Sygn. akt I ACa 152/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 17 grudnia 2018 1.

Sad Apelacyjny w Lublinie, I Wydzial Cywilny

w skladzie:
Przewodniczacy - Sedzia SA Walentyna Lukomska-Drzymata
Sedzia: SA Ewa Bazelan (spr.)
Sedzia: SA Jerzy Nawrocki
Protokolant st. sekr. sgdowy Maciej Mazuryk

po rozpoznaniu w dniu 5 grudnia 2018 r. w Lublinie na rozprawie

sprawy z powodztwa(...) W.

przeciwko (...)reprezentowanemu przez (...) L. zastepowanemu przez (...)

o zaplate

na skutek apelacji powoda od wyroku Sadu Okregowego wf(...)

z(...)

I. oddala apelacje;

II. zasadza od (...) W. narzecz (...) kwote 8100 (osiem tysiecy sto) zlotych tytulem kosztow postepowania apelacyjnego.
I ACa 152/18

UZASADNIENIE

W pozwie z dnia 19 grudnia 2016 roku G. (...) W. wniosla o orzeczenie nakazem zaplaty w postepowaniu
upominawczym, ze pozwany — Skarb Panstwa —(...) L. ma zaplaci¢ na rzecz powoda w terminie dwoch tygodni od dnia
doreczenia nakazu zaplaty, kwote 276.038,00 zlotych wraz z ustawowymi odsetkami za opéZnienie liczonymi od dnia
6 grudnia 2016 r. do dnia zaplaty i kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa procesowego wedlug norm
prawem przepisanych.

Wyrokiem z dnia 22 grudnia 2017 roku Sad Okregowy w (...)
I. oddalil powodztwo;

II. zasadzil od powoda Gminy W. na rzecz (...) kwote 10.800 z} tytulem zwrotu kosztow procesu.



Podstawe tego rozstrzygniecia stanowily nastepujace ustalenia faktyczne Sagdu Okregowego:

W dniu (...) roku (...) L. oglosil Komunikat do Wstepnej listy rankingowej wnioskéw o dofinansowanie zadan
zgloszonych na(...) r. przez samorzady powiatowe i gminne wojewodztwa (...) w ramach ,(...) P. (...) (...) (dalej
jako (...)) dotyczacej finansowania przez (...)Laczna liczba wnioskdéw od powiatow i gmin wyniosta 136 pozycji, gdzie
postulowana przez zainteresowane podmioty lgczna kwota dotacji dla samorzadow wynosila 144.564.698,06 zlotych,
natomiast kwota przeznaczona przez (...) na dotacje dla wojewddztwa (...) na (...) r. wynosita 74.920.000,00 zlotych.
Zadanie powoda zgloszone do dofinansowania pn. ,,(...) w m. B. relacji S.-D.-T. (o0s. (...)) w celu nadania jej statusu
drogi publicznej (...) (dalej jako (...)) zostalo sklasyfikowane (...) (...) wniosku pt. (...) G. (...) wskazala, ze chodzi o
przebudowe drogi gminnej polozonej na dzialce nr (...) w m. B. relacji S. — D. — T. (osiedle (...)) od km (...)majacej
polaczenie przez osiedle (...) w T. z droga krajowa nr (...) (L. — W.) oraz poprzez droge serwisowa (...) z droga
powiatowg nr (..)IL (W. — S. — J.). W punkcie (...) wniosku G. (...) poinformowala, ze inwestycja jest gotowa do
realizacji, a powod posiada kompletng dokumentacje techniczna i projektowa niezbedna do realizacji przedsiewziecia
oraz aktualne zgloszenie zamiaru wykonania robét budowlanych. W punkcie (...) wniosku pt. (...) G. (...) wskazala,
ze przebudowywany odcinek drogi, znajdujacej sie wowczas w zlym stanie, stanowi¢ mial przede wszystkim dojscie
i dojazd miedzy innymi najwiekszego podlubelskiego osiedla mieszkaniowego B. w T. do skupiska (...)w T., a takze
dla otaczajacych to osiedle terendéw wiejskich do T.. W punkcie (...) wniosku wskazano, ze droga ta bedzie stanowic
najkrétszy dojazd dla(...) S. do osiedla (...) w T.. W punkcie (...) wniosku pt. (...)podkreslono role przebudowy drogi w
zapobieganiu dalszego marginalizowania (...) W.. W punkcie (...) wniosku wskazano, ze powstaly po przebudowanie
ciag drogowy stanowi¢ miat objazd w przypadku czestych wypadkow na znajdujacym sie na konicu przebudowywanej
drogi skrzyzowaniu drogi krajowej nr (...) z granicami L.. W podsumowaniu cze$ci gldéwnej wniosku G. (...) okreslila
role przebudowywanej drogi jako: ,,(...) O. (...) droga krajowa nr (...) a droga powiatowa nr (...)(...)

W dniu (...)na stronie internetowej (...) W. zamieszczone zostalo ogloszenie o przetargu nieograniczonym pt. (...) (...)

wygrala oferta (...) SA, z ktérym G. (...) (...) roku zawarla umowe nr (...).43.2015 na realizacje inwestycji.

W dniu (...) r. do powoda wplyneto pismo z L. (...) z informacja, ze Zadanie zakwalifikowalo sie do Ostatecznej
listy rankingowej wnioskow o dofinansowanie zadanh oraz wnioskiem o potwierdzenie czy powod w dalszym ciagu
jest zainteresowany otrzymaniem dotacji na realizacje Zadania. Pozwany pismem z dnia (...) r. potwierdzit wole
otrzymania dotacji oraz realizacji i rozliczenia Zadania do konca (...) roku.

Nastepnie, na podstawie § 8 ust. 2 Rozporzadzenia w sprawie udzielania dotacji celowych dla jednostek samorzadu
terytorialnego na przebudowe, budowe lub remonty drég powiatowych i gminnych (Dz.U. 2014 poz. 316 z p6Zn. zm.)
strony zawarly dnia (...) r. Umowe Nr (...) w sprawie udzielenia dotacji celowej budzetu panstwa w 2015 r. na zadanie
realizowane w ramach Programu (dalej jako (...)). W mysl (...) umowy (...) zobowiazal sie do udzielenia powodowi
dotacji na Zadanie w kwocie (...) pn. ,,P. (...)w m. B. relacji S. — D. — T. (os. (...)) (...) (...)”. Zgodnie z (...) powdd
zobowigzany byl do wykonania Zadania w zakresie rzeczowym i finansowym do dnia (...) a w my$l (...)Umowy przez
wykonanie Zadania rozumieé¢ nalezy wykonanie zakresu rzeczowego i wykorzystanie dotacji. Zgodnie z (...)dotacja
celowa miala by¢ przekazana na rachunek powoda po zlozeniu poprawnego wniosku o ptatno$¢ na co najmniej 10 dni
przed wnioskowang data przekazania dotacji (...). W mys$l (...) ww. umowy, mogla by¢ ona by¢ rozwiazana przez (...)
ze skutkiem natychmiastowym w przypadku nieterminowego lub nienalezytego wykonania umowy.

Nastepnie w dniu (...) roku na stronie internetowej (...) W. zamieszczone zostato ogloszenie

o przetargu nieograniczonym pt. ,,P. (...)

w miejscowosci B. relacji S. — D. — T. (o0s. (...) ) w celu nadania jej statusu drogi publicznej (...)” ( nr ogloszenia
(...) (...) W przetargu wygrala oferta (...) Sp. z 0.0. W dniu (...)powdd zawarl z wykonawca — (...) Sp. z o.0. z/
s w K. umowe nr (...) (...) na realizacje Zadania. Tego samego dnia Wykonawcy zostal przekazany teren budowy.
Wykonawca ztozyl w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego najkorzystniejsza oferte na kwote 539.122,78
zlotych brutto. Pismem z dnia (...) r. (...). Nastepnie obie strony weszly w spor w zakresie tego, czy przedmiotowa
droga zostala prawidlowo zaprojektowana w dokumentacji. Z uwagi na niedojécie przez strony do porozumienia,



Wykonawca pismem z dnia (...) odstgpit od umowy nr (...) (...) z winy powoda z wezwaniem do inwentaryzacji oraz
zabezpieczenia wykonanych robét.(...). powod odstapil od ww. umowy z winy Wykonawcy w cze$ci niewykonane;j.
W zwiazku z faktem obustronnego odstgpienia od umowy, strony spisaly dnia(...). protokél z inwentaryzacjg stopnia
zaawansowania rob6t na Zadaniu na dzien (...)

