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         Brzeg, dnia 23 kwietnia 2024 r. 

Wyjaśnienie, zmiana  treści Specyfikacji Warunków Zamówienia (SWZ)

dotyczy postępowania o udzielenie zamówienia publicznego
na zadanie pn. „Modernizacja odcinków dróg powiatowych na terenie Powiatu Brzeskiego”
Zamawiający informuje, że na podstawie art. 284 ust. 1 ustawy z dnia                                11 września 2019 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605), zwanej dalej „ustawa Pzp”, otrzymał wnioski od wykonawców o wyjaśnienie treści specyfikacji warunków zamówienia. 
W związku z powyższym Zamawiający, działając na podstawie art. 284 ust.                                 2 ustawy Pzp, wyjaśnia co następuje:
Zestaw 1:
Pytanie nr 1:
W związku planowaną realizacją zamówienia powyżej 6 miesięcy, w świetle postanowień art. 44 ustawy z dnia 7 października 2022 r. o zmianie niektórych ustaw w celu uproszczenia procedur administracyjnych dla obywateli i przedsiębiorców (Dz. U. z 2022 r., poz. 2185), wnosimy o wprowadzenie do projektowanych postanowień umowy postanowień dotyczących zasad wprowadzania zmian wysokości wynagrodzenia należnego wykonawcy                                                 w przypadku zmiany ceny materiałów lub kosztów związanych z realizacją zamówienia.
Odpowiedź:

Zamawiający publikuje nowy wzór umowy uwzględniający powyższe.
Tym samym, na podstawie art. 286 ust. 1 ustawy Pzp  dokonuje zmian treści SWZ bowiem załącznik nr 9 do SWZ – wzór umowy  w dotychczasowym brzmieniu staje się nieaktualny  a w jego miejsce wprowadza się nowy załącznik  nr 9 do SWZ               o treści zgodnej z załącznikiem do niniejszego pisma.
Zestaw 2:

Pytanie nr 1:
Zgodnie z Rozdział II, pkt 2 SWZ Wykonawca zobowiązany jest m.in. do cyt. "pokrycia wszelkich kosztów związanych z pełnieniem nadzorów branżowych wymaganych przez administratorów sieci". W związku z powyższym, wnosimy o precyzyjne określenie co Zamawiający rozumie przez "nadzory branżowe wymagane przez administratorów sieci"

Odpowiedź:

Odpowiednia instytucja sprawująca nadzór nad danym urządzeniem obcym.

Zestaw 3:

Pytanie nr 1:

Wnosimy o publikację Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robót.

Odpowiedź:

Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robót stanowią załącznik do niniejszego pisma.

Zestaw 4:

Pytanie nr 1:
Dotyczy: rozdz. IV SWZ. Wnosimy o przekazanie wstępnej promesy na dofinansowanie niniejszej inwestycji.

Odpowiedź:

Wstępna promesa stanowi załącznik do niniejszego pisma. 
Pytanie nr 2:
· przedmiotu zamówienia oraz że dokumentacja ta jest kompletna i odzwierciedla stan faktyczny w zakresie warunków realizacji zamówienia, zaś brak jakichkolwiek dokumentów istotnych dla oceny warunków realizacji inwestycji nie obciąża Wykonawcy.

b) w przypadku wystąpienia braków lub błędów w zakresie opisu przedmiotu zamówienia określonego w dokumentacji załączonej do SWZ i stanowiącej podstawę wyceny oferty, w przypadku konieczności wykonania robót wynikających z zaistnienia ww. okoliczności wykonawca otrzyma wynagrodzenie dodatkowe, a termin wykonania zamówienia ulegnie stosownemu wydłużeniu.

c) Wykonawca nie jest zobowiązany do wykonania żadnych robót, których konieczność wykonania nie była możliwa do uwzględnienia na podstawie dokumentacji załączonej do SWZ.

d) OPZ nie zawiera luk ani niejasności.

W przypadku braku potwierdzenia jw. Wykonawca wskazuje, że Zamawiający wbrew ustawowemu obowiązkowi wskazanemu w art. 99 ustawy Pzp, opisuje przedmiot zamówienia w sposób niejednoznaczny i niewyczerpujący, skoro zakłada istnienie luk bądź niejasności w OPZ, co ma wpływ na złożenia przez wykonawców konkurencyjnych ofert.

Odpowiedź: 

Pytanie nie jest sprecyzowane, Zamawiający nie jest w stanie odpowiedzieć na tak sformułowane pytanie.

Pytanie nr 3:
Dotyczy: rozdz. V ust. 1 SWZ. Wykonawca wskazuje, iż z uwagi na niepewność co do terminu przekazania placu budowy Wykonawca nie będzie uprawniony do realizacji umowy w dniu jej zawarcia, w związku z czym faktyczny termin na prowadzenie prac będzie krótszy niż zakreślony przez Zamawiającego, co będzie miało bezpośrednie przełożenie na oferowaną cenę. Wnosimy by terminy liczone były od dnia przekazania placu budowy.

Odpowiedź:

Zamawiający podtrzymuje swoje stanowisko. Zgodnie z umową Zamawiający przekaże teren budowy w terminie do 14 dni od daty zawarcia umowy.

