Sztum, dnia 25.03.2019 r.
RI.271.3.2019

WYJASNIENIA DO TRESCI SIWZ (1)

Nazwa zadania: ,Przebudowa i budowa driég osiedlowych obejmujgca Osiedle
Pieni¢znego wraz z infrastrukturg techniczna Etap I1”

Dzialajac w trybie art. 38 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamodwien
Publicznych (t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) Zamawiajacy udostepnia na stronie
internetowej tres¢ zapytan wraz z wyjasnieniami.

Pytanie 1

Po stronie Wykonawcy powstaly uzasadnione watpliwosci odnosdnie postanowieni ujetych
w Par. 16 ust. 1 wzoru umowy. W pierwszym rzgdzie nalezy wskazaé, ze okredlenie kary
umownej za nie wykonanie przedmiotu umowy w wysokosci 0,2% wynagrodzenia brutto za
kazdy dzien zwloki oraz za spowodowanie przerwy w realizacji rob6t w wysokosci 0,2%
wynagrodzenia brutto za kazdy dzien przerwy, oznacza, ze juz kilkunastodniowa zwioka
w realizacji robét spowoduje naliczenie kar umownych w wysokosei kilku procent
wynagrodzenia Wykonawcy brutto, co w ocenie Wykonawcy jest sankcjg zbyt dotkliwa i nie
adekwatng do sytuacji.

W doktrynie prawa zamoéwieni publicznych oraz w aktualnym orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych dominuje poglad, ze ustanawianie
przez Zamawiajacego w umowie razaco wysokich kar umownych uznaé¢ nalezy bezwzglednie
za naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji wyrazonej w przepisie art. 7 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2006 roku,
nr 164, poz. 1163 z pézn. zm.), ktére moze byé uzasadniong podstawa do zadania
uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie art. 93 ust. 1 pkt. 7
ustawy prawo zamoOwien publicznych z uwagi, iz postgpowanie jest obarczone wada
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Stanowisko
powyzsze znajduje potwierdzenie m.in. wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 lipca
2015 r. sygn. akt: KIO/1519/15. Zwazy¢ bowiem nalezy, ze kara umowna co do istoty ma
charakter wylacznie odszkodowawezy i kompensacyjny, a nie prewencyjny. Ustalenie przez
Zamawiajacego zbyt wygérowanych kar umownych dla wykonawcéw stanowi zatem
naruszenie prawa w zakresie réwnodci stron umowy, co w konsekwencji prowadzi do
sprzecznosci celu takiej umowy z zasadami wspdlzycia spolecznego i skutkowaé winno
bezwzgledng niewaznoscig czynnosci prawnej na podstawie przepisu art. 353" k.c. w zwiazku
z art. 58 § 1 k.c. Nalezy mie¢ réwniez na wzgledzie stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone
w wyroku z 29 listopada 2013 roku Sygn. akt I CSK 124/13, dotyczacego przestanck
miarkowania kar umownych jako razgco wygérowanych. W uzasadnieniu wyroku Sad
Najwyzszy wskazal, iz ,kara umowna nie moze byé instrumentem stuzacym wzbogaceniu
wierzyciela, a zatem przyznajagcym mu korzy$¢ majgtkowa w istotny sposéb przekraczajaca
wysokos¢ poniesionej przez wierzyciela szkody. Celem miarkowania kary umownej jest
natomiast ochrona réwnowagi intereséw stron i zapobiezenie nadmiernemu obcigzeniu
diuznika oraz nieshusznemu wzbogaceniu wierzyciela". Ponadto w jednym ze swoich ostatnich
orzeczen (wyrok z 14 stycznia 2016 1., sygn. akt IV CSK 223/15) Sad Najwyzszy podkreslil, ze



obowigzujgcy w Polsce system zamoéwien publicznych niejednokrotnie zmusza potencjalnego
wykonawcg do oferowania minimalnego wynagrodzenia oraz akceptowania krotkiego terminu
realizacji zamoOwienia (np. budowy obiektu). Wykonawca jest takze czgsto zmuszony
zaakceptowa¢ wysokos¢ kary umownej w wypadku niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania. W praktyce prowadzi to czgsto do naruszenia faktycznej réwnosci
stron zawieranej umowy, co w ocenie SN jest niedopuszczalne.

