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GDDKIA

Stanistaw Dmuchowski

Z-ca Dyrektora Oddziatu p

Warszawa, dnia 069‘12010 T
Do wszystkich zainteresowanych
nr postepowania 199/2009
Numer pisma: GDDKiA—O/WA/R.Z/A.Z./...../.(.g ....... /2010
Dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie

przetargu nieograniczonego na: “Budowe drogi ekspresowej S-2 od wezia
~Konotopa” do wezla .Pulawska” diugoéci ok. 15km wraz z odcinkiem drogi
ekspresowej diugosci ok. 5km Iaczacej wezel .Lotnisko” z weziem
~Miedzynarodowy Port Lotniczy Okecie” i z wezlem ,.Marynarska”. Etap III:
Poludniowa Obwodnica Warszawy S2 - odcinek od wezla .Konotopa” (bez
wezla) do wezia ,.Lotnisko” (bez wezia)"”.

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie na podstawie
art. 181 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (j.t. Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pbézn. zm.) zawiadamia, ze w w/w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego wplynat protest dnia 05.01.2010r. Firmy Bilfinger
Berger Budownictwo S.A., ul. Domaniewska 50A, 02-672 Warszawa.

Tres¢ protestu w zalaczeniu.

W zwigzku z powyzszym wzywamy do wziecia udzialu w postepowaniu toczacym sie
w wyniku wniesienia protestu.
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Sprawe prowadzi: Agata Zieliiska
tel. 022 323 12 60
fax: 022 323-11-17
azielinska@warszawa.gddkia.gov.pl

Generalga Dyrekcja ul. Minska 25 e-mail: sekretariat@warszawa.gddkia.gov.pl
Drég Krajowych i Autostrad 03-808 Warszawa www.gddkia.gov.pl
Oddziat w Warszawie tel.: (022) 813 33 75; 810 39 84

fax: (022) 810 04 12
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‘ Bi¥finger Berger Budownictwo 5. A,
Warszawa, dnia 5 stycznia 2010 roku ul. Bornaniewska S0A

02672 Watszaws
tel: +48 2224 43 400
fax: +4822 2443 541
- centrrla@blifingerp!
Zamawiajacy:

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
ul. Zelazna 59
00-848 Warszawa

Prowadzacy postepowanie:

Generalna Dyrekeja Drég Krajowych | Autostrad
Oddziat w Warszawie

ul. Miriska 25

03-808 Warszawa

faks: (022) 323 11 17, 81904 12

Protestujacy:

Bilfinger Berger Budownictwo S.A.
w imieniu, ktérege dziata

Anna Jedrzejewska

ul. Domaniewska 50A

02-872 Warszawa

Dotyczy: pos wania o udzielenie zaméwienia publiczne o _na .Budowe drogi
ekspraosowej 8- 2 od zta . Konotopa” do wezta .Pulawska” diu osci ok. 15 km
wraz z odcinkiem drogi ekspresowej diu osci ok. § km faczace zet .Lotnisko” z
weziem ,Miedzynarodo Port Lotnj Okeocie” i z zlem . Marynarska. Etap il
Poludniowa Obwodnica Warszawy $2 — odcinek od wezla . Konotopa” (hezr wezla

do wezia L otnisko” (bez wezta)"”, numer referencyiny: 199/2003

PROTEST
dotyczacy postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ)

Dzialajac na podstawie przepisu art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 1 i 3 pkt 2 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawe zaméwier publicznych (t.j. Dz.U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655), dalej

s
Adras: Zarzad: NIP (VATID}: PL522-20-54 -594 ronto mnkﬁﬁmﬁ‘qka Anna
i, Domaniewska S04 Piotr Kiedzik {Prezes) REGON: 011134033 GRE Bank 54
02-672 Warsrawa Iekub Chojnacki Rapitat zakdadowy réwry wptaconermu:  PE63 1340 1040 0000 3810 2400 1001
tel: +48 22 24 43 400 FAarcin Lewandowski 15 000 000,00 PLN DRESDMER Bank
fas: +48 22 24 43 541 Waldemar Sieminski Sad Rejonowy dia M, S¢. Warszawy PL 22 23306000 0110 3118 £000 D000
Tomasz Starzak w Warszawie, Xl Wydz, Gosp.

