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Pytania i odpowiedzi 9
Numer ogloszenia w TED: 2023/S 001-000998

Dotyczy przetargu nieograniczonego:

Poprawa warunkow obslugi i rozwoju SSE Starachowice S.A. m. in. poprzez
budowe bezkolizyjnego przejazdu drogowego nad linia kolejowa nr 25
w Starachowicach.

Pytanie 1 - Zadanie 1 - Dot. § 11 ust. 6 Wzoru Umowy (Zalacznik do SWZ pt.
sProjektowane postanowienia umowy”) - Zamawiajacy w tresci wskazanego
postanowienia umownego okreslil limit kar umownych na poziomie 50%
wartosci wynagrodzenia brutto. Wykonawca wnosi o obnizenie tego limitu
z 50% na 20%. Wykonawca wskazuje, ze ustalajac limit kar umownych
zamawiajacy powinien mie¢ na uwadze, ze wysokoS¢ kary umownej nie
powinna prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajacego czy
naruszenia zasady proporcjonalnosci, okreslonej w art. 16 nowego PZP,
ktory stanowi, ze zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposob: zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, przejrzysty
i proporcjonalny. Oznacza to przede wszystkim to, iz kary umowne, a w tym
okreslone w ramach nich limity powinny mieé¢ taka wysokos$¢, ktora bedzie
odczuwalna w stopniu dyscyplinujacym strone umowe, ale nie w stopniu
prowadzacym do razacego wzbogacenia jednej strony kosztem drugiej (tak
np. w wyroku KIO z dnia 28 grudnia 2018 r. sygn. KIO 2574/18). W Swietle
powyzszego, w ocenie Wykonawcy aktualny limit pozostaje razaco
wygoérowany i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, i obarcza
Wykonawce uzasadnionym ryzykiem kontraktowym. Wobec powyzszego
Wykonawca wnosi o obnizenie wskazanego limitu kar umownych

Odp.: Zamawiajacy dokona zmiany w projektowanych postanowieniach umowy
i obnizy limit kary umowne;.

Pytanie 2 - Zadanie 1 - Dot. § 1 ust. 4 Wzoru Umowy (Zalacznik do SWZ pt.
»,Projektowane postanowienia umowy”). W tresci tych postanowien Zamawiajacy
zobowiazuje Wykonawce do zlozenia oS$wiadczenia o zapoznaniu sie
dokumentacja przekazana przez Zamawiajacego oraz zapoznaniu sie z terenem
budowy i jego otoczeniem, a w nastepstwie tego Zamawiajacy zobowiazuje
Wykonawce do zlozenia oswiadczenia, iz nie bedzie w przyszlosci zglaszatl
jakichkolwiek roszczen. Wykonawca zauwaza, iz takie postanowienie narusza
zasade swobody umoéw, bowiem Zamawiajacy przerzuca na Wykonawce ryzyko
wadliwosci dokumentacji/przeszkod na terenie budowy, ktérych wykry¢ nie
mozna byto na etapie weryfikacji tych dwoéch elementéow. W odniesieniu do
samej dokumentacji zauwazy¢ nalezy, ze to Zamawiajacy ja opracowuje i
dostarcza wykonawcy. Wykonawca na mocy umowy zobowiazany jest jedynie
do jej odczytania i wykonania na jej podstawie rob6t budowlanych. Wykonawca