Po zinwentaryzowaniu stanu rob6t, powdd niezwlocznie wszczal nowa procedure o udzielenie zamoéwienia
publicznego w celu jak najszybszego wylonienia kolejnego wykonawcy, aby zdazy¢ z realizacja Zadania w
wyznaczonym w Umowie terminie - tj. przed konicem(...)r. Powdd jako Zamawiajacy w tej procedurze uznal, ze w
okolicznos$ciach faktycznych sprawy zachodza podstawy do przeprowadzenia postepowania w trybie zamowienia z
wolnej reki, powod przyjal, ze zostaly spelnione przestanki z art. 677 ust. 1 pkt 6) PZP w wersji 6wcze$nie obowigzujacym
brzmieniu (do dnia 28.07.2016 r.). (...)powod zaprosil do negocjacji spoélke (...) S.A. z/s w L. (...) a dnia(...) oglosil
o zamiarze zawarcia umowy. W trakcie negocjacji, wykonawca ten dnia 4 listopada 2015 r. oznajmil, ze jest w stanie
wykonaé Zadanie za kwote z oferty poprzedniego wykonawcy —(...), poniewaz technologia wykonania drogi nie posiada
podbudowy betonowej i nie wymaga tym samym przerw technologicznych, co pow6d zaakceptowal, poniewaz cena
byla zgodna z jego oczekiwaniami oraz nizsza od zawartej w kosztorysie inwestorskim, zas kosztorys ofertowy nie jest
potrzebny, poniewaz umowa ma charakter ryczaltowy. Poza tym, strony porozumialy sie co do terminéw platnosci,
rekojmi i gwarancji oraz innych warunkéw, ktére mialy pozostaé takie jak w umowie na wykonanie zamoéwienia
podstawowego tego Wykonawcy. (...)

W tym samym czasie, powdd przestal do L. (...) ww. umowe oraz pismo z dnia z(...). z informacja, ze powod
jako inwestor odstapil od umowy z Wykonawca z powodu zaprzestania wykonywania robét i niepodjecia ich w
wyznaczonym terminie do dnia(...) oraz, ze wykonane do tej pory roboty oszacowano na warto$¢(...) Powod wskazal
rowniez, ze w zwiazku z tym, nastapila pilna konieczno$¢ wyboru nowego wykonawcy w trybie ustawy Prawo
zamoOwien publicznych (dalej jako (...)) i planowana data podpisania nowej umowy(...) Jednocze$nie powdd wyjasnil,
ze po rozpoczeciu prac okazalo sie, iz wystgpila koniecznoé¢ zmian w (...) drogi w terenie i jej przesuniecie oraz
rezygnacja zjej podnoszenia. Po wykonaniu projektu zamiennego, zamiar wykonania rob6t zostat zgloszony w (...)w L.,
ktdre to nie wnioslo zastrzezen, przy czym ww. zmiany w zaden spos6b nie wplywaly na parametry uzytkowe drogi — tj.
jej dlugosé i szeroko$c. Powdd zapewnilt rowniez, ze w opisanych realiach sprawy, termin zakonczenia(...) Nastepnie,
L. (...) (...). wskazal, ze zgodnie z Umowa (nr (...)) z 12.06.2015 r. powod zobowiazany jest przy realizacji Zadania
w ramach (...) oraz ustawy o finansach publicznych. W zwigzku z tym, zwrécono sie o przekazanie dokumentow
dowodzacych, ze tryb udzielenia zamoéwienia z wolnej reki zastosowany zostal zgodnie z zapisami(...) W odpowiedzi,
powdd przestal do pozwanego pismo z dnia (...) w ktérym uzasadnil swoje stanowisko co do wyboru trybu udzielenia
zamoOwienia z wolnej reki.

W dniu (...), ktére to zrealizowane zostaly zgodnie (...) W tym samym dniu, w pi$émie z dnia(...) L. rozwigzal Umowe
nr (...) w trybie natychmiastowym powolujac sie na (...) Umowy. W uzasadnieniu (...) L. wskazal miedzy innymi,
ze ,,wykonawca przedmiotowego zadania zostal wyloniony w postepowaniu w trybie z wolnej reki niezgodnie z
przepisami ustawy, a tym samym G. (...) W. dopuscila sie nieuprawnionego zaniechania stosowania przepisow tej
ustawy, tj. naruszyla art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 1 ustawy dotyczacych trybéw konkurencyjnych przy udzieleniu
przedmiotowego zamoéwienia. (...) W. do zapisow § 11 umowy nr (...). W zwigzku z powyzszym umowa nr (...)
z dnia (...) roku byla wykonywana nienalezycie i zgodnie z §9 tej umowy podlega ona rozwigzaniu ze skutkiem
natychmiastowym”. (...)r. odni6sl sie merytorycznie do rozwigzania Umowy ze skutkiem natychmiastowym oraz z
wnioskiem o ponowne rozpatrzenie okolicznoéci sprawy i zweryfikowanie wcze$niej powzietej decyzji. W odpowiedzi,
W. (1) L. pismem z dnia (...)podtrzymal swoje dotychczasowe stanowisko i stwierdzil, ze gléwna podstawa rozwigzania
Umowy bylo zastosowanie niezgodnego z PZP trybu wylonienia wykonawcy Zadania w listopadzie (...) r.,

w zwigzku z czym ponowny wniosek powoda o wyplate w (...) r. dotacji celowej

z budzetu panstwa na dofinansowanie Zadania, jako bezprzedmiotowy pozostanie bez rozpoznania.

Pismem z dnia(...) L. (...)poinformowal powoda, Ze decyzja (...) na podstawie art. 177 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 162 pkt
4 ustawy o finansach publicznych dokonano blokady wydatkow w kwocie(...)ktére to Srodki — pochodzace z rezerwy



celowej — przeznaczone byly na sfinansowanie Zadania. Wskazano réwniez, ze powstale oszczednosSci wynikaja z
rozwigzania z powodem Umowy nr (...) z uwagi na wylonienie wykonawcy niezgodnie z regulacjami PZP.

Powyzszy stan faktyczny, Sad ustalil na podstawie wskazanych w uzasadnieniu dowodow.

Sad Okregowy uznal powddztwo za nieuzasadnione. Wyjasénil, ze powod dochodzi zaplaty od pozwanego kwoty
odszkodowania ex contractu (art. 471k.c.) z tytulu rozwigzania umowy dotacyjnej w wysoko$ci niewyplaconej dotacji
celowej z budzetu panstwa — wysoko$ci kwoty (...) a podstawe zawartej umowy dotacyjnej stanowily przepisy ustawy z
dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, ustawy z dnia 13 listopada 2003 r. 0 dochodach jednostek samorzadu
terytorialnego oraz Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 27 marca 2009 r. w sprawie udzielania dotacji celowych
dla jednostek samorzadu terytorialnego na przebudowe, budowe lub remonty droég powiatowych i gminnych.

Przepis art. 471 k.c. reguluje odpowiedzialnoéé odszkodowawcza dluznika
w sytuacji, kiedy doszlo do niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania z powodu okolicznoéci, za ktore
jest on odpowiedzialny.

W niniejszej sprawie, pozwany wypowiedzial Umowe nr (...) ze skutkiem natychmiastowym — w ocenie Sadu - pomimo
iwobec braku podstaw do tego wypowiedzenia, co powoduje odpowiedzialnoé¢ odszkodowawcza po stronie pozwane;j.
Jednocze$nie powod ponidst szkode przejawiajaca sie w warto$ci nieotrzymanej dotacji celowej na realizacje Zadania.
Z okolicznos$ci sprawy w sposdb oczywisty wynika rowniez zwiazek przyczynowy miedzy naruszeniem zobowigzania
przez pozwanego, a(...)

Sad wskazal, ze pozwany w dniu (...) rozwiazal ze skutkiem natychmiastowym Umowe nr (...) na podstawie
(...) (,;Umowa moze by¢ rozwigzana przez (...) ze skutkiem natychmiastowym, w przypadku nieterminowego lub
nienalezytego wykonania umowy”) w zw. z § (...) (,W zakresie nieuregulowanym niniejsza umowa stosuje sie
odpowiednio przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ustawy o finansach publicznych oraz inne przepisy
powszechnie obowiazujacego prawa.”). Jako przyczyne rozwiazania tej umowy W. (1) L. wskazal, iz nie sposéb uznadé,
ze Zadanie jest zadaniem uzupehiajacym w stosunku do zadania podstawowego pn. (...) (...) SA w miejscowoéci S.,
gmina W. (...): (...) S.A. (...), poniewaz:

1. Zadanie dotyczy budowy drogi, a zamoéwienie realizowane jako podstawowe dotyczy przebudowy drogi , ktore to
pojecia rozrbznia ustawa Prawo budowlane i tym samym nie mozna ich zakwalifikowaé jako taki sam przedmiot
zamoOwienia publicznego:

2. (...) (...) maja inny cel inwestycji, ktore nie sa funkcjonalnie powigzane;

3. Zadanie dotyczy innej drogi zlokalizowanej w innej miejscowoS$ci niz zadanie realizowane jako zamoOwienie
podstawowe;

4. wskutek zajécia powyzszego, wykonawca Zadania zostal wyloniony w trybie z wolnej reki niezgodnie z przepisami
ustawy PZP, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 1 PZP.