www.biifinger.pl Wojciech Srwejkowski KRS: 36184

i
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jako: Prawo zamowieny publicznych, w imieniu Protestujgcego, dzialajgc na podstawie
peinomocnictwa Nr 330/BBB/2009 (ktdrego oryginal byt doigczony do protestu z dnia 28.12.2009)
niniejszym sktadam protest wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (dalej jako:
siwz) sporzadzonej przez Zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w frybie przetargu ograniczonego na ,Budowe drogi ekspresowe] S-2 od wezla
»Konotopa™ do wezia ,Putawska” diugoéci ok. 15 km wraz z odcinkiem drogi ekspresowej diugosgci
ok. 5§ km taczace] weze! ,Lotnisko” 2z wezlem ,Migdzynarodowy Port Lotniczy Okecie” | z weziem
~Marynarska, Etap il Poludniowa Obwodnica Warszawy S2 — odcinek od wezta .Konotopa™ (bez
wezia) do wezla ,Lotnisko” (bez wezia)", numer referencyjny: 199/2000  {zwanego dalej:
Postepowaniem”), z naruszeniem powolanych w ninigjszym protescie powszechnie

abowigzujgeych przepiséw.
Powyzszym czynnosciom Zamawiajacege zarzucam w szczegdinosci naruszenie:

przepiséw art. 7 ust. 1 Prawa zamdéwien publicznych, przepiséw art. &, art. 58, art. 353') art.
354 § 1, art. 355, art, 387, art. 471, art. 487 § 2, art. 647 kodeksu cywilnego, w zwigzku z art.
14 oraz 139 § 1 Prawa zamoéwier publicznych;

popizez: niezapewnienie uczciwe konkurencji oraz rownego traktowania wykonawedw, zawarcle
postanowien jednostronnie niekorzystnych dla wykonawcéw, sformulowanie postanowier
Formularza 2.1 zatacznika do oferty oraz szczeg6inych warunkéw kontraktu z haruszeniem zasad
kodeksu cywilnego oraz innych przepiséw wymienionych w treéci uzasadnienia niniejszego
protestu,

Protestujacy powzial wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia
srodka ochrony prawnej po zapoznaniu sig z trecig siwz udostepniona przez Zamawiajacegc w
dniu 22 grudnia 2009 roku. Wartoéé zamd&wienia iest réwna lub przekracza kwoty okresione w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Prawa zaméwieh publicznych. Tym samym =z
uwagi na przepis art. 180 ust. 3 pkt 2) Prawa zamdwieri publicznych termin do wniesienia protestu
na tres¢ siwz uptywa w dniu § stycznia 2010 .

Niniejszy protest jest wnoszony zatem do Zamawiajgcego z dochowaniem terminu, o
ktSrym mowa w art. 180 ust. 3 pkt 2) Prawa zamowieni publicznych.

W wyniku dziatafs Zamawiajacego polegajacych na sformujowaniu postanowie’ siwz
interes prawny Protestujacego moze doznaé uszezerbku w uzyskaniu zamowienia. Interes prawny
nalezy traktowal jako potrzebe prawng, wynikajacg z sytuacji prawnej, w jakiej znalazt sie
Protestujacy. Protestujgcy zamierza ublegaé sie o zamdwienie. W tej sytuacji pojecie interesu
prawnego rozumie¢ nalezy szeroko, jako obiektywng okoliczno$é w swietle obowigzujacych
przepis6w prawnych. W tym przypadku mamy do czynienia z rzeczywistym zagroZzeniam sfery
prawnej Protestujgcego. Wynika to z przepisu art. 14 Prawa zamdwien publicznych, ktéry stanowi,
iz do czynnosci podejmowenych przez zamawiajacego oraz uczestnkéw postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, stosuje sie w sprawach nisuregulowanych Prawem zaméwien

Trord Wﬂ%&a Arirc
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publicznych przepisy kodeksu cywilnego. Cywilistyczny charakter ustawy przesadza, Ze interes
prawny, to zaréwno interes majgtkowy, jak i niemajatkowy, czyli wystarczajace jest samo
zagrozenie w interesie prawnym Protestujacega.

Wystapienie w ninigjszym postgpowaniu ze srodkiem ochrony prawnej przewidzianym w
Prawie zaméwieri publicznych stato sig konieczne, ponlewaz zaskarzone protestem postanowienia
siwz sformutowane zostaly w sposéb uniemozliwiajgey ziozenie przez Protestujgcego oferty na
realizacje éwiadczenia. QOczywistym jest, ze w sytuacji, gdy oferta Protestujgcego zostanie uznana
za najlepszg, zostanie zawarta umowa, zgodnie z projektem przedstawionym w siwz i warunkami
sformulowanymi w siwz, ktére w swej tredéci zawiera jednostronnie razgco nlekorzystne dia
wykanawcy postanowienia. Tym samym tres¢ siwz narusza zasady zwigzane z prawidtowym
postepowaniem 0 udzielenie zaméwienia publicznego oraz stosowane wprost zasady kodeksu
cywilnego m.in. o: réwnouprawnieniu podmiotédw umowy cywilnoprawne], niesprzeciwianiu sie
tresci lub celu stosunku prawnego wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspdlzycia spofecznego, wZajemnoéci uméw, ekwiwalentnosci Swiadczen, naktadaniy zobowigzan
moziiwych do spelnienia, essentialia negotii umowy o roboty budowlane, co stanowi pogwatcenie
przepiséw art. 7 ust. 1 Prawa zam6&wien publicznych, przepiséw art. 5, art. 58, art, 353", art. 354 §
1, art. 355, art. 387, art. 471, art. 483 § 1, art. 487 § 2, art. 647 kodeksu cywilnego, w zwigzku z
art. 14 oraz 139 § 1 Prawa zamdéwier publicznych.

