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UCZESTNICY POSTEPOWANIA

Dotyczy: przetargu nieograniczonego na budowe kanalizacji sanitarnej i deszczowej
w ramach przedsigwzigcia: ,,Zapewnienie prawidlowej gospodarki wodno — sciekowej
miasta Mikolow” w zakresie obejmujgcym budowe kanalizacji sanitarnej, kanalizacji
deszczowej oraz przebudowe sieci wodociggowej w zlewni dzielnicy Kamionka, wraz
z odtworzeniem nawierzchni i uzyskaniem decyzji pozwolenia na uzytkowanie.

Nr ref. PN-23/RB/2009/JRP

Dziatajac w trybie art. 181 ust. 3 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamoOwien
publicznych (j. t. Dz. U. Nr 223 z 2007 r., poz. 1655 z p6zZn. zmianami) zawiadamiam
o wniesieniu w dn. 17.07.2009 r. protestu przez Hydrobudowe Polska S.A. (w zat)).
Jednoczesnie wzywam do wzigcia udzialu w postgpowaniu toczacym sie w wyniku

wniesienia protestu.

Wiceprez¢g darzadu

mgr inz. Putkowski
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dotyczy: postepowania o udzielenle zamdéwlenia pn. .Zapewnlenie prawidlows] gospodarki
wodno-Sciekawej miasta Mikoldw" —czesé Il zambwienia dot.: wRejon ul. Sienkiewicza -
budowa kanalizacji i wodoclqgu” oraz czesé IV zaméwienia dot.: «Rejon ul, Wleczorkg -

budowa kandlizacji”
PROTEST

Dziatgjqc w imieniu spdtki HYDROBUDOWA POLSKA A, (zwanego dalgj HBP lub Wykonaweq),
woparciu o art. 180 ust. 113 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamawien publicznyeh (4. Dz U, z
dnia 14 wrzesnia 2006 r., nr 164, poz. 1143, z pozn. zm.) (zweane] dale] ,,PZP"), skiadam protest na
czynnoici  Zamawidiqeego w  zakresie sformutowania  freic Specyfikacji Istotnyeh  Warunkaw

Zamodwienia (zwanej dalej WSIWZ") w postaci:

1. zastzeienia w §4 ust. 3 wzoru umowy. iz w wypadku powierzenio czesci prac Fodwykonawcy,
Wykonawca zatgeza kazdorazowo do faktury za wykonane roboty cesie wierzytelnosci na rzecz
Fodwykonawcy, do wysokoici warlosci wykonanych, odebranych i zafakturowanych przez
Podwykonawce robdt, niezaptacenych przez Wykonawce,

2, zostrzezenia w §18 wzoru umowy, Wykonawea zaptaci Zamawigjgcemu kareg umowng za
zwioke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze lub w okresie, gwarancji | rekoimi
w wysokolci 0,5% wynagrodzenia netto za kazdy dzien, liczage od dnia WYINQCZONnege na ich
usuniecie,

3. zastrzezenia w § 22 wzoru umowy stanowi, iz w terminie podpisania umowy Wykonawea sktada
do dyspozycji Zamowicigocego weksel in blance wraz 7z deklaracgg wekslowqg  Tjako

zabezpieczenie roszczen z tytutu zadoicuczynienia za odmowe ofrzymania czesci lub catoic
—_—
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dotacji z Funduszu Spojnoic lub koniecznoici zwraty j&] czesci lub catolel, z przyezyn lezgeyeh
po stronie Wykonawcy, w szczegdinoici z powodu niedofrzymania terminy wykonanic
prredmioty umowy.,

W zwiqzku z powyzszymn, Protestujgey zarzuca Zomaowidjgremu naruszenie:

1. art. 353' KC w zw, z art. 129 § 1 PZP oraz art. 447 ke, Poprzez zastrzezenie, iz Wykonawca zmuszony
jest do dokonania cesji wierzytelnosci prrystugujgeych mu z tytutu wykonania przedmiotu
zamowienia,

2. art 353" kc wzw. z art. 139 § 1 PZP oraz art. 483 §1 ke wzw. z art. 139 § 1 PZP, polegajgce na takim
kszlattowaniu stosunku prawnesgo, kidry jest sprzeczny ¢ zasadami wspotizycia spotecznego i
spoteczno-gospodarczym celem umowy poprzez zastzezernie kar umownych za zwtoke w raigeo
wygorowane] wysokoscel, nieadekwatne] i niewspdtmierne] do wysokoscl  hipotetycznej szkody, co
powoduje, iz traci ona charakler surogaty  odszkodowania i prowadzic moze do
nievzasadnionego wzbogacenia Zomawigjgeego,

