Nowy Tomysl, dnia 08.06.2007r.

KIRIOS 7020/38/1/SPE/2007

Dotyczy: protestu wniesionego przez jednego z wykonawcdw bioracych udziat w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nicograniczonego na ,,Biezgce utrzymanie czystosci ulie, parkingdw, chodnikow,
rynsztokéw oraz placéw na terenie miasta Nowy Tomy$l (Dzieanik Urzedowy
Wspolnot Europejskich z dnia 23.05.2007r. poz. 2007/S 97 - 119618).

Na podstawie art. 181 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien publiczaych (tekst
jednolity: Dz. U. 2 2006 r. N1 164, poz. 1163 z pozniejszymi zmianami) — Burmistrz Nowego Tomysla
zawiadamia o wniesieniu przez jednego z uczestniczacych w tym postgpowaniu Wykonawcow
protestu na treéé Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (tre$¢ protestu w zalaczeniu).
Zamawiajacy jest zobowiazany na mocy powolanego na wstepie art. 181 ust. 3 1 4 tejze ustawy podjac
czynnosci zwigzane z jego zbadaniem i rozstrzygnigciem.

Na tejze podstawie informujemy, iz kazdy z Wykonaweow ma prawo przystapienia do postgpowania
protestacyjnego w terminie, o ktérym mowa w art. 180 ust. 3 pkt 2 w zwigzku z art. 181 ust. 4 pkt 2 -
ustawy Prawo zaméwient publicznych - etrzymania niniejszego pisma (art. 181 ust. 314}, ewentuaine
przystapienie odbywa sie na zasadach okreslonych wart. 181 ust. 5, 6 17),
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Nowa Sol, dnia 4 czerwca 2007T.

Nr 38/2007

Zamawiajgcy: Gmina Nowy Tomys!, ul. Poznanska 33, 84-300 Nowy Tomysl Q’(,
. P
\

Protestujacy: TEW — Gospodarowanie Odpadami sp. z o.0. ul. Przysztosci 7 b, §7-100 |

Nowa Sol

PROTEST

na tre$é specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na ,,Biezace utrzymanie
czystosci ulic, parkingow, chodnikdw, rynsztokdw oraz placow na terenie miasta
Nowy TomysIi” organizowanego przez Gmine Nowy Tomysl w trybie przetargu

nieograniczonego nr 38/2007

Dziatajac w imieniu Protestujacego, na podstawie art. 180 w zw. z art. 179 ustawy - Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz.U. 06.164.1163 z pdzn. zm., zwanej dalej:
Justawg”} niniejszym wnosimy protest na tres¢ Specyfikacji Istoinych Warunkéw Zaméwienia
(zwang dalej: ,SIWZ") na wykonanie zamdwienia publicznego nad,,BieZaLce uirzymanie
czystosci ulic, parkingdw, chodnikdw, rynsztokéw oraz placow na terenie miasta Nowy

Tomys[”.

Wyzej wymienionej SIWZ zarzucamy naruszenie art. 2 pkt. 13, art. 7, art. 29, art. 36, art.
140 ustawy oraz art. 5882 kc w zw. z art. 139 ustawy, poprzez:

a) nieprawidiowe opisanie przedmiotu zamowienia;

b) nieprawidtowe okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu;

c) nieprawidlowe okreslenie sposobu okreslania ceny;

d) nieprawidfowe sporzadzenie wzoru umowy o wykonanie zamowienia publicznego.

Niniejszym wnosimy o:
1) powtdrne sporzadzenie catej SIWZ;
2) w przypadku nieuwzglednienia zgdania z pkt. 1 wnosimy ‘o:
a} sprecyzowanie brzmienia pkt. 3.1., 3.1a), 3.1b), 3.1.¢), 3.1.d), 3.1e), 3.1f), 3.1.9)

SIWZ w sposdb opisany w uzasadnieniu protestu;
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b} doprecyzowanie zalgcznika nr 1 wskazanego w pkt.3.3. SIWZ — w sposédb opisany w
uzasadnieniu protestu;
c) wykreslenie pkt. 3.4, pkt. 5.4.b), pkt. 21 SIWZ;
d) wyjasnienie skrétow uzytych w pkt. 9.4 SIWZ;
e) wykreslenie §4, §7, §9.ust. 1 w zakresie dotyczacym nienalezytege wykonania prac
objetych umowg oraz §10 umowy;
3) przediuzenie terminu do skfadania ofert do 05.08.2007r.
4) uniewaznienie catego postepowania ~ w przypadku néerozstrzygniécia protestu do czasu

uptywu terminu do sktadania ofert.

