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DO WSZYSTKICH WYKONAWCOW,
KTORZY POBRALI SPECYFIKACJE
WARUNKOW ZAMOWIENIA

Dane postepowania: Znak sprawy: ZP.271.14.2023

Tryb zamowienia: tryb przetarg nieograniczony na podstawie: art. 132 ustawy Pzp.

Nazwa nadana zaméwieniu: STREFA INWESTYCYJNA EUROPARK ZABKOWICE SLASKIE -
SZANSA DLA ROZWOJU FIRM I PRZEDSIEBIORCOW.

Zamawiajacy, Gmina Zabkowice Slaskie dzialajac na podstawie art. 135 ust. 5 oraz 135 ust. 6
ustawy Pzp., udostepnia tres¢ zapytanie wraz z odpowiedzig na wniosek o wyjasnienie tresci SWZ.

Zestaw zapytan nr 14

Pytanie nr 1

Pkt 4.27 Projektu Umowy

Wykonawca wnosi o wykreslenie pkt 4.27 Umowy, wzglednie o jego modyfikacje.

W pkt 4.27 Umowy Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy zaznajomienia sie z
umiejscowieniem wszystkich istniejgcych instalacji - czy Zamawiajgcy przekaze
Wykonawcy wszystkie mapy i dane dotyczace umiejscowienia istniejacych instalacji?

W pkt 4.27 Umowy Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy nie tylko naprawy uszkodzen
instalacji, ale takze przeprowadzenia innych czynno$ci na wlasny koszt nakazanych przez

Inzyniera - jakie czynno$ci niezwiazane z naprawa instalacji ma na uwadze Zamawiajacy

ina jakiej podstawie wymaga ich wykonania przez Wykonawce?
W pkt 4.27 Umowy Zamawiajagcy wymaga od Wykonawcy uzyskania wszelkich

koniecznych zgod i zezwolen wtadz lokalnych, przedsiebiorstw i wtascicieli, wymaganych
do niezbednego zdemontowania istniejacych instalacji, zamontowania instalacji
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tymczasowych, usuniecia instalacji tymczasowych 1 ponownego zamontowania
istniejgcych instalacji, kazdorazowo na podstawie uzgodnien poczynionych z Inzynierem”
czy okres zwigzany z uzyskaniem przedmiotowych zgéd i pozwolen wliczany jest do czasu
realizacji Umowy?

co_jeSli Wykonawca nie uzyska wymaganej zgody z przyczyn niezaleznych od

Wykonawcy? (np. witasciciel nieruchomo$ci mieszka za granicg)

czy Zamawiajacy uzvskal zapewnienie udzielenia zgdd i zezwolen w zakresie

niezbednego zdemontowania _istniejgcych instalacji, zamontowania __instalacji

tymczasowych, usuniecia instalacji tymczasowych i ponownego zamontowania
istniejacych instalacji (rozeznat mozliwo$¢ pozytywnego wykonania tych czynnosci)?

OdpowiedZ nr 1
Zamawiajacy pozostawia zapisy Subklauzuli 4.27 bez zmian.

Zamawiajacy zwraca uwage, iz inwestycja bedzie realizowana w modelu
zaprojektuj i wybuduj.

Wybrana konstrukcja umowy (,zaprojektuj i wybuduj”) oznacza, ze wykonawca
zobowiazuje sie do wykonania projektu - co stanowi odstepstwo od typowej
konstrukcji umowy o roboty budowlane wskazanej w art. 647 Kk.c. - a nastepnie, na
podstawie projektu, zobowiazuje sie do wykonania robét budowlanych

Model realizacji inwestycji przewiduje konieczno$¢ wykonania kompleksowej
dokumentacji projektowej w catosci, poczawszy od prac przedprojektowych, bez
wykorzystania jakiejkolwiek dokumentacji dostarczonej przez inwestora.
Wykonawca ma obowigzek zaznajomienia sie z umiejscowieniem wszystkich
istniejacych instalacji na podstawie ogdlnie dostepnych dokumentéw i map.