3. art. 3537 KC w zw, z art. 139 § 1 PIP, polegajace na takim uksztattowaniu stosuriku prawnego,
ktdrego tresc | cel sprzeciwia sie jego naturze wiasciwosei stosunku prawnego oraz zasadom
wspotzycia spotecznego, poprzez zasirzetenie, iz termin na usuwdnic wad stwigrdzonych w okresie
gwaranciji i rekojmi wyznaczany jest jednostronnie RpIzer Zamawidgjgcego,

4. ort, 148 ust.1 PZP oraz arl. 150 ust.2 PZP w zw. a art. 58 art. 58 §1 ke wzw z art. 139 ust,1 PZP,
polegajqcegon na  ustanowieniu Zubezpieczenia nalezytego  wykonania umowy w formie
niedopuszczone] przez ustawe PIP oraz w wysokosei przekraczojqes] dopuszezaine  limity
zabezpieczenia wskazane przez ustawe PIP, o co za tym idzie niewaznego z mocy prawa,

Majqc na uwadze powyisze, Protestujgey domaga sie :

1. usunigcia w §6 ust, 3 wzoru umowy zastzezenia, zgodnie z kidrym w wypadku powierzenia
czesci prac Podwykonawcey, Wykonawcea zatqeza kazdorazowe do faktury za wykonane roboty
cesje wierzytelnoici na izecz Podwykonawey, do wysokosci wartoici wykonarnyeh, odebranych i
zatakturowanych przez Podwykonawees rabét, niezaptaconych przer Wykqnowce,

2. ashzezenia w §18 wzory Lumowy, iZ Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng za
wioke w usunigciv wad stwierdzonych przy odbiorze lub w okresie gwarancji | rekojmi
w wysokosci 0,1% wynagrodzenia netio za kazdy dzier, liczqc od dnia ustalonego przez Strony
na ich usunigcie, przy zastrzezeniu, i termin ten winien by adekwatny do rozmiaru i roczaju
usterki,
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3. usuniecia § 22 ze wzoru umowy.

UZASADNIENIE

O naruszeniv przez Zemawidjgeego ww., Rrzepisow prawa protestujacy dowiedziat sie w dniu publikaci
ogtoszenia o zamdwieniu w Dzienniku Uzedowym Unii Europejskie] (dalej DzUUE) 1. w dniu 4 lipca 2009r,
Fakt, ze ogtoszenie o ninigjszym posiepowaniu ukeazato sie w DzUUE wskazuje, Ze postepowanie niniejsze
ma wartosc wyiszq od kwot wskazanych w Rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja
2006r. w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkursdw, od kidrych uzaleiniony jest obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficialnych Publikacii Wspdlnot Europsjskich (Dz. U. 2006, Nr 87, poz.
404). Wobec powyiszego, zgodnie z arf. 180 ust. 3 Pkt 2 PIP termin do wniesienia protestu dotyczqey
postanowien SIWZ uptywa z 14 dnism od daty ogtoszenia w DZUUE lub od daty zamieszezenia $IWZ na
stronie intemetowsj. Sktadajge protest w dniu 14 lipea 2009r, protestujgey dochowat zatem terminu do
jego wniesienia.

Wystgpienie w ninigjszym postepowaniu ze srodkiem ochrony prawnej przewidzianym w PIP lely w
interesie profestujgcego i stato sie konieczne, poniewai zaskarione protestem postanowienia SIWZ
sformutowane zostaty w sposdb uniemoi!iWiajqcy ztozenie przez protestujgcego oferty na redlizacje
zamowienia, Ztozenie oferty na wykonanle zamdwienia  zgodnie z Zaproponowang  przez
Iamawidjgeego umowag w obecnym ksztatcie mogtoby bowiem narazié Wykonawes na szereg niczym
niguzasadnionych roszezen,

W tredci §6 ust. 3 wzoru umowy, zastrzetone, iz w wypadku powierzenia czeic prac Podwykonawcy,
Wykonawea zatqeza kozdorazowo do faktury za wykonane roboty cesje wierzytelnoici na rzecz
Podwykonawcy, do  wysokoici  wartosei wykonarych, odebranych | szpkturowanych prZez
Podwykonawee robét, niezaptaconych przez Wykonawee.

