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BielanyWroclawskie, 11 sierpnia 2009 roku

ZamawiaJacy: Gmina Mlasla Gdyni
Al.MarszalkaPilsudskiego52/54
81-382 Gdynia

Skladajaca protest EUROVIA POLSKA S.A.zsiedziba w Bielanach Wroclawskich (ul. Szwedzka 5,, .

BielanyWroclawskie, 55-040 Kobierzyce)

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, kt6rego przedmiotem jest _Przebudowa ukladu
drogowego W,zla Sw. Maksymiliana wraz z budoWli lun.elu drogowego
pod Drog., Gdynska, torami SKM I PKP w Gdyni" znak postepowania wg
nomenldatury Zamawiajacego: EZP340/103/UII09 (dalej jako .przetarg")

PROTEST

DzialajacJako pelnomocnik skladajacej protest. na podstawie art. 180 ustawy z 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zamówien publicznych (Dz.U. z 2004 roku, Nr 19, poz. 177 z póin. zm.; dalej jako "PZP") wnosze niniejszy

umotywowany protest na nizej wskazane warunki Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (dalej jako SIWZ).

W Projekcie umowy (Zalaczniknr 6 do SIM) brak jest zapisu nakladajacego na Zamawiajacego

obowiazek zaplacenia Wykonawcy kary umownejz tytuluodstapieniaod umowyz przyczynnie lezacych

po stronie Wykonawcy, co - zdaniem skladajacej protest - stanowi naruszenie arl 7 ust. 1 w rN. z arl139

usL 1 PZPw zw. z art. 353' Kodeksu cywilnego (Dz.U.z 1964 r" Nr 16, poz. 93 z pozn.zm.)

.

. w § 16 ust. 2 pkt 3) oraz w § 16 ust. 3. pkt 3) Proj~ktu umowy podano wysokosci odszkodowan, jakie

Wykonawca zobowiazany bedzie zaplacic Zamawiajacemu w zwiazku z odstapieniem od umowy, co -

zdaniemskladajacejprotest -stanowinaruszeniearl361 Kodeksucywilnego.

Skladajaca protest powziela wiadomosc o okolicznosciach stanowiacych podstawe wniesienia protestu
~

28 lipca 2009 roku. Wniesienie protestu 11 sierpnia 2009 roku nastapi zatem z zachowaniem ustawowego term inu

na dokonanie tej czynnosci. .

UZASADNIENIE

Prawo zamówien publicznych w artykule 14 stanowi, ze "do czynnosci podejmowanych przez

zamawiajacegoI wykonawców w postepowaniu o udzielenie zamówienia stosuje sie przepisy ustaWy z dnia 23

kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej", czego ~twierdzenie mozna
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znalezcrówniez w art.139 usL 1 Pzp,którystanowi,iz "do umów w sprawachzamówien publicznych (_.) stosuje

sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej".

Nowelizacja Kodeksu cywilnego z 1990 roku wprowadzila zasade swobody umów, wyrazona m. in.w

art.353' K.c.Zdaniem skladajacejprotest zasadata nieoznacza jednak,ze stronasilniejszamozenarzucicswoja

wole stronie slabszej, bowiem takie dzialalnie byloby ewidentnym pogwalceniem zasad wspólzycia spolecznego, a

- jak stanowi art. 353' Koc.- strony ukladajac stosunek prawny wedlug wlasnego uznania musza pamietac, ze

treSC i cel umowy niemoze sprzeciwiacsie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie, a takze zasadom wspólzycia

spolecznego. Jak z p<lwyzszegowynika, ze zastrzeganiew umowie w sprawie zamówienia publicznego

postanowien wylacznie na niekorzysc jednej ze stron (wykonawcy) oraz zastrzeganie postanowien wylacznie na

korzysc drugiej strony (zamawiajacego) nie znajduje oparcia ani uzasadnienia.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze brakzapisunakladajacego na Zamawiajacegoobowiazekzaplacenia

Wykonawcy kary umownej za odstapienieod umowy narusza zasady wspólzycia spolecznego, a tym samym

stanowi naruszenie art. 353' K.c.Zdaniemskladajacejprotest wskazana róznicaw podejsciu do jednegoI tego

samego zdarzenia(odstapienia od umowy), podyktowana tylko strona umowy, która przyczynia sie do zdarzenia,

niema uzasadnienia- nie ma bowiem powodu, aby interes zamawiajacego uwazac za wazniejszy, anizeli interes

wykonawcy, a zatem by odpowiedzialnosc finansowa za odstapienie od umowy dotyczyla tylko wykonawcy.

Podkreslic nalezy, iz w swietle art. 5 Kc. "nle mozna czynic ze swego prawa uzytku, który by byl sprzeczny ze

spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspólzycia spolecznego". Jezeli tak jest, to -

zgodniez art. 5 K.c.- opisane dzialanieZamawiajacegonie jest uwazaneza wykonywanie prawa i nie korzysta z

ochrony. Zasade ta potwierdza art. 58 § 2 Kc.. który stanowi, iz "niewazna jest czynnosc prawna sprzecznaz

zasadami wspólZycla spolecznego."