W tej sytuacji uznag nalezy, ze podniesione Zarzuty stanowig wystarczajgcg przestanke do
skorzystania przez Protestujgcego ze Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust, 1
Prawa zamdwien publicznych.

Wskazujac na powyzsze, wnosze o uwzglednienie protestu oraz doprowadzenie
postepowania do jego zgodnosei z prezepisami Prawa zamdwieri publicznych, a w szczegdinosci
dokonania madyfikacji siwz poprzez zastapienie aktualnych wymaganh innymi postanowieniami,
zgodnie z uzasadnieniem do protesty.

UZASADNIENIE
I. W Formuiarzu Oferty oraz w Formularzu 2.1 - Zalgeznik do Oferty (Dane Kontraktowe),

jak réwniez Tomie | Instrukcji dia Wykonawcow wraz z Formularzami, rozdziat 1 instrukcja dia
Wykonawcoéw (IDW) Zamawigjacy, a takze w Formularzu Umowy Zamawiajacy ckresla Czas na

Ukoniczenie na dziert 31.08.2012 :, Stanowiac jednoczesnie, e prawo dostepu do Placu

Budowy zrealizowane zostanle w clagu 30 dni od daty podpisania umowy, jednakie z
wylaczenlem 50 (1) dzialek, ktére boda przekazywane a* do dnia 31 fArudnia 2010 roku,

Zwazenia wymaga, 2e wskazane postanowienia w praktyce fikeyinym czynia jeden
podstawowych obowigzkdw Zamawiajacego, jakim jest przekazanie placu budowv w
terminie odpowiednim | umoliwiajacym wykonanle prac budowlanych cbistych zakresem

Jedrzejgibska Anna,
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umowy (art. 847 k.c.), uniemozliwiajac tym samym dochowante terminu na ukoiczenie, ktory jest
integrainie zwigzany z moznosécia dysponowania przez wykonawce placem budowy. Zauwaryé
bowiem nalazy. 7 ukolficzenie tak skomplikowane} inwes cil, jak nowiaca przedmiot
niniejszeno zamdéwienia, nie jest motliwe w terminie 20 miesi liczac od dnia przekazania
36 dziatek stanowiacych istotna czesé placu budowy (zgodnie z Warunkiem 2.1 w brzmieniu
nadanym przez Zamawiajagcego w Formularzu 2.1, gdzle przewidziano, ze przekazanie 36
enumeratywnie wskazanych dzialek nastapi do dnia 31 grudnia 2010 r., nie liczac oczywiscie
innych 14 dziglek wytaczonych z umownego terminu przekazania, kire majg byé udostepniane w
okresie od dnia 28 lutego 2010 r. do dnia 31 lipca 2010 r.).

Tym samym skarzone postanowienie nie tylko pozostaje w sprzecznos$ci z natura stosunku
zobowiazanioweago - umowg o roboty budowlane, naruszajac bezwzglednie wiakacy przepis art
647 k.c., ale jest réwniez niszgodna z ogdlnymi przepisami o zobowiszaniach umownych oraz
paprzez fakt uwzglednienia jedynie potrzeb Zamawiajgcego, z pominieciem interesu prawnego
wykonawcy, pozostaje w sprzecznoécel z art. 353" k.c. Zamawiajacy, korzystajac w spossb
niguprawniony ze swojei silnieisze cii gospodarczej. na a_tredé um W sposéb
Sprzecxny z przeznaczeniem swojego prawa oraz niezasadnie rénicule zycie stron na

ieko ¢ Protestujacege, co jest niezgodne 2 zasad rownouprawnienia stron stosunku
iazaniowego, dlatego takle dziatanls nie moZe ko sta¢ z ochrony (5 k.c.) | prowadzi

4]
do berwzglednej niswaznogci czynnoscl prawnej na podstawie art. 58 k.c.