Pytanie nr 4:
Dotyczy: rozdz. XIII ust. 2 SWZ. Wykonawca wnosi o doprecyzowanie na jakich stanowiskach dokładnie Wykonawca jest zobowiązany do zatrudniania na podstawie umowy o pracę. Jaki zakres prac należy rozumieć pod pojęciem pracy fizycznej? Czy za wykonywanie pracy fizycznej Zamawiający rozumie osoby bezpośrednio wykonujące roboty budowlane? Dodatkowo Wykonawca wnosi by z tego obowiązku zostały wyłączone osoby współpracujące w ramach prowadzonej przez nich działalności gospodarczej. Wykonawca wskazuje, iż nie ma możliwości narzucenia osobom współpracującym zawarcia umowy o pracę, gdy jest to dla nich z różnych względów mniej korzystne. Brak takiego wyłączenia skutkować może dyskryminacją osób prowadzących działalność gospodarczą.
Odpowiedź:

Osoby bezpośrednio wykonujące roboty budowlane – roboty drogowe. Wymagania zatrudnienia zgodnie z rozdz. XIII SWZ. Podstawa prawna do narzucenia zarówno wykonawcy jak i podwykonawcy tego obowiązku wynika z art. 95 ust. 1 ustawy Pzp. M.in. z tego też względu umowa podwykonawcza musi być w odpowiedni sposób zaakceptowana przez Zamawiającego. Jednocześnie wskazać należy, iż kwestia osób prowadzących działalność gospodarczą została wyjaśniona w rozdz. XIII ust. 1 zdanie drugie SWZ.

Pytanie nr 5:

Dotyczy: rozdz. XIX ust. 3 pkt 2 SWZ. Wykonawca wnosi o wyłączenie z zakresu gwarancji/rękojmi oznakowania poziomego/pionowego i wyznaczenia dla niej odrębnego okresu obowiązywania. Wykonawca wskazuje, iż z powodu technologii wykonania i właściwości charakterystycznych dla tego elementu drogi, oznakowanie nie zachowa swoich właściwości przez okres na jaki wskazuje Zamawiający i wykracza poza okres gwarantowany przez producentów ww. oznakowania. Wnosimy do skrócenia okresu gwarancji dla oznakowania do 36 miesięcy.

Odpowiedź:

Zamawiający nie wyraża zgody.

Zestaw 5:

Pytanie nr 1:
Dotyczy: § 3 PPU. Wykonawca wnosi o wskazanie czy Zamawiający uzna dzień dokonania zgłoszenia prac do odbioru za dzień zakończenia realizacji Umowy.
Odpowiedź:
Za dzień zakończenia realizacji umowy należy rozumieć dzień bezusterkowego odbioru robót.
Pytanie nr 2:
Dotyczy: § 3 ust. 3 tiret pierwsze PPU. Czy dla wykazania wpływu zaistnienia niekorzystnych warunków atmosferycznych wystarczy wykazanie, że były to warunki inne niż dopuszczone przez ST? Jeśli nie – jakie inne okoliczności wymagają wykazania?

Odpowiedź:

Wykonawca powinien prowadzić dziennik warunków atmosferycznych, a w przypadku niemożliwości prowadzenia prac powyższe powinno zostać odnotowane w obustronnej notatce lub protokole potwierdzonym w imieniu Zamawiającego oraz podpisanym przez inspektora nadzoru.
Pytanie nr 3:
Dotyczy: § 3 ust. 3 tiret czwarte PPU. Czy Zamawiający zapłaci Wykonawcy za roboty dodatkowe/zamienne?

Odpowiedź:

Rozliczenie robót dodatkowych lub zamiennych zgodnie z zapisami §8 projektu umowy.
Pytanie nr 4:
Dotyczy: § 3 ust. 3 tiret szóste PPU. Prosimy o potwierdzenie, że koszty związane z wystąpieniem przedmiotowych okoliczności nie obciążą Wykonawcy.
Odpowiedź:

Koszty związane ze zmianą dokumentacji projektowej, celem poprawienia błędów w dokumentacji, nie obciążą Wykonawcy. Odnośnie zmiany  kosztów wykonania/zaniechania prac zastosowanie znajdą postanowienia umowne dotyczące robót zamiennych, dodatkowych lub zaniechanych.
Pytanie nr 5:

Dotyczy: § 4 ust. 3 PPU. Prosimy o potwierdzenie, że Wykonawca będzie uprawniony do prowadzenia robót budowlanych w fazie akceptacji harmonogramu.
Odpowiedź:

W fazie akceptacji harmonogramu Wykonawca może wykonywać roboty przygotowawcze.
Pytanie nr 6:

Dotyczy: § 5 ust. 2 PPU. Prosimy o potwierdzenie, że w przedmiotowym zapisie mowa jedynie o tych kosztach, które wynikają bezpośrednio z dokumentacji projektowej. Wykonawca wskazuje, iż przedmiotowa umowa będzie realizowana w systemie „wybuduj” zatem Wykonawca zobowiązany jest wypełnić jedynie te obowiązki, które wynikają z przedstawionej dokumentacji projektowej.

Odpowiedź:

Pytanie jest niezrozumiałe. Obowiązki Wykonawcy wynikają nie tylko z projektu ale z całej dokumentacji przetargowej.

