzowat i nie udowodnt, jakiego typu naruszenia mialyby wchodzi¢ w tym zakresie
w gre. Sad nie doszukat si¢ takze w dzialaniu Zamawiajacego dzialania, ktére mogloby
utrudnia¢ uczciwa konkurencje

Whrew stanowisku Skarzacego, nie sposob podzeli¢ jego oceny, Ze orzeczenie
Krajowej Izby Odwolawczej narusza zasady wspolzycia spolecznego, bez proby blizszego
nawigzania do konkretnych zasad. W plaszczymie stosunkow kontraktowych zasady te
wyrazaja si¢ istnieniem powszechnie akceptowanych regut przyzwoitego zachowania sie,
takze wobec ewentualnego przyszlego kontrahenta. Szczegdine znaczenie maja reguly
uczciwosci 1 rzetelnosci kupieckiej, ktorych nalezy wymaga¢ od przedsigbiorcy, a mianowicie
przestrzegania dobrych obyczajow, zasad uczciwego obrotu, rzetelnego postgpowania czy
lojalnosci i zaufania. Kazdy z negocjatorow, a wiee takze udzelajacy zamdwienia
publicznego, powinien powstrzyma¢ si¢ od wszelkich zachowan, ktore swiadcza o braku



respektu dla interesow partnera lub wywolyja uszczerbek w tych interesach. Chodzi tu jednak
o przypadki wyraznego dzialania na szkode partnera lub powstrzymania si¢ od okreslonych
dzialan, jezeli nastepuja one ze $wiadomoscig dzialania na szkodg partnera. W niniejszej
sprawie Sad Okregowy nie dopatrzyt si¢ takich dzialan ze strony Zamawiajacego. Naturalnym
jest, ze Zamawiajacy zmierza do rozszerzenia odpowiedzialnosci Wykonawcy a Wykonawca
dazy do jej ograniczenia. Zamawiajacy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze
umowy, decyzja o zozeniu oferty odpowiadajacej tym warunkom zawsze jednak nalezy do
potencjalnego oferenta.

Wobec zarautu uchybienia dyspozycji art. 179 ust.l PZP poprzez pominigcie interesu
prawnego potencjalnego Wykonawcy rozwazenia wymaga kwestia interesu prawnego
Skarzacego do wniesienia Srodkow ochrony prawnej. Skarzacy wniost protest a nastepnie
odwolanie od rozstrzygnigcia Zamawiajacego w zakresie klauzul szczegonych Warunkow
Kontraktu na realizacj¢ zadania publicznego na zaprojektowanie i zbudowanie autostradowe;j
obwodnicy Wroclawia zarzucajac naruszenie art.7 PZP w tym réwniez przepisow Kodeksu
Cywilnego w zakresie czynnosci podejmowanych przez Zamawiajacego w przebiegu
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zardwno ze skargi jak i protestu oraz
odwolania wynika, ze Skarzacy opiera swoj interes prawny na zarzucie wobec
Zamawiajgcego, ze odmowa modyfikacji zapisow Warunkow Szczegdinych kontraktu
stwarza razace dysproporcje pomigdzy stronami przysziej umowy. Odmowa ta uniemoziwia
takze ochrong zagrozonego interesu poprzez ograniczenie moziwosci zadania odszkodowania
tylko jednej ze stron ewentualnej umowy.

Zgodnie zart. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych srodki ochrony
prawnej przystuguja podmiotowi uprawnionemu do ich wnoszenia pod warunkiem
wykazania, ze jego interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze dozna¢
uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W orzecznictwie
Zespolow Arbitrow 1 Sagdéw Okregowych utrwalit sie poglad, Ze interes prawny wnoszacego
srodek odwolawczy musi dommac uszezerbku w konkretnym postepowaniu, w ktorym on
uczestniczy i polegac na tym, Ze traci moZliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia.
Interes prawny Skarzgcego musi polega¢ na tym, ze traci on moziwos¢ wygrania przetargu,
nie moze uzyskac¢ zamowienia, nie moze skorzysta¢ z rezultatow tego postgpowania. A zatem
uszczerbek Skarzacego, o ktorymmowa wart. 179 ust. 1 PZP winien polegac na
wyelimnowaniu go z postepowania przy jednoczesnym zaniechaniu takich samych czynnosci
wobec innych wykonawcow, a wiec nierdwnym traktowaniu wszystkich wykonawcow, co w
przedmiotowej sprawie nie mialo miejsca. W tej sytuacji nalezy uzna¢, iz interpretacja tresci
art.179 ust.l PZP prezentowana przez Skarzacego okazala si¢ bledna, a Zamawiajacy nie
naruszyt kwestionowanego przez Skarzacego przepisu.

