Zakiad Inzynierii Miejskiej Sp. z o.0.

ul. Kolejowa 4 43-190 Mikotow

SR w Katowicach Wydz.Gosp.KRS, nr KRS 0000149836

Kapitatl zakladowy 80.568.500,00 zi

NIP 635-10-06-267 REGON 272754320

MBS Mikolow 33 8436 0003 0000 0010 7982 0001

ING Bank Slaski o/Mikotéw 69 1050 1634 1000 0022 0678 0153
(032) 2180 560, 2260 052

www.zim.com.pl

e-mail: sekretariat@zim.com.pl

Mikotow, dn. 31 lipca 2000r.

UCZESTNICY POSTEPOWANIA

Dotyczy: przetargu nieograniczonego na budowe kanalizacji sanitarnej i deszczowej
oraz przebudoweg sieci wodociggowej w ramach przedsigwzigcia: ,,Zapewnienie
prawidlowej gospodarki wodne — Sciekowej miasta Mikolow” w zakresie obejmujacym
budow¢ Kkanalizacji sanitarnej, kanalizacji deszczowej oraz przebudowe sieci
wodociggowej w zlewni dzielmicy Nowy Swiat i zlewni ulicy Rybnickiej, wraz
z odtworzeniem nawierzchni i uzyskaniem decyzji pozwolenia na uzytkowanie

Nr ref. PN-24/RB/2009/JRP

Dzialajac 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 p6zn. zmianami) zawiadamiam
o wniesieniu w dn. 30.07.2009 r. protestu przez KEM Sp. z 0.0. (w zal.).

Jednoczesnie wzywam do wziécia udzialu w postgpowaniu toczacym si¢ w wyniku

wniesienia protestu.




Doreczone osobiscie [Fodat

Dabrowa Gornicza, 28 lipca 2009 r.

-

- R Zamawiajacy:
[ i B C E L & B 1AL 7akiad Inzynierii Miejskiej
Sl Sp. z 0.0, w Mikolowie \ ) : - 5.8
| AR L0 _DNUA Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
'i S | I! ul, Kolejowa 4, 43-190 Mikotéw
!‘ PR Sktadajacy Protest:
WO ' J“p | KEM Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
Loz, . AGT Podois Aol By dowlanych 6/1A, 41-303 Dabrowa Godrnicza.
PROTEST

wobec tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia — wzoru umowy
stanowiacej Zatacznik Nr 6 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na budowe kanalizacji sanitarnej i deszczowej
oraz przebudowe sieci wodociagowej w ramach przedsiewziecia:
~Zapewnienie prawidlowej gospodarki wodno — sciekowej miasta Mikolow"”
numer referencyjny PN-21/RB/2009/JRP
* numer referencyjny PN-22/RB/2009/JRP
numer referencyjny PN-23/RB/2009/IRP
numer referencyjny PN-24/RB/2009/JRP

W imieniu KEM Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Dabrowie’ Gérniczej (.KEM
Sp. z 0. 0.” lub ,Sktadajacy Protest”), na podstawie art. 180 ust. 1 i ust. 3 pkt 2) ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo o zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 roku
Nr 223, poz. 1655), (,PZP"), sktadamy

protest wobec tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia — wzoru umowy
stanowigcej Zatacznik Nr 6 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia,
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na budowe kanalizacji sanitarnej i deszczowej oraz przebudowe sieci
wodociggowej w ramach . przedsiewziecia: ,Zapewnienie prawidlowej gospodarki wodno —
sciekowej miasta Mikotéw”, numer referencyiny PN-21/RB/2009/IRP, numer referencyjny
PN-22/RB/2009/JRP, numer referencyjny PN-23/RB/2009/JRP, numer referencyjny PN-
24/RB/2009/IRP, to jest wobec postanowienia § 19 wzoru umowy o tresci ,,1.Wykonawca
zaptaci Zamawiajacemu kare umowng w wysokosci 85% wartosci wynagrodzenia netto,
okreslonego w § 8 ust. 1 umowy w przypadku odmowy przyznania Zamawiajacemu czesci
lub catosci dotacji z Funduszu Spéjnosci lub koniecznosci zwrotu czedci lub catosci tej dotacii
z przyczyn, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi Wykonawca. 2. W dacie podpisania niniejszej
umowy Wykonawca sktada do dyspozycji Zamawiajacego weksel in blanco wraz z deklaracj
wekslowg o tresci zgodnej z zatacznikiem nr 1 do umowy jako zabezpieczenie wierzytelnosci
2 Gfu zaptaty kary umownej, o ktdrej mowa w § 19 ust. 1 umowy.”,

zarzugajac, ze taki wzér umowy jest sprzeczny
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1) w zakresie § 19 ust. 1 wzoru umowy - z art. 483 kodeksu cywilnego, co w razie
zawarcia umowy, powoduje jego niewaznos¢ zgodnie z art. 58 kodeksu cywilnego w
zwigzku z art. 139 ust. 1 PZP;

2) w zakresie § 19 ust. 2 wzoru umowy - z art. 148 ust. 1 PZP oraz art. 150 ust. 2 PZP,
co W razie zawarcia umowy, powoduje jego niewaznos¢ zgodnie z art. 58 kodeksu
“cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 PZP,

3) w zakresie § 19 ust. 1 i ust. 2 wzoru umowy - z art. 353! kodeksu cywilnego, co
W razie zawarcia umowy, powoduje jego niewazno$¢ zgodnie z art. 58 kodeksu
cywilnego w zwiazku z art. 139 ust. 1 PZP,

oraz

zadamy usunigcia ze wzoru umowy stanowigcej Zatacznik nr 6 do Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia w catosci postanowienia § 19 o tresci wskazanej wyzej.

