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Dotvery:  Opracowanie dokumentacji do wnieskéw do Funduszu Spdjnoici dla grupy
projektow w ramach preedsigwzigeia — Ochrena hiorwika wod podziemmych na
ferenie  govin: Spdziszew,  Jedrzefiw,  Sltupie Jedrzefowska,  Wodzistaw
(wol Swigtokrgyskie) = PL«Sgdziszdw: Uslugi doradeze w  zakresie srodowiska
natoralnego 2006/5 221-237449,

PROTEST

Na podstawie art. 180 ust. 3 pkt 2 ustawy z dnia 29 stveania 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2004r. Nr 19, poz. 177 z¢ mm.) = nazywane) dalej ustawsy” lub . upzp” -
CITEC S.A. wystgpujacy jako CITEC 5.A. wnosi protest na postanowienia Specyfikacji istotnych
Warunkéw Zamowienia sawartych w Ceedel I SIWE = Wair umowy - § 15 oraz § 17 w zakresie kar

umownyeh jak rownied umownego prawa odstapienia od umowy,

Ldaniem Protestujgcego w toku wiw postgpowania narszono nastepujace preepisy:

I, ar. 139 ust. 1 ustawy poprzez niezgodnosié zaproponowangj w SIWZ umowy z przepisami k.c.
OTaz Inne preepisy wynikajace 2 uzasadnienia niniejszego protesiu.

Protestujacy winosi o
I, dokonanie modyfikacji tresci SIWZ w oprotestowanvm zakresie,
ewentualnie:

2. uniewadnienie praetargu.

UZASADNIENIE

Dinia 20 listopada 2006r. Protestujgey powzial windomodé o tredci SIWZ, zamieszezonego na
stronie internetowej Zamawiajacego, co jednoznacznie dowodzi, i Protestujacy zachowuje ustawowy

termin do wniesicnia profestu.
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Protestujacy moke doznaé uszezerbku w swym interesic prawnym popreez fakt niemodnodc
uzyskania zamowienia na wykomywanie czynnodci begdacych priedmiotem przetargu, z uwagi
na nieprzystapienie do preetargu z powodu okolicznosci zaleénych od Zamawiajacego.

Zdaniem Protestujacego Zamawiajacy naruszyt oraz 139 ust. | usiawy, poprzez zawarcie
w tresci umowy, stanowigeej zalacznik do SIWZ, postanowien o tresei niezgodnej z przepisami k.c.

Istotnym jest, iz zgodnie z § 15 ust. 3 oraz ust. 4 umowy kara umowna zastrzezona jest dla
Famawiajacego w wysokodei 0.1 % wartodci wynagrodzenia netto za kardy dzien opdnienia (§ 13
ust. 3 umowy) oraz w wysokedci 23 % wynagrodzenia netto (§ 15 ust, 4 umowy), ti. w wysokosciach
jednoczednie zawvionych, jak réwniez niezgodnie z samym charakterem tejze kary i przepisami k.c.

Maleky wskazaé, iz odszkodowawczy charakter kary umownej i umigjscowienie przepisow
odnoszacveh sie do niej wskazuja, e kara umowna naledy sig wierzveielowi tylko wiedy, gdy
niewvkonanie lub nienalezvte wykonanie zobowiazania jest nastgpstwem okolicznosei, za kuire
dluimik ponosi odpowiedzialnoéé (art. 471 k.c.) (tak m.in. 5. Dabrowski, Kedeks cywilny, Proknezny
komentarz 2 orzeczmictwerm. Tom £, Wydavwnictwo Zrzeszema Prawnikdw Polskich, Warszawa 20H15).
Natomiast wskazana w umewie kara umowna nie uzaleznia naliczenia jej od rego czy niewvkonanie
bad# 1ex nienaleivie wykonanie umowy jest spowodowane okolicznoiciami, za ktore Wykonawca
ponosi odpowiedzialnosé (w umowie wskazano jako okolicznosé uprawniajacy do naliczenia kary
umownej opbEnienie, zamiast zwloke dhwinika). Dlatego tak okredlona kara umowna rostala
w umowie okredlona w sposob odbiegajacy zardwno od samej swej istoty, jak i od ogdlnie prvigtveh
stosunkéw handlowych. Zaburza tym samym podstawowa zasade prawa cywilnego 1. réwnodel stron

stosunku prawnego.