Protestujgcy zamierza ztozy¢ oferte na wykonanie zaméwienia publicznego na ,Biezace
utrzymanie czystoscei ulic, parkingdw, chodnikéw, rynsztokdw oraz placow na terenie miasta
Nowy Tomysl". Btedy w SIWZ powodujg brak mozliwosci prawidtowego ziozenia oferty.
Wykonawca nie wie jaki jest doktadny przedmiot zamoéwienia, nie moze zatem prawidiowo
okreslic érodkéw potrzebnych na jego wykonanie. W zwigzku z czym interes prawny

Protestujgcego w ztozeniu niniejszego protestu jest oczywisty.

Ninigjszy protest jest protestem na tresé SIWZ. Stosownie do dyspozycji art. 180 ust 3
ustawy protest na tres¢ SIWZ wnosi sie w terminie 14 dni od dnia zamieszczenia specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia na stronie internetowej, jezeli wartosé zamowienia jest
réwnia lub przekracza tzw. prog unijny. W niniejszej sprawie termin do wniesienia protestu

zostaf zatem zachowany.

UZASADNIENIE

I. Nieprawidlowy opis przedmiotu zméwienia

Art. 29 ust. 1 ustawy nakazuje opisa¢ przedmiot zaméwienia ,w sposdb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie dokiadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznoéci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.” Z catg

stanowczoécig podkreslié nalezy, iz opis przedmiotu zaméwienia dokonany przez

Zamawiajacego nie spelnia_powyZzszych wymagan. W opisie przedmiotu zamoéwienia

znajduje sie szereq niejasnosci i brakéw uniemozliwiajacych prawidiowe stwierdzenie,

jaki jest zakres zamdwienia.

Z pkt. 3.1 SIWZ wynika, ze przedmiotem zamodwienia je'st JZakres prac obejmujgcych
biezgce utrzymanie w czystosci ulic, parkingow, chodnikow, rynsztokow oraz placow na

ternie miasta Nowy Tomy$l"” Zamawiajacy nie podaje jednak jakie czynnos$ci wchodzg w
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skiad prac sktadajacych sig na ,utrzymanie w czystosci ulic, parkingdw itp.” Zamawiajacy nie
podaje czy prace majg polegac np. na recznym albo meghanicznym zamiataniu ulic.
Zamawiajacy nie podaje roéwniez czestotliwosci wykonywanych prac. Czy ewentualne

usuwanie nieczystosci z ulic ma nastepowaé raz, dwa lub trzy razy w tygodniu.

Uwagi poczynione powyZej odnoszg sie rowniez do pkt. 3.1a) SIWZ. W punkcie tym
Zamawiajgcy nie wskazat na czym polega i jaka powinna byé czestotliwosé prac

polegajacych na ,utrzymaniu czystosci ulfic...”.

W pkt. 3.1b} SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz przedmiotem zamdéwienia jest m.in. fikwidacja
zmiotek ulicznych przy kraweinikach”. Zamawiajacy nie wskazatl przy tym czym sg ,zmiotki
uliczne”. ,Zmiotki uliczne” nie jest pojeciem zdefiniowanym. Prawdopodobnie chodzi tu o
jakis skrot myslowy uzyty przez Zamawiajacege. Wykonawcy muszg domyslaé sie o co
cheodzi, przy czym nie wiedzg np. czy zmiotki uliczne to szczotki omytkowo pozostawione
przez zamiatajacych przy kraweznikach. Niezaleznie od powyzszego Zamawiajacy nie
wskazat ani diugosci ani potozenia ulic posiadajgcych krawezniki, co do ktorych istnieje

obowigzek usuwania ,zmiotek”.