Pytanie nr 7:

Dotyczy: § 6 ust. 1 PPU. Wykonawca wnosi o zmianę zapisów dot. mechanizmu waloryzacji wynagrodzenia, tj. zapisów o których mowa w par. 6 PPU, poprzez:

a. zwiększenie limitu waloryzacji do 15%

b. rozpoczęcie waloryzacji począwszy od 3 miesiąca realizacji niniejszej umowy,

c. zmianę progu uprawniającego do waloryzacji na 5%.

Wykonawca pragnie wskazać, że wskazany powyżej wniosek uzasadnia kształtująca się linia orzecznicza Krajowej Izby Odwoławczej. W orzeczeniu z dnia 25.10.2022r. w sprawie o sygn. akt KIO 2532/22, Izba wskazała: „Do Zamawiającego należy określenie wysokości zmian wynagrodzenia (waloryzacja) w wyniku zastosowania określonego przez niego wskaźnika. Winno to jednak następować z uwzględnieniem sytuacji rynkowej oraz prognoz w tym zakresie.” „Zdaniem Odwołującego przewidziana w Umowie łączna maksymalna wartość zmiany wynagrodzenia Wykonawcy netto (…), jaką dopuszcza Zamawiający w efekcie zastosowania postanowień dotyczących waloryzacji wynagrodzenia, tj. 10%, nie pozwala na zapewnienie ekwiwalentności świadczeń stron Umowy, nie niwelujący ryzyk związanych ze zmianami kosztów wykonania zamówienia publicznego. (…) Zamawiający nie wykazał (…), dlaczego nie może określić wzrostu wynagrodzenia Wykonawcy ponad 10%. W ocenie Izby, zważywszy na aktualny poziom inflacji, która przekracza 17% i rozbieżne prognozy co do zmian tego poziomu, mając na uwadze, że okres obowiązywania Umowy wynosi 72 miesiące, dla zachowania zgodności z zasadami współżycia społecznego, za uzasadnione należy uznać podwyższenie tego progu. Chodzi bowiem o to, aby nie doszło do zdecydowanego zachwiania równowagi ekonomicznej stron na niekorzyść Wykonawcy, jak też, aby nadmierne podwyższenie wynagrodzenia nie doprowadziło do negatywnych konsekwencji dla Zamawiającego. (…) Izba uznała, że aktualnie zwiększenie maksymalnej wartości zmiany wynagrodzenia Wykonawcy netto do 20% jest wystarczające dla zapewnienia równowagi kontraktowej stron.” „W ocenie Izby, zważywszy na obecnie obserwowaną dynamikę zmian cen oraz przyjętą w Umowie procedurę akceptowania zmian wynagrodzenia, należy uznać za wskazane, aby pierwsza waloryzacja miała miejsce po 6 miesiącach obowiązywania Umowy, a nie po 12 miesiącach, jak to obecnie wynika z Umowy. Izba nie dopatrzyła się naruszenia wskazanych w odwołaniu przepisów prawa poprzez zastosowanie przez Zamawiającego jedynie wskaźnika zmiany cen towarów i usług konsumpcyjnych. Z przepisów tych nie wynika, że do zmiany wynagrodzenia przysługującego wykonawcy, Zamawiający ma obowiązek zastosować jednocześnie wskaźnik wzrostu wynagrodzeń.” Pragniemy podnieść, że podoba argumentacja Izby została podniesiona w sprawach o sygn. akt KIO 440/22 oraz 1676/22. Ponadto, Wykonawca wskazuje, iż zaproponowana waloryzacja ma charakter pozorny ponieważ sytuacja na rynku wskazuje, że taki poziom zmiany wynagrodzenia nie odzwierciedla i nie będzie odzwierciedlał obecnej i prognozowanej zmiany cen na rynku. Tym samym takie określenie maksymalnej wartości zmiany wynagrodzenia stanowi naruszenie art. 439 ust. 1 i ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp, w szczególności z punktu widzenia celu, dla którego przepisy te zostały ustanowione (za: wyrok KIO z dnia 2 marca 2022 r., sygn. akt KIO 440/22).

Odpowiedź:

Zamawiający zmieni limit waloryzacji cen do 10%. Zgodnie z danymi GUS w I kwartale 2024 r. poziom inflacji cen towarów i usług konsumpcyjnych wyniósł 2,8% r/r. Umowa na wykonanie przedmiotu zamówienia jest zawierana na okres 13 miesięcy, orzeczenia cytowane przez wykonawcę dotyczyły umów zawartych na znacznie dłuższe okresy (m.in. 72 miesiące) i nie znajdują tu oparcia.

