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Wykonawcy ubiegajacy sie
o udzielenie zamoéwienia

Ldz. .504T . /PIMIo7/18/ZPI2016-74

Dotyczy: zaméwienia publicznego pn. ,Przebudowa obiektu nad PST Szymanowskiego",
postepowanie numer ref. PIM/07/18/ZP58/2016-74.

Zgodnie z art. 38 ust. 2 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych (t. j.: Dz. U.
z 2017r., poz. 1579 ze zm.), Zamawiajacy przekazuje kolejne wyjasnienie dotyczace tresci SIWZ oraz
informacje o zmianie SIWZ:

Pytanie 1

Wykonawca wnioskuje o zmiane §11 ust. 1 oraz §11 ust 2 projektu umowy, w ten sposéb by nie uzalezniat
wyplaty wynagrodzenia i co za tym idzie daty rozpoczecia biegu okresu rekojmi wykonanych robét, od daty
dokonania bezusterkowego odbioru robét.

Zgodnie z art. 647 Kodeksu cywilnego przez umowg o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje si¢ do
oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy
technicznej, a inwestor zobowigzuje si¢ do dokonania wymaganych przez wlasciwe przepisy czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem robét, w szczegélnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia
projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia (wyrok Sadu Najwyzszego z 26
wrzesnia 2012 r., Il CSK 84/12).

W art. 647 K.c. ustawodawca postuzyt sie jednak tylko pojeciem odbioru robét, nie za$ bezusterkowego
odbioru. Powyzsze wskazuje, ze nie bylo wolg ustawodawcy uzaleznianie odbioru robot 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 sytuacjg, gdy sg one dotknigte wadami czynitoby w
istocie zbedne przepisy o rekojmi za wady, ktére chronig Zamawiajgcego , realizujgce si¢ dopiero po
odebraniu dzieta (wyrok Sadu Najwyzszego z 22 czerwca 2007 r., V CSK 99/07).

Ponadto, zostataby naruszona réwnowaga pomigdzy inwestorem a wykonawca, poprzez uzaleznienie
odbioru, a tym samym pitatnosci naleznego wykonawcy wynagrodzenia, od wykluczenia istnienia
jakichkolwiek wad w chwili oddania przedmiotu zaméwienia (por. wyroki Sadu Najwyzszego z 5 marca 1997
r., Il 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 r., V CSK 99/07, OSP 2009/1/7; z 9 wrzeénia 2011 r., | CSK 696/10).

W tej kwestii wypowiedziat sie takze Sad Najwyzszy w wyroku z 7 marca 2013 r., 1l CSK 476/12., w ktérym
czytamy, ze inwestor jest zasadniczo zobowigzany do odbioru robét budowlanych zgtoszonych do odbioru
(art. 647 K.c.). Z czynnosci odbioru nalezy sporzadzi¢ protokdt, w ktérym konieczne jest zawarcie ustalen co
do jakosci wykonanych rob6t, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich
usuniecia lub oéwiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu
odpowiedzialno$ci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru bedzie uzasadniona
jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamoéwienia bedzie maégt by¢ kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z
projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady bedg na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie si¢ nadawat do
uzytkowania.

Wyijasnienie Zamawiajacegdo:.

Postanowienie takie nie jest niezgodne z prawem, gdyz zaden przepis nie zakazuje stosowania takich
regulacji. Ponadto art. 353" KC statuuje zasadg swobody uméw, zgodnie z kt6rg Strony zawierajgce umowe
moga utozyé stosunek prawny wediug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdlzycia spolecznego. Zamawiajacy uzaleznia
mozliwo$é wystawienia faktury od bezusterkowego odbioru. Jednak nalezy w tej sprawie uwzgledni¢ catos¢
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uregulowan umowy, a w szczegdinosci postanowienia odnognie procedury dokonywania odbioréw gdzie
réznicuje sig wady w zaleznosci od ich istotnosci dla przedmiotu odbioru. Jezeli zatem w toku odbioru
ujawnig si¢ wady nieistotne, a Wykonawca usunie jest w wyznaczonym terminie - nie bedg naliczane kary
umowne, a odbidr zostanie skutecznie dokonany.

