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Dotyczy: przetargu nieograniczonego na budowe kanalizacji sanitarnej i deszczowej
w ramach przedsiewzigcia: ,, Zapewnienie prawidlowej gospodarki wodno - Sciekowej miasta
Mikolow” w zakresie obejmujacym 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. 183 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien
publicznych (j.t. dz. U. z 2007r., Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.), rozstrzygajac protest wniesiony
17.07.2009r. dotyczacy tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia .PN-23/RB/2009/JRP
Budowa kanalizacji sanitamnej i deszczowej w ramach przedsigwzigcia: Zapewnienie prawidlowej
gospodarki wodno — S$ciekowej miasta Mikolow w zakresie obejmujgcym budowe kanalizagji
sanitarnej, kanalizacji deszczowej oraz przebudowe sieci wodociagowej w zlewni dzielnicy Kamionka,
wraz z odtworzeniem nawierzchni i uzyskaniem decyzji pozwolenia na uzytkowanie", zamieszczonej
na stronie internetowej Zamawiajacego w dniu 04.07.2009r.,

I. ZAMAWIAJACY UWZGLEDNIA PROTEST W ZAKRESIE:
- usunigcia § 22 ze wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 6 do siwz,
Il. ZAMAWIAJACY ODDALA PROTEST W POZOSTALYM ZAKRESIE.

UZASADNIENIE.

Pismem z dnia 17 lipca 2009 roku Hydrobudowa Polska S.A. (dalej ,Protestujacy”) wniosta protest
wobec czynnosci Zaktadu Inzynierii Miejskiej Sp. z 0.0. w Mikotowie (dalej .Zamawiajgcy™) w zakresie
sformutowania tresci wzoru umowy, stanowiacego integralng czes¢ specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie

przetargu nieograniczonego pn.: Budowa kanalizacji sanitarnej | deszczowe] w ramach
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przedsigwzigcia: ,,Zapewnienie prawidiowej gospodarki wodno - $ciekowej miasta Mikolow”
w zakresie obejmujacym budoweg kanalizaciji sanitarnej, kanalizacji deszczowej oraz przebudowe sieci
wodociggowej w zlewni dzielnicy Kamionka, wraz z odtworzeniem nawierzchni i uzyskaniem decyzji
pozwolenia na uzytkowanie.
Protestujacy zarzucajgc Zamawiajacemu naruszenie art. 353" kc, art. 647 kc, art. 483 § 1 kc w zw.
z art. 139 § 1 Pzp oraz art. 148 ust. 1 Pzp i art. 150 ust. 2 Pzp w zw. z art. 58 kc i art. 139 ust. 1 Pzp
wnidst o:
1) usunigcie ze wzoru umowy, stanowigcego zatacznik do siwz postanowien:
a) § 22 o tresci: ,W terminie podpisania umowy Wykonawca skiada do dyspozycji Zamawiajgcego
weksel In blanco wraz z deklaracjg wekslowa, ktdrej tre$¢ przedstawia zatgcznik nr 1 do umowy, jako
zabezpieczenie roszczen z tytulu zadoscuczynienia za odmowe otrzymania czesci lub catosci dotacii
z Funduszu Spgjnosci lub koniecznosci zwrotu jej w czesci lub w calosci, z przyczyn lezgcych po
stronie Wykonawcy, w szczegdlnosci z powodu niedotrzymania terminu wykonania przedmiotu
umowy”. Zgodnie z deklaracja wekslowg kwota weksla nie moze przekroczyé 85% wartosci netto
wynagrodzenia Wykonawcy,
b} § 6 ust. 3 o tresci; W przypadku powierzenia czesci prac Podwykonawcy, Wykonawca zatacza
kazdorazowo do faktury za wykonane roboty cesje wierzytelnosci na rzecz Podwykonawcy, do
wysokosci wartosci wykonanych, odebranych i zafakturowanych przez Podwykonawce robot,
niezaptaconych przez Wykonawce”,
oraz
2) skiadajac zastrzezenia do zapisu § 18 wzory umowy odnosnie wysokosci przewidzianej kary
umownej za zwloke w usunigciu wad oraz ustalenia dat wyznaczenia jednostronnie przez
Zamawiajgcego terminu na ich usuniecie przedstawit w punkcie 2 (str. 2) protestu propozycije
modyfikacji tego zapisu domagajac sie jej uwzglednienia.
Protestujgcy wskazat, iz zlozenie protestu lezy w interesie Protestujacego i jest konieczne, gdyz
zaskarzone zapisy siwz zostaty sformutowane w spos6b uniemozliwiajgcy ziozenie oferty na real izacje
zamowienia, za$ ziozenie oferty zgodnie z zaproponowang przez Zamawiajacego trescig umowy
mogtoby narazi¢ Wykonawce na nieuzasadnione roszczenia.