Pytanie nr 8:

Dotyczy: § 6 ust. 4 lit d) PPU. Wykonawca wskazuje, iż przedmiotowy zapis jest niezgodny ustawą PZP, gdy przewiduje waloryzację dopiero po 10 miesiącach, nie zaś po 6, zgodnie z art. 436 PZP. Wnosimy o zmianę zapisów na zgodne z przepisami.
Odpowiedź:
Kwestię waloryzacji cen określa art. 439 PZP. Zgodnie z art. 439 ust. 1 przy umowie zawartej na okres dłuższy niż 6 miesięcy określa się zasady dotyczące wprowadzenia zmian w umowie. Artykuł ten nie stanowi podstawy do automatycznego żądania podwyższenia wynagrodzenia wykonawcy po 6 miesiącach. Jedną z zasad wprowadzonych przez Zamawiającego jest ustalenie częstotliwości żądania podwyższenia wynagrodzenia oraz terminu na to zgłoszenie.
Pytanie nr 9:

Dotyczy: § 6 ust. 6 PPU. W związku z podjętą decyzją Ministerstwa Infrastruktury o zwiększeniu limitu waloryzacji kontraktów infrastrukturalnych do poziomu 10% kwoty kontraktowej, zwracamy się z wnioskiem o podjęcie przez Zamawiającego analogicznej decyzji w zakresie limitu przyjętego dla niniejszego zamówienia publicznego. Jako podstawę swojej decyzji, Ministerstwo wskazało znaczący w ostatnim okresie wzrost inflacji oraz niespotykany dotąd wzrost cen materiałów budowalnych. Podnosimy, że przedmiotowa korekta w znacznym stopniu usprawni realizację zadania i przyczyni się do obniżenia cen ofertowych, które nie będą musiały uwzględniać ryzyka nieprzewidzianych kosztów. Jak wskazuje orzecznictwo: „Takie nieadekwatne do rzeczywistości rynkowej określenie zasad waloryzacji nie daje bowiem stronom umowy szans na rzetelną zmianę wysokości wynagrodzenia odzwierciedlającą zmiany cen związanych z realizacją zamówienia, a w konsekwencji - czyni waloryzację pozorną, iluzoryczną, niespełniającą celów, dla których został ustanowiony ww. przepis. Jak wskazano już wyżej, jedynie formalne zawarcie w projekcie umowy postanowień odnoszących się do kwestii wskazanych w art. 439 ustawy Pzp, nie stanowi prawidłowego zastosowania ww. przepisu, jeżeli treść tych postanowień w istocie nie pozwala na realną waloryzację wynagrodzenia wykonawcy. (wyrok KIO z dnia 2 marca 2022 r., KIO 440/22). Jednocześnie Wykonawca wskazuje, iż zaproponowany mechanizm stanowi waloryzację pozorną, niemożliwą do osiągnięcia oraz niezgodną z PZP jak również obecnym orzecznictwem KIO. Gdyż dopiero 30% (nierealny do osiągniecia) poziom wzrostu cen uprawnia do złożenia wniosku a Wykonawca będzie mógł odzyskać maksymalnie 5%. Taki zapis stanowi rażące naruszenie zasad uczciwej konkurencji i nadużycie pozycji dominującej przez Zamawiającego. Przypominamy, iż ryzyko braku waloryzacji znajdzie swoje odzwierciedlenie w ofertach wykonawców 
Odpowiedź:
Zamawiający dokonał stosownych zmian w projekcie umowy uwzględniając powyższe.
Poprawiona (aktualna)  umowa stanowi załącznik do niniejszego pisma. 
Pytanie nr 10:

Dotyczy: § 6 ust. 6 PPU. Wskazujemy, iż zaproponowanych wskaźnik jest nierzeczywisty i odbiega od sytuacji na geopolitycznej. Wskazać należy, iż w ostatnim roku poziom wzrostu cen materiałów wyniósł aż 14,7%. Brak sprawnego mechanizmu waloryzacyjnego stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurencji i jest nadużyciem pozycji dominującej Zamawiającego. Nadto, część Wykonawców, nie mogąc skalkulować taki wysokiego ryzyka będzie odstępować od składania ofert, co spowoduje, iż Zamawiający nie będzie mógł wybrać najkorzystniejszej oferty lub będzie musiał unieważnić postępowanie z uwagi na wygórowane ceny.

Odpowiedź:

Zamawiający dokonał stosownych zmian w projekcie umowy uwzględniając wskaźniki cen towarów i usług GUS.

Poprawiona (aktualna)  umowa stanowi załącznik do niniejszego pisma. 

Pytanie nr 11:

Dotyczy: § 7 ust. 2 PPU. Prosimy o dopuszczenie comiesięcznego rozliczania i fakturowania. Chcielibyśmy podkreślić fakt, że w przypadku rozliczenia przedmiotu umowy na podstawie faktury końcowej Wykonawcy będą musieli kredytować wykonywane roboty co bezpośrednio przełoży się na zwiększenie ceny ofertowej w przetargu. W świetle ostatnich obserwacji, zauważono, że dochodzi do zwiększonej ilości unieważnianych postępowań. Niemal jedyną przesłanką unieważnianych postępowań jest brak środków przewidzianych na realizację. W związku z tym, uważamy, że propozycja zmiany fakturowania (na miesięczne) jest uzasadniona i korzystna dla Zamawiającego. Co więcej, w obecnej sytuacji pandemii koronawirusa wielu polskich Zamawiających, w tym GDDKiA wprowadza dużo korzystniejsze dla Wykonawców zasady rozliczeń, mając na uwadze poprawę płynności finansowej firm, które w tej trudnej dla gospodarki sytuacji utrzymują swoją działalność, płacą podatki oraz składki, a w ten sposób poprawiają kondycję gospodarki. Prosimy o pozytywne podejście do naszej prośby.
Odpowiedź:
Warunki wypłaty wynagrodzenia Wykonawcy są zgodne z zapisami Wstępnej Promesy dofinansowania inwestycji i z tego względu muszą pozostać niezmienione.
Pytanie nr 12:

Dotyczy: § 7 ust. 2 PPU. Wykonawca wskazuje, iż taki podział kwoty wynagrodzenia stanowi nadużycie pozycji Zamawiającego. Wskazujemy, że uprawnienie Zamawiającego do ustalenia warunków umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyż zamawiający nie może swego prawa podmiotowego nadużywać (wyrok Krajowej Izby Odwoławczej z dnia 15 maja 2015 r., sygn. akt KIO 892/15). Pozostawienie do faktury końcowej aż 49% wartości już wykonanych robót jest nazbyt obciążające dla Wykonawcy, który praktycznie całą budowę będzie musiał skredytować. Taki nierównomierny rozkład sił (gdzie Zamawiający środki posiada i może nimi obracać) spowoduje nierównomierne rozłożenie ryzyk umownych będzie miało wpływ na nieporównywalność składanych ofert.

Odpowiedź:

Warunki wypłaty wynagrodzenia Wykonawcy są zgodne z zapisami Wstępnej Promesy dofinansowania inwestycji i z tego względu muszą pozostać niezmienione.

Zestaw 6:

Pytanie nr 1:

Dotyczy: § 7 ust. 12 PPU. Wnosimy o dodatnie słowa Istotnych wad w odniesieniu do protokołu odbioru wykonanych robót. Orzecznictwo i doktryna stoją na stanowisku, że strony umowy o roboty budowlane nie mogą uzależniać wypłaty wynagrodzenia należnego wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek w zakresie wykonanych robót budowalnych (tak m.in. SN w wyroku z dnia 22.06.2007 r. sygn. akt. V CSK 99/07). Niedopuszczalne jest również uznanie dzieła/robót za wykonane, tylko w przypadku wystąpienia stanu bezusterkowości. Przedmiotowy pogląd dominuje w orzecznictwie sądów powszechnych. Przykładowo wskazujemy wyrok SA w Szczecinie z dnia 26.04.2017 r. sygn. akt I ACa 1008/16, gdzie Sąd stwierdził: „Z niewykonaniem zobowiązania z umowy o roboty budowlane (umowy o dzieło) mamy do czynienia wówczas, gdy roboty budowlane nie zostały wykonane w ogóle bądź gdy wada jest tego rodzaju, że uniemożliwia normalne wykorzystanie rezultatu robót lub odbiera im cechy wyraźnie oznaczone w umowie istotnie zmniejszając ich wartość”. Podobnie SA w Warszawie, w wyroku z dnia 03.08.2017 r. sygn. akt I ACa 689/16: „W sytuacji, gdy wykonawca zgłosił zakończenie robót budowlanych i brak jest wad istotnych, zamawiający jest zobowiązany do ich odbioru. W protokole z tej czynności, stanowiącym pokwitowanie spełnienia świadczenia i podstawę dokonania rozliczeń stron, niezbędne jest zawarcie ustaleń co do jakości wykonanych robót, w tym ewentualnego wykazu wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usunięcia lub oświadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przysługującego mu z tytułu odpowiedzialności wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru będzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy stwierdzone wady będą na tyle istotne, że obiekt nie będzie się nadawał do użytkowania”.
Odpowiedź:
Zamawiający zmodyfikował treść umowy. Zamawiającemu znane jest aktualne orzecznictwo w tym zakresie.
Poprawiona (aktualna)  umowa stanowi załącznik do niniejszego pisma. 

Pytanie nr 2:

Dotyczy: § 8 PPU. Prosimy o potwierdzenie, że Zamawiający dopuszcza zmianę umowy na podstawie art.. 455 ust. 1 pkt 4) PZP?
Odpowiedź:
Ustawa PZP jest aktem prawnym powszechnie obowiązującym, a Zamawiający zna jej treść.
Pytanie nr 3:

Dotyczy: § 8 ust. 1 PPU. Prosimy o potwierdzenie, że Zamawiający w takich sytuacjach zapłaci Wykonawcy wynagrodzenie dodatkowe.
Odpowiedź:
Rozliczenie robót dodatkowych lub zamiennych nastąpi zgodnie z zapisami §8 projektu umowy.
Pytanie nr 4:

Dotyczy: § 8 ust. 8 pkt 2) PPU. Wykonawca wskazuje, iż zapis §12 ust. 3 pkt 8) i §12 ust. 5 PPU są niezgodne z przepisem art. 433 pkt 4) ustawy z dnia 11 września 2019 r. – Prawo zamówień publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) w zakresie w jakim nie określają minimalnej wartości przysługującego Wykonawcy wynagrodzenia. Prosimy o jego określenie.
Odpowiedź: 
Art. 433 pkt 4 PZP odnosi się do sytuacji jednostronnego ograniczenia zakresu zamówienia. Ma to na celu zapewnienie uczciwej konkurencji oraz równego traktowania wykonawców. Wskazany § 8 ust. 8 pkt 2 PPU mówi o sytuacjach na ten moment nie do przewidzenia i wynikających z warunków w terenie, których pomimo dołożenia należytej staranności projektant nie mógł przewidzieć. Nie jest to zatem dowolna i swobodna decyzja Zamawiającego. W postanowieniu tym wprost wskazano na obligatoryjność protokołu konieczności który, co oczywiste, jest spisywany przez obie strony. 