Zwracamy jednoczesnie uwage, iz w postanowieniach uméw wickszosci prowadzonych
obecnie postgpowan publicznych, ktérych przedmiotem jest realizacja podobnych zakresowo
inwestycji infrastrukturalnych, kara umowna za odstgpienie od umowy z przyczyn lezacych po
stronie Wykonawcy ksztaltuje si¢ na poziomie 2% - 10% wartosei kontraktu netto, a kary
umowne za zwloke w realizacji umowy, wynosza od 0,01% do 0,1% wartosci kontraktu netto.
Wysokos¢ kar umownych z tytulu zwloki w realizacji umowy, jakich zadaé moze
Zamawiajgey, czesto jest dodatkowo ograniczona w tresci umowy do wysokosei kar z tytulu
odstapienia od umowy lub w odniesieniu do kontraktu tj. do wysokosci 20% wartosci kontraktu
netto. W ocenie Wykonawcy jest to zasadne dziatanie skutkujgce z jednej strony dostateczng
i proporcjonalng ochrong Zamawiajgcego w przypadku winy Wykonawcy, zas z drugiej strony
nie stwarzajaca zagrozenia dla dziatalnoéei firmy Wykonawcey i nie stwarzajace nadmiermnego
ryzyka finansowego po stronie Wykonawcy.

Majgc powyzsze na wzgledzie wnosimy o zmniejszenie wysokosci kar umownych wskazanych
w Par. 16 ust. 1 pkt 1) =z tytulu niewykonania przedmiotu umowy do wysokosci 0,1%
wynagrodzenia brutto za kazdy dzien zwloki. Wykonawca wnosi takze o zmniejszenie limitu
kar umownych wskazanego w Par. 16 ust.'2 do wysokosei 20% wartosci umowne;j brutto.
Ponadto wnosimy o zastrzezenie kar umownych z tytutu uchybien okreslonych w Par 16 ust. 1
pkt. 2), pkt. 3), pkt. 4), pkt. 5), pkt. 6) w wysokosci 0,1% wynagrodzenia brutto za kazde
zdarzenie oraz dla w Par 16 ust. 1 pkt. 8) w wysokosci 1% catkowitego wynagrodzenia brutto
za kazde zdarzenie. Zastrzezenie kary umownej w wysokosci 20% dla par 16 ust. 1 pkt. 7)
wynagrodzenia brutto przystugujacego GW jest karg razaco wygdérowang. Zwazywszy na
powyzsze Wykonawca wnosi o zmniejszenie kary umownej z tytutu o ktérym mowa w Par 16
ust. 1 pkt 7) do pulapu 10% wynagrodzenia brutto Wykonawcy. W tym miejscu wskazaé
nalezy, iz okoliczne gminy stosuja przywolane przez nas standardy.

Odpowiedz nr 1

Zamawiajacy podtrzymuje wysokos$¢ kar ujetych w umowie.

Kary umowne nie shuza wzbogaceniu si¢ Zamawiajacego. Maja stanowié¢ zabezpieczenie
Zamawiajgcego przed nierzetelnym Wykonawca.

W uzasadnionych przypadkach umowa zawiera zapisy dotyczace mozliwosci przediuzenia
terminu umownego.

Pytanie nr 2

Wykonawca wnosi o zmiang Par. 4 ust. 5 w taki sposéb aby nie ograniczaé Wykonawcy
mozliwosci fakturowania do wysokosci 90% wartosci zadania, gdyz przy takim sposobie
rozliczania zadania Zamawiajacy przenosi cigzar finansowania 10% inwestycji na Wykonawce.
Ponadto pozostawienie 10% wartosci kontraktu do czasu rozliczenia koncowego jest zbyt
wysokim zabezpieczeniem strony Zamawiajacego z tyt. bezusterkowego wykonania kontraktu.

OdpowiedZ nr 2
Zamawiajacy podtrzymuje zapisy dotyczace sposobu rozliczania zadania.
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Pytanie nr 3

Wykonawca wnosi o poprawe omytki w Par. 16 ust. 1 pkt. 4) projektu umowy w taki sposub
aby kar¢ za barak zaplaty lub nieterminowa zaplate Zamawiajgcy naliczal od wysokosci
wynagrodzenia brutto podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy

Odpowiedz nr 3

Zamawiajacy podtrzymuje zapisy ujete w umowie.

Zgodnie z umowa Wykonawca odpowiada za Podwykonawce lub dalszego podwykonawce.
Wykonawca moze odpowiednio skonstruowaé umowe z podwykonawca lub dalszym
podwykonawca, aby zabezpieczy¢ si¢ przed jego nierzetelnoscia.

