Kielce, 30.04.2009 r.

Wykonawcy
uczestniczacy w postepowaniu

Znak: AK.ZP/B/241/2/2009

INFORMACJA O PROTESCIE

Dotyczy: postepowania nr AK/ZP/B/241/2/09 prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje inwestycji: ,, Budowa Miedzynarodowego Centrum Kultur
w Kielcach™.

Filharmonia Swietokrzyska im. O. Kolberga w Kielcach informuje o wniesieniu
protestu przez firm¢ HOCHTIEF Polska Sp. z 0.0. ul. Elblaska 14 01-737 Warszawa Oddziat
w Poznaniu , Aleja Niepodlegtosci 6, 60-967 Poznaf, dotyczacego postanowien Specyfikacji
Istotnych Warunkoéw Zamowienia ( zatacznikow nr 6b 1 6 ¢).

Zgodnie z art. 181 ust.3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamowien
Publicznych . (j.t. Dz.U.07.223.1655 ze zm.), przekazujemy kopi¢ protestu.

Jednoczesnie Zamawiajacy wzywa Wykonawcow do wzigcia udziatu w postgpowaniu
toczacym si¢ w wyniku wniesienia protestu.

Uczestnikami w/w postepowania staja si¢ Wykonawcy, ktorzy maja interes prawny
w tym, aby protest zostat rozstrzygniety na korzys¢ jednej ze stron, i ktorzy przystapili do
postepowania do uptywu terminu, o ktérym mowa w art. 180 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp,
tj. do dnia 02.05.2009 r.

Wykonawca zglaszajacy przystapienie do postgpowania toczacego si¢ w wyniku
whiesienia protestu wskazuje swoj interes prawny w przystapieniu i okresla swoje zadanie
w zakresie zarzutow zawartych w protescie. Zgloszenie przystapienia wnosi si¢ do
Zamawiajacego przekazujac jednoczesnie jego kopig Wykonawcy wnoszacemu protest.

Jacek Rog
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Zamawiajacy : Filharmonia Swietokrzyska
Im. O.Kolbergera w Kielcach
Plac Stanistawa Moniuszki 2 B
25-334 KIELCE

Dotyczy : Postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w_trybie
przetargu nieograniczonego na Budowe Miedzynarodowego
Centrum Kultur w_Kielcach - 2009/S 74-107100 Znak
AK.ZP/B/241/2/2009

PROTEST

Dziafajgc na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamoOwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), w
imieniu HOCHTIEF Polska Sp. z 0.0 skladam niniejszym protest wobec
czynnosci Zamawiajacego —Filharmonie Swietokrzyska im. O Kolbergera w
Kielcach - podjgtych w ramach postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego  prowadzonego w trybie nieograniczonym na: Budowe
Migdzynarodowego Centrum Kultur w_Kielcach - 2009/S 74-107100 Znak
AK.ZP/B/241/2/2009 polegajacej na sporzadzeniu Zaigcznikow nr. 6b i 6¢ do
SIWZ przez Zamawiajgcego.

ertifcate Noo FH 29828

HOCHTIEF Polska Sp. z 0.0., Sad Rejonowy dia m.st. Warszawy, Xl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego, KRS 4311, Kapitat zakladowy: 29.908.000 71,
Regon 012127116, NIP 526-14-42-389, PL 5261442389; Rejestr agencji zatrudnienia : Marszatek Wojewodztwa Mazowieckiego, nr wpisu 4276/2 i 4276/4,
Prezes Zarzadu: Henryk J. Liszka, Wiceprezesi Zarzadu: Wojciech kukaszek, Christoph Kohlhaussen, Andrzej Rybarczyk, Klaus-Dieter Wendler.
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Protestujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie przy  sporzadzaniu
LZatgcznikow nr. 6b i 6¢ do SIWZ” nastepujacych przepisdw prawa :

1)

9)

art.2 punkt 13 Ustawy Prawo Zamowien Publicznych poprzez takie
uksztattowanie  stosunkéw umownych pomiedzy Wykonawcag - a
Zamawiajgcym, ktore umozliwia wstrzymywanie wyptaty wynagrodzenia
Wykonawcy

art. 7 Ustawy Prawo Zamowien Publicznych poprzez takie
uksztaftowanie stosunkéw umownych pomiedzy Wykonawcag a
Zamawiajgcym, ktore narusza zasade uczciwej konkurencii.

art. 14 Ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych poprzez takie
uksztattowanie = stosunkéw umownych pomiedzy Wykonawcg a
Zamawiajgcym, ktore jest sprzeczne z przepisami Kodeksu Cywilnego i
Prawa Zamowien Publicznych

art. 29 Ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez brak istotnych
zapisbw umowy pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym.

