Dotyczy: Przebudowa drogi gminnej nr 174 Kosiny Kapiczne - Podkrajewo

1. Prosimy o wskazanie prawidtowego terminu zakonczenia inwestycji:

Zgodnie z dokumentacjg SWZ jest:
Pkt. IV SWZ: Wykonanie rob6t budowlanych — dwa miesigce od dnia podpisania
umowy, nie pézniej niz 31 pazdziernika 2022r.

Natomiast zgodnie z §3 pkt.1 wzoru umowy — termin realizacji zadania: 11 miesiecy
od dnia podpisania umowy.

2. Prosimy o potwierdzenie, ze w ramach przedmiotowego postepowania po
stronie Wykonawcy jest opracowanie dokumentacji projektowej i uzyskanie
decyzji ZRID, realizacja rob6t budowlanych oraz uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie.

3. Prosimy o wskazanie terminéw posrednich dla cze$ci projektowej i uzyskania
decyzji ZRID, terminu realizacji robot oraz terminu uzyskania pozwolenia na
uzytkowanie.

4. W pkt. 1.4 PFU Zamawiajagcy wskazat, ze geotechniczne warunki
posadowienia obiektu ustalono w oparciu o:

— analize danych archiwalnych,
- obserwacji geodezyjnej zachowania sie obiektéw sasiednich
- wykopow sondazowych i analizy makroskopowej podtoza w otoczeniu drogi



W zwigzku z powyzszym prosimy o potwierdzenie, ze Zamawiajgcy nie dysponuje
dokumentacjg geotechniczng dla przedmiotowego przedsiewziecia oraz wykonanie
badan geotechnicznych i opracowanie wynikéw z badan nie jest wymagane przez
Wykonawce.

5. Prosimy o potwierdzenie, ze Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci za
okreslony przez Zamawiajgcego parametr geotechniczny podioza i dobér
konstrukcji nawierzchni. Prosimy o jednoznaczne potwierdzenie, ze zgodnie z
zapisami PFU na catej dtugosci odcinka grupa no$nosci podtoza jest G1.

6. Prosimy o zmiane zapiséw wzoru umowy § 18 pkt 3-4

Wykonawca informuje, ze art. 647 Kodeksu Cywilnego stanowi o zobowigzaniu
wykonawcy do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z
projektem i zasadami wiedzy technicznej a inwestor zobowiazuje sie do odebrania
obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia. Wystapienie usterek badz wad w
robotach w zadnym wypadku nie wptywa na niemozno$é podpisania protokotu i
odbioru rob¢ét z jednoczesnym zobowigzaniem do usuniecia w uzgodnionym terminie.
Powyzszg kwestie rozstrzygnat Sad Najwyzszy (wyrok z dnia 22 czerwca 2007r. V
CSK 99/2007) ktory stwierdzit, iz ujawnienie wad robét budowlanych nie wptywa na
obowigzek inwestora dokonania odbioru robét zgodnie z art. 647 k.c., a z ta chwilg
inwestor nabywa uprawnienia z tytutu rekojmi przewidziane w art. 637 i art. 638 k.c.