W tym stanie rzeczy, przywotane orzeczenie nie znajduje bezposredniego zastosowania w okolicznosciach
niniejszego zaméwienia. Za powyzszym dodatkowo przemawia fakt, ze orzeczenie to Zapadio w stanie
faktycznym dotyczacym budowy domu jednorodzinnego, a umowa zawarta byta pomiedzy podmiotami
prywatnymi. Ninigjsza sprawa dotyczy jednakowoz zaméwienia publicznego o wartosci znacznie
przekraczajgcej wartos¢ budowy domu jednorodzinnego.

Nalezy réwniez mie¢ na uwadze, ze Zamawiajacy jako jednostka finansow publicznych jest zobowigzany do
szczegolnej dbatosci nalezyte wydatkowanie $rodkow publicznych. Z racji powyzszego na Zamawiajgcym
cigzy szczegblny obowigzek zabezpieczenia swoich intereséw kierujac si¢ zasadami gospodarnosci,
celowosci i rzetelnosci dokonywania takich wydatkéw. Zapisy umowne majg umozliwiaé ochrong intereséw
Zamawiajacego.

Pytanie 2

Po stronie Wykonawcy powstaty uzasadnione watpliwosci odnosnie postanowien ujetych w §13 ust. 1 lit a)
oraz §13 ust. 2 wzoru umowy. Wykonawca pragnie zaznaczy¢, ze wskazane kary umowne moga byé
stosowane kumulatywnie przez Zamawiajgcego, co przy nie okresleniu limitu maksymalnego kar umownych,
jak rowniez biorac pod uwage wysoko§é zastrzezonych kar, prowadzi do wniosku, ze kary te sg razaco
wygérowane.

W doktrynie prawa zamoéwien publicznych oraz w aktualnym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przy
Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych dominuje poglad, ze ustanawianie przez Zamawiajgcego 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 zaméwieri publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2006 roku, nr 164, poz. 1163 z p6zn. zm.), ktére moze by¢ uzasadniong podstawg
do zgdania uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie art. 93 ust. 1 pkt. 7
ustawy prawo zamoéwien publicznych z uwagi, iz postepowanie jest obarczone wadg uniemozliwiajacg
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Stanowisko powyzsze znajduje potwierdzenie
m.in. wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 lipca 2015 . sygn. akt: KIO/1519/15. Zwazyé bowiem
nalezy, ze kara umowna co do istoty ma charakter wylacznie odszkodowawczy i kompensacyjny, a nie
prewencyjny. Ustalenie przez Zamawiajacego zbyt wygérowanych kar umownych dla wykonawcow stanowi
zatem naruszenie prawa w zakresie réwnosci stron umowy, co w konsekwenciji prowadzi do sprzecznosci
celu takiej umowy z zasadami wspoizycia spofecznego i skutkowaé winno bezwzgledng niewaznoscig
czynnosci prawnej na podstawie przepisu art. 3531 k.c. w zwigzku z art. 58 § 1 k.c. Nalezy mie¢ réwniez na
wzgledzie stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w wyroku z 29 listopada 2013 roku Sygn. akt | CSK
124/13, dotyczacego przestanek miarkowania kar umownych jako razgco wygérowanych. W uzasadnieniu
wyroku Sad Najwyzszy wskazat, iz ,kara umowna nie moze by¢ instrumentem stuzgcym wzbogaceniu
wierzyciela, a zatem przyznajgcym mu korzy$¢ majgtkowg w istotny sposob przekraczajacg wysoko$é
poniesionej przez wierzyciela szkody. Celem miarkowania kary umownej jest natomiast ochrona réwnowagi
interesow stron i zapobiezenie nadmiernemu obcigzeniu diuznika oraz niestusznemu wzbogaceniu
wierzyciela". Ponadto w jednym ze swoich ostatnich orzeczef (wyrok z 14 stycznia 2016 r., sygn. akt IV
CSK 223/15) Sad Najwyzszy podkreslit, ze obowigzujgcy w Polsce system zamowien publicznych
niejednokrotnie zmusza potencjalnego wykonawce do oferowania minimalnego wynagrodzenia oraz
akceptowania krétkiego terminu realizacji zaméwienia (np. budowy obiektu). Wykonawca jest takze czesto
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 jednocze$nie uwage, iz w postanowieniach umow wiekszosci prowadzonych obecnie postepowar:
publicznych, ktérych przedmiotem jest realizacja podobnych zakresowo inwestycji infrastrukturalnych, kara
umowna za odstapienie od umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy ksztattuje sie na poziomie
10% wartosci kontraktu brutto. Wysokoé¢ kar umownych z tytutu zwioki w realizacji umowy, jakich zadaé
moze Zamawiajgcy, czesto jest dodatkowo ograniczona w tresci umowy do wysokoéci kar z tytutu
odstapienia od umowy, tj. do wysokosci 10% wartosci kontraktu brutto. W ocenie Wykonawcy jest to
zasadne dziatanie skutkujgce z jednej strony dostateczng i proporcjonalng ochrong Zamawiajgcego w
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przypadku winy Wykonawcy, za$ z drugiej strony nie stwarzajgcg zagrozenia dla dziatalnosci firmy
Wykonawcy i nie stwarzajgce nadmiernego ryzyka finansowego po stronie Wykonawcy.