Kwestionowan unormowaniom nalely tez postawié zarzu! pozostawania w
sprzeeznosci r ekwiwalentnoscia swiadczen Zamawlajgceqo | konawey oraz zasad
réwnowaznodci intereséw _stron umo wzalsmnef, Protestujacy wskazuje przy tym na
istniejgce orzecznictwo w zakresie przez niego podnoszonym. { tak Sad Najwyzszy — lzba Cywilna
W wyroku z dnia 8 paZdziernika 2004 r. (sygn. akt V CK 67072003, LexPotonica nr 386378, OSNC
2005/9, poz. 182) stwierdzil, ze postanowienia umowy wzajemnej nie moga naruszed
ekwiwalentnosci $wiadczer, Niesporne lest, Z& umowa o zamdéwienile publiczne ma charakter
umowy wzajemnsj i jako taka powinna odpowiadad uregulowaniom art. 487 § 2 k.c. Zgodnie 2 tym
przepisem umowa jest wzajemna, gdy obie strony zobowigzujq sie w taki sposcb, ze $wiadczenie
jednej z nich ma byé adpowiednikiem $wiadczenia drugiej.

Podniesc nalezy réwnie2, iz w anym adku moXe doj$é do unormowanej w
art. 387 § 1 k.c. pierwotnsj nlemozliwosé $wiadczenia. Majac bowiem na wzgledzie zakres
zobowigzania Zamawiajacego do przekazania placu budowy w calosci i terminu na ukoriczenie,
przyja¢ trzeba, iz z praktycznego punktu widzenia niemozliwe jest dochowanie wskazanego
terminu. Tym samym mamy w tym przypadku do czynienia ze éwiadczeniem niemozliwym, zas
swiadczenie diuznika bedace przedmiotem danego zobowigzania musi by oczywiscle mozliwe do
spelnienia. Zasada swobody ksziattowania treéci umowy nie sigga tak dalece, by zezwalaé
stronom na zacigganie zobowigzan niemaziwych do realizacji. Wedlug art. 387 § 1 kodeksu

cywilnego umowa o $wiadczenie niemoliwe jest niewa¥na. Niemoziiwosd $wiadczenia, ktbra

powoduje niewanoSé umowy, musi byé pierwotna, a swiadczenie musi by¢ obiektywnie

Jedrzejgibska Anna
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niemozliwe do speinienia, jak ma to migjsce w przypadku obowiazku dotyczacego ukoriczenia
Projektu budowianego i uzyskania ostateczne] decyzji o zatwierdzeniu projektu budowlanego i
pozwoleniu na budowe. Zwazyé nalezy, ze przepis art. 387 § 1 kodeksu cywilnego odnosi sig
takze do sytuacji, gdy wykonanie swiadczenia jest wprawdzie mozliwe, ale pociggaloby takie
koszty, nakiady i starania, jakich w konkretnej sytuacji nie mozna od diuznika wymagad
(niemoziiwost gospodarcza), a wiec niemozliwosc uzasadnionej wzgledami racjonalnoéci
ekonomicznej. Zgodnie zaé z wyrokiem Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 2 czerwca 2004
r. (sygn. akt WV CK 400/2003, LexPolonica nr 367044): Zastrzezenie w umowie obowigzku
speinienia okreSlonego S$wiadczenia przez Jedng ze stron umowy, w sytuacii istnienia
zobiektywizowanego stanu niepewnosci co do realngf moliwosci jego wykonania, moze w
okalicznosciach konkretrigj sprawy Swiadezy¢ o bezprawnosci zachowania fej strony jako
sprzecznege z zasadami wspolzycia spolecznego i stanowic delikt, Poglad powyzszy podziela
rowniez UZP. Zgodnie bowiem z postanowieniem Zespotu Arbitréw - Urzad Zamowier Publicznych
z dnia 14 grudnia 2006 r., (sygn. akt UZP/Z0/0-2813/08, LexPolonica nr 1985461). Stosownie do
art. 387 kodeksu cywilnego umowa o $wiadczenie niemozliwe Jest niewazna, Tak tez w wyroku
Zespolu Arbitréw - Urzgd Zamawien Publicznych z dnia 17 stycznia 2006 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-
64/06, LexPolonica nr 407337): Biorge pod uwage art. 387 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy ~ Prawo
zamGwien publicznych umowa o $wiadczenie niemozliwe Jjest nie wazna. Umowa moze by
dotknieta nlewaznoscig (bezwzgledng), jezeli Swiadczenie diuznika przewidziane w umowie jest
niemozliwe do wykonania (patrz Komentarz tom | do art. 387 k. pod red. Pielrzykowskiego,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 1999 r,).

