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   Powiatowy Zarząd Dróg 

 w Wodzisławiu Śląskim z siedzibą w Syryni


ZP.2521.3.2018                                                                            
           Syrynia, dnia 25 stycznia 2018 r.

Do Wszystkich Wykonawców
nr post.: ZP.2520.3.2018

dotyczy: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego nr ZP.2521.3.2018, prowadzonego 
w trybie przetargu nieograniczonego pn.: „Przebudowa ul. Raciborskiej w Syryni” 
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 ul. Raciborskiej w Syryni”, 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 ze zm.), zwanej dalej „Ustawą”, udziela następujących wyjaśnień treści Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia, przedstawiając treść pytań wraz z udzielonymi przez zamawiającego odpowiedziami:

PYTANIE: 

Wnosimy o usunięcie pkt. 2, gdyż w nawiązaniu do linii orzeczniczej KIO w przypadku wystąpienia robót dodatkowych ewentualna praktyka, polegająca na obligowaniu Wykonawcy do kalkulowania robót w ramach zamówień dodatkowych, czy uzupełniających w oparciu o ceny składników cenotwórczych wynikające z kosztorysu ofertowego dla zamówienia podstawowego ma charakter krzywdzący. Oba zamówienia są oddzielnymi zamówieniami udzielonymi w różnych trybach. Każde z nich charakteryzuje się swoją specyfiką, a zamówienia z wolnej ręki udziela się po przeprowadzonych rokowaniach, których przedmiotem są uzgodnienia stron, co do sposobu i podstaw ustalenia ceny. Podawane w ofercie dla zamówienia podstawowego stawki, narzuty czy ceny, w żadnym razie nie są wiążące dla wykonawców przy zawieraniu umów na roboty dodatkowe czy uzupełniające (..) (więcej: wyrok KIO/UZP/1155/09  z dnia 14.09.2009r., wyrok KIO/UZP/388/09 z dnia 08.04.2009r).

ODPOWIEDŹ: 


W obecnym stanie prawnym niedopuszczalne jest udzielanie zamówień dodatkowych 
i uzupełniających w trybie zamówienia z wolnej ręki. Od dnia wejścia w życie nowelizacji, tj od dnia 28 lipca 2016r., nie jest zatem możliwe udzielanie zamówień dodatkowych w formie odrębnego zamówienia z wolnej ręki. Ustawa nowelizująca zmieniła także przepisy dotyczące zamówień uzupełniających, w ich miejsce wprowadzono zamówienia polegające odpowiednio na „powtórzeniu podobnych robót budowlanych”. 

Zgodnie z § 7 wzoru umowy (załącznik nr  10 do SIWZ) jeżeli w toku wykonywania niniejszej umowy wystąpi konieczność realizacji dodatkowych robót budowlanych, nieobjętych zamówieniem podstawowym, o ile są one niezbędne oraz zostaną spełnione łącznie warunki określone przepisem art. 144 ust.1 pkt 2 Ustawy, Wykonawca zobowiązany będzie wykonać te roboty zgodnie ze sporządzonym aneksem do umowy. 

        Zamawiający podtrzymuje stanowisko, iż do wyceny ewentualnych dodatkowych robót przyjętych do realizacji Wykonawca przyjmie ceny jednostkowe wskazane w kosztorysie ofertowym, natomiast  dla robót nie występujących w ofercie, Wykonawca przyjmie ceny (R, M, S) oraz wskaźniki narzutów Kp i Z nie wyższe niż średnie wartości dla robót inżynieryjnych dla regionu śląskiego publikowane w wydawnictwie „SEKOCENBUD” w kwartale składania oferty podstawowej.
PYTANIE: 

§ 11 Odpowiedzialność, kary umowne

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). W przypadku odmowy prosimy 
o wskazanie okoliczności zależnych od Zamawiającego z jakich zostaną naliczone kary dla Wykonawcy.

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).  
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.
Dyrektor Powiatowego Zarządu Dróg

w Wodzisławiu Śl.

mgr Tomasz Wójcik
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