W kolejnym za$ piSmie W. (1) L. sprecyzowal, ze przyczyna rozwigzania Umowy nr (...) bylo zastosowanie przez
Powoda niezgodnego z ustawg PZP trybu wylonienia wykonawcy Zadania.

Nastepnie Sad wyjasnil, ze zamowienie z wolnej reki zdefiniowane

w art. 66 ust. 1 PZP jest sposobem zawarcia umowy odpowiadajacym negocjacjom z art. 72 § 1 k.c. Tryb zamoéwienia
z wolnej reki nie ma wprost bezposredniego odpowiednika w przepisach dyrektyw Unii Europejskiej normujacych
udzielanie zamo6wien publicznych. Tryb ten nie jest jednak sprzeczny z prawem unijnym.(...)"(...)(...)Przestanki
zastosowania tego trybu zostaly okreslone w art. 67 PZP i maja charakter katalogu zamknietego.

Zgodnie z treécia przepisu art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w brzmieniu znajdujacym
zastosowanie w sprawie, a to sprzed dnia



(...), zamawiajacy mogl udzieli¢ zamowienia z wolnej reki,

w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zamdwienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy
ustug lub robot budowlanych zamoéwien uzupekiajacych, (...) przez zamawiajacego z trybu o jakim mowa w cyt. wyzej
przepisie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W ocenie Sadu Okregowego, w niniejszej sprawie, (...)(...)

W pierwszej kolejnosci Sad zwrdcil uwage, ze dotacji udzielono na zadanie bedace zadaniem podstawowym, a
nie uzupeliajacym wykonanie innego rodzaju zamdwienia. Nie mozna w zadnym razie uzna¢ zadania w postaci
przebudowy drogi jako zadania uzupeliajacego to samo (...). Z okoliczno$ci niniejszej sprawy wynika, ze G. (...)
traktowala od pewnego momentu dotychczasowe zaméwienie podstawowe w postaci przebudowy(...) S., na ktéra
dotacji nie udzielono. Na poczatku (...) G. (...), oglosila przetarg nieograniczony na wykonanie zadania, o jakie
wnioskowala do L. (...). Dopiero po problemach z realizacja inwestycji przez wybranego przez wykonawce w trybie
konkurencyjnym uznala, ze zaméwienie to powinno mie¢ charakter zamoéwienia uzupelniajacego w rozumieniu art.
67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamédwien publicznych celem wykorzystania przewidzianego w nim trybu zamdéwienia
z wolnej reki. (...)Nie mozna w tej sytuacji mowié

o jakimkolwiek zwigzku funkcjonalnym pomiedzy zaméwieniem, uznanym przez powoda za gltéowne, a (...) (...) W.,
wniosku o udzielenie dotacji oraz szczegolowych warunkéw przetargow, trudno wywodzié¢ istnienie zwigzku drog
objetych zaméwieniem glownym

i uzupelniajacym. Nie mozna zasadnie twierdzi¢, ze zadanie budowy drogi gminnej jest zamdwieniem podstawowym
dla zadania traktowanego jako(...)P. (...) Wprawdzie w ogloszonych warunkach przetargu na budowe drogi
dojazdowej do lotniska zamieszczono informacje o mozliwoSci udzielenia zamoéwienia uzupeklniajacego, jednakze
w okolicznosciach sprawy wykonanie zadania w postaci przebudowy drogi za zamoéwienie uzupelniajace dla tego
zadania zakwalifikowane by¢ nie moze. Podkre§lenia wymaga, iz obydwa zadania sg odrebnymi przedmiotami dwoch
odrebnych zamoéwien, a ponadto w zaden spos6b nie mozna ich uznaé za powigzane w taki sposob by jedno z nich bylo
zamoOwieniem podstawowym a drugie zamoéwieniem uzupekiajgcym zwlaszcza, ze w zgloszonym wniosku

o dofinansowanie dotacja celowa powdd jako inwestor nie podnosil, nie okre$lil, ani nie przedstawil, ze (...) Nie moze
umknac uwadze, ze istnieja nie dajace sie przezwyciezy¢ roznice w lokalizacji i funkcji obu zamoéwien. Oczywistym jest,
ze wykonanie zamo6wienia uzupelniajacego nie musi odbywaé sie w tym samym miejscu, w ktérym realizowane jest
zamoOwienie podstawowe i ocena czy w danym przypadku doszlo do naruszenia przepiséw ustawy uzalezniona jest od
specyfiki konkretnego zaméwienia. W realiach niniejszej sprawy nie spos6b w zadnym razie uznac, ze lokalizacyjnie i
funkcjonalnie jedno zaméwienie moglo pelnié role zaméwienia uzupeliajacego dla drugiego.

Po drugie, brak jest wedlug Sadu spelnionej przestanki(...) (...) Jak wynika z materiatu (...) osiedla (...) (...) (...) (...).
Podkres$lenia wymaga przy tym, ze (...) W konsekwencji wystapienia trudno$ci i nie wykonania przez (...)

Nadto nie mozna tez uzna¢ w realiach sprawy, ze doszlo rowniez do realizacji tego samego rodzaju zamowienia w
zakresie zamowienia podstawowego polegajgcego na (...) (...) (...). Wskaza¢ nalezy, ze nazwy kodéw stanowia tylko
i wylacznie opis dostaw, rob6t budowlanych lub ustug, ktére moga by¢ przedmiotem zamdéwienia w postepowaniu
i dostarczaja informacji statystycznej. Ponadto w niniejszej sprawie powdd zawarlt z wykonawcg (...) Sp. z 0.0. w
K. umowe nr (...).43.2015 na realizacje zaméwienia podstawowego dnia 25.02.2015 r., natomiast na zamowienie
uzupetniajgce z wykonaweg (...) SAw L. (...)

Odmienna od powyzszej interpretacja przepisu art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp, prowadzilaby do wypaczenia celu
udzielania zamdéwien uzupemhiajacych i istotnego ograniczenia konkurencyjnos$ci postepowan przetargowych na
zamoOwienia publiczne. W konsekwencji powyzszych rozwazan zasadnym jest przyjecie, ze zaméowienie uzupehiajace
winno, jako niezwigzane z zaméwieniem podstawowym i bedace nowym zamoéwieniem, zosta¢ udzielone w trybie
konkurencyjnym.

Sad nie neguje co do zasady tezy, ze droga stanowi funkcjonalng calo$é, jednak powyzsze nie znosi obowigzku
zamawiajgcego przeprowadzenia procedury udzielania zamoéwien publicznych, tak aby nie doszlo do naruszania



zasad konkurencyjnoéci. Sad podkreslil, Ze nie mozna w niniejszej sprawie uznaé, ze zadanie w postaci przebudowy
przedmiotowej drogi wewnetrznej przez Gmine kwalifikuje sie jako zadanie uzupekliajace w stosunku do zadania
pt. (...) (...). Ponadto zadanie dotyczy przebudowy drogi natomiast zadania realizowane w ramach projektu jako
zamowienie podstawowe dotyczyly budowy drogi. R6zny jest zatem nadto cel obu inwestycji, co powoduje ze nie sg
to inwestycje funkcjonalnie powigzane — przebudowa miata nada¢ drodze status drogi publicznej, (...)