Odp.:

nie moze by¢ wiec obarczany ryzykiem wadliwosci lub nieprecyzyjnosci takiej
dokumentacji (z wylaczeniem sytuacji, w ktorych wady maja charakter
oczywisty i moga by¢ dostrzezone przy dolozeniu zwyklej starannosci, jednakze
bez potrzeby dokonywania specjalistycznych obliczen i analiz projektu). Trudno
bowiem przyjac, ze wykonawca ma obowiazek dokonywaé¢ w kazdym przypadku
szczegblowego sprawdzenia dostarczonego projektu w celu wykrycia jego
ewentualnych wad. Wykonawca robét budowlanych nie musi bowiem
dysponowac specjalistyczna wiedza z zakresu projektowania; musi jedynie
umieé¢ odczytaé projekt i realizowac¢ inwestycje zgodnie z tym projektem oraz
zasadami sztuki budowlanej. Do analogicznych wnioskow nalezy dojs¢ w
przypadku zapoznaniu sie z terenem budowy - wykonawca nigdy nie ma 100%
gwarancji, iz po rozpoczeciu rob6t budowlanych teren budowy okaze zgola
odmienny, w  szczeg6lnoSci w  zakresie warunkoéw  geologicznych,
geotechnicznych czy archeologicznych. Wykonawca nie powinien by¢ wiec
obarczany ryzykiem nieprecyzyjnosci informacji przekazanych przez
zamawiajacego i ponoszeniu w tym zakresie ryzyka finansowego, terminowego
czy rzeczowego. Wylaczenie mozliwosci zgloszenia roszczen w przyszlosci jest
wprost sprzeczne z przepisami kodeksu cywilnego, w tym z art. 651 k.c.
Podkresli¢ tez nalezy, iz w Swietle dyspozycji art. 647 k.c. przez umowe o roboty
budowlane wykonawca zobowiazuje sie do oddania przewidzianego w umowie
obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a
inwestor zobowiazuje sie do dokonania wymaganych przez wlasciwe przepisy
czynnosci zwiazanych z przygotowaniem robot, w szczegélnosci do przekazania
terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaplaty
umowionego wynagrodzenia. Powyzsza definicja jednoznacznie wskazuje, ze to
Zamawiajacy, ktory dostarcza dokumentacje projektowa, ponosi
odpowiedzialno$¢, ze wszystkimi konsekwencjami wynikajacymi z ustawy
kodeks cywilny i prawo budowlane, za prawidlowe wykonanie projektu.
Dostarczenie dokumentacji przez zamawiajacego powoduje, ze obciaza go
ryzyko uzyskania zamierzonego efektu inwestycji, a wykonawca odpowiada za
wykonanie robét zgodnie z dokumentacja. Wobec powyzszego Wykonawca
zwraca sie z wnioskiem o wykreslenie wskazanego postanowienia z wzoru
umowy.

Zamawiajacy odmawia wprowadzenia zmiany do umowy. Zadaniem
Zamawiajacego Wykonawca stanowczo nadinterpretuje wskazany zapis
umowy.

Pytanie nr 3 - Dot. § 10 ust. 2 pkt 2.7. Wzoru Umowy (Zalacznik do SWZ pt.

Odp.:

sProjektowane  postanowienia  umowy”) - Wykonawca  wnosi
o potwierdzenie, iz w tresci wskazanego postanowienia umownego
Zamawiajacy przez "wady" rozumie wylacznie wady istotne.

Zamawiajacy wskazal w ppkt. 2.7.1 1 2.7.2 jakich wad dotyczy pkt. 2.7.

Pytanie nr 4 - Dot. §17 ust. 4 pkt 4.2 lit. h) Wzoru Umowy (Zalacznik do SWZ pt.

ysProjektowane postanowienia umowy”). Wykonawca zwraca sie do
Zamawiajacego z wnioskiem o zwieckszenie maksymalnego limitu
waloryzacji z 5% do 10% w stosunku do wartosci wynagrodzenia
okreslonego w § 6 ust. 1 Umowy z chwili jej zawarcia.

Ustalenie mozliwosci waloryzacji na poziomie 5% nie zabezpiecza w
rzeczywistoSci Wykonawcy przed ryzykiem zwiazanym ze zmiang cen
materialéw 1 kosztow oraz jest dzialaniem sprzecznym z powszechna
praktyka rynkowsa. Zdecydowana wiekszo$¢ zamawiajacych publicznych
uwzglednia w przygotowanych wzorach uméw klauzule waloryzacyjna z jej
limitem na poziomie 10%, co w pelni oddaje ryzyko dalszego utrzymania
sie zjawiska galopujacej inflacji w Polsce (powszechny wzrost cen siegajacy
do kilkudziesieciu procent w skali roku).

Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajacy winien dokonac¢ przedmiotowe;j
zmiany SWZ (Wzoru Umowy);



Odp.:

- Dot. 8§17 ust. 4 pkt 4.2 lit. i) - Wykonawca zwraca sie do Zamawiajacego z
wnioskiem o wykreslenie postanowienia §17 ust. 4 pkt 4.2 lit. i)

W ocenie Wykonawcy, upatrywanie gwaltownej inflacji w kategorii istotnej zmiany
okolicznosci jest niedopuszczalne. Nie jest to bowiem zjawiska wyjatkowe, niedajace
sie chociazby w najmniejszym stopniu przewidziec. Wykonawca podkresla, ze wrecz
przeciwnie — juz w styczniu 2023 r. mozna skutecznie okresli¢ przewidywany poziom
wskaznikow inflacji publikowany przez GUS, ktory wyniesie wiecej niz 5% w
stosunku rocznym. Niniejsze postanowienia stanowi w istocie jedynie potencjalne
zabezpieczenie dla Wykonawcy, a przedmiotowa klauzula waloryzacyjna zostala w
rzeczywistosci umieszczona w obecnym ksztalcie jedynie dla pozoru spelnienia
wymagan narzuconych ustawa Prawo zaméwien publicznych. §17 ust. 4 pkt 4.2 lit. i)
Wzoru Umowy faktycznie ,wypacza” caly charakter umieszczone] przez
Zamawiajacego klauzuli waloryzacyjnej, co stanowi niedopuszczalne obejScie
przepisow ustawy i co winno zostac zmienione przez Zamawiajacego.

Zamawiajacy odmawia wprowadzenia zmiany do umowy.

Pytanie nr 5 - Dot. § 2 ust. 4 Wzoru Umowy (Zalacznik do SWZ pt. ,Projektowane

postanowienia umowy”) w zw. z § 8 ust. 2 i 4 Wzoru Umowy (Zaltacznik do
SWZ pt. ,Projektowane postanowienia umowy”) w zw. z § 9 ust. 7 pkt a
Wzoru Umowy (Zalacznik do SWZ pt. ,Projektowane postanowienia
umowy”’) w zw. z § 15 ust. 2 Wzoru Umowy (Zalacznik do SWZ pt.
sProjektowane postanowienia umowy”).