Pytanie nr 5:

Dotyczy: § 9 ust. 3 PPU. Wykonawca wskazuje, iż tak długi czas oczekiwania na zatwierdzenie harmonogramu będzie miał bezpośrednie przełożenie na termin realizacji robót, a co za tym idzie - potencjalny Wykonawca już na etapie oferty będzie musiał skalkulować realne ryzyko naliczenia kary umownej , co skutkować będzie zawyżeniem i nierównomiernością ofert. Prosimy o wykreślenie pkt 16 z przedmiotowego zapisu, bądź skrócenie okresu weryfikacji harmonogramu.

Odpowiedź:

Zamawiający skrócił okres weryfikacji harmonogramu.
Poprawiona (aktualna)  umowa stanowi załącznik do niniejszego pisma. 

Pytanie nr 6:

Dotyczy: § 13 PPU. Prosimy o wyjaśnienie czy Wykonawca będzie mógł zawrzeć w postanowieniach umowy podwykonawczej kary umowne zastrzeżone na wypadek nie wywiązania się przez podwykonawcę z obowiązku przestrzegania przepisów BHP? Wskazujemy, iż w zakresie przestrzegania wskazanych przepisów wykonawca musi posiadać realny środek dyscyplinujący podwykonawcę w tym zakresie, gdyż to Wykonawca ponosi w całości ryzyko związane z przestrzeganiem bezpieczeństwa i higieny pracy na terenie budowy w całym okresie realizacji umowy.

Odpowiedź:

Zamawiający wyraża zgodę na takie postanowienia umowy podwykonawczej jednak musi ona spełniać postanowienia wynikające z umowy z Wykonawcą. 

Pytanie nr 7:

Dotyczy: § 13 ust. 1 PPU. Wykonawca wnosi o zmniejszenie wysokości kar umowny poprzez zmianę ich wartości odpowiednio na 0,01% lub 0,05%. Wskazane wartości nadmiernie sankcjonują Wykonawcę wykraczając poza funkcję odszkodowawczo-prewencyjną. Tak wysokie ryzyko jak również wielość podstaw do naliczenia kar umownych będzie musiało zostać skalkulowane w oferowanej cenie, co spowoduje, iż Zamawiający nie będzie mógł dokonać wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odpowiedź:

Zamawiający nie wyraża zgody.

Pytanie nr 8:

Dotyczy: § 13 ust. 3 PPU. Wykonawca wskazuje, iż określony limit kar umownych narusza zasadę proporcjonalności i pozostaje w sprzeczności z dobrymi obyczajami poprzez pozbawienie Wykonawcy jakiegokolwiek zysku. Nadto, wskazany limit kar umownych pozbawia je funkcji odszkodowawczej i stanowić może o bezpodstawnym wzbogaceniu Zamawiającego. Wskazujemy, że zgodnie z orzecznictwem i stanowiskiem Sądu Najwyższego kara umowna wprowadzona do umowy w ramach swobody kontraktowania ma na celu zapewnienie skuteczności więzi powstałej między stronami w ramach zawartej umowy, a także służy realnemu wykonaniu zobowiązań (por. Wyrok SN z 08.08.2008 r., V CSK 85/08, LEX nr 457785). Sąd Najwyższy zaznacza, że „w sytuacji, gdy kara umowna równa się bądź zbliżona jest do wysokości wykonanego z opóźnieniem zobowiązania, w związku z którym ją zastrzeżono, można ją uważać za rażąco wygórowaną (Wyrok SN z 20.05.1980 r., I CR 229/80, LEX nr 2534), także wtedy kara umowna może zostać uznana za rażąco wygórowaną, gdy „w zastrzeżonej wysokości jawić się będzie jako nieadekwatna” (Wyrok SA w Katowicach z 17.12.2008 r., V ACa 483/08, LEX nr 491137). Kara umowna ma na celu zdyscyplinowanie wykonawcy, jednakże określenie jej przez Zamawiającego na rażąco wysokim poziomie prowadzi do naruszenia zasady współżycia społecznego i powoduje nadmierną nierówność stron. Kara umowna nie może być instrumentem służącym wzbogaceniu wierzyciela, a zatem przyznającym mu korzyść majątkową w istotny sposób przekraczającą wysokość poniesionej przez wierzyciela szkody (wyrok SN z dn. 24 stycznia 2014 r., sygn. I CSK 124/13). Zastrzeżenie kar umownych w nadmiernej wysokości może oznaczać, iż zamawiający naruszył dyrektywy kształtowania treści SWZ zawarte w PZP (por. wyroki KIO z dn. 20 listopada 2015 r., sygn. KIO 2399/15 oraz z dn. 31 lipca 2015 r., sygn. KIO 1519/15). Ponadto, zgodnie z Dobrymi praktykami kontraktowymi opublikowanymi przez UZP, kara umowna za odstąpienie nie powinna przekraczać 10% wynagrodzenia umownego (https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0023/42737/Zalacznik-1-Dobre-i-zle-praktyki-kontraktowe.pdf)

Odpowiedź:

Zamawiający redukuje sumę kar umownych do 20% (§14 ust. 3).
Poprawiona (aktualna)  umowa stanowi załącznik do niniejszego pisma. 