W pkt. 3.1¢c) SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz przedmiotem zamowienia jest m.in. ,opréznianie
Z nieczystosci koszy ulicznych, ich remont i konserwacja na terenie miasta i gminy Nowy
Tomys!”. Zamawiajgcy nie wskazat jednak ilosci koszy ulicznych, ich pojemnosci, lokalizacji,

czestotliwosci oprozniania, ani zakresu remontu koszy.

W pkt. 3.1d) SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz przedmiotem zamodwienia jest m.in. ,w okresie
opaddw Sniegu i golfoledzi odsniezanie i posypywanie pisakiem parkingdw, chodnikéw,
rynsztokow, placow na terenie miasta oraz umieszczanie skrzyn z piaskiem w seronie
zimowym na terenie miasta.” Zamawiajgcy nie okreslit standardow utrzymania zimowego
parkingdw, chodnikéw, rynsztokow itp. Zamawiajgcy powinien. byl wskaza¢ co najmniegj
czestotliwos¢  wykonywanych prac, rodza] narzedzi, miegjsce potozenia parkingdw,
chodnikow, rynsztokdw, placow oraz ich powierzchnie. Zamawiajacy powinien byt réwniez

wskazac ilos¢ i lokalizacje skrzyn z piaskiem.

W pkt. 3.1e) SIWZ Zamawiajacy wskazuje, iz przedmiotem zamowienia jest m.in. ,zakup,
montaZ, ulrzymanie i oproznianie pojemnikéw do gromadzenia psich odchodow na terenie
miasta”. Zamawiajacy nie wskazuje przy tym ile sztuk pojemnikéw ma zakupi¢ Wykonawca,

gdzie pojemniki majg byé umieszczone, jaka ma by¢ czestotliwoéé ich oprézniania.

c\documents and settings\szymanskilustawienia lokalne\temporary internet files\content.ie5Swpurmlgwve7.06.04 - protest nowy

tomysl.docss\07-06-04 :
i
}ﬂé,m c/



W pkt. 3.1f) SIWZ Zamawiajgcy wskazuje, iz przedmiotem zamoéwienia jest m.in. ,odpfatne
udostepnianie mieszkaricom gminy Nowy Tomy$! piasku do posypywania nawierzchni w
sezonie zimowym” Zamawiajacy nie wskazuje jednak ilo$¢ piasku, jakg Wykonawca ma

przedstawi¢ do dyspozycji mieszkancow.,

W pkt. 3.1g) SIWZ Zamawiajacy wskazuje, iz przedmiotem zambwienia jest m.in.
Jutrzymanie i obstuga jarmarku chmielno — wikliniarskiego na terenie Parku Kultury oraz na
stadionie (3 dni).” Zamawiajacy nie wskazuje na czym ma polegac-utrzymanie i obstuga
jarmarku (czy zmowieniem objete jest np. dostawa napojow | przekasek). Zamawiajacy
powinien zatem wskazadé na czym polega utrzymanie i obstuga jarmarku, jakie przewiduje w
tym zakresie standardy (ilos¢ kubtéw, czestotliwosé ich oprozniania itp.). Jesli chodzi o
wywoz odpadow to powinien wskazaé jaka jest szacunkowa ilo§¢ odpadéw (jaka ilosc
odpaddw jest objeta umowg, a za jaka ilo$¢ Zamawiajacy dopiaca). Zamawiajacy powinien
rownieZ doktadnie zaznaczy¢ powierzchnie objeta ,jarmarkiem”, poprzez wskazanie granic
na odpowiedniej mapie. Niewystarczajagcym dla sporzadzenia oferty jest bowiem

dookreslenie terenu jako ,Park Kultury” oraz ,stadion”.