Majac powyzsze na wzgledzie Protestulacy wnosi o wydiuzenie Czasu na Ukoinczenia
do dnia 31.08.2013_tak aby uchvlié niepewnos$é co do realnel moZliwo$cl dochowania
terminu_na ukoticzenie oraz stan braku ekwiwalantnodci _éwiadczeil | nieuprawnione

korzystanie przrez zamawiaiacego z silniejzz ozycii gos arczej przejawiajace sie w

narzueeniu niemoliwych do speinienia Swiadezen.

il. Ponadic w Formularzu Ofery oraz w Formularzu 2.1 — Zatgcznik do Oferty (Dane
Kontraktowe), jak réwniez Tomie | instrukgji dia Wykonawcow wraz z Formularzami, rozdziat 1
Instrukcja dia Wykonawcow (IDW), a takze w Formularzu Umowy Zamawiajacy naklada na
wykonawce rowniez obowiazek zapewnienia przejezdnoéci budowanej drogi ekspresowej na czas
trwania finatowego turnieju mistrzostw Europy w pitce noznej UEFA EURO 2012. W tym zakresie
Zamawiajgcy postanawia;

konawca zarganizule § rowadzi roboty w taki sposGb aby zapewnic zrealizowanie

fa_ il " o alaceqo konlecznos$é — na czas frwania finafowe furnieju
mistrzostw Euro w _piHce nodnej UEFA EURO 2012 poczawszy od dnia 31.05.2012 —
oddania do ruchu jezdni gidwnvch (po dwa pasv ruchu w_kaz kierunku) zgodnie z

obowigzulacyri przepisami techniczno-budowfanmi.
/,7
f
=
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Jednoczeénie w kiauzull 8.7 Szczegblnych Warunkéw Kontraktu Zamawiajacy wprowadza
réwniez kare umowns 2 tvituiu niew amlenia milowego, o fajgceno koniacznosé
— na ¢zas trwania finalto o turnieju mistrzostw Europy w piice nodnej UEFA EURO 2012

oczawszy od dnia 37.05.2012 roku —~ oddania do ruchu jezdni wnich (po dwoch pasach
ruchu w katdym kierunku zgodnie z obowigzujacymi przepisami techniczno — budowianymi
w wysokoscl 0,03% Zaakceptowanej Kwoty Kontrakto okre: Bklauzull 1.1.4.1
2a_ka2dy dzieri zwioki Tymczasem kara umowna 2a ekroczenie Czasu na Ukoniczenie

zostala przez Zamawiajaceqo okreélona w wysokobci 0,01% Zazkceptowanej Kwoty

Kontraktowej, co czyni kare w wysokosci 0.03% Zaakce towanej Kwoty Kontraktowe] za

nleréwnomierna | nieuzasadniong stopniem zawinienia wykonawey oraz pozastaigcg w
sp powszechni e obowlzgzujacymi przepisami.

rzecznofci z

Biorac pod uwage zapisy kontrakiu, jak réwniez skarzone powyzZzej postanowienia w
zakresie przekazywania Placu Budowy, powylszy wymog niezasadnie skraca przewidziany
Czas na Ukoriczenie. Zgodnie z warunkami kontraktu | obowiazujacymi rzepisami w

Zakresie drdg publi C utastrad oraz prawa budowlanego, oddanie objektu do
utvtkowania (odcinka drogi ekspresowe maga pozyskania odpowisdnich zg6d, opinil i
decyrii o oleniu na uiytkowanie. Ponadto narzucane rozwizzanie niezasadnie
rzerzuca na Wykonawc o eksploa rze daniem Swiadectwa Przajecia.

Ocena zgodnog$ci z prawem czynnoéci Zamawiajacego w omawlanym zakresie kaze
odwolaé sie do k ridw ocen nika ch z przepiséw art. 5. art. 58, a w sz olnosci
art. 353" k.c., ktéry statuuje zasade swobody uméw. | tak strony moga ulozy¢ stosunek prawny
wedle wiasnego uznania, byleby jego tresé lub cel nie sprzeciwialy sig whasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie anl zasadom wspélzycia spolecznego. W ocenie Protestujgcego kwestionowane
zapisy stanowig razgco nierdwnomierne obcigsenie Wykonawcy ryzykiem kontraktowym, co
nalezy uzna¢ za niedozwolone na gruncie art. 353" k.c. i co w konsekwencji moze prowadzic do
niewaznosci umowy o 2amdwienle publiczne zgodnie z normg wyrazong w art. 58 k.c. Wskazaé
réwniez nalezy, ze skarzone postanowienie narusza takze art, 5 k.c., zgodnie z ktérym nie mozna
czynmit ze swego praws uZytku, ktéry by byt sprzeczny ze spofeczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lubz zasadami wspoizycia spofecznego. Takie dziafamie Iub
zanfechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa | nie Korzysta z ochrony.

Nalezy wobec tego uznad, ze umowa jest nlezgodna > art. 353" k.c.. zas Zamawiajacy
korzysta ze swojego prawa do narzucenia tregci um w_sposdh sprzeczny z jego
rzeznaczeniem, dlatego takie dzialanie nie moze ko staé z ochrony (5 k.c.).

Ponadto 2z catg stanowczoscig podniesé nalezy, iz réwniez we wskazanvm przypadkuy
moze dol&& do unommowane] w art. 387 § 1 k.c. plerwotnei ni iwosé swiadczenia

cmobwionej obszernie powyZef.

