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   Powiatowy Zarząd Dróg 

 w Wodzisławiu Śląskim z siedzibą w Syryni


ZP.2521.41.2017                                                                            


Syrynia, dnia 23 listopada 2017 r.
Do wszystkich wykonawców nr post.:

ZP.2521.41.2017

dotyczy:  postępowania o udzielenie zamówienia publicznego nr ZP.2521.41.2017, prowadzonego 
w trybie przetargu nieograniczonego pn.: „Przebudowa drogi powiatowej nr 5005S (ul. Mikołaja Kopernika) z drogą powiatową nr 5006S (ul. Skrzyszowska) w Wodzisławiu Śląskim
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: „Przebudowa drogi powiatowej nr 5005S (ul. Mikołaja Kopernika) z drogą powiatową nr 5006S (ul. Skrzyszowska) w Wodzisławiu Śląskim” Zamawiający działając na podstawie przepisu  art. 38 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamówień publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r., poz. 1579), zwanej dalej „Ustawą”,  udziela następujących wyjaśnień treści Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia, przedstawiając treść pytania wraz z udzieloną przez zamawiającego odpowiedzią:
PYTANIE nr 1: 
W treści SIWZ  oraz wzoru umowy (par. 4) określili Państwo konkretną datę zakończenia robót, obarczając zwłokę karami, nie uzależniając zakończenia od konkretnego terminu rozpoczęcia robót. Mając na względzie fakt, że nie jest możliwe ustalenie, kiedy zostanie podpisana Umowa po przeprowadzeniu postępowania, na co wpływ mają:
· możliwe odwołania,

· wezwania wykonawców do wyjaśnień oraz uzupełnienia, 

· wezwania w sprawie rażąco niskiej ceny,
· a także czas niezbędny dla Zamawiającego do oceny niewiadomej liczby ofert, które zostaną złożone w Postępowaniu, takie działanie jest niedopuszczalne.

Oprócz naruszenia ww. przepisów wskazujemy, iż taki sposób ustalania terminów naraża w sposób bezpośredni wykonawcę z którym podpiszą Państwo umowę na szkodę, która spowodowana może być niedotrzymaniem terminów umownych (karą umowną) podczas gdy składając ofertę Wykonawca, ani też Zamawiający nie ma możliwości precyzyjnego określenia czasu jaki będzie miał na realizację Zamówienia.

Podnoszone tu kwestie znalazły swoje odzwierciedlenie w licznym i jednoznacznym orzecznictwie Krajowej Izby Odwoławczej, a wcześniej Zespołu Arbitrów przy Prezesie UZP zgodnie z którym naruszenia przepisów Pzp o których mowa w piśmie mają wpływ na ważność zawieranej z wykonawcą Umowy. Stwierdzenie naruszeń w wyżej określonym zakresie może także w przypadku zamówień dofinansowanych ze środków UE powodować naliczenie korekty finansowej, co jest nie bez znaczenia w niniejszej sprawie.

Mając na uwadze wyrok z dnia 25 czerwca 2010 roku (sygn.. akt KIO/UZP 1123/10) „W przypadku zbyt późnego zakończenia postępowania, a precyzyjny termin jego zakończenia nie jest możliwy do przewidzenia, chociażby ze względu na wnoszenie środków ochrony prawnej, może się okazać, że planowane do sporządzenia ceny ofertowej czynniki zbyt dalece zmienią się i świadczenie przedmiotu zamówienia stanie się nieopłacalne dla wykonawcy. W związku z tym , przewidujący wykonawca będzie musiał zwiększyć koszty obliczane do oferty, co może wpłynąć na brak konkurencyjności jego oferty w stosunku do usługodawcy obecnie świadczącego zamawianą usługę”.

