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dotyczy

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na opracowanie dokumentacji do wniosku do Funduszu Spdjnosci dla
grupy projektéw w ramach przedsigwzigcia ,,Ochrona zbiornika wod podziemnych na terenie
gmin: Sedziszow, Jedrzejow, Stupia Jedrzejowska, Wodzistaw (woj. Swigtokrzyskie)™.

Tresc protestu

Dotyczy: Opracowanie dokumentacji do wnioskéw do Funduszu Spdjnosci dla grupy
projektéw w ramach przedsigwzigcia — Ochrona zbiornika wad podziemnych na
terenic  gmin:  Sedziszow,  Jedrzejow,  Slupia  Jedrzejowska, Wodzistaw
(woj. $wigtokrzyskie) — PL-Sedziszéw: Uslugi doradcze w zakresie srodowiska
naturalnego 2006/5 221-237449.

PROTEST

Na podstawie art. 180 ust. 3 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2004r. Nr 19, poz. 177 ze zm.) — nazywanej dalej ,ustawa” lub ,u.p.z.p” -
CITEC S.A. wystepujacy jako CITEC S.A. wnosi protest na postanowienia Specyfikacji istoinych
Warunkéw Zaméwienia zawartych w Czesci [I SIWZ — Wzér umowy - § 15 oraz § 17 w zakresie kar

umownych jak réwniez umownego prawa odstapienia od umowy.

Zdaniem Protestujacego w toku w/w postgpowania naruszono nastgpujace preepisy:

1. art. 139 ust. 1 ustawy poprzez niezgodnos¢ zaproponowanej w SIWZ umowy z przepisami k.c.
oraz inne przepisy wynikajace z uzasadnienia niniejszego protestu.

Protestujacy wnosi o:
I. dokonanie modyfikacji tresci SIWZ w oprotestowanym zakresie,
ewentualnie:

2. uniewaZnienie przetargu.

UZASADNIENIE

Dnia 20 listopada 2006¢. Protestujacy powzial wiadomos¢ o tresci SIWZ, zamieszczonego na

stronie internetowej Zamawiajacego, co jednoznacznie dowodzi, iz Protestujacy zachowuje ustawowy

termin do wniesienia protestu.



Protestujacy moze doznaé uszczerbku w swym interesie prawnym poprzez fakt niemoznosci
uzyskania zamodwienia na wykonywanie czynnosci bedacych przedmiotem przetargu, z uwagi

na nieprzystapienie do przetargu z powodu okolicznosci zaleznych od Zamawiajacego.

Zdaniem Protestujacego Zamawiajacy naruszyl oraz 139 ust. | ustawy, poprzez zawarcie
w tresci umowy, stanowiacej zatacznik do SIWZ, postanowien o tresci niezgodnej z przepisami k.c.

[stotnym jest, iz zgodnie z § 15 ust. 3 oraz ust. 4 umowy kara umowna zastrzezona jest dla
Famawiajacego w wysokodei 0,1 % wartosci wynagrodzenia netto za kaidy dzien opdinienia (§ 15
ust. 3 umowy) oraz w wysokodci 25 % wynagrodzenia netto (§ 15 ust. 4 umowy), tj. w wysokosciach
jednoczesnie zawyzonych, jak réwniez niezgodnie z samym charakterem tejze kary i przepisami k.c.

Malezy wskazaé, iz odszkodowawczy charakter kary umownej i umiejscowienie przepisow
odnoszacych sig do niej wskazuja, ze kara umowna nalezy si¢ wierzycielowi tylko wtedy, gdy
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania jest nastgpstwem okolicznosci, za ktore
diuznik ponosi odpowiedzialnosé (art. 471 k.c.) (tak m.in. 8. Dabrowski, Kedeks cywilny. Praktyczny
komentarz z orzecznictwem. Tom IT, Wydawnictwo Zrzeszenia Prawnikow Polskich, Warszawa 20035).
Natomiast wskazana w umowie kara umowna nie uzaleznia naliczenia jej od tego czy niewykonanie
bad# tez nienaleivte wykonanie umowy jest spowodowane okolicznosciami, za ktére Wykonawea
ponosi odpowiedzialnosé (w umowie wskazano jako okolicznodé uprawniajaca do naliczenia kary
umownej opdZnienie, zamiast zwloke dluznika). Dlatego tak okreSlona kara umowna zostala
w umowie okreslona w sposob odbiegajgcy zardwno od samej swej istoty, jak i od ogdlnie przyjetych
stosunkdw handlowych. Zaburza tym samym podstawowa zasade prawa cywilnego tj. réwnosci stron

stosunku prawnego.