W tym miejscu podkreslic nalezy, iz zatacznik nr 1 do SIWZ, o ktérym mowa w pkt. 3.3
SIWZ, w zaden sposob nie eliminuje watpliwosci co do tresci przedmiotu zamoéwienia. W
zataczniku tym wskazano wykaz ulic, chodnikéw, palcow i parkingow. W wykazie tym nie
wskazano jednak, gdzie konczy sie, a gdzie zaczyna dana ulica, chodnik itp. Nie wskazano
granic parkingdw, placow itp. Protestujgcy wskazuje na konieczno$é zatgczenia do SIWZ
stosownej mapy obrazujgce] potozenie przedmiotu umbwy. Niezaleznie od powyZzszego
wspomniany wykaz zawiera szereg niescistosci np. sciezka rowerowa (bez podania jej
potozenia), droga do hali sportowe] (bez podania pofozenia), droga do PRID (bez okresiania
potozenia i © jaka droge chodzi), maty deptak przy PKO (bez wskazania potozenia) itp.

Wskazac rowniez nalezy, iz Zamawiajgcy w pkt. 3.4 SIWZ zalecit wykonawcom aby dokonali
Wizji lokalnej na terenie, gdzie majg by¢ wykonywane prace oraz uzyskali na swofq
odpowiedzialno$¢ | ryzyko wszelkie istotne informacje, ktére moga byc¢ konieczne do
przygotowania oferty”. Z cata stanowczos$cig podkreslié nalezy, iz powyzszy zapis SIWZ nie
moze prowadzi¢ do konwalidowania wadliwe] SIWZ. W powyZszej sprawie wypowiadal sie
juz Zespdt Arbitrbw w wyroku z dnia 29.06.2004r. (UZP/Z0/0-952/04 LEX nr 190220), w
ktorym stwierdzit, ze ,Za niewystarczajgcy dla opisu przedmiotu zamdwienia nalezy uznac
zapis SIWZ, iz ,zaleca sig, aby wykonawca zdoby} wszelkie informacje, ktére mogq byc

konieczne do przygotowania oferly, oraz realizacji zamowienia”. Podobnie nalezy cceni¢
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odpowied? na pytanie, w ktdrej Zamawiajgcy podaje, iz wykonawca powinien dokona¢ wizji

lokalnef w terenie, skalkulowac cene oferty biorac pod uwage catg powierzchnie zasobu.”

Ponadto wskazac nalezy, iz analogiczne zarzuty do zarzutow objetych niniejszym protestem
byly juz przedmiotem rozpoznania przez Zespoi Arbitrow. W wyroku z dnia 11.05.20086r.
(UZP/Z0/0-1320/06 LEX nr 202848) Zespdt Arbitrow wskazat, ze ,ustuga sprzgtania ma
okre$long specyfike. Sprzgtanie polega nie tylko na zmywaniu powierzchni, ale takze na
dezynfekcfi, przy zachowaniu okredlonych standardéw. Przy tym istnieje zréznicowanie co do

czestotliwosci dokonywania okreslonych czynnosci i rodzaju uzytych srodkow w zaleznosci

od rodzaju pomieszczenia szpitalnego (biura, sale operacyjne). Bardzo istotna jest

powierzchnia poszczegdinych pomieszczen podlegajacych sprzataniu oraz ich odstepnosé,

a takze rodzaj powierzchni. Wszystkie te czynniki maja .wpfyw na liczbe pracownikow
potrzebnych do wykonania zaméwienia, koszty sprzetu | materialéw. Co za tym idzie —

zaniechanie podania wymjenionych danych w SIWS, w sposéb na tyle szczegéfowy,

na ile jest do mozliwe, nie pozwala prawidfowo sporzadzié oferty.” W podobnym tonie '

Zespot Arbitrow wypowiedziat sie réwniez w orzeczeniu z dnia 29.06.2004r. (UZP/ZO/0-
952/04 LEX nr 190220).

Z powyzszego wynika, ze opis przedmiotu zamdwienia zawarty w SIWZ sporzadzone| przez
Zamawiajacego zawiera szereg wad, niescistosci. Opis przedmiotu zamdwienia nie zawiera
ponadio podstawowych danych niezbednych do prawidiowego sporzadzenia oferty (np.
rodzaj i czestotliwoéé prac, miejsce wykonania prac, ilosé kubtéw itp.). Nie .utega zatem
watpliwoéci, iz opis przedmiotu zamowienia nie odpowiada warunkom przewidzianym w art.