Wykonawca wnosi o wykreslenie ze wskazanych postanowien umownych
okreslenia " bezusterkowy odbiér koncowy", ze szczegdélnym naciskiem na
okreslenie "bezusterkowy"'. W pierwszej kolejnosci wskazaé¢ nalezy, ze
Zamawiajacy nie moze uzaleznia¢ odbioru robét od wystapienia drobnych wad
i usterek, a przy tym uzaleznia¢ faktyczny odbiér robét od podpisania
bezusterkowego protokolu koncowego. Nalezy wyraznie wskazaé, iz zgodnie z
art. 647 k.c. dokonanie odbioru przedmiotu umowy o roboty budowlane od
wykonawcy jest jednym z podstawowych obowiazkéw Zamawiajacego i nie
moze on uchyli¢ sie od dokonania odbioru z powodu wystapienia wad/
usterek nadajacych sie do usuniecia, szczegblnie jezeli sa one nieistotne.
Zdaniem Wykonawcy odbiéor powinien by¢é dokonany niezaleznie od
wystgpienia wad, ktore moga by¢ usuwane juz po dokonaniu odbioru, a
oczekiwanie na odbiory bezusterkowe nie znajduje uzasadnienia w Swietle
przepiséw kodeksu cywilnego i prowadzi do wydluzenia uznania przedmiotu
umowy za wykonany. W orzecznictwie wielokrotnie podkreslano, ze art. 647
k.c. definiujacy umowe o roboty budowlane stanowi o "odbiorze rob6t" a nie o
"bezusterkowym" czy 'bezwarunkowym" odbiorze robét. Stanowisko
orzecznictwa jest w tym zakresie jednolite i wskazuje, ze odmowa odbioru i
zaplaty wynagrodzenia mozliwa jest jedynie, jezeli roboty budowlane beda
obarczone wadami na tyle istotnymi, ze przedmiot umowy nie bedzie nadawat
sie do uzytkowania zgodnie z przeznaczeniem (tak wyrok SA w Warszawie z
dnia 27 czerwca 2018 r., sygn. V ACa 1302/17)Podobnie wypowiedzial sie
Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 17 lutego 2000 r. I ACa
1027/99 wskazujac, ze ,odbidér robot jest elementem przelomowym w
stosunkach pomiedzy stronami umowy o roboty budowlane, gdyz z jednej
strony potwierdza wykonanie zobowigzania i otwiera wykonawcy prawo do
zadania wynagrodzenia, badz wskazuje na jego niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie w calosci lub w czeSci wobec istnienia wad i rodzi
odpowiedzialnosé¢ za wady ujawnione przy odbiorze, a z drugiej strony
wyznacza poczatek biegu terminéw rekojmi za wady” . Odmowy odbioru, a w
konsekwencji i zaplaty wynagrodzenia nie moga uzasadnia¢ wiec nieistotne
wady badz usterki, a ich stwierdzenie uprawnia Zamawiajacego jedynie do
skorzystania z uprawnien z tytulu rekojmi. W zwiazku z powyzszym,
Wykonawca wnosi o wykresSlenie z tresci Wzoru Umowy okreslenia
"bezusterkowy" w odpowiednich (Wskazanych) fragmentach.; Dot. §13 ust. 1
pkt j) Wzoru Umowy - Wykonawca zwraca si¢ do Zamawiajacego z wnioskiem
o wykreslenie postanowienia §13 ust. 1 pkt j) z Wzoru Umowy.



Odp

Niniejsze postanowienie w obecnym ksztalcie stanowi dla Wykonawcy
nadmierne ryzyko kontraktowe i w rzeczywistosSci uniemozliwia Wykonawcy
zglaszanie jakichkolwiek roszczen do Zamawiajacego w obawie o potencjalne
odstapienie od Umowy. Nie sposob bowiem domniemywac, co Zamawiajacy
rozumie pod pojeciem ,uporczywego, bezpodstawnego i nieuzasadnionego”
domagania sie przez Wykonawce dokonania okreslonych zmian/uznania
roszczen i w jakich obiektywnych kategoriach nalezy oceni¢ zachowanie
Wykonawcy spelniajace przestanki z §13 ust. 1 pkt j) z Wzoru Umowy. Na
gruncie niniejszego postanowienia, Zamawiajacy nawet nie usituje ograniczyc
mozliwosci odstapienia od Umowy od przyjecia, ze potencjalne zgloszone
roszczenia przez Wykonawce sa niezasadne (przez uzycie sformulowania ,w
szczegblnosci jesli sa nieuzasadnione”), co prowadzi do pozbawienia
Wykonawcy mozliwosci obrony swoich praw, razaco naruszajac zasade
rownosci kontraktowej i co jest dzialaniem sprzecznym z jakimikolwiek
zasadami wspolzycia spotecznego.

Majac na uwadze powyzsze, Wykonawca wnosi o wykreslenie wskazanego
postanowienia umownego.

Zamawiajacy odmawia wprowadzenia zmiany do umowy. Zamawiajacy
wskazuje, ze przytoczony zapis umowy dotyczy sytuacji gdy przy
odbiorze nie wystapia wady istotne, zgodnie 2z obowiazujacymi
przepisami prawa.