Pytanie nr 9:

Dotyczy: § 13 ust. 3 PPU. Prosimy o usunięcie wskazanego zapisu albo o jego zmianę. Wskazujemy, zgodnie z orzecznictwem kumulacja kar umownych za odstąpienie i nienależyte wykonanie umowy nie jest dopuszczalna. Zgodnie z uchwałą SN z 18.07.2012 r. (III CZP 39/12) odstępującemu nie przysługuje roszczenie o zapłatę kary umownej na wypadek zwłoki lub opóźnienia, jeżeli w umowie zastrzeżono również taką karę w związku z odstąpieniem od umowy. Wskazujemy, iż wskutek odstąpienia dochodzi do rozwiązania umowy ze skutkiem wstecznym, co oznacza, że w takiej sytuacji żadna ze stron nie może dochodzić kar umownych z tytułu nienależytego wykonania umowy. Z tego względu po odstąpieniu od umowy wyłączona jest możliwość kumulatywnego dochodzenia kary umownej za odstąpienie i kar zastrzeżonych na wypadek nienależytego wykonania umowy.
Odpowiedź:
Zamawiający nie wyraża zgody. Zgodnie z art. 436 pkt 3 PZP umowa zawierana w trybie PZP zawiera postanowienia określające łączną wysokość kar umownych, których mogą dochodzić strony i przedmiotowe postanowienie jest realizacją tegoż obowiązku. Orzeczenie SN nie dotyczy tego stanu faktycznego i pochodzi sprzed wejścia w życie wskazanego przepisu.

Zestaw 7:

Pytanie nr 1: 

Wnoszę o zmianę § 6 ust. 1 Umowy poprzez zmianę wartości „30%” na „10%”
Aktualna wartość zmiany cen materiałów lub kosztów związanych z realizacją zamówienia warunkująca możliwość zmiany wysokości wynagrodzenia Wykonawcy jest nieadekwatna w stosunku do dotychczasowego wzrostu cen produkcji budowlano-montażowej.

Odpowiedź:
Zamawiający dokonał zmian w treści umowy.
Poprawiona (aktualna)  umowa stanowi załącznik do niniejszego pisma. 

Pytanie nr 2:
Wnoszę o zmianę § 6 ust. 2 oraz ust. 5 Umowy poprzez zmianę „10 miesięcy” na „6 miesięcy” 

Odpowiedź:

Kwestię waloryzacji cen określa art. 439 PZP. Zgodnie z art. 439 ust. 1 przy umowie zawartej na okres dłuższy niż 6 miesięcy określa się zasady dotyczące wprowadzenia zmian w umowie. Artykuł ten nie stanowi podstawy do automatycznego żądania podwyższenia wynagrodzenia Wykonawcy po 6 miesiącach. Jedną z zasad wprowadzonych przez Zamawiającego jest ustalenie częstotliwości żądania podwyższenia wynagrodzenia oraz terminu na to zgłoszenie.
Pytanie nr 3:
Wnoszę o doprecyzowanie §8 ust.  10 Umowy poprzez zastrzeżenie po dotychczasowej treści postanowienia, że: 

„Wyd. SEKOCENBUD, o którym mowa w tym postanowieniu, wydawane dla województwa opolskiego, na terenie którego prowadzone będą prace” 

Ceny rynkowe różnią się w zależności od regionu, co powinno być uwzględnione przy porównywaniu stawek rynkowych.

Odpowiedź:
Zamawiający nie wyraża zgody. Wydawnictwa SEKOCENBUD zawierają ceny materiałów oraz ceny najmu i pracy sprzętu z terenu całego kraju i służą przede wszystkim do sporządzania kalkulacji kosztorysowych. W ww. wydawnictwach stawki robocizny kosztorysowej są przedstawione m.in. z podziałem na poszczególne regiony. Wykonawca jednak zobowiązany jest do złożenia kosztorysu wraz z zestawieniem stawek robocizny, materiałów, pracy sprzętów oraz narzutów zastosowanych do jego wyceny, które mają służyć m.in. do obliczania robót niewycenionych, zamiennych lub dodatkowych.
Pytanie nr 4:

Wnoszę o zmianę § 9 ust. 2 pkt. 1 Umowy poprzez przyjęcie następującej treści:

”1) rozpoczęcie robót budowlanych będących przedmiotem umowy w ciągu 14 dni od daty przekazania terenu budowy lub od daty ustania przyczyny niezależnej od Wykonawcy uniemożliwiającej  rozpoczęcie robót budowlanych”

Odpowiedź:
Zamawiający nie wyraża zgody.
Pytanie nr 5:

Wnoszę o zmianę § 10 ust. 3 Umowy poprzez zmianę „3 dni” na „5 dni”
Odpowiedź:
Zamawiający dokonał zmian w treści umowy.
Poprawiona (aktualna)  umowa stanowi załącznik do niniejszego pisma. 

