IB 2220/.../ EB/2007 Trzebiatow 2007-02-26

dotyczy: przetargu na wykonanie boiska o sztucznej nawierzchni przy ul Lakowej w
Trzebiatowie

Urzad Miasta i Gminy w Trzebiatowie informuje, iz od jednego z wykonawcow wptynat w dniu
22.02.2007 protest o nastepujacej tresci:

Dziatajac na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163 z p6zno zm.- dalej zwana "PZP")
Protestujgca wnosi w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie
boiska 0 sztucznej nawierzchni przy uL Lakowej w Trzebiatowie, protest na zapisy specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia w czeSci dotyczacej postanowien przysziej umowy w sprawie zamowienia
publicznego dotyczace:

(h odpowiedzialnosci Wykonawcy za btedy w dokumentaciji projektowej

(I kar umownych,
| zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 PZP,
art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 PZP,
art. 353' Kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 PZP,
art. 83 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadto$ciowe i naprawcze (Dz.
U. Nri50;poz.,535 z pdzno zm.),
wnosi 0 dokonanie w trybie art. 38 ust. 3 PZP modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
poprzez dostosowanie jej do wymogdw wynikajacych z obowigzujacych przepisow prawa, a w
szczegblnosci przepiséw kodeksu cywilnego, ewentualnie o uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.
UZASADNIENIE
Zamawiajacy w dniu 19 lutego 2007 r. zamieScit na swojej stronie internetowej specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: "SIWZ") dla przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej 60.000 euro na
realizacje zadania polegajgcego na wykonaniu boiska o sztucznej nawierzchni przy ul. takowej w
Trzebiatowie, ktérej zapisy w sposdb razacy naruszajg bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa, a tym
samym interes prawny Protestujace;.
(1) Zarzuty co do postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dot.
odpowiedzialnosci Wykonawcy za bledy w dokumentacji projektowej
Zgodnie z pkt 3 SIWZ oraz § 1 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ przedmiotem
zamowienia jest wykonanie boiska o nawierzchni z trawy syntetycznej wraz z odwodnieniem i
oSwietleniem, przy ul. takowej w Trzebiatowie zgodnie z posiadanym przez Zamawiajacego

projektem budowlanym. Tymczasem w pkt 16 SIWZ Zamawiajacy wprowadzit zapis, iz "Skutki
finansowe jakichkolwiek btedéw w dokumentacji projektowej obcigzajg Wykonawce zamoéwienia -
musi on przewidzie¢ wszystkie okolicznosci, ktore mogg wptyng¢ na cene zamdwienia", ktory w
sposob razacy narusza wiadciwos¢ stosunku prawnego, jakim jest umowa o roboty budowlane w
ksztafcie okreslonym przez ustawodawce wart. 647 i nast. Kodeksu cywilnego.

Cechg istotng umowy o roboty budowlane w S$wietle art. 647 Kodeksu cywilnego jest to, ze
wykonawca zobowigzany jest oddaC przewidziany w umowie obiekt, wykonujac go zgodnie z
projektem, natomiast obowigzek dostarczenia projektu obcigza inwestora (zamawiajgcego). Do
obowigzkéw Zmawiajacego (inwestora) jako uczestnika procesu inwestycyjnego nalezy zatem
zorganizowanie procesu budowlanego miedzy innymi poprzez opracowanie projektu budowlanego.
Za skutki wadliwego opracowania projektu w ramach zobowigzania wynikajacego z umowy o roboty



(Ir)

budowlane, odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajacy, ktdry przyjmujac projekt zobowigzany jest do jego
merytorycznego sprawdzenia. Wykonawca nie moze ponosi¢ ujemnych nastepstw wadliwie
przygotowanego projektu, chyba ze sam przyjmuje to zobowigzanie polegajace na zaprojektowaniu i
wykonaniu robét budowlanych, a tak nie jest w niniejszej sprawie.