Frotestujgey podnosi, iz powyzszy zapis nie pizewiduje sytuac)i w kiorej na skutck okredlonych zdgrzen
faktycznych, badi zapiséw umownych, Wykonawea bedzie uprawniony od odmowy zaptaty
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wynagrodzenia Podwykonawcy, Tym samym oprotestowany zapis zakiada wyptaig wynagrodzenia
Podwykonawcom nawet w sytuacii w kidre] nie wywicza sie ani nalezycie z zobowigzan ptynqcych z
umow pedwykonawczych. Stanowi to, w ocenie protestuigcego, niedopuszezalng ingerencie w
stosunek zobowigzaniowy taczacy Wykonawcee z Podwykonawe i stol w ra2qeej sprzecznoici Z zasadq
swobody uméw i swobodq prowadzenia dziatainoici gospodarcze]. Co wigce], norma art, 647 ke
wyraznie wskazuje, iz umowa o roboty budowlane jest umowg odptatna. Zapis mogacy pozbawic
wykonawece wynagradzenia z przyczyn od niego niezaleznych nalézy uznod za razgco sprzeczny z

powotanymi wyzej przepisami oraz normg arf. 3531 ke,

Profesivjacy podnosi réwniez, iz przedmiotowy zapls uniemozliiwi wykonawcy cesjg wierzytelnosci na
zobezpieczenie (np. sptaty kredytu bankowego, kiory wykonawca uzyska w celu sfinansowdnia
realizacji przedmiotu zamdwienic), nawet po vzyskaniu zgody Zomawigjceego. Bankl wspotpracujgee z
protestujgeym nie udzielg zgody na kredytowania inwestycji jesl umowa z Zamawicjgeym przewidywac
bedzie cesie wierzytelnoici na Podwykonawce. Powyisze moze wplyngl na zwigkszenie kosztéw

finansowania reclizaci zamowienia, a co za fyn idzs na podwyiszenie cen aferfowych.
Majge na uwadze powyisze, whnosze 0 UsUniecie oprotestowanego zapisu,
|

Stosownie do tresci § 18 wzoru umowy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgeemu karg umowng za zwioke w
usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze lub w okresie gwarancii i rekojmi w wysokosci 0,5%
wynagrodzenia netto za kazdy dzien, liczge od dnia wyznaczonego na ich usunigcie,

Protestujacy podnosi, iz przedmictowe kary umowne okreshic nalezy joko razqeo wygdrowane,

Stosownie do tredci wyroku Sqdu Apelacyinego w Warszawie z dnia 14.12.2005r, {I ACa 1114/2008),
rmiernikiem, kidry pozwala ocenié czy kara umowna jest razgeo wygdiowana moze byé rozmiar szkody
doznone] przer wierzyciela. Majgec na uwade powyisze, stwierdzic nalezy, 2 przyiely przez
ramawiajgeego sposéb naliczania kary umowne, w praktyce moze doprowadzod do naliczania

niewspotmiernie wysokich i nieadekwatnych do rzeczywiicie poniesiongj szkdd kar umownych.

Niezaleznie od powyzszego. okreslenie razqeo wysokiej kary umownej jest sprzeczne z frefciq art, 484 §1
ke . kidra okredla kare umowng jako surogat odszkodowania. W syluacii zastzezenia kary umowne
przekraczajgee] wielokrotnie warfosé szkody, karg umowna fraci swdj charakter odszkodowawczy.
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zyskuje przymiot nieuzasadnionego zysku wierzyciela, W tym duchu wypowiedziat sie Sad Najwyiszy w
sktaclzie (zby Cywilnej i Administracyjnej z dnic 17.03.1988r. (IV CR 58/99): Kara umowna - joko raigco
wygoérowana - powinna ulec zinniejszeniu w stopniu dostosowanym do tej dysproporcji, W przeciwnym
razie kara umowna, fracqe charakter surogaty odszkodowania, prowdadzitaby do nievzasadnionego

wzbogacenia wierzyciela",

Wysokosc wskazanych przez Zomawicigocego kar umownych narusza réwniez zasady wspotiyeia
spotecznego. Protestujgey podnos, iz w doktrynie podkresla sie, ze umowa jest sprzeczna 2 zasadami
wspotzycia spotecznego jeili jest sprzeczna z dobrymi obyczajami oraz jesli wykracza poza przyjetg w
obrocie uczeiwosc kupieckq. W przedmiotowe] sprawis, wysokose zastrzetone] kary urmnowne] w sposdb

zdecydowany wykracza poza przyjete w obrocic zwyczaje kupieckie,

Nadio, w ocenie Protestujgcego, termin na usuniecie wad winien by¢ dostosowany do rodzaju usterek i
ich rozmiary, tak by Wykonawcao miat mozliwoié jego zachowanica. Terrmin wyzngaczony jednostronnie
przez Zamawigjgcege. moze by< na tyle krotkl, ze nawet przy dotoleniu najwigksze] starannoici ze
strony Wykonawcy zachowanie go nie bedze moziwe. Nadio. termin powinien byé ustalany przez obie
strony, tak by uwzglednicjgc wszystkie okolicznoici majgce wptyw na usuwanie wad | usterek |

wyznaczy¢ najbardziej optymalny termin zaréwno dia Zamawiajgeegoe. jak | Wykonaway.