Art. 14 PZP w powigzaniu z art. 139 ust. 1 PZP przesadza o tym, Ze nie tylko do
umow, ktorych przedmiotem jest zamowienie publiczne, ale rowniez do czynnosci
poprzedzajacych zawarcie umowy, tj. do postepowania o zamowienie publiczne, maja
zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego ze zmianami wynikajacymi z ustawy. Przepisy
ustawy o zamdwieniach publicznych jako lex specialis majg jednak pierwszenstwo przed
przepisami Kodeksu cywilnego. Odnoszac si¢ do zarzutu uwzgledniania przez

Zamawiajacego ocen prawnych wyrazonych w aktach administracyjnych, ktore nie moga
stanowi¢ podstawy udzielenia zamowienia publicznego zwazy¢ nalezy, iz pozycja
zamawiajacego jako strony stosunku zobowigzaniowego jest szczegdlna i inna od pozycji
pozostalych uczestnikdw postgpowania. Czynnosci podejmowane przez Zamawiajgcego, a
zmierzajace do zawarcia umowy o zamowienie publiczne winny uwzgledniac¢ opinie i
interpretacje organow nadzoru i kontroli (tu: w zakresie dopuszczalnych zmian wysokosci
zobowigzania zamawiajacego).

Sad Odwolawczy podzielit stanowisko Krajowej [zby Odwolawczej przyjmujac jej
ustalenia dotyczace poszczegdinych zarzutdw Skarzacego jako wiasne.

Sad Okregowy przyjat za Krajowa Izba Odwolawcza, 1z Zamawiajacy mial prawo
wykresli¢c w poszczegdinych klauzulach postanowienia dotyczace dodatkowych platnosci ze
wzgledu na op6znienia oddania przedmiotu zamowienia do uzytku - lit.b warunkéw:

- 1.9 dotyczacy mozliwosci zadania przez potencjalnego oferenta odszkodowania z



tytulu opdznienia Zamawiajacego w przekazaniu rysunku lub mstrukcji niezbednych
do wykonania kontraktu

- 2.1 dotyczacy mozliwosci zadania przez potencjalnego oferenta odszkodowania w
przypadku opozmienia w przekazaniu placu budowy przez Zamawiajgcego

- 4.12 dotyczacy mozliwosci zadania przez potencjalnego oferenta dodatkowego
wynagrodzenia w przypadku wystapienia warunkow fizycznych uniemozliwiajacych
wykonanie kontraktu w terminie

- 7.4 dotyczacy mozliwosci zadania przez potencjalnego oferenta zwrotu kosztow w
przypadku gdy Inzynier zazada dokonania dodatkowych prob lub wyda inne polecenia
odnosnie prob a wykonawca dozna z tego powodu opoznienia

10.3 dotyczacy uprawnienia potencjalnego oferenta do zadania dodatkowego
wynagrodzenia w przypadku gdy z winy Zamawiajacego nie bedzie mogt
przeprowadzi¢ Prob Koncowych

Zamawiajacy wykreslit z poszczegonych klauzul litery b przewidujgce platnosci
dodatkowe. Jednoczesnie we wszystkich omawianych klauzulach Zamawiajacy godzi sie -
pozostawiajac litery a, na przedhuzenie terminu oddania do uzytku przedmiotu zamowienia w
przypadkach $cisle w tych klauznlach okreslonych. Sad Okregowy umal, iz Zamawiajacy ma
prawo nie dopuszcza¢ do zwickszania kosztow inwestycji wykreslajac litery b 1 umoZliwiajac
W razie zajscia nieprzewidzianych okolicznosci rozwigzanie sytuacji przez pozostawienie liter
a w poszczegdinych warunkach - a wiec Wykonawca bedzie mogl zadac przesuniecia
terminu oddania do uzytku przedmiotu zamowienia bez prawa zwigkszania wynagrodzenia.