Wskazal ponadto naleiy, iz z previgwe] w kodeksie cywilnym koncepeji kary umownej jako
surcgatu odszkodowania wynika, #e roszczenie o ¢ karg powstaje tylko w razie istnienia szkody
chodhy w mimimaloym zakresie, Jednoczesnie = tresci preepisu art. 484 § | k.o, wynika, ¢ zamiarem
ustawodawey bylo jedynie wyeliminowanie zaleznodci migdzy wysokoscig kary umowne] | waroscig
szhody., We wskazanvim przepisie wyraZnie zachowane zostalo jednak iunctim  pomigdzy
obowigzkiem zaplaty kary umownej, a poniesieniem przez wierzyciela szkody w ogole, Zwigzek ten
nie moze byé uchylony wolg stron. Zatem za nieskuteczne uznad naleiy postanowienia, zgodnie
z ktorymi kara umowna nalesy sig wicrzyciclowi takie w razie braku jakigjkolwiek szkody (Drapata
P.. Kara wmowna fari. 483 kc) a odskodowanie na rasadach ogilnyeh foare. 471 ke,
PiP 2003/6/55 - t.8).

Réwnocresnmie nalery zauwaive, 12 zastrzezenie kary umownej podlega takie kontroli
ze wreledu na ogdlne zasady dotverace tresci czynnosci prawnych (ar. 38) oraz wykonywania praw
podmiotowyeh (ar. 3} W kenkretnveh okolicznodciach Zadanie kary umownej moie zostad wznang
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za sprzeczne z tyvmi zasadami, por. orz. SA w Krakowie z 18 grudnia 1990 r, ACR 11790,
Orzecenictwo  Sadu Apelacvinego w  Krakowie, rocznik [, Bielsko-Biala 1993, poz. |
(K. Pictrzykowski, Kodeks cywilny. Komemarz, Tom I, C.H. Beck, Warszawa 1997).

W przedmiotowym przypadku zadanie kary umownej we wskazanej w umowie wysokosci,
w dodatku bez uzaleinienia jej od wystapienia po stronic Zamawiajgcego szkody 1 niezalednie
od przyezyn niewykonania badi nienaleiytego wykonania swiadezenia w przewidzianym fterminie,
nalezy uznaé za sprzeczne z zasadami wspdliyeia spolecznego. Zamawiajacy stosuje bowiem nacisk
na potencjalnych Wykonawedw, spowodowany wykorzystaniem swej pozyeji jako podmiotu

silnigjszego, od ktdrego zaledy udzielenie zamdwienia publicznego.

Wskazaé¢ bowiem nalezy, iz Zamawiajaey okreslil w umowie kary umowne w wysokosci
nicwspdlmicrnie wysokiej do rozmiaru ewentualng] szkody i przedmiotu zambdwienia, jednoczesnie
zaé zastrzegl kary umowne tylko i wylacznie dla siebie co jednoznacenie sugeruje wykorzystywanic
w przedmiotowym zamdwieniv swojej pozveji dominujacej. Ponadto w przedmiotowe] umowie (§15
usl. 4a) wskazal dla siebie uprawnienie do zadania zwrotu zardéwno calodei wyplaconego juz
wynagrodzenia, jak rdwniez Zadania dodatkowe kary umowne] w wysckodei 25 % wynagrodzenia
netto, pomimo braku po jego stronie szkody, co jednoczesnie mode doprowadzié do syteacji
berpodstiwvnego wrbopacenia Zamawiajaeego. Tak m.in. Wyrok SN z 17 marca 1988 r. (IV CR 58/88
LEX nr 8867) . Koara mmewna - jake ratqeo wygdrowama powinmg wlee zmmnigjiszeniv w stoprin
dostosowanym do tef dysproporcii. W przeciwnym razie kora umowna - fracqe charakier surogaln

adszkodowania jari, 483 § 1 kc) - prowadzilaby do nie wzasadnionego webogacania wiersyciela .

Istomnym jest, iz zgodnie z zapisami zawartymi w zapropenowansj umowie moze dojsc do
svtuacji, w ktdrej Wykonawea pomimo wykonania czgdei zadania, w dodatku zaakceptowanego przez
Zamawiajaceso, zostanie w wyniku opdinienia prac (w umowic wskazano jako okolicrnode
uprawniajacq do odstapienia opdinienie, pomimo i jak to juz wskazano powyiej w pismie powinna
to byé zwhoka tj. opdEnienie zawinione przez Wykonaweg), pozbawiony zardwno samej wezesnig) juz
wyplaconej czeéci wynagrodzenia (30 % zgodnie z § 3 ust. 3 umowy), jak rownicz dodatkowo
obcigzony karg umowng w wysokodei 25 % wynagrodzenia, co spowoduje po stronie Zamawiajacego
bezpodstawne wzbogacenie. Takic zapisy umowne wskazujg bezsprzecanie na rachwianie proporgji
w zakresie rownosci stron umowy i dzialanie z wykorzystaniem swojej pozyeji dominujacej jako
Zamawiajacego od kidrego zalery udziclenic zamdwienia. A wige takie zapisy umowne sprzecime
sg zar, 353" ke wzwigzku z 395 § 2 ke