W ocenie Sadu pierwszej instancji w przedmiotowej sprawie nie moze by¢ mowy o uznaniu przywolanych zamowien za
podstawowe i uzupelniajace, a nawet gdyby hipotetycznie przyjac i je za takie uznaé, to nie zostaty spelnione przestanki
uprawniajace do zastosowania trybu art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamo6wien publicznych, z ktérych wynika, ze
zamoOwienie uzupehiajgce polega na powtoérzeniu tego samego rodzaju zaméwien co zamdwienie podstawowe, ze
zamoOwienie podstawowe oraz ze zamoOwienie uzupelniajace jest zgodne z przedmiotem zaméwienia podstawowego
oraz ze zamOwienie uzupelniajace zostalo powierzone temu samemu wykonawcy. Powyzsze jednoznacznie oznacza,
iz przez zastosowanie wyboru trybu zamoéwienia wykonawcy z wolnej reki powod naruszyl przepisy ustawy, w
szczegbOlno$ei art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, naruszajac tym samym postanowienia
umowy, czym doprowadzil do jej nienalezytego wykonania. Prowadzi to do wniosku, iz wykonanie przez (...)L.
uprawnienia do natychmiastowego rozwigzania Umowy nr (...) bylo zatem w pelni uzasadnione, przez co rozwigzanie
umowy nie stanowi naruszenia obowigzkoéw kontraktowych przez Wojewode L. i nie powoduje odpowiedzialno$ci
odszkodowawczej po stronie pozwanej, o ktérej mowa w art. 471 k.c.

Zuwagi na powyzsze powoddztwo podlegato oddaleniu w caloSci. O kosztach procesu, Sad orzekl na podstawie przepisu
art. 98 k.p.c.

Apelacje od tego wyroku wniosta strona powodowa G. (...) W., ktéra zaskarzyla wyrok w catosci i zarzucila:
I. naruszenie przepiséw prawa materialnego:

1) art. 67 ust. 1 pkt 6) ustawy Prawo zamowien publicznych (w brzmieniu obowigzujacym do dnia 28.07.2016r. - dalej
jako (...)) wzw. z art. 1 ust. 11 pkt a), b), d) oraz art. 31 pkt 4) lit. a) i b) DYREKTYWY 2004/18/WE PARLAMENTU
EUROPEJSKIEGO I RADY z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi (obowigzujacej do dnia 18.04.2016 r. - dalej jako (...)) w zw. z art. 288 akapit
3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej jako (...)) poprzez blad wykladni polegajacy na niedokonaniu
przez Sad prounijnej wykladni przepisu art. 67 ust. 1 pkt 6 PZP w odniesieniu do rezultatu, ktéry ma by¢ osiagniety
przepisami Dyrektywy i w efekcie jego niewlaéciwe zastosowanie polegajgce na uznaniu, ze zamoéwienie publiczne na
realizacje inwestycji pn.: ,,(...)w m. B. relacji S.-D.-T. (os. (...) w celu nadania jej statusu drogi publicznej (...)" (dalej
jako (...)) nie moze by¢ wskutek pilnej konieczno$ci wyboru wykonawcy, trudnej sytuacji, w ktorej znalazl sie Powodd
oraz rbznic lokalizacyjnych i funkcjonalnych traktowane jako zamo6wienie uzupelniajace w rozumieniu art. 67 ust. 1
pkt 6) PZP mogace by¢ udzielonym w trybie z wolnej reki wobec inwestycji pn. (...) (...) SA w miejscowoéci S., gmina
W. (etap II)(...): (...) S.A.(...)” (dalej jako ,,Zamdwienie podstawowe”), podczas gdy z prounijnej wykladni PZP opartej
na brzmieniu regulacji Dyrektywy wynika, ze zamo6wienie uzupelniajace moze zosta¢ udzielone w trybie procedury
negocjacyjnej (z wolnej reki):

- jezeli stalo sie niezbedne z powodu nieprzewidzianych okolicznosci,

- nie moze zosta¢ oddzielone technicznie ani ekonomicznie od pierwotnego zamoéwienia bez przysporzenia powaznych
niedogodnoéci instytucji zamawiajacej,

- roboty w ramach zamoéwienie uzupehiajacego sa niezbedne dla zakonczenia realizacji zamo6wienia, mimo iz mozna
je wyodrebnié z realizacji pierwotnego zamdwienia:

a tym samym Pozwany bezzasadnie rozwigzal umowe z Powodem, ktéry mégt udzieli¢ wykonawcy Zamowienia jako
zamoOwienia uzupekiajacego w trybie z wolnej reki;



2) art. 67 ust. 1 pkt 6) PZP w zw. z art. 1 ust. 11 pkt a), b), d) oraz art. 31 pkt 4) lit. a) i b) Dyrektywy w zw. z art. 288
akapit 3 (...) poprzez blad wyktadni polegajacy na niedokonaniu przez Sad prounijnej wykladni przepisu art. 67 ust.
1 pkt 6 PZP w odniesieniu do rezultatu, ktéry ma by¢ osiggniety przepisami Dyrektywy i w efekcie jego niewlaéciwe
zastosowanie polegajace na blednym uznaniu, ze z powodu réznych statuséw obu zrealizowanych drog (...) (...)),
odmiennych programéw finansowania (dotacja ze Skarbu Panstwa - $rodki unijne), budowy i przebudowy oraz mimo
zastosowania w obu zaméwieniach identycznych kodéw (...) (ang. C. Y.), to Zamdwienie jak i zakres robdt nie polega
na powtérzeniu tego samego rodzaju zaméwien a rozumiane jako(...)nie jest zgodne z przedmiotem zamoéwienia
podstawowego, podczas gdy z prounijnej wykladni PZP opartej na brzmieniu regulacji Dyrektywy wynika, ze:

- zamowienie uzupelniajace polega na powtarzaniu podobnych rob6t powierzonych wykonawcy, ktéremu te same
instytucje zamawiajace udzielily pierwotnego zamoéwienia,

- roboty w ramach zamdwienia uzupekiajacego pozostajg w zgodno$ci z podstawowym projektem,

- nie ma znaczenia czy wykonawce dla realizacji zamowienia podstawowego wyloniono w drodze procedury otwartej
cZy ograniczonej;

a tym samym Pozwany bezzasadnie rozwigzal umowe z Powodem, ktory moégl udzieli¢ wykonawcy Zamoéwienia jako
zamoOwienia uzupelniajacego w trybie z wolnej reki;

3) art. 65 k.c. w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 6) PZP w zw. z art. 1 ust. 11 pkt a), b), d) oraz art. 31 pkt 4) lit. a) i b)
Dyrektywy w zw. z art. 288 akapit 3 (...) poprzez dokonanie bltednej wykladni § 9 i 11 umowy dotacyjnej nr 443
zawartej miedzy stronami dnia 12.06.2015 r. i przyjecie na potrzeby niniejszej sprawy, ze Pozwany zasadnie rozwiagzal
z Powodem ze skutkiem natychmiastowym umowe dotacyjna przyjmujac, ze Powdd poprzez udzielenie Zamoéwienia
jako zamowienia uzupeliajacego w trybie z wolnej reki naruszyl art 67 ust. 1 pkt 6 PZP, podczas gdy dokonanie przez
Sad prawidlowej, prounijnej wykladni ww. przepisu z uwzglednieniem tre$ci ww. przepisow' Dyrektywy powinno
doprowadzi¢ Sad do konkluzji, Ze Powod w sposo6b zgodny z prawem udzielil wykonawcy Zamoéwienia w trybie z wolnej
reki, a tym samym Pozwany rozwigzal umowe bez podstawy prawnej;

4) art. 30 ust. 7w zw. z art. 139 ust. 1 PZP poprzez niezastosowanie polegajace na przyjeciu przez Sad, ze zastosowanie
przez Powoda przy postepowaniach o udzielenie(...) (...) nie stanowi o identyczno$ci przedmiotu i rodzaju zamoéwienia
oraz ze sam kod klasyfikacji (...) stanowi jedynie opis i dostarcza informacji statystycznej podczas gdy z tresci
przepisu art. 30 ust. 7 PZP wynika, ze kod (...) (Wspdlny Stownik Zamoéwien) jest sposobem na okreslenie przedmiotu
zamowienia przez zamawiajacego, a tym samym w przypadku postuzenia sie przez Powoda w dwdch postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia publicznego identycznym kodem (...)-6 - Roboty w zakresie budowy drég nalezy uznac,
ze przedmiot Zamowienia jest tozsamy z przedmiotem Zamodwienia podstawowego oraz polega na powtoérzeniu tego
samego rodzaju zamoéwien czy tez nawet ewentualnie — w konteks$cie tresci art. 31 pkt 4) Dyrektywy — Swiadczy o
spodobienstwie” rob6t oraz o ,,zgodno$ci z podstawowym projektem”;