Jedrzejétvska Anna
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Kwestionowane postanowienie pozostaje réwnies w_sprzecznosci z_istots umowy o
roboty budowiane oraz w rozumieniu gzerszym — 2z naturg stosunku zobowigzaniowego. W

umowie tej ocenie podiega bowiem koricowy efekt prac wykonawcy — roboty budowlane, Zatem
wprowadzanie posrednich, wyodrgbnionych czasowo i ped wzgledem odpowiedzialnosci etapdw
inwestycji, jak chociazby kwestionowane wydzielenie pod wzgledem czasowym dziatan odnosnie
-kamienia milowego®, ¢o wymaga od wykonawcy pozyskania przed faktycznym terminem na
ukoriczenia dziela odpowiednich zgdd, opinii i decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie, pozostaje w
sprzecznoscl z istota zobowiazania o roboty budowlane (art. 847 k.c.). Tego rodzaju utozenie
stosunku prawnego nie jest wigc fakZze zgodne z naturg zobowigzania, naruszajac tym samym
narme art. 353" k.c.

Ponadto powyzsze, zwazywszy na mozliwosé kumulacji kar, brak okreélenia iej
maksymaine] wysokoéci i naliczanie w razie braku jakiejkolwiek szkody po stronie Zamawiajacego
szkody, pozostaje w jawnej sprzeczno$ci z zasada réwnowaznosci interesdw stron umowy
wzajemne]. W opinii Protestujgcego takie uksztattowanie kary umownej, gdzie nie okresiono
gdrnego limitu naliczania kar, odnosz4c je do Zaakceptowanej Kwoty Kontaktowe] brutto, moze w
praktyce prowadzi¢ do naliczenia kary w nieograniczonej wysokosci, a wigC razgco wygorowansj,
znacznie odbiegajacej od ewentualnego stopnia zawinienia wykonawcy i wysokoscl szkody
Zamawiajacego. Kara ta bedzie mogta byé naliczana nawet wowczas, gdy po sironie
Zamawiajgcego w ogéle nie powstanie szkoda, a wigc bedzie stanowita bezpodstawne

wzbogacenie Zamawiajacego. Bez watpienia pozostaje to w sprzecznosci » uksztaltowana w

kodeksie cywilnym funkcia kary umownel, ktdra stanowi surogat odszkodowania, a wiec
narusza norme art 483 § 1 kc. oraz art. 471 k.c. Funkcjg kary umownej jest bowiem

dyscyplinowanie wykonawcy i ulatwienie dochodzenia naprawienia szZkody przez Zamawiajgcego.
Wysokose kary nie moze byé jednak oderwana od potencjalnej szkody Zamawiajgcego. Brak
gornego limitu kar prowadzi do niewspéimiernego z wysokoscia ewentualne] szkody naliczenia
kweoty kar, co nastepnie moze prowadzié do sadowego miarkowania kar. Jest to wiat ryzyko dila
obu stron kontraktu. Nalezy wobec fego uzna¢, e umowa w tym zakresie jest niezgodna z art,
353" k.c., zas$ Zamawiajacy, korzystajac w sposdb nieuprawniony ze swoje silniejszej pozycji
gospodarcze|, narzuca tre$¢ umowy w sposéb sprzeczny z przeznaczeniem SWojego prawa,
diatego takie dziafanie nie moze korzystat¢ z ochrony (5 k.c.) i prowadzi do bezwzgledne)
niewaznos$ci czynnosci prawnej na podstawie art. 58 k.c.

Twierdzenia Protestujacego znajdujg potwierdzenie w ugruntowanej praktyce orzeczniczej
odnosnie kar umownych. W wyroku Zespolu Arbitréw z dnia 23 slerpnia 2007 r. (sygn. akt
UZP/ZO/0-1030/07) orzeczono, 2e W zakresie zarzutu dotyczgcego wysokosci kar umownych
Zaspol Arbitrow zauwaza, i zgodnie z kodeksem cywilnym kara umowna ma charakier
odszkodowawczy, kompensacyjny a nie prewencyjny Jako silny Srodek oddziafywania na
nigsolidnych wykonaweobw, zapewhiajgcy nalezyte wykonanie umowy. Nalezy pamietad, 2e
razgeo wygorowane kary prowadzg do sprzecznodci cefu umowy z zasadami wspoiZycia
spolecziego, ktérej skutkiem jast bezwzgledna niswaznos$é czynnosci prawnej (art. 353" w zw. z
art. 58 par. 1 k.¢.). Z kolei w wyroku Sadu Najwyzszego - lzba Cywilna z dnia 25 maja 2007 r.