Majgc no uwadze powyisze, Wykonawca wnosl o stosowng modyfikacje przedmiotowego zqpisu
zgodnie z wnioskiem zawartym w petilurm protestu,

v

Tresc § 22 wzoru umowy stanowi, iZ w lerminie podpisanics umowy Wykonawca skigda do dyspozycl
Laomowitjqcego weksel in blanco wraz z deklaracja wekslow joko zabezpieczenie roszezen z tyfutu
zadoicuczynienia za odmowe ofrzymania czeici b catosc dotacji z Funduszu Spéinosci lub
koniecznoici zwrotu jej czesci lub catoic, 7 pizyezyn lezgeych po sfronie Wykonawey, w sz¢zegolnoici z
pPowodu niedotrzymania terminu wykonania przedmiotu umowy. Zgodnie z zotgeznikiem nr 1 do umowy
- wDeklaracjq wekslowq", kwota weksia nie moze przekroczyd 85% wartoici netto wyragrodzeria
Wykonawcy. ’

Prolestujqcy podnosi, iz stosownie do treéei art. 147 PIP, Lamawigjgey moze Zgdad od wykonawcy
abezpieczenia nalezytego wykonaniar umowy stuzace pokryciu raszczen 7 tvtuly niewyvkonania lub

S
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nietialezylegn wykopanic umowy. Zgodnie zaé z dysporycja art, 148 yst.1 pzP, zabezpisczenie

nalezylego Wykonania umowy o udiielenie zaméwisnia publicznego, moze bvé wnoszone wedtug

wybory Wykonawey w jednej lub w kilku nostepujacyeh formach:

1) plenigdzy:

2) poreczenicach bankewych lub poreczeniach spotdzielczej kasy oszczednolciowa-kredytowe], 7 tym e
zobowiqzanie kasy jest zawsze zobowigzaniem pienieznym:

3) gwarancjach bankowych;

4) gwarancjach ubezpieczeniowych;

3] porgczeniach udzielanych przez podmioty, o ktorych mowa w ari,_sb ust. 5 pkt 2 ustawy z dnig 9

listopada 2000r. o utworzeniu Polskigj Agencji Rozwoju Przedsiebiorczase.
Przepis art. 150 ust.2 PZP, ustala natomiast wysokosé zabezpieczenia w wysokoici od 2 % de 0% ceny

catkowite] podans] w ofercie calbo maksymalnej wartoici nominalng] zobowigzaric zamaowiagjqcego
wynikajgcego z UMawy,

Majac na uwadze Powysze stwierdzi¢ nalezy, i7 7qdanie wystawienia przez Wykonawce weksla in
blanco wraz z deklaracjq wekslowq jako zabezpieczenia roszczer » tytulu zadoséuczynienia za
odmowe otrzymaniq czebel lub catoici dotagji z Funduszu Spojnosci lub koniecznosci zwroty 8] czesci
b catoicl, z Priyczyn leigceych po stronie Wykonawey, umodliwiajgcy jege wypetnienie na kwote
rowng 85% warteici netto wynagrodzenia Wykonawey, w sposob rAZQCo NArUsza ww przepisy.
Podnieéd bowiem NClezy, i2 zakres roszezen zabezpieczonyeh wekslem rmissci sie w pojeciu roszczen z
Ivtutu_niewykonania b nienglezyteco  wykonanio YMowy. Zamawicjqcy moie jednak tqdac
zabezpieczenia Naleiyiego wykonanic umowy wytqeznie w kwocie nie prekraczaiace] kwoty 10%

cenv_cotkowitej Rodane} w ofercie. Skoro w § 11 umowy ustanowicno zabezpieczenia wykonania

umowy w tej kwocie, zadanie dodutkowego zabezpieczenic just wylqezone, Nadto, to Wykonawea
dokonuje wyban, formy  zabezpieczenio, a narzucanie ich z géry przez lamawiagjgcego  jest

nisdopuszczaine. Co jednak najwainiejsze, w Przewidzianych praweam formach zabezpieczenia brak
jest weksla in blanco.

Zgodnie 24§ z tresciq ort. 53 § 1 kcwazwzart 139 ust.] PZP, czynnosé prawna sprzeczna z ustawq albo
mdigca na cely obejicie ustawy jest niewazna, chyba 7e wiasciwy przepis przewiduje inny skutek, w
SZCZeGOInosci ten, iz ng migjsce niewaznych postanowier cyynnoscy prawns] wehodzg odpowiednie
przepisy ustawy.

Majac zatem na uwacize, iz w treici § 22 umowy Zamawiajacy zawart Przepis niewainy z mocy prawa,
protest w ninigjszej Czgsei vznad nalety za w petni vzasacniony,
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W tym stanie rzeczy wnosze o uznanie protestu w catosc] | dokenania stosownych modyfikac) SIWZ.,

I powaizaniem
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