5) art. 3 pkt 3), 3a), 6), 7), 7a) ustawy Prawo budowlane w zw. z art. 31 ust. 1 PZP poprzez niewlasciwe zastosowanie
polegajace na przyjeciu przez Sad, ze czynnoSci wykonawcy w postaci przebudowy drogi w ramach zamoéwienia
oraz budowy drogi w ramach Zamo6wienia podstawowego stanowia o braku tozsamoéci przedmiotowej oraz innym
rodzaju obu zamoéwien, podczas gdy z treSci naruszonych przepiséw wynika wprost, ze ,budowa” i ,,przebudowa”
liniowych obiektow budowlanych (droég) wchodza w zakres pojecia ,robot budowlanych”, a ustawa PZP oraz
Dyrektywa nie czynia dystynkcji pomiedzy rodzajami robét budowlanych, ale wrecz PZP stanowi w art. 31 ust. 1,
Ze zamawiajacy opisuje przedmiot zamoéwienia na roboty budowlane za pomoca dokumentacji projektowej oraz
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych, tym samym oba pojecia powinny zosta¢ uznane
przez Sad jako tozsamy przedmiotowo i rodzajowo przedmiot zamoéwienia:



6) art. 471 k.c. poprzez niezastosowanie do ustalonego w sprawie stanu faktycznego, pomimo ze Pozwany
bezpodstawnie rozwiagzal z Powodem umowe dotacyjna nr 443, czym dopuscil sie niewykonania swojego zobowiazania
i w efekcie powinien ponie$¢ odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza w wysokoSci utraconej przez Powoda dotacji;

7) art. 7 ust. 11 3 PZP w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 6) PZP w zw. z art. 1 ust. 11 pkt a), b), d) oraz art. 31 pkt 4) lit. a) i
b) Dyrektywy w zw. z art. 288 akapit 3 (...) poprzez niewla$ciwe zastosowanie polegajace na przyjeciu przez Sad, ze
udzielenie przez Powoda Zamdwienia w trybie zamdwienia uzupehiajacego z wolnej reki zostalo dokonane niezgodnie
z przepisami ustawy i bez zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowanie wykonawcédw oraz niezgodnie z
zasadami proporcjonalnoSci i przejrzystosSci, podczas gdy Powod udzielit wykonawcey zamoéwienia zgodnie z krajowa
oraz prounijna wykladnia treécia przepisu art. 67 ust. 1 pkt 6 PZP i art. 31 pkt 4) Dyrektywy z zachowaniem uczciwej
konkurencji i rowno$ci wykonawcéw, gdyz wykonawca wybrany przez Powoda w trybie zamoéwienia uzupelniajacego
z wolnej reki zgodzit sie wykonac i wykonal Zamoéwienie za identyczne wynagrodzenia oraz w tym samym terminie,
co wykonawca, ktory pierwotnie realizowal zaméwienie i odstapil od umowy z Powodem, co oznacza, Ze nie doszlo do
naruszenia zadnych naczelnych zasad uczciwej udzielania zamoéwien publicznych;

8) art. 67 ust. 1 pkt 6 PZP poprzez bledna wykladnie i przyjecie, ze udzielone przez Powoda zamowienie nie mialo
charakteru uzupehiajacego, a co za tym idzie, ze zastosowany tryb wyboru wykonawcy ,z wolnej reki” stanowit
naruszenie PZP w stopniu uzasadniajacym natychmiastowe wypowiedzenie Powodowi Umowy pomimo, iz material
dowodowy zgromadzony w spawie pokazuje, ze powodowa gmina speknila literalnie wszystkie przestanki udzielenia
wykonawcy zamodwienia uzupelniajacego w trybie z wolnej reki;

I1. naruszenie przepisOw postepowania, ktére miato istotny wplyw na jego wynik:

1) art. 328 § 2 k.p.c. poprzez logiczna sprzeczno$¢ w treéci uzasadnienia zaskarzonego wyroku (str. 20 i 21) a jego
sentencja oddalajaca powddztwo poprzez stwierdzenie w uzasadnieniu wyroku przez Sad, ze Pozwany wypowiedzial
umowe dotacyjna ,pomimo i wobec braku podstaw do tego, co powoduje po jego stronie odpowiedzialnoéé
odszkodowawcza ” oraz ze Powod ,,poniost szkode przejawiajaca sie w wartoéci nieotrzymanej dotacji” a ponadto, ze
z okoliczno$ci sprawy wynika rowniez ,,zwiazek przyczynowy miedzy naruszeniem zobowigzania przez pozwanego, a
szkodg powstala u powoda wskutek braku wyplaty dotacji celowej”;

2) art. 233 § 1 k.p.c. poprzez dokonanie oceny materialu dowodowego z pominieciem jego istotnej czesci, tj.
tre$ci punktu (...) in fine dokumentu pt. Wniosek o dofinansowanie zadania w ramach programu wieloletniego
(...) kierowanego do Wojewody L. przed zawarciem umowy dotacyjnej nr (...) (przy Odpowiedzi na pozew), gdzie
Powdd wyraznie wskazal w zakresie znaczenia inwestycji dla rozwoju (...), ze inwestycja umozliwi ,,skrécenie czasu
przejazdu z T. i z osiedla (...) w kierunku (...) S.A., co bedzie mialo znaczenie w rozwoju wspolpracy ponadlokalnej i
ponadregionalnej dla mieszkancow i przedsiebiorcow”, co stoi w oczywistej sprzecznosci ze stwierdzeniem Sadu, ze z
treéci wniosku ,,trudno wywodzié istnienie zwigzku drog objetych zamoéwieniem gtownym i uzupeliajacym”, podczas
gdy z treSci ww. wniosku, mapy zlozonej na rozprawie (...) (...) S.A. wlatach (...) oraz zeznan Swiadkoéw - Sekretarza (...)
W., dwoch pracownikéw (...) W. wynika jasno, ze powodowa gmina konsekwentnie przez okres 5-ciu lat realizowala
wokot (...) jak najwiecej inwestycji drogowych w celu zapewnienia alternatywnej drogowej sieci komunikacyjnej;

3) art. 227 k.p.c. poprzez wadliwe przyjecie przez Sad, ze okoliczno$¢ finansowania przez Powoda pozostalych
inwestycji drogowych wokol terenu lotniska (vide: mapa z kolorowymi zaznaczeniami) z dofinansowaniem ze
srodkami z programoéow Unii Europejskiej oraz fakt zawarcia na realizacje Zamoéwienia umowy dotacyjnej nr (...) tj.
dofinansowania dotacja ze Skarbu Panstwa ma znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy) poprzez przyjecie, ze
rozne zrodla finansowania przedmiotowych inwestycji wykluczaja wystapienie przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 6) PZP
(str. 25 uzasadnienia), tj. tego samego rodzaju zaméwien i tozsamosci przedmiotowej, podczas gdy kwestia Zrodet
dofinansowania przedmiotowych inwestycji nie ma zadnego znaczenia dla kwestii udzielania zamoéwien publicznych
i tozsamo$ci §wiadczen wykonawcow;



4) art. 328 § 2 w zw. z art. 230 w zw. z art. 233 § 1 k.p.c. poprzez niezawarcie w uzasadnieniu wyroku wskazania
podstawy faktycznej rozstrzygniecia dowoddéw na ktorych Sad sie oparl rozstrzygajac, ze nie istnieje funkcjonalne
powiazanie pomiedzy droga wybudowana w ramach Zamoéwienia oraz droga wybudowana w ramach Zamoéwienia
podstawowego jak i przyczyn dla ktérych Sad odmoéwil mocy dowodowej (...)od L. drogami ekspresowa i krajowa
realizowanych przez powodowa gmine jako inwestora w latach (...) oraz zeznaniom $wiadkéw - (...) W., dwoch
pracownikéw (...) W., ktérzy wprost zeznali jako osoby merytorycznie zajmujace sie ta sprawa u Powoda, ze celem
powodowej gminy byta mozliwie jak najszersza realizacja budowy drog w celu zapewnienia alternatywnej drogowej
sieci komunikacyjnej z lotniskiem, podczas gdy Pozwany zadnym $rodkiem dowodowym (ani dokumentami ani
zeznaniami $wiadka K. P.) - a jedynie goloslownymi twierdzeniami - nie zaprzeczyl okoliczno$ci funkcjonalnego
powiazania wszystkich drog;

5) art. 233 § 1 k.p.c. poprzez sprzeczne z zasadami logiki i do§wiadczenia zyciowego wyprowadzenie faktu braku
powiazania funkcjonalnego miedzy drogami zrealizowanymi w ramach Zamoéwienia oraz Zamowienia podstawowego,
skutkiem czego Sad blednie ustalil, ze Powdd naruszyl art. 67 ust. 1 pkt 6) PZP poprzez wadliwe udzielenie
wykonawcy zamodwienia uzupelniajacego w trybie z wolnej reki, podczas gdy z tre$ci zeznan §wiadkow - (...) W., dwoch
pracownikow (...) W., ktérzy merytorycznie zajmowali sie sprawg u Powoda, tresci dokumentu — (...) Ze istnialo
funkcjonalne powigzanie wszystkich drég realizowanych przez powodowa gmine na swoim terenie w sgsiedztwie(...)
jako alternatywna sie¢ komunikacyjna, a inwestycja realizowana w ramach Zamoéwienia jako ostatnia (vide mapa -
kolor ROZOWY) stanowi swoiste domkniecie przedmiotowe;j sieci komunikacyjnej laczace os. (...) i m. T. oraz droge
krajowa nr (...) i (...)