art. 139 Ustawy Prawo Zamoéwienn Publicznych poprzez takie
uksztattowanie  stosunkéw umownych pomiedzy Wykonawcg a
Zamawiajgcym, ktore jest sprzeczne z przepisami Kodeksu Cywilnego i
Prawa Zamowien Publicznych

art. 144 Ustawy Prawo zamowien Publicznych poprzez naruszenie
zakazu zamian postanowien umowy w stosunku do oferty, na podstawie
ktorej dokonano wyboru wykonawcy.

art. 353" Kodeksu Cywilnego poprzez takie uksztattowanie stosunku
prawnego, ktére jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego,
naturg stosunku prawnego oraz spofeczno-gospodarczym celem
umowy.

art. 471 Kodeksu Cywilnego poprzez takie uksztattowanie stosunku
prawnego, ktére  zobowigzuje = Wykonawce do  ponoszenia
odpowiedzialnosci za okolicznosci od niego niezalezne.

art. 387 Kodeksu Cywilnego takie uksztattowanie stosunku prawnego,
ktore zobowigzuje Wykonawce do swiadczenia niemozliwego

10) art. 647 i 647' Kodeksu Cywilnego poprzez takie uksztattowanie

stosunkow umownych pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym, ktére
jest sprzeczne z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami Kodeksu
Cywilnego i Prawa Zamdwien Publicznych.
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W zwigzku z powyzszym Protestujacy wnosi o :

1)

uwzglednienie protestu w catosci i dostosowanie ,Zatgcznika 6b i 6¢  do
SIWZ- do ponizszych zadan Protestujgcego:

Zatgcznik 6 b

a.

b.

K.
0.

Wykreslenia w art.ll punktu 5 w catosci lub takie jego przeredagowanie, aby
tres¢ zapisu odpowiadat przepisom obowigzujgcego prawa.

uzupetnienia art. IV punkt 3 o nastepujacy zapis: ,wstrzymania robot lub
przerw w wykonywaniu robdt powstatych na skutek okolicznosci lub
zdarzen, za ktére odpowiedzialnosci nie ponosi Wykonawca”.

. Wykreslenia w art. VI punkt 2 wyrazenia ,bez zastrzezen” i wpisanie na

koncu ,Wykonawca nie odpowiada za bfedy, braki lub pominigcia
przekazanej dokumentacji projektowej, ktorych pomimo zachowania
nalezytej starannosci nie wykryt.”.

uzupetnienia art. IX o punkt 6 o nastepujacej tresci : ,zaptata za nalezycie
wykonane i odebrane roboty.”

. Wykreslenia art. XlIl punkt 5 w catosci

Wykreslenia art. XIV punkt 4 w catosSci i wpisanie zamiast niego co nastepuje
. ,Za date dokonania odbioru uwaza sie dzien zgtoszenia przez Wykonawce
gotowosci do odbioru, o ile odbid¢r zostat dokonany.”

Wykreslenia w art. XIV punkt 2 w catosci.

. Wykreslenia w art. XVIIl punkt 516 ,0,5%" i wpisanie ,0,1%”

Wykreslenia w art. XVIII punkt 7 ,0,2% wynagrodzeni brutto przewidzianego
niniejszg umowa ...” i wpisanie ,0,1% wynagrodzenia brutto za element, w
ktérym wystapita wada...”

Wykreslenia w art. XVIII umowy punktu 9 w catosci i wpisanie ,Limit kar z
tytutu niniejszej umowy nie moze przekroczy¢ 10% wynagrodzenia brutto.”
Wykreslenia art. XIX punkt 1 podpunkt 3 w catosci

Uzupetienia art. XVI o podanie kwot dla poszczegdinych ubezpieczen.

Zatacznik 6 ¢

P.

Zmiany w art. 24. punkt 7.1 z ,10 lat” na ,5 lat” i w punkcie 7.2 z ,5 lat” na
»2 lata”

UZASADNIENIE

W dniu 17 kwietnia 2009 roku w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ukazato
sie ogtoszenie o w/w zamowieniu dotyczgce postepowania przetargowego na :
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»Budowe Miedzynarodowego Centrum Kultur w Kielcach 2009/S 74-107100 -
Znak AK.ZP/B/241/2/2009”. W tym tez dniu Protestujacy powzigt wiadomos¢ o
naruszeniach przepisbw obowigzujgcego prawa przez Zamawiajgcego
dokonanych przy opracowywaniu Zatgcznikdw 6b i 6¢ co skutkuje
koniecznoscig wniesienia niniejszego protestu.