Majac powyzsze na wzgledzie wnosimy o wprowadzenie limitu kar umownych w wysokosci 10% wartosci
kontraktu netto.

Wyja$nienie Zamawiajgceqo:

Zamawiajacy nhie zgadza sie z zarzutem, iz wysoko$¢ zastrzezonych kar jest wygérowana i nieadekwatna do
karanych naruszen. Zgodnie z orzecznictwem KIO: ,Zamawiajagcemu przyznane zostato uprawnienie do
uksztaltowania postanowien umownych. Zamawiajgcy moze, o ile nie wykracza poza unormowanie art.
353(1) k.c., dowolnie sformufowa¢ postanowienia w zakresie kar umownych, zaleznie od sytuacji faktycznej i
swoich potrzeb.” (wyrok KIO z dnia 29 stycznia 2013 r., KIO 113/13; KIO 117/13).

Tak tez sie stato w niniejszym postepowaniu, w ktérym wysokos¢ kar dostosowana jest do przedmiotu
zamowienia i nie narusza zasady swobody uméw.

Wskazujemy, iz poprzez zastrzezenie kar Zamawiajacy nie zmierza do wzbogacenia siebie kosztem
wykonawcy. Wskazaé nalezy, iz wbrew twierdzeniom wykonawcy jedng z funkcji kary umowne;j jest funkcja
dyscyplinujgca. Celem zastrzezonych w przedmiotowej umowie kar jest przede wszystkim zdyscyplinowanie
wykonawcy do sprawnego dzialania oraz powstrzymanie go od dziatania niezgodne z umowa. Jak slusznie
zauwazyt Sad Apelacyjny w Poznaniu: ,Kara umowna jest dodatkowym zastrzezeniem umownym, majacym
na celu wzmocnienie skutecznosci wiezi powstatej miedzy stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i
stuzy realnemu wykonaniu zobowigzania, a takze zdyscyplinowaniu stron.” (wyrok z dnia 11 czerwca 2013 r.,
| ACa 356/13). Kara ma tez funkcje gwarancyjno-zabezpieczajgcg zapewniajacg wykonanie umowy w
uzgodnionych rygorach, w tym przypadku w uzgodnionym terminie (tak np. SA w Warszawie w wyroku z
dnia 3 czerwca 2015 r. VI ACa 1682/14). Te wiasnie funkcje sg priorytetowe dla Zmawiajgcego, ktory
oczekuje wykonania inwestycji w terminie wskazanym w ofercie.