6) art. 227 w zw. z art. 233 § 1 k.p.c. poprzez bledne przyjecie przez Sad, ze status prawny obu drog realizowanych w
ramach Zamowienia (gminna klasy D) i Zamdwienia podstawowego (publiczna klasy (...))(...) np. réznych spadkéow
czy katow nachylenia, rozmiaru pobocza, ale inwestycja skutkuje konieczno$cia wykonania w obu przypadkach
identycznych robét budowlanych opartych na identycznych pozycjach kosztorysowych, o czym zeznawali wprost
Swiadkowie powolani w sprawie przez strone powodowa oraz co wynika z dokumentacji zalaczonej do pozwu -
kosztorys6w budowlanych dla obu inwestycji, co oznacza tym samym, ze rozny status prawny obu droég nie ma w
niniejszej sprawie znaczenia dla jej rozstrzygniecia.

Wskazujac na powyzsze zarzuty powod domagatl sie:
1) zmiany zaskarzonego wyroku i uwzglednienie powodztwa w caloéci;

2) zasadzenie od Pozwanego na rzecz Powoda zwrotu kosztow postepowania za obie instancje, w tym kosztow
zastepstwa procesowego, wedlug norm prawem przepisanych.

W odpowiedzi na apelacje(...) — W. (1) L. zastepowany przez (...) wniosl o jej oddalenie i zasadzenie od powoda na
rzecz (...) kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu apelacyjnym.

Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje:
Apelacja powoda jako bezzasadna podlega oddaleniu.

Sad Apelacyjny podziela ustalenia faktyczne poczynione przez Sad I instancji, poniewaz ustalenia te znajduja oparcie
w zebranym materiale dowodowym, ocenionym przez ten Sad w granicach zakres§lonych przepisem art. 233 § 1 k.p.c.
Wprawdzie skarzacy stawia zarzuty dotyczace naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. (zarzut I1.2, I11.4-6), ale ich rozwiniecie
nie tyle dotyczy oceny miarodajnosci dowodéw czy poczynionych przez Sad Okregowy ustalen co do konkretnych
faktéw, co sprowadza sie kwestionowania braku przyjecia przez Sad Okregowy powigzania funkcjonalnego pomiedzy
zadaniem potraktowanym jako podstawowe, a zadaniem dotowanym i w konsekwencji braku przyjecia spelnienia
przeslanek do udzielenia zaméwienia z wolnej reki oraz przypisania innym okoliczno$ciom niewlaéciwego znaczenia



przy ocenie spehienia tych przestanek. Tym samym zarzuty te w rzeczywistoSci dotycza blednego zastosowania art.
67 ust. 1 pkt 6 pzp i zostang omoéwione w ramach tego zarzutu.

Sad Apelacyjny podziela takze ocene prawna co do tego, ze nie zachodzily przestanki z art. 471 k.c. do uwzglednienia
roszczenia odszkodowawczego (...)W. w zwigzku z niewykonaniem przez pozwany Skarb Panstwa zobowigzania z
umowy dotacyjnej.

Nalezy zauwazy¢, ze Sad Okregowy z niezrozumialych wzgledow wskazal, iz: ,w niniejszej sprawie, pozwany
wypowiedzial Umowe nr (...) ze skutkiem natychmiastowym — w ocenie Sadu - pomimo i wobec braku podstaw do
tego wypowiedzenia, co powoduje odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza po stronie pozwanej”, co, jak trafnie zarzuca
skarzacy (zarzut II. 1) pozostaje w sprzecznos$ci z pozostalymi wywodami uzasadnienia i treScia rozstrzygniecia i
co nalezy potraktowaé jako pomylkowe stwierdzenie Sadu. Prawidlowe jest natomiast koicowe stanowisko Sadu,
ze zachodzily podstawy do rozwigzania umowy nr (...) i tym samym rozwigzanie umowy nie stanowi naruszenia
obowiazkéw kontraktowych przez (...) L. i nie powoduje odpowiedzialnosci odszkodowawczej po stronie pozwanej,
o ktérej mowa w art. 471 k.c.

Stanowisko strony powodowej jakoby pozwany (...) bezpodstawnie rozwigzal umowe dotacyjna nie jest stuszne, gdyz
powodowa G. (...) wylonila kolejnego wykonawce przedmiotowego zadania z naruszeniem prawa o zamowieniach
publicznych (dalej jako pzp) - w trybie zamdwienia z wolnej reki pomimo braku przestanek ku temu z art. 67 ust. 1 pkt
6 pzp - co uprawnialo pozwanego do rozwigzania umowy(...)Jumowy).

W tym wzgledzie chybione sa zarzuty apelacji strony powodowej z punktu(...)dotyczace niedokonania przez Sad
Okregowy prounijnej wykladni art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp w odniesieniu do rezultatu, ktéry ma by¢ osiaggniety przepisami
Dyrektywy 2004,/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ushugi.

Przede wszystkim zgodnie z art. 288 akapit 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej ( (...)): dyrektywa wiaze
kazde Panstwo Czlonkowskie, do ktérego jest kierowana, w odniesieniu do rezultatu, ktéry ma by¢ osiggniety,
pozostawia jednak organom krajowym swobode wyboru formy i érodkéw. Oznacza to, Ze postanowienia dyrektywy
nie podlegaja bezpo$redniemu stosowaniu, a Sady (i inne podmioty krajowe) winny bazowa¢ na brzmieniu przepiséw
krajowych obejmujacych implementacje dyrektywy — w niniejszym przypadku jest to ustawa prawo zamoéwien
publicznych.

Ponadto biorac pod uwage cel i rezultat, do jakiego zmierza przedmiotowa Dyrektywa 2004/18/WE, to nakazuje
ona udziela¢ zamoéwien przy poszanowaniu zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw oraz
zasady przejrzysto$ci (art. 2), jak tez nakazuje zapewni¢ warunki efektywnej konkurencji. W tym celu nie zezwala
na udzielanie zamoéwienia przy zastosowaniu innych niz przewidziane przez nig procedury oraz przewiduje jako
zasade udzielanie zamowien przy zastosowaniu procedur otwartych i ograniczonych, a innych (dialog konkurencyjny,
procedura negocjacyjna z publikacja ogloszenia lub bez jego publikacji) tylko w szczegélnych przypadkach i
okolicznoSciach, o ktorych mowa wyraznie w art. 301 31 (art. 28). Te same zasady obowiazuja na tle prawa zamoéwien
publicznych (art. 10 ust. 1i 2).

W konsekwencji zastosowanie wyjatkowego trybu ograniczajacego konkurencje, jakim jest tryb z wolnej reki winno
mie¢ miejsce tylko w szczegblnych przypadkach, gdy przepis na to zezwala, jak tez zachodzi koniecznoéé Scislej,
nie rozszerzajacej wykladni przestanek stosowania tego trybu, tym bardziej, ze jest on najmniej konkurencyjny. W
niniejszym przypadku nie mozna sie zgodzi¢ ze skarzacym jakoby postapil zgodnie z prounijna wykladnia przepisow
o zamoOwieniach publicznych i celami Dyrektywy nr 2004/18/ WE w zakresie poszanowania zasad konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow, gdyz zastosowal tryb zamodwienia z wolnej reki, choé¢ nie zostaly spelnione
wszystkie przestanki do tego trybu.