Jednoczesnie wskazujemy, ze interes prawny KEM Sp. z 0. 0. we wniesieniu
niniejszego protestu wynika z faktu, iz oprotestowane postanowienie § 19 wzoru umowy
stanowigcej Zatacznik Nr 6 do Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia uniemozliwia
KEM Sp. z 0. o. ztozenie ofert dla zadnej z czesci zaméwienia publicznego, a ztozenie ofert i
przyjecie zaproponowanego przez Zamawiajagcego wzoru umowy moze spowodowad
podniesienie przez Zamawiajgcego nieuzasadnionych roszczen oraz poniesienie przez KEM
Sp. z 0. 0. niepotrzebnych i negatywnych skutkéw prawnych i finansowych.

Uzasadnienie

1. - Protest niniejszy sktadany jest w odniesieniu do wszystkich czesci zaméwienia
publicznego prowadzonego przez Zamawiajacego, dla ktdrych Zamawiajacy
przewidziat i umiescit na swojej stronie internetowej w dniu 17 lipca 2009 r.
zmodyfikowany wzor umowy stanowiacy Zatacznik Nr 6 do Specyfikacji Istotnych
Warunkdéw Zamdwienia, a to czesci oznaczonych kolejno numerem referencyjnym PN-
21/RB/2009/JRP, = numerem  referencyjnym  PN-22/RB/2009/JRP,  numerem
referencyjnym PN-23/RB/2009/JRP, numerem referencyjnym PN-24/RB/2009/JRP.

2. Sktadajacy Protest wnosi protest w terminie okreslonym w art. 180 ust. 3 pkt 2) PZP,
gdyz zmodyfikowana treS¢ wzoru umowy w odniesieniu do wszystkich czesci
zamowienia  publicznego  zostata zamieszczona na  stronie - internetowej
Zamawiajgcego w dniu 17 lipca 2009 r.

3. Z postanowienia § 19 ust. 1 wzoru umowy wynika jednoznacznie, ze kara umowna
zastrzegana na wypadek, (1) jezeli Zamawiajacy nie otrzyma dotacji z Funduszu
Spajnosci lub bedzie miat obowigzek zwrotu tej dotacji (w catodci lub czeéci) i (2) z
przyczyn, za ktore odpowiedzialno$¢ ponosi Wykonawca.

Zdaniem Skfadajacego Protest, postanowienie § 19 ust. 1 wzoru umowy jest
sprzeczne z art. 483 Kodeksu cywilnego.

Zgodnie z art. 483 Kodeksu cywilnego, mozna zastrzec w umowie, Ze naprawienie
szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
liepienigznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna). Przepis
rt. 483 kodeksu cywilnego ma charakter bezwzglednie obowiazujacy. Zastrzezenie
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kary umownej nastgpi¢c moze zatem wylgcznie w odniesieniu do okreslonego
niepienieznego zobowigzania umownego oraz na wypadek jego niewykonania lub
nienalezytego wykonania. Jest oczywiste, ze zastrzezenie kary umownej ma
prowadzi¢ do zwiekszenia realnosci wykonania przez dtuznika jego zobowigzania o
charakterze niepienieznym oraz ufatwienia wierzycielowi naprawienia szkody
-powstatej w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem. Kara umowna
nie moze by¢ zastrzegana dla kazdego przypadku powstania szkody po stronie
wierzyciela, w szczegdlnoSci w odniesieniu do pozaumownych relacji wierzyciela
z osobami trzecimi. W tym zakresie zastosowanie majq przepisy kodeksu cywilnego
regulujgce odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza diuznika za niewykonanie [ub
nienalezyte wykonanie umowy.

Tymczasem, powyzej powotane postanowienia wzoru umowy nie zawiera zastrzezenia
kary umownej  na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania przez
Wykonawce zobowigzania niepienieznego. Zapis § 19 ust. 1 zastrzega kare umowng
na wypadek nieotrzymania lub obowigzku zwrotu przez Zamawiajacego dotacji
(w catosci lub czesci) z przyczyn, za ktdre odpowiedzialnos¢ ponosi Wykonawca. Przy
czym, wedtug zapisu § 18 ust. 1 wzoru umowy, kara umowna. nalezy sie
Zamawiajacemu od Wykonawcy jezeli Zamawiajacy nie otrzyma dotacji
z Funduszu Spojnosci lub bedzie musiat ja zwrdcié. Sformutowanie ,z przyczyn,
z ktore odpowiedzialnos¢ ponosi Wykonawca” nie dotyczy mozliwosci zadania kary
umownej, a odnosi sie wprost i wytacznie do utraty lub obowigzku zwrotu przez
Zamawiajacego dotacji z Funduszu Spdjnosci. Bez watpienia postanowienie § 19
ust. 1 wzoru umowy nie zawiera w swej treSci zastrzezenia kary.umownej na
wypadek . niewykonania lub nienalezytego wykonania okreslonego zobowigzania
niepienieznego przez Wykonawce.