Pytanie nr 4

Wykonawca wnosi o skrocenie terminéw wskazanych w Par 8 ust. 5 i ust. 7 do 7 dni.
Wskazany 14 dniowy termin na wniesienie uwag przez Zamawiajgcego spowalnia procedure
akceptacji Podwykonawcéw co bezposrednio przekiada si¢ na termin rozpoczecia prac przez
PW.

Odpowiedz nr 4
Zamawiajacy podtrzymuje zapisy ujete w umowie.

Pytanie nr 5

Wykonawca wnosi o zmiang zapisu Par. 11 ust. 4 projektu umowy w taki sposéb aby jasno
precyzowal, iz decyzje ktore majg bezposredni wplyw na wynagrodzenie Wykonawcy winny
mie¢ kazdorazowo akceptacje Zamawiajacego. Zapis w takiej postaci moze sugerowaé, iz
decyzje inspektora nadzoru sg wigzace réwniez dla Zamawiajacego w zakresie zmiany
wynagrodzenia Wykonawcy.

Odpowiedz nr 5

Zamawiajacy informuje, ze z Inspektorem Nadzoru Inwestorskiego zawierana jest oddzielna
umowa, w ktorej okreslony jest zakres obowigzkéw i uprawnien Inspektora Nadzoru
Inwestorskiego.

Pvtanie nr 6
Wykonawea wnosi o wykreslenie Par. 16 ust. 3 projektu umowy, gdyz jest on nie zgodny z

ideg wynagrodzenia ryczattowego jak rowniez z zasada rownego traktowania stron umowy.

Odpowiedz nr 6
Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy ujete w umowie.

Pytanie nr 7

Wykonawca wnosi o wydluzenie terminéw wskazanych w Par. 17 ust. 2 pkt. 2 oraz pkt. 3 do 7
dni, gdyz przy realizacji zadania w formule uczestnictwa Podwykonawcéw lub dalszych
podwykonawcow termin na reakcje wskazany przez Zamawiajacego wydaje sie zbyt krotki.

Odpowiedz nr 7
Zamawiajacy podtrzymuje zapisy ujete w umowie.

Pytanie nr 8
Wykonawca wnosi aby termin wykonania wskazany w Par 3 ust. 1 oraz Par. 3 ust. 2 zostal

okreslony poprzez wskazanie odpowiedniej ilosci dni/tygodni od podpisania umowy.
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Wykonawea przystepujacy do postgpowania, musi dysponowaé wiedza na temat tego, ile dni
beda mieli na realizacj¢ zaméwienia. W zwiazku z tym jako niedopuszczalne nalezy uzna¢
wskazanie daty dziennej jako terminu realizacji zadania, bez podania informacji na temat tego
kiedy bedzie podpisana umowa lub (co jest rozwigzaniem bardziej zasadnym) okreslenie ilosci
dni jakimi bez wzgledu na dat¢ zakorczenia procedury przetargowej bedzie dysponowat
Wykonawca, w ktérym zostanie podpisana umowa. Brak okreslenia ilosci dni na wykonanie
zamowienia lub przygotowania si¢ do rozpoczecia jego realizacji, stanowi bowiem naruszenie
przepisow Prawa Zaméwien Publicznych, co potwierdza orzecznictwo KIO, przykladowo w
Wyroku z dnia 24.07.2008 roku, KIO/UZP 707/08 i Wyroku z dnia 25.06.2010, sygn.akt:
KIO/UZP 1123/10. A z takg sytuacja bedziemy mieli do czynienia, jezeli w wzorze umowy na
realizacje zamoéwienia w tym postgpowaniu pozostanie data dzienna. Wskazanie dni/miesigcy
na realizacje zadania w ktérym jako data poczatkowa wskazana bytaby data podpisania UMoOwWYy
- wyeliminuje ryzyko znacznego skrdcenia czasu na realizacje zadania jaka moze zaistnieé np.
w sytuacji przeduzonej procedury przetargowej

Odpowiedz nr 8

Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy ujete w umowie. W interesie Zamawiajgcego jest
zakoniczenie realizacji inwestycji do dnia wskazanego w OPZ.

Zamawiajacy informuje, ze zgodnie z PZP termin zwiazania z oferta wynosi 30 dni. W tym
terminie, ujety jest okres na podpisanie umowy. Zgodnie z zapisami umowy Zamawiajgcy
przekaze Wykonawcy robét teren budowy w ciagu 7dni od dnia podpisania umowy, natomiast
Wykonawca zobowigzany jest rozpoczaé roboty budowlane w ciagu 7 dni od dnia podpisania
umowy.