Powod w apelacji powoluje sie na art. 31 pkt 4 aib Dyrektywy 2004/18/WE, zgodnie z kt6rymi: instytucje zamawiajace
moga udzielaé zamoéwien publicznych w drodze procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogloszenia o
zamoOwieniu w nastepujacych przypadkach:

- w przypadku zamoéwien publicznych na roboty budowlane i ustugi:

a) w odniesieniu do dodatkowych rob6t budowlanych lub uslug nieuwzglednionych we wstepnie rozpatrywanym
projekcie lub w pierwotnej umowie, ktore jednak z powodu nieprzewidzianych okolicznosci staly sie niezbedne dla
realizacji rob6t budowlanych lub ustug opisanych w wyzej wskazanych dokumentach, pod warunkiem ze zamoéwienia
udziela sie wykonawcy realizujgcemu te roboty budowlane lub ushugi:

- gdy takich robét budowlanych lub uslug nie mozna oddzieli¢ technicznie ani ekonomicznie od pierwotnego
zamowienia bez przysporzenia powaznych niedogodnosci instytucjom zamawiajacym,

lub gdy takie roboty lub ustlugi sa absolutnie niezbedne dla zakonczenia realizacji zamoéwienia, mimo iz mozna je
wyodrebni¢ z realizacji pierwotnego zamoéwienia.

Laczna warto$¢ zamowien udzielonych w celu realizacji dodatkowych rob6t budowlanych lub ustug nie moze jednak
przekroczy¢ 50% kwoty, na ktéra opiewa pierwotne zamdwienie;

b) w odniesieniu do nowych rob6t lub ustug polegajacych na powtarzaniu podobnych rob6t lub ustug powierzonych
wykonawcy, ktéremu te same instytucje zamawiajace udzielily pierwotnego zaméwienia, pod warunkiem ze takie
roboty lub uslugi pozostaja w zgodnosci z podstawowym projektem, na ktoéry udzielono pierwotnego zamowienia,
zgodnie z procedurg otwarta lub ograniczona. Mozliwo$¢ zastosowania tej procedury musi by¢ wskazana w
zaproszeniu do ubiegania sie o realizacje pierwszego projektu a calkowita warto§¢ zamowienia na kolejne roboty
budowlane jest uwzgledniana przez instytucje zamawiajaca w zakresie stosowania przez nig przepiséw art. 7.
Procedura ta moze by¢ stosowana wylgcznie w okresie trzech lat od chwili udzielenia pierwotnego zamowienia.

W apelacji pojawia sie takze przeslanka ,pilnej koniecznosci wyboru wykonawcy”, ktéra wystepuje w art. 31 pkt 1 ¢
Dyrektywy: w przypadku zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i uslugi w zakresie, w jakim jest to
absolutnie konieczne, ze wzgledu na wystapienie pilnej konieczno$ci spowodowanej wydarzeniami, ktérych instytucje
zamawiajgce nie mogly przewidzie¢, terminy przewidziane dla procedur otwartej, ograniczonej lub negocjacyjnych z
publikacja ogloszenia, o ktérej mowa w art. 30, nie moga by¢ dotrzymane. Zaistnienie okolicznoéci uzasadniajacych
taka pilng konieczno$¢é nie moze by¢ w zadnym wypadku przypisane instytucji zamawiajace;j.

Nalezy wskazaé, ze odpowiednikami powyzszych unormowan Dyrektywy sa odpowiednio art. 67 ust.1 pkt 51 6 oraz
pkt 3 prawa zamowien publicznych, wedtug ktérych (w brzmieniu obowigzujacym w niniejszym postepowaniu):

zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujacych okoliczno$ci:

-pkt 3 ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktorej nie mogh
on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia, a nie mozna zachowaé termindw okre§lonych
dla innych trybéw udzielenia zamdéwienia;

- pkt 5 w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych zamoéwien dodatkowych,
nieobjetych zamo6wieniem podstawowym i nieprzekraczajacych lacznie 50% wartoéci realizowanego zamowienia,
niezbednych do jego prawidlowego wykonania, ktorych wykonanie stalo sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej
wezeéniej do przewidzenia, jezeli:

a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamoéwienia dodatkowego od zamoéwienia podstawowego
wymagaloby poniesienia niewspolmiernie wysokich kosztow lub

b) wykonanie zamo6wienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zaméwienia dodatkowego;



- pkt 6 w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zamoéwienia podstawowego, dotychczasowemu
wykonawcy ustug lub robét budowlanych zaméwien uzupehiajacych, stanowiacych nie wiecej niz 50% wartoSci
zamoOwienia podstawowego i polegajacych na powtérzeniu tego samego rodzaju zamoéwien, jezeli zamoOwienie
podstawowe zostalo udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, a zamo6wienie uzupehiajace
bylo przewidziane w ogloszeniu o zamoéwieniu dla zaméwienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zamowienia
podstawowego.

Nalezy doda¢, ze sytuacje przewidziane w powyzszych punktach — 3, 51 6 sg to sytuacje odrebne i nalezy oceniaé¢
oddzielnie wystapienie przeslanek z kazdego z tych przepisow, ale jednocze$nie brak ktorejkolwiek przeslanki w
przypadku kazdego z nich wylacza mozliwo$é skorzystania z trybu z wolnej reki. Natomiast strona powodowa w
apelacji traktuje przestanki z kazdej z tych sytuacji wybiorczo oraz wymiennie, co nie ma uzasadnienia.

Jezeli chodzi o przestanki z punktu 3 to nalezy mie¢ na wzgledzie, ze przyczyna, ktoéra spowodowala konieczno§é
poszukiwania kolejnego wykonawcy przebudowy drogi w B. byly wady w dokumentacji - spér na tym tle doprowadzit
do obustronnego odstapienia od umowy przez pierwotnego wykonawce Spoélke (...) i zamawiajaca(...)Kolejny
wykonawca zostal wybrany po wykonaniu projektu zamiennego - naniesieniu korekty przebiegu drogi w terenie i jej
przesunieciu. Potwierdza to, ze w pierwotnej dokumentacji byly nieprawidlowosci, co obciaza zamawiajaca Gmine, a
tym samym juz to wyklucza to zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 3 pzp (sytuacja wynikala z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego).

Z kolei odnoszac sie do przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp w pierwszej kolejno$ci nalezy przypomnieé, ze jako zadanie
podstawowe bylo potraktowane przez (...) W. zadanie pod nazwa: (...) (...) SA w miejscowosci S., gmina W. (etap (...)
na odcinku (...) realizowana w ramach indywidualnego projektu kluczowego (...) SA (...), a jako dodatkowe, czy tez
uzupehiajace zadanie polegajace na (...)w m. B. relacji S.-D.-T. (os. (...)) w celu nadania jej statusu drogi publicznej
(...) (dalej jako zadanie dotowane).

Powod w apelacji przytaczajac przestanki z tego unormowania pomija jego istotny fragment. Mianowicie dodatkowe
zamoOwienie z wolnej reki winno by¢ niezbedne nie tylko z powodu nieprzewidzianych okolicznoéci, ale przede
wszystkim ma byé¢ niezbedne dla realizacji rob6t budowlanych z zamoéwienia podstawowego, co w niniejszym
przypadku nie wystepuje. Niewatpliwie przebudowa drogi w miejscowoséci B. nie byla niezbedna ani dla prawidlowego
wykonania, ani dla zakofczenia zaméwienia podstawowego — budowy etapu (...) drogi w S.. Z uwagi na brak tej
przestanki zbedna jest analiza pozostalych wymogéw zawartych w tym unormowaniu.

Natomiast pozostaje kwestia spelnienia wymogo6w z art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp. Takze w tym zakresie zarzuty apelacji
jakoby G. (...) W. spelnila literalnie wszystkie przestanki udzielenia zamoéwienia z wolnej reki nie sg trafne.

Mozna sie czeSciowo zgodzi¢ z autorem apelacji, ze status prawny obu drog nie ma wiekszego znaczenia w tym
wzgledzie. Podobnie realizacja obu zadan w ramach odrebnych programéw finansowania nie wyklucza zastosowania
art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp (cho¢ poérednio moze wpltywaé na ocene braku tozsamosci celéw obu zadan).

Niemniej jednak, nawet pomijajac status drdg, ro6zne zZrodla finasowania obu zadan, a nawet uznajac za dopuszczalne
(z uwagi na tre$¢ Dyrektywy 2004/18/WE), aby powtorzenie zamo6wienia dotyczyto rob6t podobnych (budowa drogi
i przebudowa drogi), to i tak nalezy przyznac racje Sadowi Okregowemu, ze w okoliczno$ciach sprawy nie mozna
uznac, ze zadanie w postaci przebudowy przedmiotowej drogi wewnetrznej przez (...) kwalifikuje sie jako zadanie
uzupetniajgce w stosunku do zadania pt.(...) i ze jest zgodne z przedmiotem tego zadania.