20 ustawy.

NiezaleZnie od powyzszego wskazaé nalezy, iz sporzadzenie wykazu ulic, chodnikéw,
parkingdw itp. w sposéb niescisty i niejednoznaczny narusza rowniez przepis art. 7 ustawy.
Nie ulega bowiem watpliwosci, iz zdawkowe dookreslenie przedmiotu umowy preferuje

wykonawcow miejscowych, ktorzy potrafig zlokalizowaé np. enigmatyczna $ciezke rowerowa,

li. Nieprawidtowe okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu;

Punkt 5 SIWZ zawiera opis warunkéw wymaganych od Wykonawcow. W pkt. 5.4b)
zamawiajacy wskazat, iz warunkiem udziatu w postepowaniu jest posiadanie przez
Wykonawecdw co najmniej: ,dostatecznej ilosci pojemnikéw do wykonania przedmioz‘ur

zamowienia”,
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SIWZ nie zawiera okreslenia ilosci pojemnikéw do wykonania przedmiotu zamowienia.

Powyzsze daje Zamawiajagcemu mozliwosé swobodnego eliminowania Wykonawcow

poprzez dowolne ,dookreslenie” dostatecznej” ilosci pojemnikdw.

Art. 36 ustawy wyraznie wskazuje, iz SIWZ powinna zawieraé opis warunkdéw udziatu w
postepowaniu. Warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢ na tyle czytelne i jednoznaczne
aby Wykonawcy wiedzieli do czego sg zobowigzani. Wskazany wyze] warunek udziatu w
postepowaniu nie spetnia tego kryterium. Warunek ten nie moze zate:m stanowi¢ podstawy

do oceny ,zdolnosci” wykonawcy do udziatu w postepowaniu.

Art. 7 ustawy stanowi zobowigzanie Zamawiajgcego do przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcych zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Umieszczenie przez Zamawiajacego w
SIWZ warunku nieprecyzyjnego nasuwa watpliwosci co do réwnego traktowania
wykonawcow. W niniéjszej sprawie powstaje nieodparte wrazenie, ze ,hiekiérzy” wykonawcy
mogliby wiedzieé jaka jest ,dostateczna ilog¢ pojemnikéw” i tym samym ci niektorzy”
wykonawcy mogliby spokojnie przygotowaé swoje oferty liczac na to, ze nie zostang

odrzuceni na podstawie pkt. 5.4b) SIWZ.

Majac powyzsze na uwadze stwierdzié¢ nalezy, iz pkt. 5,4 b) SIWZ narusza zardwno art. 36

jak i art. 7 ustawy.

lll. Nieprawidfowy opis sposobu okreslania ceny

Pkt. 9 SIWZ zawiera opis sposobu okreslenia ceny oferty. W pkt. 9.4 Zamawiajacy stanowi,
iz ,Podatne stawki muszq zawiera¢ koszty wykonania wszystkich .czynnosci zwigzanych z
realizacjig zamowienia. Stawki miesieczne bedg stawkami ryczaftowymi, bez wzgledu na

czestotliwosc wykonywania prac, Stawki te musza zawieraé w sobie wszystkie skiadniki

R + S (w tym koszty transportu) + K, + Z. Stawki nie mogg zawierac podatku VAT

SIWZ nie zawiera wyjasnienia co oznhaczaja uzyte przez Zamawiajacego skroty R + 8§ +

Kot 2.

Art. 36 ustawy nakazuje aby w SIWZ znalazt sie opis sposobu obliczania ceny. Opis sposobu
obliczania ceny powinien by¢ jasny i klarowny. Wykonawcy nie powinni sie domyslaé co
Zamawiajacy miat na my$li sporzadzajac taki a nie inny sposdb obliczania ceny. Jezeli
Zamawiajacy zdecydowat sie na uzycie skrétdw to powinien Wy}aénlé co te skréty oznaczaja.