Ryzyko to Wykonawca bedzie mogt w okreslonych samodzielnie granicach wkalkulowac do
ceny ofertowej. Przerzucenie przez Zamawiajacego ryzyka kosztow uchybien na Wykonawce
uznad nalezy za zgodne z charakterem instytucji zamowienia publicznego. W przedmiotowej
sprawie przerzucenie odpowiedzialnosci na Wykonawce, jak slusznie wskazala Krajowa Izba
Odwolawcza, nastapio poprzez zamieszczenie odpowiednich postanowien w specyfikacji w
sposob jawny dla wszystkich wykonawcow i przed uplywem terminu skladania ofert.
Zamawiajacy musi si¢ zatem liczy¢ z tym, iz koszta tych ryzyk wplyna na cene ofertowa. W
zwigzku z powyzszym Sad Okregowy uznal, iz dzialanie Zamawiajgcego nie jest sprzeczne z
przepisami ustawy PZP 1 KC, tym samym Zamawiajacy moze zgodnie z przepisami prawa
pozostawi¢ we wzorze umowy (wskazanych punktach) tylko litere a dajacg mozliwosé
przediuzenia terminu oddania do uzytku przedmiotu zamowienia i poming¢ litere b dajaca
moZliwos¢ zwigkszenia koszow.

Co do punktu4.12 Sad Okregowy stwierdza, iz nie stanowi naruszenia przepisow
prawa ustalenie przez Zamawiajgcego platnosci za wykonanie wigkszej ilosci robot wedlug
cen kosztorysu ofertowego 1 obmiardw robot lub poprzez udzielenie zamowienia w trybie z
wolnej reki (stosownie do przewidzianego we wzorze umowy kosztorysowego charakteru

platnosci).

Nie stanowi naruszenia art.354 k.c. usuniecie warunku 2.2 w brzmieniu Ogoinych
Warunkéw Kontraktu FIDIC 1999. Zamawiajacy zobowigzuje sie do przekazania wykonawcy
dokumentacji (w tym stosownych upowaznien, pozwolenia na budowe) i w tym aspekcie nie
mozna zarzucic Zamawiajacemu braku wspoldzialania w wykonaniu zobowigzania.
Powolywanie si¢ przez Skarzacego na wyrazong w art.354 §2 k.c. zasade wspoldzialania
wierzyciela przy wykonaniu zobowigzania nie moze prowadzi¢ do przerzucenia na
wierzyciela obowigzkéw lezacych po stronie dhwnika. STWZ w sposob dokladny okresla
zakres obowigzkow przyjetych przez Zamawiajacego. Obowigzek wspdldzialania wierzyciela
przy wykonywaniu zobowigzania obejmuje dzatania podjete w celu umozliwienia
prawidlowej realizacji zobowigzania, co obejmuje przekazanie wykonawcy stosownej
dokumentacji i upowaznien. Nie dotyczy za$ wspoldzalania w przypadku niewywigzania si¢
z zobowigzania przez diuwmika, a wigc sytuacji, w ktdrej wykonawca wbrew przyjetenu w
Kontrakcie obowigzkowi nie uzyskuje stosownych pozwolen oczekujac wspdtudziatu
Zamawiajacego w procedurach zwigzanych z ich uzyskaniem

Sad Okregowy uzmat za chybione zarzuty Skarzacego odnoszace si¢ do warunku 4.6



oraz4.10. Jak slusmmie przyjela Krajowa Izba Odwolawcza gospodarzemna terenie budowy
po jego przekazaniu jest Wykonawca 1 Zamawiajacy nie bedzie miat prawa wstgpu na
budowe bez zgody Wykonawcy. Co do danych o placu budowy Zamawiajacy przekazat
wykonawcom wszelkie dane bedace w jego posiadaniu w ramach SIWZ. Nie stanowi
naruszenia normy art,354 k.c. zastrzezenie Zamawiajacego, iz pozyskanie wszelkich
dodatkowych informacji miesci si¢ w zakresie obowiazkow Wykonawcy, a nie
Zamawiajacego 1nastapi na jego koszt.

