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Drezdenko 18.01.2022r.

Znak sprawy: RI.271.1.38.2021

Wyjaśnienie nr 3 treści SWZ
Dot.: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego pn.:

Przebudowa drogi - ulicy Kolejowej w m. Drezdenko
Działając na podstawie art. 284 ust. 2  ustawy z 11 września 2019 r. - Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) zamawiający udziela wyjaśnienia treści SWZ:

Treść zapytania: 

1. Dotyczy §1 ust. 3 pkt 2)
Prosimy o potwierdzenie, że wszelkie zgody (decyzje) na prace związane z usunięciem drzew i krzewów powinny być uzyskane przez Zamawiającego. Prosimy również o wyjaśnienie, które dokumenty określają obowiązujący dla przedmiotowej inwestycji zakres wycinki drzew ? Prosimy o ich wskazanie lub udostępnienie. Prosimy również o sprecyzowanie wszystkich ograniczeń i wymagań, które należy uwzględnić w cenie oferty i harmonogramie robót w związku z wycinką drzew.

Odpowiedź:

Zamawiający uzyska decyzje związane z usunięciem drzew. Zakres wycinki określają dokumenty zawarte w dokumentacji technicznej (folder 5-Drzewa do wycinki). Zamawiający nie narzuca dodatkowych ograniczeń i wymagań niż te, które wynikają z przepisów prawa. 
2. Dotyczy §1 ust. 3 pkt 15) i 16)
Prosimy wyjaśnienie jaki jest zakres wszystkich czynności, jakie wykonawca ma obowiązek wykonać w związku z decyzją Lubuskiego Wojewódzkiego Konserwatora Zabytków oraz w ramach nadzoru archeologicznego? 
Odpowiedź:

Wykonawca ma obowiązek wykonać jedynie czynności określone w decyzji Lubuskiego Wojewódzkiego Konserwatora Zabytków. Nadzór archeologiczny wymagany jest tylko w sytuacji jeśli w decyzji konserwatora tak wymagano.
3. Dotyczy §1 ust. 4 pkt 6)
Prosimy o usunięcie wskazanego przepisu. Wykonawca wskazuje, iż wskazany przepis wzoru umowy jest niezgodny z art. 40 ustawy o Drogach Publicznych. Zezwolenie na zajęcie pasa drogowego i wymiar opłaty oraz ewentualne nałożenie kary następuje w drodze decyzji administracyjnej, należy wskazać, iż zobowiązanym z tego tytułu jest strona, czyli inwestor. Wskazane przez dr K. Sobieralskiego (Zajęcie pasa drogowego a zamówienia publiczne Przetargi Publiczne nr 3/2007, s. 27) stanowisko zostało powszechnie przyjęte przez UZP, który uznaje za niedopuszczalne praktyki stosowane przez zamawiających, gdy już w specyfikacji  warunków zamówienia określa się, że wykonawcę obciążać będą koszty zajęcia pasa drogowego (opłaty i kary). Jeśli w trakcie przeprowadzanej inwestycji zachodzi konieczność zajęcia pasa drogowego, to uzyskanie zezwolenia, wniesienie opłaty czy też poniesienie konsekwencji niezastosowania się do przepisów należy do zadań zamawiającego. W związku z powyższym, wnosimy o usunięcie zapisów dotyczących obowiązku uzyskania przez wykonawcę decyzji o zajęciu pasa ruchu drogowego i poniesienia kosztów przez Wykonawcę związanych z zajęciem pasa drogowego.

Odpowiedź:

Zamawiający pozostawia zapisy umowy bez zmian. 

Jak orzekł NSA w wyroku z dnia 18 września 2014 r., sygn. akt II GSK 778/13: „Jeżeli   inwestor nie ubiega się o zezwolenie na prowadzenie robót w pasie drogowym, może o nie wystąpić wykonawca. Można wówczas powiedzieć, że wykonawca zajmuje pas drogowy również "dla siebie", w celu wykonania przyjętego na siebie zobowiązania”. 