Zgodnie z art. 180 punkt 3 protest dotyczacy specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia wnosi sie 14 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. Protestujgcy wnoszac w dniu dzisiejszym ten
protest dochowat tegoz terminu.

Zdaniem Protestujgcego postanowienia zawarte w Zatgczniku nr. 6b i 6¢ do
SIWZ oraz razaco naruszajg przepisy obowigzujgcego w Rzeczypospolitej
Polskiej prawa w podany ponizej sposéb:

1. Ad punkt 1 a)

Sad Najwyzszy w wyroku z 13.01.2004 roku sygn. Akt. V CKN 97/03
wyraznie stwierdzit ,Zmiana podmiotowa umowy zawartej w nastepstwie
przetargu umozliwiajaca przejecie zamowienia publicznego przez podmiot
nieuprawniony, jest niewazng czynnoscig prawng. Zaproponowane przez
Zamawiajgcego zapisy de facto umozliwiajg cesje umowy 0 zamowienie
publiczne na blizej niezidentyfikowany podmiot zwany Inwestorem
Zastepczym, na ktory to Zamawiajgcy ceduje swoje uprawnienia
wynikajace z umowy tym samym naruszajac przepis art. 144 PZP.

Zamodwienie publiczne jest, bowiem umowa miedzy Zamawiajgcym a
Wykonawca, zawierana na podstawie i w ramach Ustawy. Ustawa okresla
tez, kto jest Zamawiajgcym oraz jakie sg jego prawa i obowigzki z nigj
wynikajgce, oraz kto jej podlega jako Zamawiajgcy. Zatem utrzymanie
zapisu art.ll punkt 5 wzoru umowy w dotychczasowym, oprotestowanym
brzmieniu skutkowatoby mozliwoscig podejmowania przez Zamawiajagcego
dziatan niezgodnych z prawem, co potwierdza tez w/w orzecznictwo,

W zwigzku z powyzszym wniosek Protestujgcego o wykreslenie Iub
zmiane tego zapisu umowy jest catkowicie uzasadniony.

2. Adpunktib)
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Nalezy zaznaczy¢, iz w ramach postepowan o udzielenie zamoéwien
publicznych Zamawiajgcy sam ustala wzorzec umowy, ale przy jego
ustalaniu nie ma on petnej swobody i musi on okresli¢ tres¢ tego wzorca w
sposob zgodny z ogdlinymi zasadami okreslonymi dla danego rodzaju
umowy w kodeksie cywilnym. Obowigzek stosowana kodeksu cywilnego
przy ustalaniu tresci SIWZ w tym tresci wzoru umowy naktada na niego art
14 PZP oraz 139 PZP. Zamawiajgcy nie moze wiec okresla¢ warunkow
umowy w sposdb krzywdzacy Wykonawce, w tym obciazajacy go
nadmiernym ryzykiem, za ktdre nie pownosi on odpowiedzialno$ci zgodnie
z kodeksem cywilnym. Takie dziatania Zamawiajgcego stanowig naduzycie
prawa i nie podlegajg ochronie.

Wprowadzenie wnioskowanego przez Protestujgcego zapisu ma na celu
ochrone Wykonawcy przed nastepstwami zdarzen, na ktére nie ma
wptywu i za ktore nie moze odpowiadaé. Nalezy wyraznie podkresli¢, iz
zgodnie z art. 471 kc duznik nie odpowiada za niewykonanie
zobowigzania na skutek okolicznosci, za ktore nie  ponosi
odpowiedzialnosci. Wykonawca nie moze odpowiada¢ za dziatania np.
zatrudnionych przez Zamawiajgcego w trybie art. 11 szczegdtowych
warunkéw  tzw. innych wykonawcéw. Tak sformutowany przez
Zamawiajgcego stanowi razace naruszenie w/w artykutu kodeksu
cywilnego.

Zgodnie z art. 5 k.c.nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku w taki
sposob,  ktéry bytby sprzeczny ze  spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspofzycia spotecznego..
Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie korzysta z ochrony tym
samym za naduzycie pozycCji Zamawiajgcego nalezy uznac brak
proponowanego przez Protestujgcego zapisu.

W zwiazku z powyzszym wniosek Protestujgcego o uzupetnienie tego
zapisu umowy jest catkowicie uzasadniony.