Majac na uwadze powyzsze uwarunkowania prawne, nalezy stwierdzi¢, iz wprowadzenie do
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zapisu, iz skutki finansowe jakichkolwiek btedow w
dokumentacji projektowej obcigzajg Wykonawce narusza w sposob razacy wiadciwosci stosunku
prawnego. Zgodnie z zasadg swobody umow zawartg wart. 353" Kodeksu cywilnego strony
zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania, byleby jego tres¢ lub cel
nie sprzeciwiaty sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.
Wobec powyzszego przekroczeniem granic swobody umow jest miedzy innymi naruszenie
wiasciwosci stosunku prawnego. Na podstawie art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego czynnos¢ prawna
sprzeczna z ustawg albo majaca na celu obejScie ustawy jest niewazna. W zwigzku z powyzszym
Protestujaca wnosi o dokonanie stosownej modyfikacji SINZ w tym zakresie i wykre$lenie zapisu
przerzucajacego odpowiedzialno$¢ za wady projektu z inwestora na wykonawce.

Zarzuty co do postanowien przysziej umowy w sprawie zaméwienia publicznego dot. kar

umownych

(1)

w § 9 ust. 1 wzoru umowy stanowigcego Zatacznik m 1 do SIWZ tiret drugi, Zamawiajacy zastrzegt,
ze Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kare umowng za zwtoke w oddaniu okre$lonego w umowie
przedmiotu odbioru w wysokosci 1% wartosci przedmiotu odbioru brutto za kazdy dzien zwioki,
jednakze nie wigcej niz 20% wartosci przedmiotu odbioru. Z kolei w § 9 ust. 1 ftiret trzeci,
Zamawiajacy zastrzegt, ze Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng za zwtoke w usunieciu
wad stwierdzonych przy odbiorze w wysoko$ci 1 % warto$ci przedmiotu odbioru (zadania) brutto za
kazdy dzieri zwtoki, liczonej od dnia wyznaczonego na usuniecie wad.

Kara umowna naktadana na Wykonawce w takiej wysokoSci narusza przepis art. 5 Kodeksu
cywilnego, do ktdrej to ustawy odsyta art. 139 PZP. Zgodnie z art. 5 Kodeksu cywilnego nie mozna
czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeinaczeniem
tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego
nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Zamawiajacy swoim dziataniem,
polegajacym na wykorzystaniu pozycji dominujacej, polegajacej na narzuceniu wykonawcom z gory
wysokos$ci kar umownych, wypetnit tym samym dyspozycje art. 5 Kodeksu cywilnego. Zamawiajacy
zapomniat, Ze umowa 0 zamowienie publiczne ma charakter cywilnoprawny, a jedng z podstawowych
zasad stosunkow zobowigzaniowych jest zasada réwnosci. Zgadnie bowiem z art. 353" strony
zawierajace umowe mogq utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel
nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego.
Tymczasem Zamawiajacy wiedzac, ze element tego stosunku w postaci kar umownych nie bedzie
przedmiotem ustalen pomiedzy stronami umowy, narzucit wykonawcom razgco wygérowane kary
umowne. Takie zachowanie Zamawiajacego bez watpienia jest sprzeczne z wtasciwoscig stosunku i
zasadami wspdizycia spotecznego. Powoduje bowiem zachwianie réwnosci cywilnego stosunku
zobowigzaniowego na korzy$¢ Zamawiajacego i prowadzi w Swietle art. 58 § 1 kodeksu cywilnego do
niewaznosci umowy.

(2)

Podobnie rzecz sie¢ ma z zapisem znajdujgcym sie w § 9 ust. 3 wzoru umowy stanowigcego Zatgcznik
m 1 do SIWZ, gdzie Zamawiajacy zastrzegt tylko i wytacznie dla siebie mozliwo$¢ dochodzenia
odszkodowania przewyzszajacego wysokos¢ kar umownych. Taki zapis powoduje réwniez naruszenie
podstawowej zasady jaka obowigzuje w stosunkach zobowigzaniowych czyli zasady réwnosci.
Zamawiajacy zastrzegajac tylko dla siebie mozliwo$¢ dochodzenia - odszkodowania
przewyzszajacego wysokosC¢ kar umownych, pozbawia tym samym wykonawcdw mozliwosci
dochodzenia odszkodowania w sytuacji, gdyby poniesli oni szkode przewyzszajacg kare umowng,
ktéra nalezy im sie od Zamawiajacego w przypadku zaistnienia sytuacji opisanej w § 9 ust. 2 wzoru
umowy. Nalezy zauwazyé, iz zgodnie z art. 484 § 1 zdanie drugie Kodeksu cywilnego zadanie