4. Dotyczy § 3 ust. 6)
Czy Zmawiający zapewnia nadzór autorski, a jeśli nie, co w przypadku gdy wystąpi konieczność zmiany dokumentacji projektowej np. celem wykonania robót dodatkowych, robót zamiennych, bądź zamówień dodatkowych? Jeśli tak, w jaki sposób Zamawiający przewiduje sprawowanie nadzoru autorskiego? Czy nadzór autorski będzie objęty osobną Umową? Jaką ilość nadzorów autorskich Zamawiający przewiduje w okresie realizacji inwestycji? Czy będą to pobyty na budowie, czy też odpowiedzi (np. w formie elektronicznej) na sygnalizowane przez Wykonawcę problemy?

Odpowiedź:

Zamawiający nie przewiduje nadzoru autorskiego. Jeśli jednak w trakcie realizacji inwestycji ujawnią się problemy wymagające zaangażowania autora dokumentacji projektowej taki nadzór zostanie zorganizowany. 
5. Dotyczy § 3 ust. 7)
Zgodnie z brzmieniem wskazanego zapisu "Inspektor nadzoru uprawniony jest do wydawania Wykonawcy poleceń związanych z zapewnieniem prawidłowego oraz zgodnego z umową i projektem technicznym wykonania przedmiotu umowy." Celem uniknięcia ewentualnych niejasności i sporów, Wykonawca prosi o wprowadzenie zmiany w § 3 ust. 7 i zastąpienie słowa „poleceń” na „pisemnych poleceń”.
Odpowiedź:

Zamawiający pozostawia zapisy projektu umowy bez zmian.

6. Dotyczy § 4 ust. 3 pkt 2) lit. a i b
Proszę wskazać ustawową podstawę uprawnienia zamawiającego do odmowy dokonania odbioru  lub zatrzymania części wynagrodzenia wykonawcy tytułem kaucji gwarancyjnej w przypadku stwierdzenia wad nadających się do usunięcia. Wykonawca przypomina w tym kontekście, że – w myśl ustawy oraz orzecznictwa – dokonanie odbioru i zapłata wynagrodzenia są podstawowymi obowiązkami zamawiającego, od których nie można się uchylać nawet w przypadku stwierdzenia wad przedmiotu umowy (por. wyrok Sądu Apelacyjnego w Białymstoku z 27 października 2017 roku ws. I ACa 321/17, wyrok Sądu Apelacyjnego w Katowicach z 06 września 2016 roku ws. V ACa 935/15, wyrok Sądu Apelacyjnego w Białymstoku z 31 sierpnia 2016 roku ws. I ACa 282/16, wyrok Sądu Apelacyjnego w Warszawie z 24 maja 2016 roku ws. I ACa 1094/15, wyrok Sądu Apelacyjnego w Warszawie z 28 stycznia 2016 roku ws. I ACa 253/15, wyrok Sądu Apelacyjnego w Krakowie z 28 stycznia 2014 roku ws. I ACa 1447/13, wyrok Sądu Apelacyjnego we Wrocławiu z 18 października 2012 roku ws. I ACa 1046/12, wyrok Sądu Apelacyjnego w Gdańsku z 24 lutego 2012 roku ws. V ACa 198/12, wyrok Sądu Apelacyjnego w Warszawie z 13 kwietnia 2011 roku ws. VI ACa 1200/10, wyrok Sądu Apelacyjnego w Poznaniu z 17 grudnia 2009 roku ws. I ACa 874/09, a także wyrok Sądu Najwyższego z 22 czerwca 2007 roku ws. V CSK 99/07). Wykonawca wskazuje, że odmowa dokonania odbioru przedmiotu umowy przez zamawiającego z powodu wad jak również uchylanie się od dokonania zapłaty i odbioru z ww. przyczyn jest postępowaniem nieuprawnionym, nie podlegającym usankcjonowaniu za pomocą umowy oraz narażającym zamawiającego m.in. na ryzyko jednostronnego odbioru przez wykonawcę.