Wskaza¢ ponadto nalezy, iz z przyjete) w kodeksie cywilnym koncepcji kary umownej jako
surogatu odszkodowania wynika, Zze roszczenie o te kare powstaje tylko w razie istnienia szkody
choéby w minimalnym zakresie. Jednoczesnie z tresci przepisu art. 484 § | k.c. wynika, Zze zamiarem
ustawodawcy bylo jedynie wyeliminowanie zaleznosci miedzy wysokoscia Kary umownej i wartoscia
szkody. We wskazanym przepisie wyraZnie zachowane zostalo jednak iunctim pomigdzy
obowiazkiem zaplaty kary umownej, a poniesieniem przez wierzyciela szkody w ogole. Zwiazek ten
nie moze byé uchylony wola stron. Zatem za nieskuteczne uznaé nalezy postanowienia, zgodnie
z ktorvmi kara umowna nalezy sie wierzvcielowi takze w razie braku jakiejkolwiek szkody (Drapala
P., Kara umowna (art. 483 kc) a odszkodowanie na zasadach ogolnych (art. 471 ke,
PiP 2003/6/55 - 1.8).

Réwnoczesnie nalezy zauwazyC, iz zastrzezenie kary umownej podlega takze kontroli
ze wzgledu na ogdlne zasady dotyczgce tresci czynnosci prawnych (art. 38) oraz wykonywania praw

podmiotowych (art. 5). W konkretnych okolicznosciach zadanie kary umownej moze zostaé uznane

b



za sprzeczne z tymi zasadami, por. orz. SA w Krakowie z 18 grudnia 1990 r., ACR 117/90,
Orzecznictwo Sadu Apelacyjnego w  Krakowie, rocznik 1, Bielsko-Biala 1993, poz. 1
(K. Pietrzykowski, Kodeks cywilny. Komentarz, Tom I, C.H. Beck, Warszawa 1997).

W przedmiotowym przypadku zadanie kary umownej we wskazane] w umowie wysokoscl,
w dodatku bez uzaleznienia jej od wystapienia po stronie Zamawiajacego szkody i niezaleinie
od przyczyn niewykonania badZ nienalezytego wykonania éwiadczenia w przewidzianym terminie,
nalezy uznaé za sprzeczne z zasadami wspdlzycia spolecznego. Zamawiajacy stosuje bowiem nacisk
na potencjalnych Wykonawcdw, spowodowany wykorzystaniem swej pozycji jake podmiotu

silniejszego, od ktdrego zalezy udzielenie zaméwienia publicznego.

Wskazaé¢ bowiem nalezy, iz Zamawiajacy okredlit w umowie kary umowne w wysokosci
niewspdimiernie wysokiej do rozmiaru ewentualnej szkody i przedmiotu zamdwienia, jednoczesnie
za$ zastrzegh kary umowne tylko i wylacznie dla siebie co jednoznacznie sugeruje wykorzystywanie
w przedmiotowym zaméwieniu swojej pozycji dominujacej. Ponadto w przedmiotowej umowie (§13
ust. 4a) wskazal dla siebie uprawnienie do zadania zwrotu zardwno catosci wyplaconego juz
wynagrodzenia, jak réwniez zadania dodatkowo kary umownej w wysokodei 25 % wynagrodzenia
netto, pomimo braku po jego stronie szkody, co jednoczesnie moze doprowadzic do sytuacji
bezpodstawnego wzbogacenia Zamawiajacego. Tak m.in. Wyrok SN z 17 marca 1988 r. (IV CR 58/83
LEX nr 8867) ., Kara umowna - jake razqco wygdérowana powinna ulec zmniejszeniu w stopniu
dostosowanym do tej dysproporcii. W przeciwnym razie kara umowna - fracqc charakter surogatu

odszkodowania (art. 483 § 1 k.c.) - prowadzilaby do nie uzasadnionego wzbogacania wierzyciela”.