Taka tresC postanowienia § 19 ust. 1 wzoru umowy, w razie zawarcia umowy,
powoduje, ze bedzie on niewazny zgodnie z art. .58 kodeksu cywilnego, jako
sprzeczny z art. 483 kodeksu cywilnego.

Zgodnie z art. 147 ust. 1 i ust, 2 PZP, Zamawiajacy moze zada¢ od Wykonawcy
zabezpieczenia- nalezytego wykonania umowy, a zabezpieczenie stuzy pokryciu
roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Jezeli
wykonawca jest jednoczesnie gwarantem, zabezpieczenie stuzy takze pokryciu
roszczen z tytutu gwarancji jakosci. Jest oczywiste, ze zabezpieczenie nalezytego
‘wykonania umowy stuzy pokryciu takze roszczen Zamawiajgcego wobec Wykonawcy
z tytutu kar umownych i odszkodowan. Z kolei, przepis art. 148 ust. 1 i ust. 2 PZP nie
wymienia wérdd rodzajéw zabezpieczen ,weksla in blanco”. Nadto, przepis art. 150
ust. 2 PZP wskazuje, ze zabezpieczenie ustala sie w wysokosci od 2 % do 10 % ceny
catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowiazania
zamawiajacego wynikajacego z umowy.

Z § 19 ust. 2 wzoru umowy wynika, ze Zamawiajacy zada zabezpieczenia jego
roszczen wobec Wykonawcy z tytutu kary umownej w wysokoéci 85% wartosci
wynagrodzenia netto, w postaci weksla in blanco.

Powotane wyzej przepisy PZP dajg podstawe do stwierdzenia, ze:
1) zadanie przez Zamawiajgcego zabezpieczenia w postaci weksla in blanco jest
' sprzeczne z art, 148 ust. 1 i ust. 2 PZP, a w razie zawarcia umowy, prowadzi
do niewaznosci postanowienia § 19 ust. 2 wzoru umowy;
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2) zgdanie przez Zamawiajacego zabezpieczenia w  wysokoéci  85%
wynagrodzenia netto jest sprzeczne z art. 150 ust. 2 PZP, a w razie zawarcia
umowy, prowadzi do niewaznosci postanowienia § 19 ust. 2 wzoru umowy.

Niezaleznie od powyZszego nalezy jeszcze ponies¢ okoliczno$é, ze zadana przez

‘Zamawiajacego kara umowna zgodnie z treScig § 19 ust. 1 wzoru umowy

w wysokosci 85% wynagrodzenia netto jest razaco wygdrowana i pozostaje bez
jakiegokolwiek zwigzku niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy przez
Wykonawce. Analiza tresci § 19 ust. 1 i ust. 2 wzoru umowy prowadzi wprost do
stwierdzenia, ze Zamawiajgcy zamierza, poprzez zapis o karze umownej i wekslu
in blanco, uzyska¢ uzaleznienie Wykonawcy od postepowania Zamawiajacego w toku
realizacji umowy. Proponowany zapis § 19 ust. 1 i ust. 2 wzoru umowy
podporzadkowuje Wykonawce | stawia go w nieréwnej sytuacji wobec
Zamawiajacego. Zamawiajacy, W razie podpisania umowy z § 19 w obecnym
brzmieniu, uzyskuje instrument podwazajacy nature stosunku prawnego — umowy
o0 roboty budowlane, w ktdrym wykonawca, jako profesjonalista powinien kierowac
sie zakresem rzeczowym umowy, dokumentacjg techniczna, przepisami, normami,
wiedza i sztuka budowlana, nie za$ koniecznoscig .zapewnienia Zamawiajacemu
komfortu w otrzymaniu i dysponowaniu dotacjg z Funduszu Spéjnoéci. Dodatkowo
wskazaC nalezy, iz ewentualna realizacja wygdrowanej kary umownej poprzez
skorzystanie z weksla in blanco moze spowodowa¢ bezpodstawne wzbogacenie sie
Zamawiajacego kosztem Wykonawcy i doprowadzi¢ do upadiodci Wykonawcy.
Proponowana we wzorze kara umowna nie ma bowiem Zadnego zwigzku z wielkoscig
kwoty dotacji nieotrzymanej lub utraconej przez Zamawiajacego, a posrednio, nie ma
zadnego zwigzku z rodzajem ewentualnej odpowiedzialnosci Wykonawcy i zakresem

-tej odpowiedzialnosci. Z pewnoscig zatem zapisy art. 19 ust. 1 i ust. 2 wzoru umowy

naruszajq takze zasade swobody uméw i sq przez to sprzeczne z art. 353! kodeksu
cywilnego.

W zwigzku z powyzszym Skiadajacy Protest wnosi jak na wstepie.
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