Rozpatrujgc protest Zamawiajacy zwazyt, co nastepuje:
Ad. l. 1a.
Protestujacy domagajgc sig usunigcia § 22 ze wzoru umowy w uzasadnieniu podni6st, iz zgdanie
Zamawiajacego ztozenia przez Wykonawce weksla In blanco wraz z deklaracja wekslows, w ktorej
kwota weksla nie moze przekracza¢ 85% wartosci wynagrodzenia netto dla zabezpieczenia roszczen
z tytulu zadoScuczynienia za odmowe otrzymania lub konieczno$¢ zwrotu czesci lub catosci dotacji
z Funduszu Spojnosci z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, a w szczegdlnosci z powodu
niedotrzymania terminu wykonania przedmiotu umowy narusza przepisy art. 148 ust. 1 Pzp i art. 150
ust. 2 Pzp w zw. z art. 58 § 1 kc. Protestujacy podkreslit w uzasadnieniu protestu, iz zgodnie
Z powyzszymi przepisami Prawa zamowien publicznych Zamawiajacy nie moze zadaé zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w wysokosci przekraczajacej 10% ceny catkowitej podanej w ofercie ani
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tez domagac sig wniesienia zabezpieczenia w innych formach niz okreslone w przepisie art. 148 ust. 1
Pzp, przy czym wybodr formy zabezpieczenia nalezy do Wykonawcy.

Zamawiajgcy uwzglednia argumenty Protestujacego odnosnie zgdania zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy w wysokosci przewyzszajacej wielkosci dopuszczone Prawem zamowien
publicznych, przemawiajgce za usunieciem postanowienia § 22 ze wzoru umowy. Jednakze,
Zamawiajacy zauwaza, iz Protestujgcy powotujac sie na przepis art. 58 § 1 kc domaga sie usuniecia
zapisu, ktéry zdaniem Protestujgcego jest niewazny z mocy prawa. Niezaleznie od powyzszego
Zamawiajacy nie moze zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem Protestujgcego, iz .w przewidzianych prawem
formach zabezpieczenia brak jest weksla In blanco”, gdyz zgodnie z art. 148 ust. 2 pkt 1 Pzp za
zgodg Zamawiajacego zabezpieczenie moze byé wnoszone rowniez w wekslach. Skoro Zamawiajacy
zazgdal weksla dla zabezpieczenia swoich roszczen to tym samym wyrazit zgode na takg forme
zabezpieczenia.

Ad. ll.1b.

Zamawiajacy nie dopatrzyt sie naruszenia art. 353'kc i art. 647 kc w zwigzku z art. 139 § 1 Pzp
i odrzuca zadanie Protestujgcego usuniecia ze wzoru umowy zapisu § 6 ust. 3 o tresci przywotanej
powyzej w punkcie 1b) na podstawie zarzutu Protestujacego, iz zapis ten nie przewiduje sytuacii,
w ktérej na skutek okreslonych zdarzen faktycznych badz zapisow umownych Wykonawca bedzie
uprawniony do odmowy zaptaty wynagrodzenia Podwykonawcy, a tym samym zakiada wyptate
wynagrodzenia Podwykonawcom nawet wtedy, gdy nie wywigzg sig oni nalezycie z zobowigzan
wynikajgcych z uméw podwykonawczych, a ponadto moze pozbawi¢ Wykonawce wynagrodzenia
z przyczyn od niego niezaleznych podczas gdy norma art.. 647 k¢ przewiduje odptatno$é umowy
o roboty budowlane.

Zgodnie z § 6 ust. 11 3 wzoru umowy Wykonawca moze powierzy¢ czesé prac Podwykonawcy na
zasadach okreslonych w art. 647" kc. Z tresci art. 647" § 2 kc wyraznie wynika, iz powierzenie przez
Whykonawce czesci robdét Podwykonawcy nastepuje na podstawie zawartej z Podwykonawcg umowy
o roboty budowlane, ktorej przedmictowo istotne elementy zostaly normatywnie zdefiniowane w art.
647 kc. W mysl tego przepisu Wykonawca zawierajac umowe o roboty budowlane z Podwykonawcyg
na realizacje czesci robot objetych umowa z Zamawiajacym obowigzany jest odebrac¢ wykonane przez
Podwykonawce roboty i zaptacié mu wynagrodzenie. Zgodnie z utrwalonym juz orzecznictwem
dokonanie odbioru ma decydujace znaczenie dla powstania obowigzku zaptaty wynagrodzenia za
wykonane roboty. Czynnosé odbioru robdt w umowach o roboty budowlane potwierdza wykonanie
zobowigzania i otwiera Wykonawcy prawo do zgdania wynagrodzenia za wykonane roboty (por. np.
wyrok SN z 05.03.1997r., 1| CKN 28/97, opubl. w OSNC 1997/6-7/90; wyrok SN z 08.01.2004r., | CK
24/03; wyrok S. apel. w Szczecinie z 14.09.2005r., 1 ACa 222/05, OSA 2006/11/38, wyroki S. apel.
w Katowicach: z dnia 30.03.2006r., IACa 1900/05 i z dnia 17.02.2000r., IACa 1027/99, opubl. Pr.
Gosp. 2001/2/48).