W przypadku bowiem jesli Zamawiajacy odstgpuje od umowy powinien zwrdcié Wykonawey
cdpowiednic wynagrodzenie za $wiadezone ustugi, kidre tak jak wspomniano powyiej zgodnie

7 umows zostang juk zaakceptowane przez Zamawiajacego na wcozesnigjszym efapie wykonania



umowy. Dodatkowo zad zwakyvwszy na fakt, iz Wykonawea, kidry otrzymal 30 % wynagrodzenia
{a jednoczesnie powinien je zwrdcié zgodnie z §15 ust. 4a), ma dodatkowo zaplacié kare umowng
wwysokodei 25 % wynagrodzenia, to istolnym  jest, 12 tak okreSlona kara umowna jest
niewspdimiernic wysoka. Co za tym idzic Zamawiajacy powinien powyiszy zapis ograniczyd do
#adania ewentualnej kary umownej. bez uprawnienia do zwrotu wynagrodzenia za wykonane juz
ustugi zgodnie z art, 395 § 2 k.c, Jednoczednie zad kara umowna powinna ulec zmnigjszeniu stosownie
do ckolicznodei, co w tym przypadku moze oznaczaé co najwyie] 10 % wynagrodzenia netto (kara
stosowana w stosunkach gospodarczveh obowigzujacyveh w podobnyeh svivacjach). Mie mozna
bowiem doprowadzaé do sytuacji w kidrej Wykenawea pomimo prawidlowo wykonang] crgsci
zamdwienia zostanie pozbawiony zardwno calego wynagrodzenia za wykonana pracg, a jednoczesnie
jest zobowiazany zaplacié kar¢ umowna w wysokosei odpowiadajacej faktycznie wykonang) preez
sichic pracy. Takie postgpowanie jest niezgodne zardwno z zasadami wspdlzycia spolecinego,

jak rowniez z ustawg k.c., 0 czym wspomniano powye].

Ponadio odnoszae si¢ do wysokodel kary umowne] wskazanej w § 15 ust. 3 umowy naleiy
podkreslié, i wysokodé tejie kary jest niezgodna z art. 339 § 2! ke. Zwaiyé nalezy bowiem,
iz zgodnie z faktem swiadezenia niepieniginego ze strony Wykonawcy, Zamawiajacy nigjako poprzez
naliczenie kary umownej wprowadza dla siebie surogat odsctek od opéinienia w spelmieniu
swiadczenia. Tym samym w tym zakresie odnie$é nalezy sig do w/w przepisu w zakresie wysokodei
odsetek jakie mode zadaé wierzyciel, Wskarang zad przez Zamawiajgcego w umowie wysokosé Kary

za opddnienie w wykonanio zobowiazania naledy uznac za zbyl wygdrowana,

Ponadio naley wskazaé, iz zgodnie z orzecznictwem SN |, Wedlug art. 471 k. dluinik nie
jest ohowigzany do naprawienia szhody, fezeli wykaze, Ze mienaleivie wykonanie sobowigzania fest
nastgpsiwem okoliczrodcl, za kidre nie ponosi on odpowiedsialnodcl. Ta ogdlna zasada detvezy
rdwiies kavy wmownef za nigterminowe wikomanie zobowigzania” (wyrok SN =z 19 lutego
1969 r., I CR 580769, LEX nr 6459). Co za tym idzie rdwniez w przypadku kary umownej z § 15
ust. 3 umowy nie ma podstaw do jej naliczania w wypadku jesli preyezyny dla ktéryeh nie wykonano
zobowigzania w terminie nie sq zaleine od Wykonawcy. Jakkolwick w przedmiotowe) umowie nie

znalazto to réwniek wyrazu.

Ponadio naleky zwaiyl, iz zgodnie z § 17 ust. 2 — 4 umowy nie wskazano, iz w przypadku
odstapienia od umowy Wykonawcy przystuguje wynagrodzenie za  wykonane uslugi co,
wg Protestujacego, powinno znale#é swij wyraz. [stoinym jest bowiem, iz sam przedmiot zamdwienia
ma postaé fizyczna, ktdrg w przypadku odstapienia od umowy Zamawiajacy moglby zwrocié w stanie
niczmienionym zgodnie z art. 395 § 2 ke. Jakkolwiek naley zwairyé, iz sama fizvezna postad

przedmiotu umowy, jest tylko efektem swiadczonych proez Wykonaweg ustug, ktdrych nie moina



awrdcic fizycznie, a wige Wykonawey nalezaloby si¢ odpowiednie wynagrodzenic stosownie
do zakresu i ilosei wykonangj juz pracy. W przypadku jedli za$ stosowny zapis nie znajdzic
sig w przedmiotowej umowie moze doj$é do niepotrzebnych nieporozumien skutkujacych sporem

sadowym,

Tym samym zas wnosimy jak w pedifum pisma.
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