Pytanie nr 9
Wykonawea wnosi o zmiang z Par. 4 ust. 6 pkt. 2 projektu umowy, w taki sposéb aby

rozpoczecie biegu okresu gwarancji i rgkojmi wykonanych robét nie bylo uzaleznione od daty
dokonania bezusterkowego odbioru koficowego robét.

Zgodnie z art. 647 Kodeksu cywilnego przez umowe o roboty budowlane wykonawca
zobowigzuje si¢ do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie
z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowiazuje si¢ do dokonania
wymaganych przez wlasciwe przepisy czynnodci zwiazanych z przygotowaniem robot, w
szczegblnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu
1 zaplaty uméwionego wynagrodzenia (wyrok Sadu Najwyzszego z 26 wrzeénia 2012 r., 11
CSK 84/12).

W art. 647 K.c. ustawodawca postuzyt sie jednak tylko pojeciem odbioru robét, nie zas
bezusterkowego odbioru. Powyzsze wskazuje, ze nie bylo wola ustawodawcy uzaleznianie
odbioru robét od braku jakichkolwiek wad (tak: wyrok Sadu Najwyzszego z 22 czerwca 2007
r, V. CSK 99/07). Utozsamienie sytuacji, gdy roboty budowlane nie zostaly wykonane
z sytuacja, gdy s one dotknigte wadami czyniloby w istocie zbedne przepisy o rekojmi za
wady, ktére chronig Zamawiajacego , realizujgce si¢ dopiero po odebraniu dzieta (wyrok Sadu
Najwyzszego z 22 czerwea 2007 r., V CSK 99/07).

Ponadto, zostalaby naruszona réwnowaga pomiedzy inwestorem a wykonawca, poprzez
uzaleznienie odbioru, a tym samym platnosci naleznego wykonawcy wynagrodzenia, od
wykluczenia istnienia jakichkolwiek wad w chwili oddania przedmiotu zaméwienia (por.
wyroki Sgdu Najwyzszego z 5 marca 1997 r., II CKN 28/97, OSNC 1997/6-7/90: z 30
pazdziernika 2002 r., V CKN, 1287/00; z 8 stycznia 2004 r., | CK 24/03; z 22 czerwca 2007 1.,
V CSK 99/07, OSP 2009/1/7; z 9 wrzesnia 2011 ., 1 CSK 696/10).
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W tej kwestii wypowiedziat si¢ takze Sad Najwyzszy w wyroku z 7 marca 2013 r., II CSK
476/12., w ktérym czytamy, ze inwestor jest zasadniczo zobowigzany do odbioru robét
budowlanych zgloszonych do odbioru (art. 647 K.c.). Z czynnoéei odbioru nalezy sporzadzic
protokol, w ktorym konieczne jest zawarcie ustaleri co do jakosci wykonanych rob6t, w tym
ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub o$§wiadczeniem
inwestora o wyborze innego uprawnienia przyshigujacego mu z tytulu odpowiedzialnosci
wykonawey za wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w
przypadku, gdy przedmiot zaméwienia bedzie mégt byé kwalifikowany jako wykonany
niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady beda na tyle istotne, ze obiekt
nie begdzie si¢ nadawat do uzytkowania

Odpowiedz nr 9

Zamawiajacy podtrzymuje zapisy ujete w umowie.

Nalezy rozr6zni¢ wady istotne i nieistotne wykonania przedmiotu umowy. W przypadku wad
w wykonaniu przedmiotu umowy, Zamawiajacy rozpocznie czynnosei odbiorowe i WyZnaczy
termin na ich usuniecie, nastepnie po ich usunieciu zakoniczy czynnosci odbiorowe.

Pvtanie nr 10

W projekcie wykonawezym dot. Budowy o§wietlenia drogowego na schemacie nr E2 rézni sig
ilos¢ opraw z iloscia podang w przedmiarach. Ilosé na schemacie: 33szt., w przedmiarach:
32szt. Proszg o wskazanie prawidlowej ilodci projektowanych opraw.

Odpowiedz nr 10

Prawidlowa ilos¢ opraw to 32, rozbieznos$é wynika z podziatu inwestycji na etapy i kolejnosci
wykonania poszczeg6lnych etapéw.

Oprawa or 1/7 zostala zamontowana podczas budowy lacznika (etap 3).
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