Na szczególną uwagę zasługują tezy dotyczące wadliwości wyznaczenia terminu kalendarzowego skutkującego koniecznością unieważnienia postępowania postawione np. w wyroku Krajowej Izby Odwoławczej z dnia 9 lutego 2010 roku (sygn.. Akt KIO/UZP 54/10), gdzie Izba w sytuacji faktycznej analizowanej w sprawie uznała, że unieważnienie postępowania było konieczne i uzasadnione ponieważ w przeciwnym wypadku zawarto by umowę o świadczenie niemożliwie, która jest nie ważna. Sztywno określony termin w postępowaniu przede wszystkim nie daje pewności ogółowi wykonawców, co do możliwości świadczenia oraz stawia pod znakiem zapytania składanie ofert w postępowaniu. 
Oczywiście Zamawiający po fakcie może się bronić, że złożono oferty w postępowaniu jednakże jest to wynikiem ryzyka, które w sposób nieuzasadniony zostało przez Zamawiającego przerzucone na wykonawcę. Na trudnym rynku zamówień publicznych wykonawca nie ma wyboru, bowiem nie składając ofert jego działalność może być skazana na likwidację.

Z powołanych powyżej względów wnosimy o: dokonanie niezbędnej modyfikacji SIWZ przez wskazanie w liczbie dni kalendarzowych od daty podpisania umowy wykonania prac dla poszczególnych, bez wskazania daty kalendarzowej jako określenia terminu zakończenia prac.

ODPOWIEDŹ: 

Zamawiający informuje, że termin wykonania zamówienia określony w dziale III SIWZ i § 4 wzoru umowy pozostaje bez zmian. Termin realizacji zamówienia może być określony w jednostkach czasu - miesiącach czy tygodniach od podpisania umowy - lub przez wskazanie konkretnej daty, w której realizacja umowy w sprawie zamówienia publicznego powinna się zakończyć.(tak: wyrok KIO z dnia 16.10.2014 roku, KIO 2029/ 14, LEX nr 1565727).
PYTANIE nr 2: 

Dot. § 6 ust. 2 projektu umowy: Wnosimy o potwierdzenie, że rzeczywiście ilości robót do wykonania nie przekroczą ilości wskazanych w kosztorysie ofertowym.
ODPOWIEDŹ: 
Zamawiający informuje, iż dołączony do Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia przedmiar robót określa cały zakres prac niezbędnych do wykonania niniejszego zamówienia. 
Niemniej jednak Zamawiający przewiduje również możliwość dokonania  zmian postanowień zawartej umowy na warunkach określonych w Dziale XVI Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia oraz w sytuacjach wskazanych przepisem art. 144 Ustawy.  Ponadto w § 7 wzoru umowy Zamawiający przewiduje możliwość realizacji robót dodatkowych, jeżeli w toku wykonywania zamówienia podstawowego wystąpi taka konieczność, są one niezbędne oraz zostaną spełnione warunki określone przepisem art. 144 ust 1 pkt 2 Ustawy. W takim wypadku Zamawiający, po analizie konkretnego stanu faktycznego,  sporządzi aneks do umowy.
PYTANIE 3 : 
Dotyczy § 8 pkt 1 projektu umowy: Jak to się ma do § 6 ust. 2 ?
ODPOWIEDŹ: 

Postanowienie § 8 wzoru umowy reguluje zasady wykonywania robót zamiennych z tym zastrzeżeniem, że wskutek ich wykonania nie może dojść do podwyższenia wynagrodzenia maksymalnego określonego postanowieniem § 6 ust. 1 (§ 8 ust. 4 wzoru umowy). Wobec powyższego ww. postanowienie wzoru umowy nie stanowi żadnego wyjątku w stosunku do regulacji przewidzianej postanowieniem § 6 ust. 2 wzoru umowy.
PYTANIE 4 : 

Dotyczy § 11 pkt 1a projektu umowy:

Wnosimy o zmianę wysokości kar do 0,1 % - który jest powszechnie przyjęty w tego typu zamówieniach i nie narusza zasady miarkowania kar umownych.