Ad punkt 1 c¢)

Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego (wyrok SN z dn. 27.03.2000r., Il
CKN 629/98, OSNC 2000/9/173) stanowigcym, iz: "Wykonawca nie ma
obowigzku szczegbtowego sprawdzenia dostarczonego projektu w celu
wykrycia jego wad (art. 651k.c.)". Oczywistym jest , iz w mysl
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obowiazujgcych przepisow Wykonawca nie moze ponosi¢ ryzyka btedow,
pominie¢ brakdw projektowych, ktdérych, mimo zachowania nalezytej
staranno$ci, nie mogt przewidzie¢ jako trudnigcy sie profesjonalnie
wykonywaniem robot budowlanych a nie projektowaniem.

Dodatkowo nalezy wskazac na art. 355 § 1 k.c., z ktdrego wynika wprost,
ze nalezytg staranno$¢ Wykonawcy w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalno$ci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru tej dziatalno$ci, ktéry to charakter powoduije, ze dziatalnosé ta z
natury rzeczy obejmuje mniejszg wiedze z zakresu projektowania u
Wykonawcy robdt budowlanych niz u profesjonalnego Projektanta, ktory
tenze projekt dla Zmawiajgcego sporzadzit.

PodnieSC z catg stanowczoscig nalezy, iz takie uregulowanie stosunkow
umownych stawia Zamawiajacego w uprzywilejowanej pozycji wzgledem
Wykonawcy, co jest niedopuszczalne. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny
"Zachowanie Zamawiajagcego nie moze zaburza¢ rownosci stron stosunku
cywilnoprawnego, jakim jest postgpowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego. Zamawiajgcy nie moze réwniez stawiaCc siebie w
uprzywilejowanej pozycji wzgledem Wykonawcow, bytoby to przejawem
zaburzenia tej rownosci" [tak "Prawo zamdwien publicznych - komentarz,
G. Wicik JP.Wisniewski, wyd. C.H. BECK, W-wa 2007" do art. 7 Ustawy]

W zwiazku z powyzszym wniosek Protestujgcego o uzupetnienie i
wykreslenie czesci tego zapisu umowy jest catkowicie uzasadniony.

Ad punkt 1 d)

Jednym z zasadniczych obowigzkéw Inwestora wynikajacym z art. 647
kodeksu Cywilnego jest zaptata umowionego wynagrodzenia Wykonawcy,
z ktérym wigze Inwestora umowa. Obowigzek ten powstaje z chwilg
odbioru. Z uwagi na tre$¢ powyzszego zapisu zupetnie niezrozumiatym
jest pominiecie tego podstawowego obowigzku Zamawiajgcego w umowie
i to w paragrafie dotyczacym jego obowigzkow.

Z uwagi na powyzsze wniosek Protestujgcego o uzupetnienie tego zapisu
umowy jest catkowicie uzasadniony.

Ad punkt 1 )
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POLSKA

Podstawowym obowigzkiem Inwestora wynikajgcym z art. 647 kodeksu ODDZIAL
Cywilnego jest zaptata umdwionego wynagrodzenia Wykonawcy, z ktorym W POZNANIU
wigze Inwestora umowa. Obowigzek ten powstaje z chwila odbioru Odbior Dyrekcja Oddziatu
robot jest elementem przetomowym w stosunkach pomiedzy stronami ' N

bud | dvz twierd k ; b ; ; al. Niepodlegtosci 6
umowy o roboty budowlane, gdyz potwierdza wykonanie zobowigzania 60-967 Poznan
wzajemnego i otwiera Wykonawcy prawo do zagdania wypfaty tel: +48 618592234
wynagrodzenia. Kodeks Cywilny nie przewiduje mozliwosci wstrzymywania o #48 B 8O RRTUD
pfatnosci na rzecz Wykonawcy, w sytuacji, gdy ten wykonat swe 29.04.2009

zobowigzanie wzgledem Zamawiajgcego. Jak juz to zostato wczedniej
wskazane zachowanie Zamawiajgcego nie moze zaburzaC rOwnosci stron
stosunku cywilnoprawnego, jakim jest postgpowanie o udzielenie Strona 7
zamowienia publicznego. Wstrzymywanie przez Zamawiajgcego pfatnosci

na rzecz Wykonawcy i uzaleznianie wypftaty wynagrodzenia Wykonawcy

od jakichkolwiek innych zdarzen poza dokonaniem odbioru, czyli
potwierdzenia wykonania zobowigzania wzajemnego jest pozbawione

podstaw prawnych.