Pytanie 3

Dot. §13 ust. 1 lit a) oraz §13 ust. 2 wzoru umowy. Wykonawca wnosi o wykreslenie ze wzoru umowy
zapiséw umozliwiajgcych Zamawiajagcemu naliczanie kolejno kar za nieukoriczenie poszczegéinych etapow,
a tym samym ich kumulowanie lub wprowadzenie zapisu umownego, ze w przypadku zaistnienia
okolicznosci dajacych podstawe do naliczenia kary umownej, o ktérej mowa w §13 ust. 1 lit a) Wykonawca
moze, w terminie nie dtuzszym niz 14 dni od dnia otrzymania od Zamawiajgcego pisma informujgcego o
podstawie i wysokosci kary umownej, przedstawi¢ Zamawiajgcemu zabezpieczenie zakoriczenia rob6t w
terminie w formie gwarancji bankowej lub gwarancji ubezpieczeniowej, na kwote réwng wysokosci naleznej
kary umownej. W przypadku dotrzymania termin zakoriczenia robét, o ktérym mowa w §3 ust. 1 lit. h)
umowy, Zamawiajgcy zwroci Wykonawcy powyzszg gwarancje lub dokona zwrotu kwot zatrzymanych, w
terminie 14 dni od dnia podpisania protokotu odbioru ostatecznego.

Zapisy umowy w obecnym brzmieniu umozliwiajg zamawiajgcemu karanie Wykonawcy kilkukrotnie za to
samo opdznienie. Przy aktualnych terminach zlozenia i waznosci oferty Zamawiajgcy wymaga ukoriczenia
poprzez oddanie do ruchu: Il etapu na przelomie lutego i marca 2019 r. , a etapu V na przeiomie roku
2019/2020. W przypadku wystapienia ujemnych temperatur wykonanie robét bitumicznych moze okazac sig
niemozliwe. Powstate w ten sposéb opoznienie moze przyczyni¢ sie do niedotrzymania terminu w kolejnym
etapie i naliczenie podwéjnej lub wielokrotnej kary. Zdaniem Wykonawcy zwioka w ukorczeniu
poszczegbinych etapéw nie musi wplyna¢ na terminowg realizacjge catego zadania.

Wyjaénienie Zamawiajacedo:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na wykreslenie tego przepisu ani dokonanie jego zmiany. Wykonawca jako
podmiot powinien wzigé po uwage ryzyko wystgpienia warunkow atmosferycznych.

Pytanie 4

Wykonawca wnosi 0 zmiane zapisow § 11 ust. 2 projektu umowy w taki spos6b aby nie ogranicza¢
mozliwosci czesciowego fakturowania do 90% warto$ci umownej brutto, gdyz taka sytuacja przenosi
koniecznoéé finansowania zadania na Wykonawce.

Wyiasnienie Zamawiajacego:

Zamawiajgcy nie wyraza zgody na dokonanie zmiany tego przepisu. Zapis ten jest zgodny z art. 143a ust. 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych.
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Pytanie 5

Prosze o potwierdzenie, ze przekazana przez Zamawiajgcego dokumentacja techniczna jest kompletna, a
ewentualne braki w dokumentacji nie bedg obcigzaty Wykonawcy.

Wyjaénienie Zamawiajacego:

W ocenie Zamawiajgcego przekazana dokumentacja jest kompletna. Jednakze jezeli wykonawca dostrzeze
jakies braki ma obowigzek zgloszenia ich w trybie art. 651 kodeksu cywilnego ze wszystkimi skutkami
zwigzanymi z zaniechaniem takiego zgloszenia.

Pytanie 6

Whnosimy o zmiane zapiséw umowy poprzez wykreslenie zapiséw § 16 ust. 2. oraz dodanie mozliwosci
wprowadzenia zmian do postanowien umowy ze wzgledu na niekorzystne warunki atmosferyczne nie
sprzyjajgce lub uniemozliwiajgce prawidiowe wykonanie robét, w szczegélnosci zaplanowanych zgodnie z
harmonogramem i technologig realizacji robdt, z odpowiednimi normami lub innymi  przepisami,
wymagajgcymi konkretnych warunkéw atmosferycznych.

Wyijaénienie Zamawiajaceqo:

Zamawiajgcy nie wyraza zgody. Ustalony przez Zamawiajgcego harmonogram prac uwzglednia ryzyko
wystapienia zjawisk atmosferycznych uniemozliwiajacy badz utrudniajgcych wykonanie czesci robot.