Przewidziana w § 6 ust. 3 wzoru umowy cesja wierzytelnosci na rzecz Podwykonawcy dotyczy robot
odebranych przez Wykonawce. w Swietle tresci przepisu art. 647 kc i wskazanych wyzej pogladow
orzecznictwa Wykonawca, ktéry odebrat roboty wykonane przez Podwykonawce nie moze powotywad

sig na zdarzenia faktyczne badz zapisy umowne uprawniajgce go do odmowy zaptaty wynagrodzenia
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Podwykonawcy. Rowniez w przypadku, gdy Wykonawca odebrat roboty z wadami nie przystuguje mu
prawo do powstrzymywania si¢ ze Swiadczeniem wzajemnym, jakim jest zaplata wynagrodzenia na
rzecz Podwykonawcy. Wykonawca moze natomiast skorzystaé w takim przypadku z przewidziangj
przez ustawodawce w kodeksie cywilnym instytucji rekojmi za wady badz ochrony wynikajacej z
przepisow

o skutkach nienalezytego wykonania umowy (art. 471 kc). Zamawiajacy podkresla, iz wynikajgcy
z zapisu § 6 ust. 3 umowy obowiazek ztozenia cesji na rzecz Podwykonawcy dotyczy wytgcznie robot
odebranych, a niezaplaconych przez Wykonawce. W przypadku terminowego regulowania przez
Wykonawce wynagrodzenia za odebrane od Podwykonawcy roboty obowigzek ziozenia
przedmiotowej cesji w ogdle nie wystapi.

Umowa przelewu wierzytelnosci (cesja) przewidziana w zapisie § 6 ust. 3 wzoru umowy jest
dopuszczalna na podstawie art. 509 i nast. kc i nie narusza stosunku zobowigzaniowego taczgcego
Wykonawce z Podwykonawcg ani tez nie stanowi niedopuszczalnej ingerencji Zamawiajgcego w ten
stosunek zobowigzaniowy. Jak podkreslit bowiem SN w wyroku z dnia 26.09.2003r. {IV CKN 513/01,
Lex nr 467473) w wyniku zawarcia umowy przelewu (cesji) ,nie ulega zmianie stosunek
zobowigzaniowy".

Niewatpliwie, zgodnie z trescia przepisu art. 647 kc kazda umowa o roboty budowlane jest umowa
odptatng rowniez umowa o roboty budowlane zawarta w wyniku powierzenia przez \Wykonawce
realizacji czesci rob6t Podwykonawey. Zarzut Protestujgcego, iz zapis § 6 ust. 3 wzoru umowy moze
pozbawi¢ Wykonawce wynagrodzenia z przyczyn od niego niezaleznych jest bezpodstawny, gdyz po
dokonaniu odbioru robot Wykonawca obowigzany jest zaptacié Podwykonawcy wynagrodzenie, za
wykonane i odebrane roboty, a powody niezrealizowania tego obowigzku obcigzajg Wykonawce.
Zdaniem Zamawiajgcego nieprzekonujgce sg tez argumenty Protestujacego, iz ,banki wspdtpracujgce
Z Protestujgcym nie udziela zgody na kredytowanie inwestycji jezeli umowa z Zmawiajacym
przewidywac¢ bedzie cesje wierzytelnosci na Podwykonawce”. W ocenie Zamawiajacego zapis
odnosnie cesji wierzytelnosci na rzecz Podwykonawcy moze byé co najwyzej przeszkodg
w zabezpieczeniu przez Wykonawce sptaty kredytu bankowego poprzez cesje na bank wierzytelnosci
wynikajacych z zawartej przez Wykonawce umowy z Zamawiajgcym, tym bardziej, iz cesja taka
uzalezniona jest od zgody Zamawiajgcege, a nie powodem odmowy udzielenia przez bank kredytu na
finansowanie inwestycji. Obowigzujgce przepisy przewidujg szereg mozliwosci zabezpieczenia splaty
kredytu bankowego np. poprzez ustanowienie hipoteki bankowego zastawu rejestrowego, dokonanie
przewtaszczenia na zabezpieczenia i inne, ktore banki przyjmuja, jezeli zabezpieczenia takie w ocenie
banku zapewniajg sptate udzielonego kredytu.