Pytanie nr 6:

Wnoszę o zmianę § 12 ust. 9 oraz ust. 13 Umowy poprzez zmianę „10 dni” na „7 dni roboczych”
Z uwagi na czas realizacji zamówienia, aktualnie zakreślony czas oczekiwania na akceptację dokumentów stwarza realne  zagrożenie niewykonania przedmiotu umowy w terminie
Odpowiedź:
Zamawiający nie wyraża zgody. 7 dni roboczych przyspieszy zaledwie o 1 dzień czas oczekiwania na akceptację dokumentów w porównaniu do określonego w umowie terminu 10 dni (kalendarzowych).
Pytanie nr 7:

Wnoszę o zmianę § 13 ust. 1 Umowy poprzez każdorazową zmianę „brutto” na „netto”

Uzasadnieniem jest zasada równego traktowania, wynikającą z unormowania ustawy Prawo zamówień publicznych. Zastrzeżenie naliczania kar umownych od wartości brutto powoduje nierówne traktowanie wykonawców, ponieważ w przypadku wykonawców zagranicznych kara będzie obliczana od wartości niższej, ponieważ podatek VAT jest doliczany wtedy wyłącznie w celu dokonania oceny ofert. Podobna sytuacja miałaby miejsce w przypadku Wykonawcy zwolnionego z podatku VAT. W celu zachowania zasady równego traktowania wykonawców biorących w postępowaniu o udzielenie zamówienia zasadnym jest naliczanie kar umownych od wartości netto.

Odpowiedź:
Zamawiający nie wyraża zgody. Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towarów i usług, cena jest to wartość wyrażona w jednostkach pieniężnych, którą kupujący jest obowiązany zapłacić przedsiębiorcy za towar lub usługę, uwzględniająca podatek od towarów i usług oraz podatek akcyzowy.
Pytanie nr 8:

Pkt 7 

Wnoszę o zmianę § 13 ust. 1 Umowy poprzez każdorazową zmianę „1%” na „0,5 %”

Pytanie nr 9:

Pkt 8 

Wnoszę o zmianę § 13 ust. 1 pkt. 7 Umowy poprzez zmianę „5%” na „2 %”

Pytanie nr 10:

Pkt 9 

Wnoszę o zmianę § 13 ust. 1 pkt. 8 i 9 Umowy poprzez każdorazową zmianę „0,5%” na „0,2 %”

Pytanie nr 11:

Pkt 10 

Wnoszę o zmianę § 13 ust. 1 pkt. 10 Umowy poprzez każdorazową zmianę „0,1%” na „0,05 %”

Pytanie nr 12:

Pkt 11 

Wnoszę o wykreślenie § 13 ust. 1 pkt. 11 Umowy

Pytanie nr 13:

Pkt 12 

Wnoszę o zmianę § 13 ust. 1 pkt. 12 Umowy poprzez każdorazową zmianę „0,1%” na „0,05 %”

Pytanie nr 14:

Pkt 13 

Wnoszę o zmianę § 13 ust. 1 pkt. 13 Umowy poprzez każdorazową zmianę „0,5%” na „0,2 %”

Pytanie nr 15:

Pkt 14 

Wnoszę o zmianę § 13 ust. 1 pkt. 15 Umowy poprzez każdorazową zmianę „0,1%” na „0,05 %”

Uzasadnieniem dla wniosków o zmianę w punktach 7 – 14 jest fakt, że wskazany limit kar umownych stanowi o przerzuceniu na Wykonawców odpowiedzialności finansowej za realizację zamówienia w większym niż wymagają tego warunki zamówień publicznych wymiarze. Zawyżanie wysokości kar umownych przekłada się przy tym w sposób bezpośredni na wysokość cen oferowanych. Kalkulując ofertę, Wykonawca, mając na względzie swój interes ekonomiczny, uwzględniać będzie nie tylko koszty stworzenia przedmiotu umowy (w tym jego części), koszty osobowe, związane z zatrudnianiem oraz zakładanego zysku, ale i wszelkie wiążące się z realizacją zamówienia ryzyka – do których zaliczyć należy kary umowne. W konsekwencji prowadzić to może do zawyżania przez część wykonawców ofert cenowych, jako reakcję na nieproporcjonalnie wysokie kary umowne grożące w postępowaniu – w dalszej natomiast perspektywie: do nieefektywnego gospodarowania finansami publicznymi.

Odpowiedź do pytań 8-15:

Zamawiający nie wyraża zgody.
Pytanie nr 16:

Wnoszę o zmianę § 17 ust. 1 pkt. 1 Umowy poprzez przyjęcie następującej treści:

„1) Wykonawca nie rozpoczął robót w terminie wskazanym w §3 ust. 2 lub nie przystąpił do odbioru terenu budowy, a rozpoczęcie lub przystąpienie nie nastąpiło z przyczyn leżących po stronie Wykonawcy”

Odpowiedź:
Zamawiający nie wyraża zgody.
Zamawiający informuje, że niniejsze wyjaśnienia, zmiany treści SWZ stają się integralną częścią specyfikacji warunków zamówienia i są wiążące przy składaniu ofert. 

   STAROSTA

          (—)

Jacek Monkiewicz

Załączniki:

1. Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robót
2. Wstępna promesa
3. Poprawiony projekt umowy 

Sporządziła dn. 23.04.2024 r. Aleksandra Kurpiel 
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