PE 754

Wstrzymywanie zaptaty wynagrodzenia Wykonawcy do czasu ztozenia
o$wiadczenia Podwykonawcy o zaptacie na jego rzecz wynagrodzenia
moze skutkowa¢ w przypadku Podwykonawcow bedacych osobami
fizycznymi prowadzacymi dziafalnos¢ gospodarczg; spotek cywilnych lub
osobowych niemozliwosécig uzyskania pisemnego potwierdzenia zapfaty
przez Wykonawce na skutek réznych zdarzen losowych takich jak $mierc,
inna ciezka choroba itp. wiasciciela czy wspoinkow  firm
podwykonawczych. W takiej sytuacji Wykonawca nigdy nie uzyska lub
uzyska z duzym opodZznieniem o$wiadczenie, ktére bedzie go uprawniato
do otrzymania wynagrodzenia. Takie uregulowanie stosunkéw umownych
pomiedzy Zamawiajacym i Wykonawcag jest niedopuszczalne.

Zgodnie z art. 647" kodeksu cywilnego takze Wykonawca jest solidarnie
odpowiedzialny za zaptate swym Podwykonawcom. Zaproponowany
zapis jest wiec kolejnym przyktfadem na nieréwne traktowanie stron
umowy.

Niezaleznie od powyzszego przedmiotowy zapis przerzuca na Wykonawce
ciezar prowadzenia inwestycji poprzez jej kredytowanie. Nalezy podkreslic,
ze Zamawiajacy wszczynajgc postepowanie o zamowienie publiczne musi
posiada¢ zagwarantowane $rodki w budzecie na wykonanie takiego

HOCHTIEF Polska Sp. z 0.0., Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy, Xl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego, KRS 4311, Kapitat zakladowy: 29.908.000 zt,
Regon 012127116, NIP 526-14-42-389, PL 5261442389; Rejestr agencji zatrudnienia : Marszalek Wojewodztwa Mazowieckiego, nr wpisu 4276/2 1 4276/4.
Prezes Zarzadu: Henryk J. Liszka, Wiceprezesi Zarzadu: Wojciech tukaszek, Christoph Kohlhaussen, Andrzej Rybarczyk, Klaus-Dieter Wendler



HOCHTIEF

POLSKA
zamowienia. Wstrzymywanie wyptaty wynagrodzen nie moze by¢ \(/)leEozzlﬁi\ NIU
instrumentem finansowania wykonania zamowienia Takie rozwigzanie
narusza zasadeg swobody umow i narusza zasade odptatnosci zamoéwien Dyrekcja Oddziatu

publicznych wyrazong w art. 2 punkt 13 PZP
al. Niepodlegtosci 6

60-967 Poznan

Podkresli¢ nalezy, iz zgodnie z art. 58 Kodeksu Cywilnego czynnosci tel: +48 618592 234
prawne sprzeczne z ustawg badz z zasadami wspdtzycia spofecznego sa T 48 [ BRiE3 08
niewazne. 29.04.2009

W zwigzku z powyzszym wniosek Protestujgcego o wykreslenie tego P& 7

zapisu umowy jest catkowicie uzasadniony. Strona 8

6. Adpunktifig)

Zgodnie z treScig uzasadnienia wyroku SN z 11 stycznia 2001 roku (IV
CKN 150/00 — OSNC 2001/10/153) gdzie wyraznie stwierdzono: ,dla
ustalenia, czy wykonawca wykonat swe zobowigzania zgodnie z umowa
nie _mozna terminu ...spetnienia przez Wykonawce $wiadczenia w
odniesieniu  do objetych sporem budynkdw__utozsamia¢ z dniem
podpisania protokotéw odbioru tych budynkdw... Gdy zatem w_ akcie
odbioru_zostanie potwierdzone, ze zgtoszony przez Wykonawce obiekt
zostat zrealizowany zgodnie z umowg, za date wypetienia przez
Wykonawce swego zobowigzania nalezy uzna¢ dzien zgtoszenia tego
obiektu do odbioru.”

Zamawiajacy wyraznie w sprzecznoéci do dokonanej przez Sad Najwyzszy
wyktadni uregulowat kweste daty odbioru, ktdrg utoZzsamia on dopiero z
chwilg usuniecia wad i to zgodnie z terminem przez niego wyznaczonym,
niezaleznie czy jest to technicznie mozliwe, a wiec w oparciu o arbitralng
decyzje Zamawiajgcego, w tym zakresie.