Whbrew zarzutowi apelacji Sad Okregowy wskazal na jakiej podstawie dokonal tej oceny, mianowicie w oparciu o
mape sieci drog, tre$¢ wniosku o udzielenie dotacji i dokumentacji przetargowej, a dokumenty te w pelni uzasadnialy
wyprowadzenie takich wnioskow.

Nalezy wskazaé, ze okreSlenie ,uzupelniajace” oznacza takie, ktore co$ dopelnia, czyni kompletnym. W zaistniatych
warunkach trudno uzna¢, ze przebudowa drogi w B. (oznaczona na mapie na k. 204 na r6zowo) miala czynic



kompletnym — uzupelnia¢ budowe drogi w S. (oznaczona na mapie na jasnoniebiesko) i ze ich przedmioty sie
pokrywaja.

Przede wszystkim nie ulega watpliwo$ci, ze oba zadania dotyczyly innych i niezaleznych od siebie drog, polozonych
w roznych miejscowos$ciach, drogi te nie lgczyly sie bezposrednio, a nawet za poérednictwem jednej drogi, a lgczy
je dopiero kilka drbg. Niewatpliwie nie stanowia jednego obiektu budowlanego i byly realizowane na podstawie
odrebnych projektow budowlanych, przebudowa drogi w B. (oznaczona na mapie na rézowo k.204) nie byla objeta
dokumentacja stworzona na potrzeby budowy drogi w S. (...), tj. nie wystepowala ani w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, ani w dokumentacji projektowej — brak jest danych do tego. Trafnie takze przyjal Sad
Okregowy, ze inny byl cel realizacji obu zadan, w szczegélnoSci nie mozna ich uznaé za powigzane funkcjonalnie w
taki sposob, by jedno z nich bylo zamo6wieniem podstawowym a drugie zamowieniem uzupeliajacym i to nawet przy
zalozeniu, ze obie drogi mialy stanowi¢ element plan6w Gminy W. rozbudowy sieci dr6g na swoim terenie.

Jak podnosi powdd odwolujac sie do uchwaly (...)(...) wykonanie zamoéwienia uzupelniajacego nie musi sie odbywac
w tym samym miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie podstawowe. Konieczne jest jednak powigzanie
prac realizowanych w ramach zamdéwienia uzupeliajacego z okre§lonymi zamierzeniami, planami inwestycyjnymi
realizowanymi w ramach zamoéwienia podstawowego.

Niemniej jednak nalezy odnie$é to powiazanie do celéw konkretnego zadania podstawowego, nie ogblnych i szerokich
zamierzen inwestora. W niniejszym wypadku nie mozna dopatrze¢ sie takiego powigzania, zeby mozna uznaé zadanie
dotowane - przebudowe przedmiotowej drogi w B. za dopeliajace budowe drogi w S. i zeby realizowalo ono tozsame
plany i cele inwestycyjne.

O ile samo zadanie podstawowe bylo elementem szerszego projektu — (...) S.A. w miejscowoéci S. i stanowilo(...).
Nie stanowito ono takze kolejnego etapu pierwotnej inwestycji. Juz, jak wynika z nazwy zadania podstawowego celem
budowy tej drogi byla obstuga L., natomiast przebudowywana droga nie ma w ogo6le charakteru okololotniskowego, o
czym $wiadczy jej polozenie, a wskazane we wniosku o dotacje cele (k.121) wprost nawiazywaly do potrzeb lokalnych
— obslugi osiedla (...) i teren6w sasiednich ulatwienia komunikacji ich mieszkancom.

Wprawdzie rzeczywiscie pracownicy strony powodowej — W. S., R. P. i T. M. skladajac zeznania przed Sadem
wskazywali, ze G. (...) zmierzala do tego, zeby stworzy¢ funkcjonalny system drog zwigzanych z L. i okreSlali droge
do osiedla (...) jako element tego sytemu, ale nie moze by¢ to automatycznie podstawa do zakwalifikowania zadania
dotowanego jako uzupehiajacego i przyjecia przedmiotéw obu zadan jako zgodnych ze soba w rozumieniu art. 67 ust.
1 pkt 6 pzp, szczegolnie gdy caloksztalt okoliczno$ci, w tym usytuowanie drog oraz tre$¢ dokumentacji prowadza do
odmiennych wnioskow.

Takze zawarte we wniosku o dofinasowanie zadania przebudowy drogi w B. dodatkowe wskazanie: ,,Ponadto umozliwi
skrocenie czasu przejazdu z T. i z Osiedla (...) w kierunku (...) SA, (...) (k.121) nie §wiadczy, ze celem przebudowy
tej drogi bylo zaspokojenie potrzeb L., w tym zapewnienie alternatywnej drogi na potrzeby L.. Przede wszystkim
ta funkcja drogi miala znaczenie calkowicie marginalne, a podstawowym jej celem bylo zapewnienie komunikacji
mieszkancom sasiednich terenow i ulatwienie dostepu do obiektow uzytecznos$ci publicznej w T., przyktadowo wérod
licznych wymienionych obiektéw tego rodzaju (k. 121- 122) nie wymieniono L..

Ponadto tylko zbiezno$¢ terytorialna i wskazywane przez powoda powigzanie funkcjonalne pomiedzy droga
wybudowang w ramach zamoéwienia podstawowego a w ramach drugiego zadania, polegajace na tym, ze obie drogi
stanowia element systemu drég na pewnym terytorium, a nawet, ze mozna nimi dosta¢ sie do drég, ktére prowadza
do jednego celu (...) stanowig zbyt odlegle powigzanie, zeby uznac je za wystarczajace do spelnienie wymogéw zadania
uzupekniajgcego z art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp.

Przy takim rozumowaniu strony powodowej wszystkie drogi polozone na pewnym terenie, np. obszarze gminy, a nawet
wojewodztwa mozna by uznaé za powiagzane funkcjonalnie, gdyz zawsze mozna w razie potrzeby skorzystaé¢ z danej
drogiipotraktowac ja dodatkowy, czy alternatywny dojazd do pewnego miejsca. Podobnie za takie mozna by uznaé np.



wszystkie drogi w Polsce budowane w ramach jednego programu — np. Przebudowy droég lokalnych jako, ze realizuja
tozsame zamierzenia inwestycyjne. Jest to wnioskowanie zbyt daleko idace i nie ma uzasadnienia.

Dlatego tez tego rodzaju odlegle powiazanie funkcjonalne nie moglo stanowié o zgodnoéci przedmiotu zamoéwienia
uznanego jako uzupeliajace (dotowanego) z przedmiotem zamoéwienia podstawowego i nie mozna uznaé, ze
przebudowa drogi w B. miala uzupelnia¢ budowe drogi w S.. (...)

Z tych wzgledb6w nie zachodzily podstawy do skorzystania przez strone powodowa z przewidzianego w art. 67 ust. 1 pkt
6 pzp trybu zamoéwienia z wolnej reki, a zarzuty apelacji zmierzajace do podwazenia tego stwierdzenia nie zastugiwaly
na uwzglednienie.

Jezeli chodzi o zarzut z punktu 1.3 apelacji to wprawdzie obejmuje naruszenie art. 65 k.c. i zarzuca dokonanie blednej
wykladni(...)Jumowy, ale jego rozwiniecie w istocie nie dotyczy wykladni umowy stron (interpretacji wskazanych
postanowien), a ponownie zmierza do wskazania, ze powdd udzielil zamo6wienia zgodnie z 67 ust. 1 pkt 6 pzp, a
pozwany bezpodstawnie rozwigzal umowe, co zostalo omoéwione powyze;j.

Z uwagi na powyzsze zastosowanie przez powoda trybu wylonienia wykonawcy zadania majacego podlegac¢ dotacji byto
niezgodne z ustawg prawo zamoéwien publicznych, co uzasadnialo rozwigzanie umowy nr (...) zgodnie z jej trescia (...) i
co prowadzi do wniosku, ze nie zachodzily podstawy z art. 471 k.c. do obciazania odpowiedzialno$cia odszkodowawcza
strony pozwanej. Dlatego tez rozstrzygniecie oddalajace powodztwo bylo prawidlowe, zas apelacja powoda podlegata
oddaleniu na mocy art. 385 k.p.c.

Na mocy art. 98 § 1i 3 k.p.c. oraz art. 99 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. Sad Apelacyjny zasadzit od powodowej (...)W.
jako strony przegrywajacej na rzecz pozwanego(...) kwote 8100 zl tytulem zwrotu kosztow procesu za drugg instancje
— wynagrodzenia pelnomocnika.