Wprawdzie możliwość dochodzenia kary umownej nie jest uzależniona wprost od wystąpienia szkody jednak ocena zaistniałej z tego powodu szkody może mieć wpływ na ograniczenie wysokości dochodzonej kary umownej (por. wyrok Sądu Najwyższego z dnia 19 kwietnia 2006 r., sygn. akt V CSK 34-06). Co więcej, Sąd Najwyższy podniósł, że oceniając, czy kara umowna jest rażąco wygórowana, czy nie, należy kierować się wysokością rzeczywiście poniesionej szkody (rozumianej szeroko jako wszelkie negatywne konsekwencje niewykonania zobowiązania; tak m. in. SN w wyroku z 14 kwietnia  2005, sygn. Akt II CK 626/04), a dokładniej – wysokością odszkodowania jakie byłoby należne wierzycielowi na zasadach ogólnych. Wynika to z brzmienia art. 484 § 2 k.c., który odnosząc się do: rażąco wygórowanej” kary, implikuje istnienie znacznej dysproporcji między poniesioną szkodą a żądaną karą.  I choć na etapie decydowania o tym, czy kara umowna się należy, czy nie, istnienia szkody poniesionej przez wierzyciela nie bierze się w ogóle pod uwagę (szkoda nie ma bowiem znaczenia dla ustalenia, czy kara się należy, czy nie), to przy ocenie wysokości kary umownej w związku z jej miarkowaniem trzeba wziąć pod uwagę nie tylko jej istnienie, ale i rozmiar. 
Wnosimy o potwierdzenie, iż Zamawiający nie naliczy Wykonawcy kary umownej za opóźnienie w zakończeniu wykonywania przedmiotu umowy czy usunięciu wad w przypadku, gdy opóźnienie będzie zależne od zamawiającego (np. Zamawiający nie przekaże terminowo terenu budowy) lub okoliczność będzie niezależna od Wykonawcy ( np. siła wyższa)
ODPOWIEDŹ: 

Odnośnie do postanowienia § 11 ust. 1 lit. a) wzoru umowy (załącznik nr 10 do SIWZ – u) Zamawiający jednoznacznie oświadcza, iż odmawia zmiany i potwierdzenia w treści żądanej przez Wykonawcę. 
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 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). 

Wreszcie Zamawiający przewiduje w Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia możliwość zmiany umowy m. in. w razie wystąpienia zdarzeń uniemożliwiających jej wykonanie w terminie umówionym, na warunkach tam określonych. 

Reasumując, każdy wypadek niewykonania umowy w terminie umówionym oraz naliczenie kary umownej z tego tytułu będzie indywidualnie analizowany przez Zamawiającego, z uwzględnieniem postanowień umowy, Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia oraz wszelkich okoliczności zaistniałego stanu faktycznego, po jego zaistnieniu.
PYTANIE 5 : 

Dotyczy § 11 pkt 1 d projektu umowy:

Wnosimy o usunięcie zapisu jako niezgodnego z przepisami prawa. Nie można zastrzec kary umownej na wypadek niezapłacenia należności pieniężnej lub jej zapłacenia z opóźnieniem. W takim przypadku właściwe będzie zastrzeżenie odsetek – ustawowych lub w wysokości określonej w umowie. Kara umowna zastrzeżona na wypadek niezapłacenia należności lub opóźnienia w zapłacie będzie nieskuteczna.

ODPOWIEDŹ: 
Istotnie, stosownie do przepisu art. 481 KC za fakt opóźnienia w zapłacie wierzycielowi należą się odsetki. Wierzycielem jednak w tym wypadku w stosunku do wykonawcy będzie podwykonawca a nie zamawiający. Odsetek za opóźnienie z tytułu nieterminowej zapłaty od wykonawcy będzie mógł zatem żądać podwykonawca a nie  zamawiający. Postanowienie § 11 ust. 1 lit. d) wzoru umowy reguluje zatem kwestię naliczenia kary umownej przez Zamawiającego  za fakt nieterminowej zapłaty podwykonawcy pełniąc rolę  zryczałtowanego odszkodowania oraz sankcji wobec wykonawcy z tytułu narażenia zamawiającego  na ryzyko ewentualnej odpowiedzialności solidarnej wobec podwykonawcy.
p.o. Zastępca Dyrektora

inż. Michał Stabla
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