Jednym stowem sposdb obliczania ceny nie moze budzi¢ watpliwosci co do jego tresci.
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Wskazany przez Zamawiajacego sposob obliczania ceny jest nigjasny. Na podstawie tego
sposobu wykonawcy nie moga dowiedzie¢ sie w jaki sposob ustalié cene. Wykonawcy nie
wiedzg zatem w jaki sposéb uksztaltowaé swojg oferte. Nie ulega zatem najmnigjszym
watpliwosciom, ze Zamawiajacy poprzez ww. opisanie sposobu okreslania ceny naruszyt

dyspozycje art. 36 ustawy.

IV. Nieprawidlowe sporzadzenie wzoru umowy o wykonanie zamowienia publicznego
Zamawiajgcy korzystajac z dyspozycji art. 36 ustawy uczynit czescig SIWZ wzdr umowy w

sprawie zamdwienia publicznego.

W §4 umowy Zamawiajacy wskazal, iz ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do zmniefszenia
flosci powierzchni powierzonego do utrzymania terenu, bez odszkodowania z tytulu
zmniefszenia sie naleznego Wykonawcy wynagrodzenia® Powyzszy zapis stanowi probe
wprowadzenia do umowy postanowienia umozliwiajgcego zmiane tresci zobowiazania
umownego w stosunku do przedmiotu zamoéwienia wskazanego w SIWZ. Z calg
stanowczoscig stwierdzi¢ nalezy, iz wprowadzenie takiege zapisu stoi w sprzecznosci z art.
140 ust. 1 ustawy. Zmiana umowy w przedmiocie wykonania zaméwienia publicznego jest
mozliwa jedynie w warunkach wskazanych w art. 140 ustawy. Zaden z warunkéw

przewidzianych w tym przepisie nie wystepuje w niniejszej sprawie.

W przedmiotowej sprawie zajat stanowisko juz Zespdt Arbitréw w wyroku z dnia 24.02,2006r.
(UZP/Z0O/0-472/06 LEX nr 182034). Zespot Arbitrow stwiei'dzi’r, ze . niedopuszczalne jest
zastrzezenie przez Zamawiajgcego prawa do ewentualnego rozszerzenia lub ograniczenia
umownego Zakresu zamowienia w lrakcie jego realizacji, bad? tez wydtuzenia terminu
realizacji w przypadku ograniczenia Srodkéw finansowych. Zmiana umownego zakresu
zamowienia, a zwlaszcza jeqo rozszerzenie jest bowiem sprzeczne z trescig art. 140 ust. 1

ustawy — Prawo zamowieni publicznych.”

Nie ulega zatem watpliwosci, ze § 4 wzoru umowy narusza art, 140 ust. 1 ustawy.

W § 7 umowy Zamawiajacy wskazat, iz ,Piasek i inne materialy stuzace do konserwacji i
naprawy wystepujgcych na terenach objetych umowsg sprzetow, fawek — zakupi i dostarczy

Wykonawca na koszt Zamawiajgcego.”

Z catg stanowczoscig podkresli¢ nalezy, iz zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia

zawartym w SIWZ Zamawiajacy nie jest zobowiazany do konserwacii, naprawy i do

dostarczenia materialow do konserwacji i naprawy lawek. Trudno okresli¢ rowniez,
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jakie pozostate sprzety Zamawiajacy miat na mysli uzywajac pojecia ,sprzetéw -

wystepujacych na terenach objetych umowa.” Zapisy umowy wykraczajg zatem poza

opis przedmiotu zamdwienia zawarty w SIWZ.

Stosownie do dyspozycji art. 140 ust. 3 ustawy ,umowa jest niewazna w czesci
wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu zamodwienia zawarte w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia.” Majac powyzsze na uwadze nie ulega watpliwosci, iz §7 umowy — w

kwestionowanym zakresie — narusza art. 140 ust. 3 ustawy.

W §9 ust. 1 umowy Zamawiajgcy wskazal, iz Zamawiajgcy nie zaptaci za ta ilo§é

powierzchni terenu, na ktorej stwierdzono niewykonanie lub nienalezyte wykonanie prac

obietych ninieisza umowa.”