Odpowiedź:

Zapisy § 4 ust. 3 pkt 2) lit. a projektu umowy nie wskazują, że Zamawiający w ogóle nie odbierze przedmiotu umowy tylko dają możliwość w przypadku istotnych wad przesunąć termin czynności odbiorowych do czasu usunięcia tych wad.  Zamawiający podkreśla, że czynności odbiorowe czy przesunięcie czynności odbiorowych zawsze mają charakter dwustronny, są ustalane wspólnie przez Zamawiającego i Wykonawcę.  

W projekcie umowy § 4 ust. 3 pkt 2) lit. b otrzymuje brzmienie: „dokonać odbioru i wyznaczyć termin usunięcia wad”. 
7. Dotyczy § 5 ust. 3)
Prosimy o wyjaśnienie: 
1) jaki jest maksymalny termin, w którym Zamawiający przewiduje dokonanie pierwszej 
     transzy zgodnie ze wskazanym przepisem?                    

2) Jakie są warunki zatwierdzenia harmonogramu rzeczowo-finansowego robót przez 
    zamawiającego?
3) Jakie są warunki akceptacji zaktualizowanego harmonogramu rzeczowo-finansowego 
    robót przez zamawiającego?                                  
4) Czy zamawiający zgodzi się na dopuszczenie comiesięcznego rozliczania i fakturowania?  
    Chcielibyśmy podkreślić fakt, że w przypadku rozliczenia przedmiotu umowy na podstawie  jedynie dwóch transz 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, 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:

1) Zamawiający przewiduje wypłatę pierwszej transzy w terminie 30 dni od dnia wpływu do Zamawiającego faktury za wykonanie etapu prac. Zgodnie z zasadami programu Polski Ład wypłaty z programu będą realizowane przez BGK w dwóch oknach płatniczych w miesiącu.  
2) Harmonogram powinien odzwierciedlać wykonanie robót w dwóch etapach po 50% oraz być spójny z zakresem rzeczowym oraz terminowym inwestycji.
3) Harmonogram powinien odzwierciedlać wykonanie robót w dwóch etapach po 50% oraz być spójny z zakresem rzeczowym oraz terminowym inwestycji.
4) Zamawiający nie dopuszcza comiesięcznego rozliczania i fakturowania. Inwestycja jest finansowana z Rządowego Funduszu Polski Ład, którego zasady narzucają  rozliczenie zadania w dwóch transzach.  

8. Dotyczy § 5 ust. 4)
Prosimy o wyjaśnienie: 
1) Ile wynosi część Inwestycji niepokryta udziałem własnym zamawiającego, której 
    finansowanie ma zapewnić wykonawca? 
2) W jakiej wysokości (% wartości inwestycji) zamawiający jest uprawniony do otrzymania  środków z promesy na realizację przedmiotu zamówienia? Jakie są warunki wypłaty środków z przedmiotowej promesy? Czy Zamawiający posiada zabezpieczenie wypłaty środków ze wskazanej promesy? Jeśli tak, to w jakiej formie?

Odpowiedź:

Wkład własny Zamawiającego wynosi 349 951,00 zł. 
W sytuacji gdy Zamawiający wybierze ofertę o wartości poniżej 6 999 002,00 zł brutto proporcje będą wynosiły  - udział własny zamawiającego wyniesie 5%  a środki Rządowego Funduszu Polski Ład 95 %. W sytuacji gdy Zamawiający wybierze ofertę o wartości powyżej 6 999 002,00 zł brutto środki z środków  Rządowego Funduszu Polski Ład  pozostaną bez zmian a udział własny zamawiającego zwiększy się o brakującą kwotę. 

Zgodnie z zasadami programu Polski Ład wypłaty z programu będą realizowane przez BGK w dwóch oknach płatniczych w miesiącu. Wypłaty w promes realizowane są na podstawie wniosków składanych przez Beneficjentów. Zamawiający posiada środki zabezpieczone w WPF. 
9. Dotyczy § 6 ust. 7 pkt 8)
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 nie wyraża zgody. 
Postanowienia art. 463 ustawy PZP jednoznacznie wskazują, że Umowa o podwykonawstwo nie może zawierać postanowień kształtujących prawa i obowiązki podwykonawcy, w zakresie kar umownych oraz postanowień dotyczących warunków wypłaty wynagrodzenia, w sposób dla niego mniej korzystny niż prawa i obowiązki wykonawcy, ukształtowane postanowieniami umowy zawartej między zamawiającym a wykonawcą