Zgodnie z art. 361 Kc. zobowiazany do odszkodowania ponosi odpowiedzialnosc tylko za normalne

nastepstwa dzlatanla lub zaniechania, z których wynikla szkoda, a w braku odmiennego przepisu ustawy lub

. postanowienia umowy, naprawienie ~kody obejmuje straty, które poszkodowany poniósl, oraz korzysd, które

móglby osiagnac, gdyby mu szkody nie wyrzadzono. Zdaniem sktadajacej protest okreslenie w Projekcie umowy z

górywartosciodszkodowania, niezaleznie od wystapienia szkody i jej rzeczywistego rozmiaru stanowi naruszenie

przepisów Kodeksu cywilnego.PrzyjeteprzezZamawiajacegoa priorizalozenie,ze wskutek odstapienia od umowy

przez wykonawce oraz wskutek odstapienia od umowy przez siebie z winywykonawcyponiesie szkode i to w

konkretnej wysokosci, jest nie do obrony.

Skladajaca protest pragnie zauwazyc, izw §12ust. 3 Projektuumowy Zamawiajacy zapisal, iz zastrzega

sobie prawo dochodzenia odszkodowania uzupelniajacego do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody - w

sytuacji, gdy zaplacone przez wykonawce kary umowne jej nie pokryja. Z kolei w § 16 ust. 2 pkt 3) oraz § 16 ust. 3

pkt 3) Projektu umowy nalozyl naWykonawcedodatkowe obowiazki ,.naprawienia szkody". w razie:

· odstapienia od umowy przez wykonawce - w wysokosci 10% wynagrodzenia okreslonego w § 10 ust. 1

Projektu umowy,
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okreslonego w § 10 ust. 1 Projektu umowy.

Zdaniem skladajacej protest przepisy § 16 ust. 2 pkt 3) i § 16 ust. 3 pkt 3) Projektu umowy nalezy

poczytywac Jako rozszerzajace zapis o karze umownej, kt6ra - w przypadku odstapienie od umowy przez

Wykonawce - wraz z kara przewidziana§ 12 ust. 3 Projektu umowy, wyniesie lacznie 25% wynagrodzenia

okreslonego w § 10 ust. 1 Projektu umowy, a - w przypadku odstapienia od umowy przez Zamawiajacego z winy

wykonawcy -siegnie 30% tego wynagrodzenia. Skladajaca protest pragnie zauwazyc, iz zgodnie z trescia art. 483

§ 1 Kodeksu cywilnego, mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub

nienalezytego wykonania zobowiazania niepienieznego nastapi przez zaplate okreslonej sumy (kara umowna).

Zapis taki musi byc jednak wyrazny i jednoznaczny, a nie czesciowo ukryty pod - pozornie niezaleznym od kar

umownych - sformulowaniem obowiazku .,naprawienia szkody". Ponadto, zdaniem skladajacej protest, sankcja,

jaka obciaza Zamawiajacy wykonawce lacznie na podstawie § 16 ust. 2 pkt 3) lub § 16 ust. 3 pkt 3) I § 12 ust. 3

Projektu umowy jest razacowysoka.

W wyroku z 17 marca 1988 roku zapadlego w sprawie IVCR58/88 Sad Najwyzszy uznal. Iz kara umowna

- jako razaco wygórowana - powinna ulec zmniejszeniu w stopniu dostosowanym do tej dysproporcji. W

przeciwnym razie kara umowna tracac charakter surogatu odszkodowaniaprowadzilaby'do nieuzasadnionego

wzbogacenia wierzyciela (zamawiajacego). Zauwazyc nalezy, ze okreslona przez Zamawiajacego san kcja za

odstapienie od umowy przez Wykonawce nie Jest dostosowana do faktycznej szkody, która moze poniesc

Zamawiajacy. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 17 czerwca 2003 roku w sprawie 111CKN 122/01 kara

umowna ma na celu naprawienie szkody poniesionej przez wierzyciela na skutek niewykonania lub nienalezytego

wykonania zobowiazania. W art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego wyraznie mowa jest o naprawieniu szkody, która

nastepuje przez zaplate kary umownej, wobec czego nalezy uznac, iz okreslenie razaco wysokiej sankcji za

odstapienie od umowy przez Wykonawce jest sprzeczne z przepisami Kodeksu cywilnego i zasadami wspólzycia

spolecznego.

INTERESPRAWNYSKLADAJACEJPROTEST

Interes prawny skladajacej protest polega na tym, Iz wskutek obowiazywania postanowien Projektu

umowy (Zalaczniknr 6 do SIWZ) niezgodnych z wyzej wymienionymi przepisamipowszechnieobowiazujacego

prawa, skladajacaprotest -w razie uzyskaniazamówienia- zmuszona bedzie zawrzec umowe o zamówienie

publiczne na razaco niekorzystnych dla siebie warunkach.

Wobec powyzszego skladajaca protest wnosi o:

· wprowadzenie do Projektu umowy zapisu nakladajacego na Zamawiajacego obowiazek

zaplacenia Wykonawcy kary umownej z tytulu odstapienia od umowy z przyczyn nie lezacych

po. stronie Wykonawcy w wysokosci 15% wynagrodzenia umownego brutto, okreslonego w § 10

ust. 1 Projektu umowy;

· wykreslenie z Projektu umowy § 16 ust. 2 pkt 3);

· wykreslenie z Projektu umowy § 16 ust. 3 pkt 3).
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W wyzej opisanym stanie rzeczy protest jest w pelni zasadny i zasluguje na uwzglednienie.

Skladajaca protest wnosi o niezwloczne potwierdzenie otrzymania niniejszego protestu droga faksowa

przez Zamawiajacego - faksem na num.er(OS8)307-4S-94.

Za i w imieniu skladajacej protest

Zalaczniki:· pelnomocnictwo dla Szymona Kedziersklego;
· odpis aktualnyz KRSdotyczacy EUROVIAPOLSKASA;
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