Stwierdzi€é nalezy, iz 89 ust. 1 umowy w zakresie odnoszacym sie do niewyplacenia

wynagredzenia za nienalezyte wykonhanie prac obietych umows jest sprzeczny z art. 2 pkt.

13 ustawy. Nienalezyte wykonanie umowy jest forma wykonania zobowigzania. Zgodnie z
art. 471 ust. 1 kc Zamawiajgcemu przystugiwatoby w tym przypadku roszczenie o zaptate
odszkodowania z tytulu nienalezytego wykonania zobowigzania i to tylko w takim przypadku,
gdy niewykonanie umowy wynika z okolicznosci, za ktére Wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢. Ewentualne odszkodowanie mogloby = zmniejszaé wynagrodzenia

Wykonawcy.

Zamawiajgcy tymczasem z gory zalozyt, iz w przypadku nienalezytego wykonania prac w
ogole nie zaptaci umdwionego wynagrodzenia. Powyzsze zapis skutkuje tym, ze wedtug
koncepcji Zamawiajgcego niektdre prace objete zamoéwieniem publicznym miatyby byé
wykonanie nieodptatnie. Uksztattowanie zapiséw umowy, zgodnie Az ktorym niektére prace
beda swiadczone na rzecz Zamawiajgcego nieodpiatnie jest sprzeczne z podstawows
zasadg odptatnosci zamoéwien publicznych. Kwestionowany zapis umowy narusza ta zasade.

W zwigzku z czym narusza on art. 2 ust. 13 ustawy.

Wekazac¢ nalezy, iz w kwestii odptatnosci umowy o wykonanie zamdwienia publicznego
wypowiadat sie juz Zespdt Arbitrow. W wyroku z dnia 29.06.2004r. UZP/Z0/0-952/04, LEX nr
190220) Zespdt Arbitrow wskazal, iz ,Stosunek prawny wynikajacy z umowy fgczy
Zamawiajgcego | wykonawce, nie za$ mieszkancéw i wykonawce, a zatem wykonawca nje
ma podstawy prawnej do domagania sie zapfaty za te czynnosci od mieszkaricow, pomijajgc
juz fakt, ze nie ma zadnej mozliwosci ustalenia, kfo owe ,gabaryty” wyrzuci. Taki_zapis
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umowy prowadzi do sytuacji, 2e w_istocie dana czynnosé jest bezpfatna, co jest

sprzeczne z definicja zamowien publicznych ckreslona w ari. 2 ust, 13 ustawy.”

W §10 umowy oraz w pkt. 21 SIWZ Zamawiajacy zastrzegt na swojg rzecz karg umowng za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie prac cobjetych zaméwieniem w wysokosci 25%
naleznosci miesigczne]. Powyzszy zapis narusza zasady wspdfzycia spotecznego. W

zwigzku z czym zapis ten jest niewazny (art. 58 ust. 2 ke w zw. z art. 139 ustawy).

W umowach o wykonanie zamowienia publicznego ztamana zostata cywilnoprawna zasada
swobody zawierania uméw. Wykonawca — w przypadku umieszcezenia wzoru umowy w SIWZ
— staje przed fakiem dokonanym. Albo zawrze umowe o tresci przygotowanej przez
Zamawiajgcego albo zrezygnuje ze startu w przetargu. Prawo zamdwien publicznych
przyznaje zatem Zamawiajgcemu uprawnienie do przygotowania tre$ci umowy. Prawo nie
pozwala jednak na dowolne uksztattowanie treéci stosunku umownego. Umowa powinna by¢
uksztattowana na zasadzie ekwiwalentnoéci $wiadezen' oraz powinna uwzgledniaé prawa i

interesy obydwu stron.