Istotnym jest, iz zgodnie z zapisami zawartymi w zaproponowanej umowie moze dojsc do
sytuacji, w ktérej Wykonawca pomimo wykonania czesci zadania, w dodatku zaakceptowanego przez
Zamawiajacego, zostanie w wyniku opdZnienia prac (w umowie wskazano jako okolicznosc
uprawniajaca do odstapienia opdznienie, pomimo iz jak to juz wskazano powyz#ej w pismie powinna
to byé¢ zwloka tj. opdznienie zawinione przez Wykonaweg), pozbawiony zardwno samej wezesnie] juz
wyplaconej czeéci wynagrodzenia (30 % zgodnie z § 3 ust. 3 umowy), jak réwniez dodatkowo
obciazony kara umowna w wysokosci 25 % wynagrodzenia, co spowoduje po stronie Zamawiajacego
bezpodstawne wzbogacenie. Takie zapisy umowne wskazuja bezsprzecznie na zachwianie proporcji
w zakresie réwnosci stron umowy i dzialanie z wykorzystaniem swojej pozycji dominujace] jako
Zamawiajacego od ktérego zalezy udzielenie zamdwienia. A wige takie zapisy umowne sprzeczne

sa zart. 353" ke, wzwiazku 2395 § 2 ke
W przypadku bowiem jeéli Zamawiajacy odstepuje od umowy powinien zwrocic Wykonawey

odpowiednie wynagrodzenie za $wiadczone uslugi, ktére tak jak wspomniano powyze) zgodnie

z umowa zostang juz zaakceptowane przez Zamawiajacego na wezesnigjszym etapie wykonania



umowy. Dodatkowo za$ zwazywszy na fakt, iz Wykonawea, ktory otrzymal 30 % wynagrodzenia
(a jednoczesnie powinien je zwrocié zgodnie z §15 ust. 4a), ma dodatkowo zaplaci¢ karg umowng
wwysokosci 25 % wynagrodzenia, to istotnym jest, iz tak okreSlona kara umowna jest
niewspotmiernie wysoka. Co za tym idzie Zamawiajacy powinien powyZszy zapis ograniczy¢ do
7adania ewentualnej kary umownej, bez uprawnienia do zwrotu wynagrodzenia za wykonane juz
ustugi zgodnie z art. 395 § 2 k.c. Jednoczesnie za$ kara umowna powinna ulec zmniejszeniu stosownie
do okolicznoéei, co w tym przypadku moze oznaczaé co najwyzej 10 % wynagrodzenia netto (kara
stosowana w stosunkach gospodarczych obowiazujacych w podobnych sytuacjach). Nie mozna
bowiem doprowadzaé do sytuacji w ktorej Wykonawca pomimo prawidlowo wykonane) czgscl
zamdwienia zostanie pozbawiony zaréwno calego wynagrodzenia za wykonana prace. a jednoczesnie
jest zobowiazany zaplacié karg umowna w wysokosci odpowiadajacej faktycznie wykonanej przez
sicbie pracy. Takie postgpowanie jest niezgodne zardwno z zasadami wspdliyeia spolecznego,

jak réwniez z ustawa k.c., 0 czym wspomniano powyzej.

Ponadto odnoszac sie do wysokosci kary umownej wskazanej w § 15 ust. 3 umowy nalezy
podkresli¢, iz wysokosé tejze kary jest niezgodna z art. 359 § 2' ke, Zwazyé nalezy bowiem,
iz zgodnie z faktem §wiadezenia niepienigznego ze strony Wykonawcy, Zamawiajacy niejako poprzez
naliczenie kary umownej wprowadza dla siebie surogat odsetek od opdinienia w spetnieniu
$wiadezenia. Tym samym w tym zakresie odnies¢ nalezy si¢ do wiw przepisu w zakresie wysokosci
odsetek jakie moze zadaé wierzyciel. Wskazana zas przez Zamawiajacego w umowie wysokosé kary

za opéznienie w wykonaniu zobowigzania nalezy uzna¢ za zbyt wygorowana.

Ponadto nalezy wskaza¢, iz zgodnie z orzecznictwem SN ,, Wedlug art. 471 ke. diuznik nie
jest obowigqzany do naprawienia szkody, jezeli wykaze, Ze nienalezyte wykonanie zohowigzania jest
nastepstwem okolicznodci, za kidre nie ponosi on odpowiedzialnosci. Ta ogdlna zasada dotyczy
réwnies kary umownej za nieterminowe wykonanie zobowiqzania”™ (wyrok SN z 19 lutego
1969 r.. I CR 580/69, LEX nr 6459). Co za tym idzie réwniez w przypadku kary umownej z § 15
ust. 3 umowy nie ma podstaw do jej naliczania w wypadku jesli przyczyny dla ktorych nie wykonano
zobowigzania w terminie nie sq zalezne od Wykonawcy. Jakkolwiek w przedmiotowe; umowie nie

znalazlo to rowniez wyrazu.