Jedrze; /Lgbslcci Anna
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(sygn. akt | CSK 484/2008, LexPoalonica nr 1765137, OSNC 2008/8, poz. 34) stwierdzono: Nie jest
dazwolone zastrzeganie we wzorcu umownym kary umownej razaco wygorowane/. Analogicznie
wypowiedziat sig rowniez Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z dnia 18 grudnia 1990 r. {sygn.
akt | ACr 117/90, LexPolonica nr 311763, OSAISN 1991/4, poz. 20, str. 30): Zastrzezenie w
umowie katy pieniginej o funkcjach prewencyjno-ropresyjnych, motywujgcych dluznika do
wykonania Swiadczenia niepienigznego w oznaczonym ferminie jest na gruncie przepiséw prawa
cywilnego dopuszczalne, podiega jednak kontrofi ze wzgledu na ogdine zasady dotyczgce tredci
czynnosoi prawnych (art. 58 k.c.) oraz wykonywania praw podmictowych (art. 5 k.¢.). Rowniez w
wyroku Sadu Najwyzszego - lzba Cywilna | Administracyjna z dnia 17 marca 1988 r. (sygn. akt IV
CR 58/88, LexPolonica nr 318962) orzeczono: Kara umowna - jako razaco wygorowana - powinna
ulec zmnigjszeniu w stopniu dostosowanym do tej dysproporcii W przeciwnym razie kara
umowna, tracqc charakier surogatu odszkodowarnia (art. 483 § 1 kc) - prowadizifaby do nie
uzasadnionego wzbogacenia wierzyciela.

Zatem Protestujgcy domaga sie wykresienia wskazaneqo postanowlenia o karze

umownef z utu niswykonania kamienia milowego lub usuniecia wskazanvch 2a

postanowien normujacych zapewnienle zreallzowania «kamienia milowego” w terminie do

doia 31 maia 2012 r,

iil. W uwzglednieniu uzasadnienia zarzutu podniesionego w pkt il powyzej Wykonawca
domaga sig réwniez wykreslenia w kliauzuli 8.7 Szczegolnych Warunkéw Kontraktu pkt d) w
catosel.

Skarfone zapisy naruszaja rowniet statuowang przez art. 7_ust. 1 nacgelng zasade
Prawa zamowiern publicznveh, ktéra nakazule Zamawiajacemu prrygotowanie i

rzeprowadzenis postepowanie o udrielenie zamowienia w sposéb za niaj
zachowanie uczciwej konkurencji_oraz réwne_trakfowanie wykonawecow. Jak stwierdzeno
bowiem w wyrcku Zespolu Arbitrow - Urzad Zamdwiers Publicznyeh z dnia 13 sierpnia 2003 r.
(sygn. UZP/ZOM-1221/03, Zambwienia Publiczne w Qrzecznictwie 200313, poz. 9) stwierdzono:
Nalely wskazad, 2e do naczeinych zasad udzielania zamdwien publicznych nalezq: 2asads
rownego traktowania podmiotow ubiegajgcych sie o zambwienie publiczne i zasada prowadzenia
postgpowania w sposéb gwarantufgcy zachowanie uczciwej konkurencji, Omawiane zasady jako
ogdine w zakresie udzielania zaméwleli obejmujg wszeikie czynnosci Zamawiajgcego | dotyczg
wszystkich faz postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym fakze zapiséw SIWZ.
Ustalone przez Zamawiajacego warunki okresione w SIWZ powinny miec na celu jedynie ustalenie
zdolnosci okre§lonsgo podmiolu do wykonania zemdwienia - nie mogg natomiast prowadzi¢ do
nieuzasadnionej dyskryminacfi dostawcéw. Kazde odstapienie od naczelnych zasad udzielania
zamowien poprzez formufowanie warunkéw nadmiemych nale?y uznaé ze dzisfanie
niedopuszczaine w Swietle obowigzujgcych przepiséw. W spomej sprawie Zespdt Arbitrow
podzielt zarzuty Odwotujacego. Bezspornym jest fakt, 2o Zamawiajgcy ma prawo stosowaé w
SIWZ xryteria pozwalajgce dokenad mu wyboru najkorzystniejsze] oferty, jednakze ta swoboda nie
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moze by¢ niczym nie ograniczona. Strony bowiem, ukladajac przysziy stosunek prawny, muszg
pamigtac o celu i jego tredci oraz o podstawowej zasadzie okreslonej w art. 5 k.c. ~WSpOfZycia
spofecznego”. Stosownie do tresci art. 72 ust. 1 cytowanef ustawy do umow w zakresie zaméwiern
publiczriych stosuje sig przepisy kodeksu cywilnego i postepowaria cywilnego. Kwestionowany
zafgcznik obejmuje projekt przysziej umowy z dostawcqg. W projekcie tym znajdujg sie
niedozwolone zapisy. Do takich postanowiert umowy nalezy zaliczy¢ wyraZng dysproporgie, gdy
chodzi o wartosé Swiadczerl. W konkretnym przypadku zastosowanie kary umownej w wysckoéei
5% za dzien | 1825% w skali roku, przy jednoczesnym zadaniu od daostawcy obnizenia odsetek
ustawowych za zwioke pfatnosci Zamawiajgcego, potwierdza te niedozwolong dysproporcje.
Sprzecznos¢ celu umowy z zasadami wspdidycia spolecznego powoduje bezwzgledng
nieweznoscé dokonanef czynnosci prawnej (art. 353(1] w Zwigzku z art. 58§ 1 k.c.).