Niedopuszczalnym jest rowniez uzaleznianie dokonania odbioru od
uzyskania ostatecznego pozwolenia na uzytkowanie po pierwsze, dlatego,
ze zdaniem Protestujacego taki obowigzek nie wynika wprost ze SIWZ ani
warunkow umowy. Po drugie jak juz to zostato wskazane Wykonawca nie
moze odpowiadac za twz. ,indolencje urzedniczg” i ,milczenie organdw
panstwa” czyli okolicznoéci od niego niezalezne, moze co najwyzej
odpowiada¢ za prawidtowe przygotowanie dokumentacji do pozwolenia
na uzytkowanie i z tego moze by¢ rozliczany. Po trzecie art. 57 prawa
budowlanego naktada na Inwestora obowigzek zioZzenia wniosku o
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udzielenie pozwolenia na uzytkowanie obiektu budowlanego, a art. 59 ust.
7 prawa budowlanego stanowi ,Strong w postepowaniu w sprawie
pozwolenia na uzytkowanie jest wylgcznie Inwestor” to natozenie na
Wykonawce obowiazku uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe
skutkuje niewaznoscig tego zapisu umownego z mocy art. 387 § 1 k.c.

skoro Wykonawca nie moze by¢ strong w w/w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym wniosek Protestujgcego o wykreslenie tego
zapisu umowy jest catkowicie uzasadniony.

Ad punkt 1 h;isj)

Kary ustalone przez Zamawiajgcego we wzorze umowy nalezy uznac za
razgco wysokie. Poziom 0,5% ceny za zwiloke w wykonaniu catego
przedmiotu umowy; 0,2% ceny za zwioke w usunieciu wad, czy 0,5%
wynagrodzenia przewidzianego dla danego elementu za zwioke w
wykonaniu poszczegodlnych elementow bez ustanowienia limitu kar sg
wartosciami na poziomie niespotykanym w obrocie gospodarczym i nie
akceptowalnym dla podmiotow o trwatej pozyciji w branzy gwarantujacych
wykonanie i obstuge gwarancyjng dla Zamawiajgcego.

Miarg, ktora pozwala okreslic, czy kara umowna jest razaco wygorowana
jest rozmiar szkody doznanej przez wierzyciela w zwigzku, z
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania. Majgc
powyzsze na uwadze nalezy przyjaC, ze w/w kary umowne sg razgco
wygoérowane i moga spowodowac uzyskanie przez Zmawiajgcego tytutem
kar, kwoty nieadekwatnej do rzeczywiscie poniesionej przez niego szkody.
Jaka bowiem szkode moze ponieS¢ Zamawiajgcy w sytuacji popadniecia
w zwioke przez Wykonawce w wykonaniu poszczegodinych elementow
skoro termin koncowy zostanie dochowany? Sad Najwyzszy w wyroku z
dnia 17.03.1988 r. stwierdzit wyraznie, ze . Kara umowna - jako razaco
wygdrowana — powinna ulec zimnigiszeniu w stopniu dostosowanym do tej
adysproporcii. W przeciwnym razie kara urmowna, tracac charakter surogatu
odszkodowarnia ( art 483 § 1 kc )- prowadzilaby do nie uzasadnionego
wzbogacenia wierzyciela (sygn. akt IV CR 58/88;). oraz w wyroku z dnia 25
maja 2005 roku o sygnaturze | CSK 484/06 ,Nie jest dozwolone
zastrzeganie we wzorcu umownym kary umownej razgco wygorowane].”
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Nalezy wskazac, iz w tym przypadku odnoszenie wysokosci kary za nie ODDZIAL
o o ; L . W POZNANIU
usuniecie wad do wartosci wynagrodzenia za cato$¢ umowy, a nie do
wartosci elementu, w ktérym wystgpita wada jest bezpodstawne i w Dyrekcja Oddziatu
sposob razgcy narusza art. 353" kodeksu cywilnego, ktory okredlajac _ o
’ . ; ; 52 ; i g al. Niepodlegtosci 6
granice swobody umow nakazuje, aby ich tre§¢ nie sprzeciwiala sig 60-967 Poznan
naturze stosunku oraz zasadom wspofzycia spotecznego, ktore nawigzujg tel: +48 61 85 92 234
do koncepcji tzw. stusznosci kontraktowej — rownej pozyciji stron umowy, o e 1 A OE
przestrzegania zasad lIojalnego, opartego na zaufaniu postepowania 29.04.2009
wobec kontrahenta réwniez na etapie ksztattowania tresci umowy [ tak
komentarz H.C Beck pod redakcjg K. Pietrzykowskiego strona 670]. PE 754
Strona 10

Takie uksztattowanie wzoru umowy niezgodne jest rowniez z art. 353" ke,
ktory okreSlajgc granice swobody umoéw nakazuje, aby tres¢ nie
sprzeciwiala sie po pierwsze ustawie po drugie naturze stosunku po
trzecie zasadom wspoOizycia spotecznego. Natomiast uksztattowanie
stosunku umownego w sposob obcigzajgcy tylko jedng ze stron
nieuzasadnionym ryzykiem, ktére swe zrodto moze mie¢ w przyczynach
niezawinionych przez tg strone jest sprzeczne prawem jak i z zasadami
wspotzycia spotecznego.