Ponadto nalezy zwazy¢, iz zgodnie z § 17 ust. 2 — 4 umowy nie wskazano, iz w przypadku
odstapienia od umowy Wykonawey przystuguje wynagrodzenie za wykonane uslugi  co,
wg Protestujacego, powinno znaleZ¢ swoj wyraz. Istotnym jest bowiem, iz sam przedmiot zamowienia
ma postaé fizyczna, ktéra w przypadku odstapienia od umowy Zamawiajacy moglby zwrdcié w stanie
niezmienionym zgodnie z art. 395 § 2 k.. Jakkolwiek naleZy zwaiyc, iz sama fizyczna postac

przedmiotu umowy, jest tylko efektem Swiadczonych przez Wykonawcee ustug, ktoérych nie mozna




zwrécié fizycznie, a wiec Wykonawcy nalezaloby sic odpowiednie wynagrodzenie stosownie
do zakresu i ilosci wykonanej juz pracy. W przypadku jesli za$ stosowny zapis ni¢ znajdzie
sic w przedmictowej umowie moze dojs¢ do niepotrzebnych nieporozumien skutkujacych sporem
sadowym.

']':fm samym Zas %.x'tmsimy' jak W f}{:‘!f!’h‘!ﬂ pisma.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU e —

Burmistrz Sedziszowa na podstawie art. 183 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo zamoéwien publicznych /Dz.UNr 19 poz.177 z z pdéz.zm/ po rozpatrzeniu protestu
firmy CITEC S.A. ul.Duleby 5 ,PL 40-833 Katowice wniesionego w dniu 28.11.2006r w
postegpowaniu o zamowienie publiczne prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego
na opracowanie dokumentacji do wniosku do Funduszu Spéjnosci dla grupy projektow w
ramach przedsigewziecia ,,Ochrona zbiornika wod podziemnych na terenie gmin: Sedziszow,
Jedrzejow, Shupia Jedrzejowska ,Wodzistaw (woj.swietokrzyskie) wobec czynnosci
Zamawiajacego dot.postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia

postanawia uznaé protest w czesci dot.zapisow wystepujacych § 15 oraz dokonaé¢ modyfikacji
tresci SIWZ poprzez wykreslenie zapisow §.15 pkt 4a .4b oraz pkt.5.Po dokonaniu
modyfikacji tresci zapisow §15 pkt 4 i pkt 5 otrzymujg brzmienie :

4.Jezeli opbinienie, o ktérym mowa w ust.3 przekroczy 30 dni Zamawiajacy ma prawo do:
a)odstapienia od umowy w calosci 1 powierzenia poprawienia lub dalszego wykonania pracy
innemu podmiotowi na koszt Wykonawcy.

Pkt.5.Zamawiajacy zastrzega sobie prawo dochodzenia odszkodowania na zasadach ogélnych
za szkode, ktéra powstala na wskutek nienalezytego wykonania umowy.

Pozostate zarzuty Zamawiajacy uznaje za niezasadne.
UZASADNIENIE

Utrwalone orzecznictwo Sadu Najwyzszego, a w szczegoélnoscl uchwata 7 sedziow z dnia
6.11.03r./II1 CZP61/03 podkresla, ze zastrzezenie kary umowne] na wypadek niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowiazania nie zwalnia dluznika z obowiazku jej zaplaty w
razie wykazania, ze wierzyciel nie ponidst szkody. Nie mozna wiec mowi¢ 0 naruszeniu przez
zamawiajacego art.471 k.c. w zwigzku z art.484§ 1 k.c. Strony sa uprawnione do swobodnego
uksztaltowania umowy wedlug swego uznania, byleby jej tre$é¢ nie sprzeciwiala sie ustawom
lub zasadom wspoélzycia spolecznego / 353'k.c./.Strony mogg rowniez przyjac
odpowiedzialnosé¢ za niewykonanie zobowigzania z powodu okolicznosci niezawinionych,
umieszczajac odpowiednie zapisy w umowie./wyrok S.N z dnia 08.07.04 Sygn.IV CK
583/03/.Zatem zarzuty o naruszeniu przez Zamawiajacego przepisoOw k.c. w zapisach

§ 15 ust.2,3 oraz § 17 ust.2 — 4 wzoru umowy sa nieuzasadnione.

Burmistrz Sedziszowa

mgr inz. . Waclaw Szarek
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