Tymczasem Zamawiajacy wprowadzit do umowy zapisy razaco stronnicze. Zamawiajgcy nie
roznicuje | nie wskazuje warunkow brzegowych, od ktorych uzna, ze zobowigzanie objete
umowsg nie zostato wykonane w sposéb nalezyty. W skrajnych przypadkach Zamawiajgcy
moze zatem wykorzystad najmniejsze uchybienie w wykonaniu przedmiotu zamowienia do
natozenia na Wykonawce drakonskiej kary umownej w wysokosci 25% naleznoéci

miesiecznej (np. za nieodéwiezenie 1 m? z 228.228 m? objetych umowa).

Zastosowanie przez Zamawiajgcego stawki kary umowne] w wysokosci 25% naleznosci
miesiecznej oraz nieustanowienie wartosci brzegowych, od ktérych przyimuje sie, Ze
zobowigzanie zostato wykonane w sposoéb nieprawidtowy narusza zdaniem Protestujacego
zasady wspotZycia spotecznego. Przedmiotowy zapis narusza zatem art. 58 ust. 2kcw zw. z

art. 139 ustawy.

W tym miejscu wskazaC nalezy, iz Zespot Arbitrow dopuszczat w swoich orzeczeniach
mozliwos¢ zastosowania kar umownych w umowach o wykonanie zamdwienia publicznego.
Zespot Arbitrow podkreslat jednak, ze ,Stawki kar umownych nalezy kalkulowaé wedftug

spodziewanych nastepstw majatkowych uchybier” (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia

' M.Stachowiak, LEX/E!. 2007 Komentarz do art. 36 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowiert publicznych (Dz.U.06.164.1183). '
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22.07.2004r. UZP/ZO/0-1107/04 LEX nr 190164). W niniejsze] sprawie wysoko$¢ kary

umownej w zaden sposéb nie koresponduje z ,nastepstwami majgtkowymi uchybien”.
V. Podsumowanie

Przygotowana przez Zamawiajacego SIWZ zawiera razace biedy. llosé i rodzaj bledow jest

tak duzy, iz uzasadnia zdaniem Protestujacego powtdrzenie czynno$ci sporzadzenia SIWZ.

Jedynie z ostroznosci procesowej Protestujgcy, na wypadek ni{erzglednienia zgdania
powtdrzenia sporzadzenia SIWZ, wnosi o dokonanie opisanych w petitum protestu zmian
SIWZ. Protestujacy pragnie jednak zwrécié uwage Zamawiajgcemu, iz SIWZ jest zespotem
postanowien wzajemnie ze sobg powigzanych. lo$¢ koniecznych zmian jest tak duza, Ze
uzupeinienie obecnej SIWZ w sposob spdjny moze byé trudne. Ewentualne bledy
uzupetionej SIWZ moga natomiast stanowi¢ przyczyne wniesienia nowych protestow.
Protestujgcy wnosi zatem o rozwazenie sporzadzenia nowe] — od poczatku prawidtowej —
Siwz,

Stosownie do dyspozycji art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy postepowanie nalezy uniewaznié jezeli

jest obarczone wadag uniemozliwiajaca zawarcie wazne| umowy w sprawie zamdwienia

publicznego. Stoscwnie natomiast do dyspozycji art. 146 ust. 1 pkt. 6 ustawy umowa o

wykonanie zméwienia publicznego jest niewazna jeZeli w postepowaniu o udzielenie

zamowienia doszlo do naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie, ktdre miato wolyw na

wynik tego postepowania. Na podstawie nieprawidiowo sporzadzonei SIWZ nie mozna

prawidiowo sporzadzi¢ | zlozyé oferty. Bledy w SIWZ maja zatem wplyw na wynik

postepowania i moga stanowic¢ podstawe do jego uniewaznienia.

SIWZ mozna zmieni¢ jedynie w terminie przewidzianym do sktadania ofert. Uplyw tego
terminu ostatecznie zamyka droge do zmiany SIWZ. Z uwagi na powyzsze w przypadku
uplynigcia terminu do skfadania’ ofert przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu

Protestujacy wnosi o uniewaznienie catego postepowania.

Majac powyzsze na uwadze wnosimy jak na wstepie,

LA F R ‘— UL
'ﬂ@ ZL{%U@K&Q%&?}

Zatgcznik: odpis z KRS Jakub Dawid
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