2. Wykonawca wnosi o zmiane postanowien § 10 ust. 1 pkt 6-9 Umowy, w zakresie
sposobu zastrzezenia kar umownych, w ten sposéb aby ich wartosé obliczana byta
przy uwzglednieniu wysoko$ci wynagrodzenia naleznego podwykonawcy, a nie
Generalnemu Wykonawcy. Zastrzezenie kar umownych w sposéb okreslony w § 10
Umowy, powoduje, ze kary umowne nie bedg powigzane z zobowigzaniem ktérego
niewykonanie powodowa¢ bedzie naliczenie kar. Z tych tez wzgledow, w projektach
uméw na wykonanie zamoéwienia publicznego, kary za naruszenie obowigzkéw
dotyczacych podwykonawcéw, obliczane sg od wartosci wynagrodzenia
przystugujgcego Podwykonawcy a nie Generalnemu Wykonawcy. Dodatkowo
podkreslenia wymaga, ze zastrzezenie kar w sposéb okreslony przez Zamawiajgcy
powodowac¢ bedzie, ze kary te bedg razgco wygoérowane. Na tym etapie nie jest
oczywiscie wiadoma warto$¢ wynagrodzenia jaka bedzie przystugiwa¢ Generalnemu
Wykonawcy, biorgc jednak pod uwage warto$é kosztorysu Zamawiajgcego, bedzie to
warto$¢ okoto 32 min ztotych. Tym samym jednorazowa kara umowna z tytutu braku
przedtozenia do zaakceptowania projektu umowy o PW lub jej zmiany, ktorej
przedmiotem s3 roboty budowlane moze wynosi¢ nawet 960 000,00 zt (3% z kwoty
32 min zt) Taka wysoko$¢ kar umownych na pewno moze zostaé uznana jako razgco
wygoérowana. W tym wzgledzie, wskazaé¢ nalezy, ze w wyroku z dnia 14 sierpnia
2014 r., | ACa 351/14, Sad Apelacyjny w Katowicach zwrécit uwage, ze ,Pojecie
razacego wygoérowania kary umownej jest zwrotem niedookreslonym, brak
jednoznacznego wskazania kryteriéw rozstrzygajacych o nadmiernej wysokosci kary
ma na celu uelastycznienie stosowania konstrukcji miarkowania. Sad ma zatem
mozliwos¢ dostosowania przyjetych kryteridw oceny do wystepujgcych postanowien
kontraktowych dotyczacych kary umownej, do okolicznosci faktycznych i skutkow
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania.

Razaco wygorowana kara umowna to zaréwno sytuacja, gdy zachwiana zostanie
relacia pomigdzy wysokoscia wynagrodzenia za wykonanie zobowigzania a
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wysokoscig kary umownej zastrzezonej za opoznienie w wykonaniu przedmiotu
umowy, z uwzglednieniem okresu opoéznienia, jak i wtedy (co jest zasadniczym
kryterium miarkowania kary umownej z uwagi na jej razace wygoérowanie), gdy
zachwiany zostat stosunek wysokosci zastrzezonej kary umownej do wysokos$ci
doznawanej szkody (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 wrzesnia 2007 r., V
CSK 139/07 oraz uchwate sktadu 7 sedzidw Sadu Najwyzszego z dnia 6 listopada
2003 r., Il CZP 61/03). Kara umowna jest bowiem surogatem odszkodowania,
zastrzezonym w okreslonej wysokosci i nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia wierzyciela (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28
wrzesnia 2010 r., V ACa 267/10).

Ponadto wsréd kryteriow miarkowania wskazuje sie takie elementy, jak: zakres i czas
trwania naruszenia przez dtuznika powinnosci kontraktowych; wage naruszonych
postanowien kontraktowych (obowiazki gtéwne, obowigzki uboczne); zagrozenie
dalszymi naruszeniami powinnosci kontraktowych (zwlaszcza w razie powigzania
kary umownej z obowigzkiem zaniechania okreslonych dziatan przez dtuznika):;
zgodny zamiar stron w zakresie ustalenia celu zastrzezenia kary umownej w
okreslonej wysokosci (np. uwypuklenie przez strony funkcji represyjne;j).

Biorac pod uwage powyzsze stwierdzié nalezy, ze okreélenie kar umownych na
putapie wskazanym przez Zamawiajgcego, w sposéb ewidentny powodowac¢ bedzie
nieuzasadnione wzbogacenie wierzyciela - Inwestora. Podkreslenia bowiem
wymaga, ze biorgc pod uwage rodzaj naruszen GW, Zamawiajacy nie dozna szkody,
a nawet w przypadku mozliwosci potencjalnego zagrozenia jej poniesienia
(zgtoszenie przez podwykonawce roszczen o bezposrednig zaptate), bedzie mogt
dokona¢ takiej zaptaty i potrgci¢ kwote wyptaconego wynagrodzenia z
wynagrodzenie przystugujagcego GW. Brak szkody jak wskazane zostato powyzej jest
jednym z najuwazniejszych czynnikéw, ktére powinny by¢ brane przy ocenie czy kara
umowna jest razaco wygoérowana. Brak mozliwosci wystgpienia szkody po stronie
Zamawiajgcego i sprowadzenie kar umownych do roli wytgcznie stymulacyjne;j,
powinno powodowac okreslenie jej na zdecydowanie nizszym putapie, niz tym
wskazanym przez Zamawiajgcego.

