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   Powiatowy Zarząd Dróg 

 w Wodzisławiu Śląskim z siedzibą w Syryni


ZP.2521.15.2016                                                                                          Syrynia, dnia 30 maja 2016r.
   Do wszystkich wykonawców nr post.:

ZP.2521.15.2016
dotyczy:  postępowania o udzielenie zamówienia publicznego nr ZP.2521.15.2016, prowadzonego 
w trybie przetargu nieograniczonego pn.: „Przebudowa drogi powiatowej nr 5028S w Radlinie”
WYJAŚNIENIA 
TREŚCI SPECYFIKACJI ISTOTNYCH WARUNKÓW ZAMÓWIENIA 

        W związku z wpłynięciem wniosku o wyjaśnienie treści Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na: „Przebudowę drogi powiatowej nr 5028S w Radlinie”,  Zamawiający działając na podstawie przepisu  art. 38 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamówień publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) udziela  następujących wyjaśnień treści Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia, przedstawiając treść pytań wraz z udzielonymi przez zamawiającego odpowiedziami:
PYTANIE nr 1: 
Dot. § 6 ust. 2 projektu umowy: co w przypadku, gdy Zamawiający zaniżył przedmiary (bez względu na tego przyczynę) i w wyniku obmiaru wartość robót przekroczy kwotę wskazaną w § 6 ust. 1? Czy Wykonawca ma zaprzestać wykonania umowy czy oczekiwać na podpisanie Aneksu?
ODPOWIEDŹ: 
Zamawiający informuje, iż dołączony do Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia przedmiar robót określa cały zakres prac niezbędnych do wykonania niniejszego zamówienia.  Zamawiający przewiduje możliwość dokonania istotnych zmian postanowień zawartej umowy na warunkach określonych w Dziale XVII Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia.  Ponadto  w § 7 wzoru umowy Zamawiający szczegółowo opisuje możliwość udzielenia zamówień dodatkowych, jeżeli w toku realizacji robót wystąpi konieczność udzielenia takiego zamówienia. Wobec powyższego zamawiający nie znajduje podstaw do zmiany postanowienia § 6 ust. 2 wzoru umowy.
PYTANIE nr 2: 

Dot. §11  ust 2 pkt A) i b) projektu umowy: - Wnosimy o zmianę z "opóźnienia" na zwłokę. Wykonawca nie może odpowiadać za opóźnienia w dotrzymaniu terminów umownych zależne np. od Zamawiającego. Na poparcie niniejszego stanowiska można wskazać wyrok SN z dnia z 17.06.2003 r.. III CKN 122/01: “Kara umowna ma na celu naprawienie szkody poniesionej przez wierzyciela na skutek niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania. W art. 483 § 1 k.c. wyraźnie mowa jest o naprawieniu szkody, które następuje przez zapłatę kary umownej, a w art. 484 § 1 k.c. ustawodawca wskazuje, że kara umowna należy się bez względu na wysokość poniesionej szkody. Ustawowe określenie "bez względu na wysokość poniesionej szkody" nie może być utożsamiane 
z określeniem "niezależnie od poniesienia szkody" Ponadto zgodnie z wyrokiem Sądu Najwyższego 
z dnia 16 stycznia 2013 roku, sygnatura akt II CSK 331/2012 za opóźnienia, które są wynikiem złych  warunków atmosferycznych w trakcie realizacji kontraktów na roboty budowlane nie powinna być naliczona kara umowna za ten okres. Z sentencji tego wyroku wynika, że zła pogoda wyłącza odpowiedzialność wykonawcy, skoro nie ma on z tego powodu możliwości ukończenia robót 
w terminie.  
Jednostronny w tym zakresie jest także pogląd Prezesa Urzędu Zamówień publicznych, który we wzorze umów na roboty budowlane umieścił kary za zwłokę, nie opóźnienie, jako element dobrych praktyk w przedmiocie przygotowania umów w sprawie zamówień publicznych.
ODPOWIEDŹ: 

Zamawiający nie znajduje podstaw do wprowadzenia zmian oczekiwanych przez Wykonawcę w treści postanowień § 11 wzoru umowy. Stosownie bowiem do poglądu utrwalonego 
w orzecznictwie dłużnik może przyjąć w umowie odpowiedzialność za niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania także z powodu oznaczonych, niezawinionych okoliczności i nie ma przeszkody aby strony umówiły się, żeby odszkodowanie z tego tytułu przybrało wtedy postać kary umownej (tak: wyrok SA  w Katowicach z dnia 28.09.2010r., V ACa 267/ 10, LEX nr 785490). Ponadto przyjmuje się w orzecznictwie, iż  dochodzenie kary umownej nie jest wprawdzie uzależnione od wystąpienia szkody związanej z nienależytym wykonaniem zobowiązania, jednakże ocena zaistniałej z tego powodu szkody może mieć wpływ na ograniczenie wysokości dochodzonej kary umownej (tak: wyrok SN z dnia 11.12.2008 r., II CSK 364/ 08, LEX nr 584727, wyrok SN z dnia 19.04.2006 r., V CSK 34/ 06, LEX nr 195426, por. też; wyrok SN  z dnia 16.06.2004 r., III CK 103/ 03, LEX nr 574547). Stąd też,  w ocenie Zamawiającego, ww. postanowienia umowy nie pozbawiają  Wykonawcy środków ochrony w razie naliczenia kar umownych z tytułów w nich wskazanych. Ponadto przyjmuje się w literaturze przedmiotu oraz w judykaturze, że za dopuszczalne uznać należy zastrzeżenie w umowie uprawnienia wierzyciela do żądania kary w wypadku, gdy przyczyną niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania są okoliczności niezawinione przez dłużnika. O skuteczności takiej klauzuli przesądza zwłaszcza art. 473 § 1 k.c. dopuszczający możliwość modyfikacji ogólnych reguł odpowiedzialności dłużnika. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby dłużnik w takiej sytuacji przyjął na siebie również odpowiedzialność za przypadek (tak: Z. Gawlik, Komentarz do art. 483 Kodeksu cywilnego (w:) A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowiązania – część ogólna, LEX 2010, pkt 10, podobnie np: wyrok SA w Katowicach z dnia 28.09.2010 r., V ACa 267/ 10, LEX nr 785490). 

Wobec powyższego zamawiający nie znajduje powodu zmiany postanowień § 11 wzoru umowy. 
Ponadto Zamawiający przewiduje w Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia możliwość  zmiany umowy w zakresie  przedłużenia terminu wykonania  umowy o tyle dni, ile trwały warunki atmosferyczne uniemożliwiające prowadzenie robót. Stąd też wykonawca ma możliwość negocjowania z  Zamawiającym   zmiany umowy z w/ w przyczyny po uprzednim udokumentowaniu jej występowania oraz po wykazaniu związku przyczynowego pomiędzy występowaniem określonych warunków atmosferycznych oraz niewykonaniem umowy w terminie. 
Dyrektor Powiatowego Zarządu Dróg
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