Ponadte skatzony niniejszym protestemn ksztalt warunkow umowy jest niezgodny z
ugruntowanym stanowiskiem orzeczniczym UZP w tym zakresie. W wyroku Zespolu Arbitréw -
Urzad Zaméwiert Publicznych z dnia 6 wrzesnia 2008 r. {sygn. akt UZP/ZO/0-2430/08,
LexPolonica nr 1856510) stwierdzono na preykiad: Umowa o zamdwienie publiczne powinna
chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale i wykonawcéw. Tymozasem umowa nharzucana
przez Zamawiajacego nie czyhi zado$é temu wymogowt.

Protestujacy podnosi, ze Zawarcie umowy o zaméwienie publiczne poprzedza ciag
czynnoSci (oswiadczen woli uczestnikdw postgpowania) skiadajacych sie na postepowanie w
trybie wybranym przez zamawiajgcego, w toku ktorego strony te uzgadniajg wszystkie
postanowienia umowy. Zawarcie samej umowy nastepuje w pdzniejszym czasie. Wymaga to od
zamawiajacego i oferenta zgodnej woli zawarcia umowy na warunkach ustalonych w toku
postepowania o zamdwienie publiczne, co w praktyce, z uwagi na forme pisemnsg umowy o
zamowienie publiczne, nastepuje 2 chwilg zlozenia podpiséw na dokumencie umowy. Powyzsze
uwagi prowadzg do wniosku, fe projekt umowy o udzielenie zamdwienia publicznego z
uwzglednieniem jej szczegbinych warunkdw, w tym przypadku umaowy o roboty budowlane, moze
podiegaé modyfikacjom, tak by stworzy& tresé umowy akceptowalng dia obu stron stosunku
zobowigzaniowego. Dlatego tez Pratestujacy zwraca uwage na fakt, iz obecna tresé projektu
zwiera w jego ocenie warunki, ktére stwarzalg nlekorzystng dia niego sytuacje, a ponadto
pozostajg w sprzecznosci ze wekazanymi powyzej bezwzglednie cbowigzujacymi przepisami.

Istota zamdwien publicznych jest racjonalne oraz celowe wydatkowanie Ssrodkéw
publicznych, Zamawiajacy nie moze wiec poprzez okreslanie warunkow udzialu w postepowaniu
doprowadzi¢ do sytuacji w ktérsj podmiot, przedstawiajgcy najkorzystniejsra oferte spehiagjacy
wymaogi ustawy Prawo zamowien publicznych, a zarazem dajgcy rekojmie nalezytegao wykonania,
hie otrzymuje zamoéwienia.

Protestujacy podnosi, Zze przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Prawa zamoéwien publicznych nakfada

na zamawiajacego obowigzek uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy postepowanie
obarczone jest wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia
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publicznego. Z trescig tego przepisu koresponduje wyliczenie naruszefi postepowania skutkujace
niewaznoscig umowy, dokonane w art. 146 ust. 1 Prawa zamobwiet publicznych, co pozwala na
wskazanie m.in. przypadkéw, w ktdrych zachodzi bezwzgiedna koniecznos$é uniewa#nienia
postgpowania. Wardd takich przypadkéw jest opisana arl. 146 ust. 1 pkt 6 Prawa zamoéwien
publicznych sytuacja, kiedy w postepowaniu o zamdwienie publiczne doszio do naruszenia
przepiséw okreSionych w Prawie zaméwien publicznych, a nastgpnie naruszenie to miato wplyw
na wynik posigpowania, oraz sytuacja okresiona art. 145 ust. 1 pkt 5 Prawa zamdwien
publicznych, kitdry odwohije sie do dokonania wyboru ofery z razacym naruszeniem Ustawy.
Jezeli wigc Zamawiajgey nie usunie wad wskazanych w ninigjszym protescie, wybdr oferty
odbedzie sig¢ z razacym naruszeniem przepisdw Prawa zaméwien publicznych. W konsekwendii
wybor taki nie mogiby prowadzié do zawarcia waznej umowy.

Majac na uwadze przytoczong argumentacije, niniejszy protest zastuguje na uwzgiednienie
i wnosze jak w tresci niniejszega protestu.

Proszg o potwierdzenie drogg faksowa na nr faksu 0-22 24-43-541 wplywit niniejszego
protestu do Zamawiajgcego.
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