Urząd Zamówień Publicznych w wydanej opinii wskazał: „oznacza to, że zapisy umowy dotyczące kar umownych oraz warunków zapłaty wynagrodzenia muszą być nie gorsze od warunków, na jakich została zawarta umowa o zamówienie publiczne. Każdorazowo punktem odniesienia, w celu ukształtowania zapisów umowy o podwykonawstwo, będzie umowa o zamówienia publiczne zawarta pomiędzy zamawiającym a tym wykonawcą”.
10. Dotyczy § 7 ust. 1  pkt 3)
Proszę wyjaśnić, dlaczego przesłanką naliczenia kary w tym przepisie jest opóźnienie (przekroczenie terminu), a nie zwłoka. Wykonawca wskazuje, że takie rozwiązanie obciąża go odpowiedzialnością za następstwa działań i zaniechań osób trzecich, w tym zamawiającego. Wnosimy o zmianę umowy, aby przesłanką naliczania kar wymienionych w § 7 ust. 1 pkt 3) a zwłoka, z nie przekroczenie (opóźnienie).
Odpowiedź:

Zamawiający pozostawia zapisy umowy bez zmian. Zgodnie z przyjętą linią orzeczniczą Wykonawca zabezpieczony jest w ten sposób, że brak jest możliwości naliczenia kary umownej w przypadku opóźnienia w każdej sytuacji, w której nastąpią niezawinione okoliczności. 
11. Dotyczy § 7 ust. 1  pkt 3) i 4)
Czy w związku z brzmieniem wskazanych przepisów Zamawiający dopuszcza możliwość kumulacji kar za zwłokę oraz za odstąpienie od umowy?  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:

Nie. Zamawiający nie dopuszcza możliwości kumulacji kar wynikających z § 7 ust. 1  pkt   3) i 4). 

12. Dotyczy §7 ust. 1 pkt. 6) i 7)
Prosimy o zmianę wskazanego zapisu tak, aby kara w nim określona była naliczana w przypadku zwłoki a nie opóźnienia. Wskazujemy, że zgodnie z art. 433 ust 1) Projektowane postanowienia umowy nie mogą przewidywać odpowiedzialności wykonawcy za opóźnienie.

Odpowiedź:

Zamawiający pozostawia zapisy umowy bez zmian. Zgodnie z przyjętą linią orzeczniczą Wykonawca zabezpieczony jest w ten sposób, że brak jest możliwości naliczenia kary umownej w przypadku opóźnienia w każdej sytuacji, w której nastąpią niezawinione okoliczności. 
13. Dotyczy §7 ust. 3
Proszę o wyjaśnienie czy zamawiający może skorzystać z uprawnienia do potrącenia niezależnie od sytuacji związanej z pandemią COVID-19? Wykonawca wskazuje w tym zakresie, że obecnie obowiązuje art. 15r1 ust. 1 ustawy z 2.03.2020 r. o szczególnych rozwiązaniach związanych z zapobieganiem, przeciwdziałaniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorób zakaźnych oraz wywołanych nimi sytuacji kryzysowych, który stanowi, iż „W okresie obowiązywania stanu zagrożenia epidemicznego albo stanu epidemii ogłoszonego w związku z COVID-19, i przez 90 dni od dnia odwołania stanu, który obowiązywał jako ostatni, zamawiający nie może potrącić kary umownej zastrzeżonej na wypadek niewykonania lub nienależytego wykonania umowy, o której mowa w art. 15r ust. 1, z wynagrodzenia wykonawcy lub z innych jego wierzytelności, a także nie może dochodzić zaspokojenia z zabezpieczenia należytego wykonania tej umowy, o ile zdarzenie, w związku z którym zastrzeżono tę karę, nastąpiło w okresie obowiązywania stanu zagrożenia epidemicznego albo stanu epidemii.”