7. Po stronie Wykonawcy powstaty uzasadnione watpliwosci odnos$nie postanowien
ujetych w §21 ust. 1 pkt 1,2,4,7, wzoru umowy.

W pierwszym rzedzie wskaza¢ nalezy, ze okreslenie kary umownej za zwioke w
wykonaniu rob6t w wysokosci 0,5 % wynagrodzenia brutto za kazdy dzien zwioki,
oznacza, ze juz kilkunastodniowe zwioka w realizacji robot spowoduje naliczenie kar
umownych w wysoko$ci kilkunastu procent wynagrodzenia Wykonawcy brutto, co w
ocenie Wykonawcy jest sankcjg zbyt dotkliwg i nie adekwatng do sytuacji.

W doktrynie prawa zaméwien publicznych oraz w aktualnym orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych dominuje poglad, ze
ustanawianie przez Zamawiajgcego w umowie razaco wysokich kar umownych
uznac¢ nalezy bezwzglednie za naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji
wyrazonej w przepisie art. 16 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129, 1598, 2054, 2269, z 2022
r poz. 25, 872, 1079.), ktére moze byé uzasadniona podstawg do Zzadania
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie art. 255
ust. 6 ustawy prawo zaméwien publicznych z uwagi, iz postepowanie jest obarczone
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Stanowisko powyzsze znajduje potwierdzenie m.in. wyroku Krajowej Izby
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Odwotawczej z dnia 31 lipca 2015 r. sygn. akt: KIO/1519/15. Zwazy¢ bowiem nalezy,
ze kara umowna co do istoty ma charakter wytgcznie odszkodowawczy i
kompensacyjny, a nie prewencyjny. Ustalenie przez Zamawiajgcego zbyt
wygorowanych kar umownych dla wykonawcéw stanowi zatem naruszenie prawa w
zakresie réwnosci stron umowy, co w konsekwencji prowadzi do sprzecznosci celu
takiej umowy z zasadami wspétzycia spotecznego i skutkowa¢ winno bezwzgledna
niewaznoscig czynnosci prawnej na podstawie przepisu art. 3531 k.c. w zwigzku z
art. 58 § 1 k.c. Nalezy mie¢ réwniez na wzgledzie stanowisko Sadu Najwyzszego
wyrazone w wyroku z 29 listopada 2013 roku Sygn. akt | CSK 124/13, dotyczacego
przestanek miarkowania kar umownych jako razaco wygorowanych. W uzasadnieniu
wyroku Sad Najwyzszy wskazat, iz ,kara umowna nie moze by¢ instrumentem
stuzgcym wzbogaceniu wierzyciela, a zatem przyznajgcym mu korzy$é majatkowg w
istotny sposéb przekraczajgcg wysokosé poniesionej przez wierzyciela szkody.
Celem miarkowania kary umownej jest natomiast ochrona rownowagi intereséw stron
i zapobiezenie nadmiernemu obcigzeniu dtuznika oraz niestusznemu wzbogaceniu
wierzyciela". Ponadto w jednym ze swoich ostatnich orzeczen (wyrok z 14 stycznia
2016 r., sygn. akt IV CSK 223/15) Sad Najwyzszy podkreslit, ze obowigzujgcy w
Polsce system zamoéwien publicznych niejednokrotnie zmusza potencjalnego
wykonawce do oferowania minimalnego wynagrodzenia oraz akceptowania krétkiego
terminu realizacji zaméwienia (np. budowy obiektu). Wykonawca jest takze czesto
zmuszony zaakceptowa¢ wysoko$¢ kary umownej w wypadku niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania. W praktyce prowadzi to czesto do
naruszenia faktycznej réwnosci stron zawieranej umowy, co w ocenie SN jest
niedopuszczalne.