Ad.ll.2.

W § 18 wzoru umowy zastrzezono kare umowna, ktérg zaptaci Wykonawca Zamawiajacemu za
zwloke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze lub w okresie gwarancji i rekojmi w wysokosci
0,5 % wynagrodzenia netto za kazdy dzien, liczac od dnia wyznaczonego na ich usunigcie,
Protestujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, iz kara umowna za zwloke w usunieciu wad zostata ustalona
w razaco wygorowanej wysokosci, nieadekwatnej i niewspoimiernej do wysokosci hipotetycznej
szkody, co spowodowato naruszenie przez Zamawiajacego przepiséw art. 353" ke i art. 483 § 1 ke
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w zw. z art. 139 § 1 Pzp i z tego wzgledu Protestujacy domaga sie modyfikacji zapisu § 18 wzoru
umowy w sposob wskazany w ziozonym protescie. Nadto, Protestujacy podnidst, iz termin na
usuniecie wad powinien byé ustalony przez strony umowy o roboty budowlane i dostosowany do
rodzaju i rozmiaru usterek, a nie wyznaczony jednostronnie przez Zamawiajacego. Odnoszac sig¢ do
powyzszych zarzutow Zamawiajgcy podnosi, iz stosownie do przepisow art. 483 § 1 kc i art. 484 § 1
zd 1 ke, jezeli w umowie zastrzezono, iz naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowiazania niepienieznego nastgpi poprzez zaptate kary umownej, to
nalezy sie ona wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysoko$¢
poniesionej szkody. Z tresci powyzszych przepiséw wyraznie wynika, iz wysokoS¢ kary umownej i
prawo do domagania sig¢ naleznosci z tytutu kary umownej nie zalezy od wielkosci poniesionej szkody.
Co wiecej, w uchwale z dnia 06.11.2003 roku (Il CZP/61/03, opubl. OSNC 2004/5/69) Sad Najwyzszy
podkreslit, iz ,zastrzezenie kary umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania nie zwalnia dluznika z obowiazku je] zaptaty w razie wykazania, Ze wierzyciel nie
poniést szkody". Skoro wysoko$¢ kary umownej nie jest zalezna od wysokoSci poniesionej szkody,
fo tym bardziej od zaistniatej szkody, przyszla, hipotetyczna szkoda nie moze decydowac o jegj
wysokosci. Zgodnie z tezg wyroku SN z dnia 20.05.1980r. (| CR 229/80, OSNC 1980/12/243) .0 tym,
czy w danym przypadku mozna méwi¢ o karze umownej razgco wygorowanej, nie moze sama przez
sie decydowac jej wysoko$é przyjeta procentowo w okreSlonym akcie prawnym, lecz przede
wszystkim stosunek, w jakim do siebie pozostajg dochodzona kara umowna i spetnione z opdznieniem
Swiadczenie dtuznika”.

Zatem o tym, czy ustalona w umowie kara umowna jest razaco wygérowana nie decyduje jej
procentowa wysokosé okreslona w umowie, lecz ustalenia takiego dokonuje sad uwzgledniajgc
okolicznosci konkretnej sprawy.

Przepis art. 637 § 1 kc, ktéry ma zastosowanie do uméw o roboty budowlane w zakresie rekojmi za
wady z uwagi na zawarte w art. 656 kc odestanie do tego przepisu uprawnia Zamawiajgcego do
jednostronnego wyznaczenia terminu do usuniecia wad przez \Wykonawce bez wzgledu na rodzgj i
zakres usterek. Zaproponowana przez Protestujgcego modyfikacja przedmiotowego zapisu
przewidujaca ustalenie terminu usuniecia wad przez dwie strony umowy o roboty budowlane nie
znajduje oparcia we wskazanych wyzej przepisach. Biorgc pod uwage powyzsze uznac nalezy, iz
tre$¢ postanowienia § 18 wzoru umowy nie narusza przepisu art. 483 § 1 kc ani tez nie jest sprzeczna

Z wyrazong w art. 353" kc zasada swobody umow.

W zwiazku z powyzszym uzasadnieniem zachodzg przestanki w sposob zasadny przemawiajgce za
uwzglednieniem protestu w czeéci, w zakresie usunigecia zapisu § 22 wzoru umowy oraz oddaleniem
protestu w pozostatym zakresie.

Z tych wzgledéw Zamawiajgcy postanowit jak wskazano na wstepie.

Od rozstrzygniecia protestu przystuguje odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych,
w terminie 10 dni od dnia dorgczenia rozstrzygniecia protestu. Do odwotania nalezy dotaczy¢ dowadd
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