odszkodowania przenoszacego wysoko$¢ zastrzezonej kary umownej nie jest dopuszczalna, chyba
ze strony postanowity inaczej. Przy takim zapisie w umowie wysokos¢ kary umownej dla wykonawcdw
bedzie miata charakter kary umownej wytgczne;j.
(3)
Ponadto zgodnie z § 12 pkt 1 ppkt 1.2. wzoru umowy stanowigcego Zatacznik nr 1 do SIWZ
Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od umowy w sytuacji, gdy zostanie ogtoszona
upadtos¢ lub likwidacja firmy wykonawcy. Zapis powyzszy jest niezgodny z art. 83 ustawy z dnia 28
lutego 2003 r. Prawo upadto$ciowe i naprawcze (Dz. U. Nr 60, poz. 535 z pdzno zm .. Stosownie do
tego przepisu niewazne sg postanowienia umowy zastrzegajace na wypadek ogtoszenia upadiosci
zmiane lub rozwigzanie stosunku prawnego, ktérego strong jest upadty.
Majac powyzsze na uwadze Protestujgca wnosi o dokonanie modyfikacji w § 9 ust. 3, § 9 ust. 1 oraz § 12 pkt
1 ppkt 1.2 wzoru umowy stanowigcej zatacznik nr 1 do SIWZ zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa.
Opisane czynno$ci Zamawiajacego jednocze$nie naruszajg interes prawny Protestujgcej w uzyskaniu
zamowienia, co stanowi materialno-prawng przestanke zasadnosci srodka odwotawczego jakim jest protest.
Majac na uwadze powyzsze okolicznosci, Protestujgca wnosi jak na wstepie.

Jednoczes$nie Zamawiajacy na podstawie art. 37 ust. 4 ustawy prawo o zaméwieniach publicznych
postanowit zmodyfikowa¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nastepujacym zakresie:

1. Punkt 16 SIWZ otrzymuje brzmienie:

Cene oferty nalezy poda¢ w formie ryczattu.

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93 z pozniejszymi

Zmianami) ten rodzaj wynagrodzenia okre$la w art. 632 nastepujgco:

§ 1. Jezeli strony uméwity sie o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy zaméwienie nie moze Zadac
podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru
lub kosztéw prac.

§ 2. Jezeli jednak wskutek zmiany stosunkdw, ktorej nie mozna byto przewidzie¢, wykonanie dziefa grozitoby

przyjmujgcemu zamowienie razgcq Stratg, sqd moze podwyzszy¢ ryczaft lub rozwigzac umowe.

W zwigzku z powyzszym cena oferty musi zawiera¢ wszelkie koszty niezbedne do zrealizowania zamowienia

wynikajace wprost z dokumentacji projektowo-kosztorysowej jak rowniez w niej nie ujete, a bez ktdrych nie

mozna wykona¢ zamowienia.

Bedgq to miedzy innymi nastepujace koszty: wszelkich robot przygotowawczych, porzadkowych,

zagospodarowanie placu budowy, utrzymania zaplecza budowy (naprawy, woda, energia elektryczna, telefon),

dozorowania budowy, odtworzenie drog, chodnikéw, wywozu nadmiaru gruntu, sporzadzenia projektu BIOZ,
projektu organizacji robét, prac geodezyjnych i innych czynno$ci niezbednych do wykonania przedmiotu
zamOwienia.

Wykonawca zobowigzany jest do szczegdtowego sprawdzenia dokumentacji projektowej oraz powinien

przewidzie¢ wszystkie okoliczno$ci, ktére mogq wptyngé na cene zamowienia. W zwigzku z powyzszym

wymagane jest od wykonawcow bardzo szczegétowe sprawdzenie w terenie warunkow realizacji zamoéwienia.

Wymagane jest zatgczanie do oferty kosztorysu ofertowego. Ceny poszczegdlnych elementéw zamdwienia

nalezy réwniez przedstawi¢ w harmonogramie rzeczowo-finansowym.

2. W zalaczniku nr 1 Umowa § 9 pkt 3 otrzymuje brzmienie:

Strony zastrzegajq sobie prawo do dochodzenia odszkodowania uzupetniajacego, przewyzszajacego
wysoko$¢ kar umownych.

3. W zataczniku nr 1 Umowa §12 pkt 1.2 zostat wykreslony.