Podkresli¢ nalezy, iz zgodnie z art. 58 Kodeksu Cywilnego czynnosci
prawne sprzeczne z ustawg badz z zasadami wspdtzycia spotecznego sg
niewazne.

Zgodnie z art.14 PZP i art. 139 PZP Zamawiajacy ustalajgc wzor umowy
musi stosowac przepisy kodeksu cywilnego, co oznacza, ze nie moze on
wprowadzac do niego zapisow sprzecznych zaréwno z postanowieniami
kodeksu cywinego lub tez zapisdbw majacych na celu uzyskiwanie
nieuzasadnionych korzysci majgtkowych kosztem Wykonawcy. Celem
umowy O zamowienie publiczne jest realizacja okreslonego celu
spotecznego, w tym przypadku robdt budowlanych polegajacych na
budowie Miedzynarodowego Centrum Kultur w Kielcach, a nie
uzyskiwanie korzysci z tytutu kar umownych.

Nalezy podkredlic, ze zgodnie z art. XVII punkt 2 umowy
Zamawiajgcy/Inwestor  zastrzega  sobie  mozliwos¢  dochodzenia
odszkodowania uzupetniajacego na zasadach ogdlnych. Z uwagi na
powyzsze nie ma ani podstaw prawnych, ani potrzeby do ustalania kar
umownych w tym zakresie w razgco wygorowanej wysokosSci a
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ustanowienie limitu wprowadza rozsgdng granice wzbogacenia sig \(z/D;?ozzu:fmlu
Zamawiajgcego niezaleznie od rzeczywiscie poniesionej szkody.
Dyrekcja Oddziatu

Zadanie kar w sytuacji odstgpienia od umowy jest razacym naruszeniem
al. Niepodlegtosci 6

bezwzglednie obowigzujgcego art. 395 par 2 ktdry wyraznie stanowi ze : 60-967 Poznar ‘
,2W razie wykonania prawa odstgpienia umowa uwazana jest za nie tel: +48 618592 234
zawartg, a wiec powstaje sytuacja w ktdrej umowy pomiedzy stronami nie e i e 1 4
ma. W zwigzku z tym zastrzezenie w umowie ze postanowienia dotyczace 9.04.2009

kar umownych pozostajg w mocy sa niewazne i dzielg los prawny umowy,
ktorej z uwagi na odstgpienie umowy nie ma i to z mocg wsteczng. Ten
poglad Protestujacego jest podzielany w najnowszym orzecznictwie Strona 11
cytowanym nizej:

PE 764

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 03.07.2008 sygn. akt V
ACa 199/08

»Instytucja odstgpienia od umowy stanowi wyjatek od zasady, iz strony sg
umowsg zwiazane i zadna z nich nie moze jej jednoznacznie zniweczyc.
Odstgpienie od umowy ma moc wsteczng, powoduije nie tylko wygasniecie
umowy ale powro6t do stanu jaki istniat przed jej zawarciem -skutek ex tunc
(art. 395 § 2 k.c.)

Obowigzek $wiadczenia kary umownej ma charakter akcesoryjny wobec
zobowigzania gtbwnego. Zgodnie, wiec z regutg accessorium sequitur
principale roszczenie 0 kare umowng dzieli los zobowigzania gtdwnego, a
zatem w sytuacji, gdy nie istnieje prawnie obowigzek $wiadczenia
gtdwnego, nie istnieje tez obowiazek zaptaty kary umownej z nim
zwigzanej, zastrzezonej na wypadek nienalezytego  wykonania
zobowigzania. W sytuacji, gdy dtuznik nie ma obowigzku danego
Swiadczenia w wyniku odstgpienia od umowy, wystepuje stan prawny, taki
jakby umowa nigdy nie byta zawarta, sytuacja prawna wraca do stanu
sprzed zawarcia umowy, nie mozna mowi¢ o utrzymaniu obowigzku
zapftaty kary umownej zwigzanej z nienalezytym Swiadczeniem zastrzezonej
na wypadek przekroczenia terminu jego wykonania. Gdy nie ma prawnego
obowiazku $wiadczenia, nie mozna mowi¢ o nienalezytym Swiadczeniu.”