Zwracamy jednocze$nie uwage, iz w postanowieniach uméw wiekszosci
prowadzonych i realizowanych obecnie postgpowan publicznych, ktérych
przedmiotem jest realizacja podobnych zakresowo inwestycji infrastrukturalnych,
kara umowna za odstgpienie od umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy
ksztattuje si¢ na poziomie 10 - 20% wartosci kontraktu brutto, a kary umowne za
zwioke w realizacji umowy, wynoszg od 0,01% do 0,1% wartosci kontraktu brutto.
Wysoko$¢ kar umownych z tytutu zwioki w realizacji umowy, jakich zgda¢ moze
Zamawiajgcy, czesto jest dodatkowo ograniczona w tresci umowy do wysokosci kar z
tytutu odstgpienia od umowy, tj. do wysokosci 20% wartosci kontraktu brutto. W
ocenie Wykonawcy jest to zasadne dziatanie skutkujgce z jednej strony dostateczng i
proporcjonalng ochrong Zamawiajacego w przypadku winy Wykonawcy, za$ z drugiej
strony nie stwarzajacg zagrozenia dla dziatalnosci firmy Wykonawcy, i nie
stwarzajgce nadmiernego ryzyka finansowego po stronie Wykonawcy.

Majac powyzsze na wzgledzie wnosimy o zmniejszenie wysokosci kar umownych z
tytutu przekroczenia terminu realizacji do wysokosci 0,1% wynagrodzenia brutto za
kazdy dziery zwioki oraz pozostatych kar okreslonych w §. 10 ust. 1 pkt 1,2,4,7 do
tego samej wysokosci. Ponadto Wykonawca wnosi o zmniejszenie wartosci tgczne;
limitu kar do poziomu 20% -

§ 21 pkt. 3 oraz pkt. 6.
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Naktadany na Wykonawce przez Zamawiajacego obowiazek oszacowania ryzyk
odnosnie tak wysokich kar umownych prowadzi do zwigkszenia ceny ofertowej
nawet dwukrotnie od faktycznej wartosci robét budowlanych.
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GMINA WISNIEWO
06-521 WISNIEWO

pow. miawski, woj. mazowieckie
Tel. (23) 6557024 Fax. (23) 6557227
e-mail: ugwisniewo@ugwisniewo.pl

Wisniewo 25.11.2022

Szanowni Panstwo,

W nawiazaniu do PaAstwa pisma z dnia 22.11.2022 r., odpowiadamy wedtug kolejnosci
zadanych przez Panstwa pytan;

1.
i

Prawidtowy termin realizacji inwestycji to 11 miesiecy od dnia podpisania umowy.
Zadaniem Wykonawcy jest opracowanie dokumentacji projektowej i uzyskanie
decyzji ZRID, realizacja robot budowlanych oraz uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie. Zamawiajacy w trakcie realizacji na podstawie przestanej przez
Wykonawce linii rozgraniczajgcej teren (granica pasa drogowego) dokona na wiasny
koszt podziatu dziatek. Zamawiajacy dysponuje rdéwniez prawomocng decyzjg
srodowiskowq dla drogi gminnej nr G231008W. Na droge gminng nr G231028W.
Zamawiajacy  jest w trakcie wydawania decyzji Srodowiskowej. Zamawiajacy
przekaze inwestorowi mapy do celéw projektowych sporzadzone w roku 2022 na
obydwa zadania( w formie papierowej i DXF).

Terminy posrednie zostang zatwierdzone przez Zamawiajgcego na podstawie
harmonogramu przedstawionego przez wybranego w drodze przetargu Wykonawce.
Zamawiajgcy nie dysponuje dokumentacjg geotechniczng , na catej dtugosci
wystepujg grunty G1.

Zamawiajacy potwierdza, ze Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci za okreslony
przez zamawiajgcego parametr geotechniczny podtoza. Wykonawca, zaprojektuje
konstrukcje jezdni zgodng z przekrojami normalnym zawartymi w opracowanym PFU.

. Roboty budowalne powinny zosta¢ wykonane zgodnie ze specyfikacja techniczna,

stad punkty 3 i 4 nie zostang usuniete z tre$ci umowy.
Zamawiajacy zgadza sie na zmniejszenie kar umownych do 0,1% oraz zmniejszy
wartosc tagczny limitu kar do 20%.

Z powazaniem,

0
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