Nie zasliguje na uwzglednienie takze zarzut naruszenia zasady rownosci stron umowy
poprzez przymanie prawa dochodzenia odszkodowania przewyzszajacego wysokos¢ kar
umownych wylgcznie Zamawiajacemu (klauzula 8.7 116.4). Zwazy¢ nalezy, iz zobowigzanie
Zamawiajacego jest zobowigzaniem pienieznym, stad Zamawiajacy przewiduje dla
Wykonawcy jedynie mozliwos¢ naliczania odsetek ustawowych. Zobowigzanie wykonawcy
za$ ma charakter rzeczowy stad Zamawiajacy ma prawo wprowadzi¢ w umowie z gory
sprecyzowang kare umowng. Wprowadzenie tylko dla jednej strony (Zamawiajacego)
mozliwosci dochodzenia odszkodowania przenoszacego warto$¢ kar umownych nie jest
sprzeczne 7 przepisami prawa, tym bardziej, ze w wielu przypadkach wykonawca bedzie
mogh przedhuzy¢ termin oddania do uzytku przedmiotu zamowienia 1, ¢” zaplaty kary.

Odnoszac si¢ do zarzutu Skarzgcego, iz rozszerzenie zakresu odpowiedzialnosci
ewentualnej strony umowy na okolicznosci, za ktore oferent odpowiedzialnosci nie ponosi
(zastrzezenie przez Zamawiajacego kary umownej z tytulu opdznienia) jest sprzeczne z naturg
zobowigzan wzajenmych i narusza norne art.179 ust. PZP w zw. z art.36 ust.1 pkt 16 PZP
Sad zwazyt co nastepuje.

Przede wszystkim zanegowac nalezy poglad Skarzacego, Ze roszczenie o kary
umowne przystuguje jedynie w przypadku zawinionego niewykonania badz nienalezytego
wykonania zobowigzania. Aczkolwiek w literaturze istotnie wyrazane sa poglady, ze
nalozenie na dhwnika obowiazku zaplaty kary umownej niezaleznie od przyczyny
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania stanowi w istocie gwarancj¢ za
ustalony w umowie wynik (okreslana jako klauzula gwarancyjna) jednak Sad orzekajacy
pogladéw tych nie podzela. Sa one bowiem uzasadniane funkcja kary umownej, ktdra ma
zastgpowac odszkodowanie, a pomijajg jej funkcje stymulujacg oraz unormowanie przepisu
art. 473 § 1 k.c. wedlug ktdrego strony mogg zastrzec w umowie, ze dhuznik jest obowigzany
zaplaci¢ okreslong sume pieniezng w kazdym wypadku niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, a wicc takze wtedy, gdy jest ono nastepstwem okolicznosci, za
ktore dhwmik odpowiedzialnosci nie ponosi. Kara umowna w ujeciu kodeksowym, z jednej
strony ma sklania¢ dhwnika do prawidlowego wykonania zobowigzania, z drugiej, stanowi
rodzaj dolegliwosci w postaci obowigzku zaplaty kary bez wzgledu na przyczyne
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania.

W przedmiocie zwrotu kosztéw wpisu od odwolania Sad rozpoznajacy niniejsza
sprawe orzek na podstawie §4 ust.4 pkt2 w zw. z §4 ust.1 pktl i ust.2 rozporzadzenia Prezesa

Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania.
W punkcie 2 podpunkt 4 orzeczenia Krajowa Izba Odwolawcza blednie wskazala kwote
zwrotu w wysokosci 15.936z Ogr podczas gdy kwota podlegajaca zwrotowi zgodnie z
zadaniem Skarzacego winna wynosi¢ 35.9367, tyle bowiem wynosi roznica pomigdzy kwota
uiszczong tytulem wpisu a kosztami, o ktorych mowa w §4 ust.1 pktl. W zwiazku z
powyzszym nalezalo orzec jak w sentencii.

Orzeczenie o kosztach postgpowania oparto o przepjs art. 98 k.p.c.
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