Z uwagi na powyzsze wniosek Protestujgcego o zmiane i wykreslenie
czesci tego zapisu umowy jest catkowicie uzasadniony

HOCHTIEF Polska Sp. z 0.0., Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy, XIl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego, KRS 4311, Kapitat zakladowy: 29.908.000 z,
Regon 012127116, NIP 526-14-42-389, PL 5261442389; Rejestr agencii zatrudnienia : Marszatek Wojewodztwa Mazowieckiego, nr wpisu 4276/2 1 4276/4.
Prezes Zarzgdu: Henryk J. Liszka, Wiceprezesi Zarzgdu: Wojciech tukaszek, Christoph Kohlhaussen, Andrzej Rybarczyk, Klaus-Dieter Wendler.



HOCHTIEF

Ad punkt 1 k)

Proponowany przez Zamawiajgcego zapis umowny jest absurdalny.
Powoduje on mozliwo$¢ odstgpienia od umowy w przypadku wydania
nakazu zajecia majgtku Wykonawcy bez podawania kwoty takiego zajecia
lub jego rzeczywistego wplywu na mozliwos¢ kontynuowania przez
Wykonawce realizacji umowy. Teoretycznie mozliwym przeciez jest
dokonanie zajecia np. na kwote 1 zt co oczywiscie nie wptywa w zaden
sposob ani na kondycje finansowa Wykonawcy ani na zdolnos¢ wykonania
zamowienia. Zamawiajgcemu zas daje prawo do odstgpienia od umowy z
wszystkimi negatywnymi dla Wykonawcy skautkami tej czynnosci. Stanowi
to razgce naruszenie zasady swobody umow i rownego traktowania stron.

Z uwagi na powyzsze wniosek Protestujgcego o wykreslenie czesci zapisu
umowy jest catkowicie uzasadniony

Ad punkt 1 0)

Artykut 29 PZP naklada na Zamawiajacego obowigzek opisania
przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy z
uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych miec
wptyw na sporzgdzenie oferty. Brak podania kwoty ubezpieczen, jakich
bedzie domagat sie Zamawiajgcy jest ewidentnym naruszeniem tego
przepisu, wprowadza daleko idacg niepewnos¢ dla Protestujgcego i
innych potencjalnych Wykonawcow, polegajgca niemozliwosci okreslenia,
w jakiej rzeczywiscie wysokosci ubezpieczenia bedg sie ksztattowac. Ma
to niebagatelne znaczenie dla oceny ryzyka zwigzanego z realizacjg
przedmiotu umowy jak i niemaly wptyw na oszacowanie wartoSci i
kosztow oferty.

Brak podania kwot ubezpieczenia w umowie moze doprowadzi¢ do
sytuacji, w ktorej jesli jeden Wykonawca powezmie na etapie ofertowym
niniejszego postepowania mniej lub bardziej wiarygodng informacije o tym,
jakiej wysokosci ubezpieczen Zamawiajacy bedzie rzeczywiscie zadat od
Wykonawcow to w takim przypadku ow Wykonawca bedzie w
uprzywilejowanej pozycji wzgledem pozostatych Wykonawcow, ktorzy
takiej informacji nie posiadajg. Stosujgc tego typu zapisy zamawiajgcy w
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10.

sposob razgcy narusza zasady uczciwej konkurencji przewidziane w
artykule 7 PZP.

Z uwagi na powyzsze wniosek Protestujgcego o uzupetnienie zapisu
umowy jest catkowicie uzasadniony.

Ad punkt 1 p)

Zamawiajgcy formutujgc takie dtugie okresy gwarancji i rekojmi wobec
Wykonawcy zgda od niego rzeczy niemoZzliwych do spetniania a zgodnie z
art. "387 kodeksu cywinego umowa oswiadczenie niemozliwe jest
niewazna. Niemozliwo$C spetienia Zzgdania Zamawiajgcego polega na
tym, ze na wigkszoSC elementdéw objetych gwarancjg Wykonawca nie
uzyska od producenta tak diugich okreséw gwaranciji nie moéwiac juz o
rekojmi. Zamawiajgcy nie moze zadac rekojmi i gwarancji diuzszych niz to
oferuja producenci, gdyz tym samym uniemozliwia prawidtowe wykonanie
zamowienia.

Z uwagi na powyzsze wniosek Protestujgcego o zmiane tego zapisu
umowy jest catkowicie uzasadniony

W imieniu Hochtief Polska Sp. z 0.0:

riusz Zarek
rokurent ;
Oddziat w Poznaniu
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