Odpowiedź:

Zgodnie z § 7 ust. 3 umowy Zamawiającemu przysługuje prawo do potrącenia kary, co nie oznacza, że Zamawiający w każdej sytuacji będzie z tego prawa korzystał. Dochodzenie naliczonej kary umownej z tytułu wystąpienia zdarzenia, które miało miejsce w okresie obowiązywania stanu zagrożenia epidemicznego albo stanu epidemii realizowane będzie poprzez  wezwanie wykonawcy do zapłaty kary umownej, zaś w braku jej zapłaty w wyznaczonym terminie – dochodzeniu jej na drodze postępowania sądowego.

14. §9 ust. 1 pkt. 1)
1) Czy dla wykazania wpływu zaistnienia niesprzyjających warunków atmosferycznych 
    wystarczy wykazanie, że były to warunki inne niż dopuszczone przez ST? Jeśli nie – jakie inne okoliczności wymagają wykazania?
2) Co będzie punktem odniesienia dla ustalenia, czy warunki atmosferyczne są niekorzystne     w przypadku, gdy ST nie przewidują, aby dla wykonania robót musiały panować określone warunki?                                                                                                    
3) Czy pandemia SARS-CoV-2 i choroby COVID-19 oraz jej skutki stanowią podstawę do
     zmiany terminu realizacji, zakresu robót i wynagrodzenia?

Odpowiedź:

1) Wystarczy wykazanie, że były to warunki, które uniemożliwiały wykonanie danego charakteru robót. 
2) W przypadku gdy ST nie przewidują konkretnych warunków, odniesieniem będą ogólnie przyjęte zasady wiedzy technicznej. 
3) Pandemia SARS-CoV-2 i choroby COVID-19 oraz jej skutki mogą stanowić podstawy do zmian umowy przy czym muszą się wpisywać w możliwości zmian umowy przewidziane w projekcie umowy. 
15. §9 ust. 3 i 7
Prosimy o wyjaśnienie jaka jest minimalna wartość lub wielkość świadczenia stron w odniesieniu do przewidzianej możliwości ograniczenia zakresu zamówienia? Zgodnie z art. 433 pzp projektowane postanowienia umowy nie mogą przewidywać możliwości ograniczenia zakresu zamówienia przez zamawiającego bez wskazania minimalnej wartości lub wielkości świadczenia stron. Zamawiający nie może tak kształtować postanowień wzoru umowy, aby pozwalały zamawiającemu na zaniechanie realizacji umowy w  niemalże nieograniczonym stopniu (wyrok KIO z 7.05.2014 r., sygn. akt KIO 809/14, LEX nr 1463507).

Odpowiedź:

Zamawiający nie zamierza rezygnować z istotnych elementów zamówienia. Zapisy dotyczące ograniczenia zakresu mają dać możliwość rezygnacji czy zaniechania pewnych robót, które na etapie realizacji inwestycji okażą się jako niekonieczne. Minimalna wartość świadczenia stron wyniesie 90% wartości umowy. 

16. §4 ust. 1 pkt 4)
Prosimy o wyjaśnienie: 
1) jaki jest termin zakończenia czynności odbiorowych, licząc od dnia przystąpienia do 
    odbioru końcowego przez Zamawiającego? 
2) jaki jest termin zakończenia czynności odbiorowych, licząc od dnia przystąpienia do 
    odbioru częściowego przez Zamawiającego?
3) Jakie dokumenty, należy przedłożyć do odbioru częściowego - prosimy o wymienienie 
    wskazanych dokumentów z nazwy.
Odpowiedź:
1) Czynności odbiorowe najczęściej dokonywane są w jednym dniu. Zamawiający zakłada dokonanie czynności odbiorowych do 3 dni roboczych od licząc od dnia przystąpienia.
2) Czynności odbiorowe najczęściej dokonywane są w jednym dniu. Zamawiający zakłada dokonanie czynności odbiorowych do 3 dni roboczych od licząc od dnia przystąpienia.
3) Do odbioru częściowego należy przedłożyć  częściowe rozliczenie rzeczowo -finansowe oraz niezbędne certyfikaty i atesty na materiały oraz protokoły badań i sprawdzeń robót budowlanych.

Z up. Burmistrza 
Mateusz Grzymałowski
Zastępca Burmistrza
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