Pytanie 7

Whnosimy o zmiane zapiséw umowy poprzez uwzglednienie sytuacji wystapienia sity wyzszej. W obecnym
brzmieniu umowa zmusza Wykonawce do przewidzenia wystapienia chociazby klgsk zywiotowych, czy
innych sytuacji, na ktorych wystgpienie Wykonawca moze nie mie¢ wplywu, a ktére Znaczgco moga wplynaé
na termin realizacji zadania. Dodatkowo, Wykonawca o$wiadcza, ze dolozy wszelkich staran, aby dotrzymaé
terminéw umownych.

Wyiasnienie Zamawiajaceqo:

Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiane postanowieri umowy. Wystapienie sity wyzej nawet bez
wprowadzania dodatkowych zapiséw ma wplyw na ocene odpowiedzialnosci wykonawcy. Z tego wzgledu
brak jest podstaw do dokonywania zmian.

Pytanie 8

Prosimy o potwierdzenie, ze udostepniony projekt tymczasowej organizacji ruchu jest aktualny, uzgodniony
oraz zatwierdzony przez wiasciwe organy, a brak uzgodnien oraz zatwierdzen nie bedzie obcigzat w zaden
spos6éb Wykonawcy.

Wyjasnienie Zamawiajacego:

Zamawiajacy potwierdza, ze na stronie z przetargiem zostato zatgczone aktualne opracowanie TOR (2
etapy) wraz z pismem o jej zatwierdzeniu (UMP, Wydziat Transportu i Zieleni, Oddziat MIR znak TZ-
1.7221.2.217.2018 z dnia 28 maja 2018r.)

Pytanie 9

W nawigzaniu do odpowiedzi z dnia 27.07.2018r. dotyczacej dylatacji modutowe; hybrydowej oraz zapiséw
SIWZ dotyczacych warunkéw udziatu w postepowaniu pkt. 9.2.3. Zdolno$¢ techniczna i zawodowa,
zwracamy sie z nastepujagcym zapytaniem: czy Zamawiajacy uzna za spetniony warunek doswiadczenia,
w ramach okreslonych zadan:

- €0 najmniej jedno zadanie z montazem dylatacji modutowe;.

Po analizie odpowiedzi, dylatacje modutowe od dylatacji modutowych hybrydowych roznia sie tylko
materiatem. Montaz jest analogiczny.

W zwigzku z powyzszym, wnosimy o uznanie doswiadczenia okreslonego powyze;.

Wyja$nienie Zamawiajacego:
Zamawiajgcy zmienia tre$é pkt. 9.2.3. (1), ktéry otrzymuje nastepujace brzmienie:

1) Zamawiajgcy uzna ww. warunek za spefniony jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich
dziesigciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci Jest krotszy — w
tym okresie), wykonat nalezycie co najmniej 2 (dwa) zadania polegajgce na rozbiéree, remoncie lub budowie
obiektu mostowego nad linig tframwajowg lub kolejowg z siecig elektryczng, w tym:
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— co najmniej jeden obiekt w terenie zurbanizowanym min. 100 tys. mieszkafncow

~ wramach min jednego zadania wykonano przebudowe sieci infrastruktury podziemnej,

— co najmniej jedno zadanie z montazem dylataciji modufowych,

— co najmniej jedno zadanie o wartosci rob6t minimum 5 min z{ brutto

W przypadku kontraktéw zawieranych w walucie obcej, warto$¢ robé6t nalezy przeliczy¢ stosujgc Sredni kurs
waluty obcej podawany przez Narodowy Bank Polski dla dnia zawarcia umowy”.

Odpowiedniej zmianie ulega ogtoszenie o zamowieniu.

W zwiazku z dokonaniem zmiany warunku udzialu w postepowaniu Zamawiajacy przesuwa termin
skiadania/otwarcia ofert o 1 dzier tj. na dzieri 09 sierpnia 2018r. (godziny bez zmian).

Z powazaniem,

' J‘.L‘_”’V /.. / r.
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Sprawe prowadzi:
Dawid Koztowski

tel. 61 884 20 16
e-mail: dawid.kozlowski@pozim.pl
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