Pytanie nr 2

Pkt 2.25 Projektu Umowy

Wykonawca wnosi o wykreslenie pkt 4.25 Umowy, wzglednie o jego modyfikacje.
Zamawiajacy wskazat, ze Wykonawca przejmuje odpowiedzialno$¢ materialng za
wszelkie skutki finansowe z tytutu jakichkolwiek roszczen wniesionych przez wiascicieli
posesji czy budynkéw sgsiadujacych z Terenem Budowy w zakresie, w jakim Wykonawca
odpowiada za takie zaktocenia czy szkody.

Wykonawca poddaje pod rozwage jednak nastepujgce watki:

co jesli Wykonawca wykonuje prace zgodnie ze sztuka budowlana - a mimo to - dochodzi
do ewentualnych zaktécen czy szkéd?

czy Wykonawca nie powinien odpowiada¢ wytacznie za poziom tych zaktécen czy szkéd
a ktére wykraczajg poza ich standardowy rozmiar oraz powstaty w ramach wykonywania
prac niezgodnie ze sztukg budowlana?

Oczywistym przeciez jest, ze w ramach wykonywaniu robot towarzyszy¢ beda drgania,
hatas, utrudnienia w komunikacji. Wykonawca nie moze odpowiada¢ w petnym zakresie
za tego typu okoliczno$ci, a wytgcznie odpowiedzialno$¢ ta winna opierac sie na zasadzie
winy.

W ocenie Wykonawcy w/w postanowienia stwarzajg po stronie Wykonawcy obowigzki
majace charakter niewykonalny, abstrakcyjny, zatem Wykonawca wnosi o jego
modyfikacje. Nie jest bowiem mozliwe zadeklarowanie uzyskania wszystkich
koniecznych zgdd, badz odpowiedzialnosci za zaktdcenia lub szkody, ktére powstaty
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Subklauzula 4.25 zawiera réwniez zapis, iZ Wykonawca odpowiada w zakresie, w
jakim Wykonawca odpowiada za takie zaklécenia czy szkody.

Ponadto przepisy zobowiazuja kierownika budowy do ,zorganizowania budowy i
Kierowania budowa obiektu budowlanego w sposéb zgodny z projektem lub
pozwoleniem na budowe, przepisami, w tym techniczno-budowlanymi, oraz
przepisami bezpieczenstwa i higieny pracy”.

To Wykonawca zobowiazany jest podejmowaé¢ wszelkie racjonalne srodki
zapobiegawcze wymagane zasadami rzetelnej praktyki budowlanej oraz
aktualnymi okolicznosciami, aby zabezpieczy¢ nieruchomosci, drogi i inne
budowle i urzadzenia sasiadujace z Placem Budowy i znajdujace sie na nich
budynki przed jakimikolwiek oddzialywaniami wynikajacymi z dzialan lub
zaniechan Wykonawcy, w tym w szczegdlnosci przed hatasem, kurzem, blotem,
wibracjami oraz uszkodzeniami.

Pytanie nr 3

Obnizenie kar umownych

Wykonawca wnosi 0 obnizenie kar umownych w pkt 8.8 Umowy, co najmniej o 50% ze
wzgledu na ich wygérowana wysoko$¢. Niezaleznie od przystugujgcej zamawiajacemu
uprzywilejowanej pozycji zamawiajagcy powinien tak uksztattowaé tre$¢ umowy, aby
realizacja zaméwienia byta mozliwa (np. wyrok o sygn. akt KIO 283/14).

Celem zamawiajacego powinno by¢ réwniez dgzenie do osiggniecia korzystnych rynkowo
cen. Zamawiajacy nie powinien konstruowa¢ umowy w sposob, ktory negatywnie wplynie
na ilo§¢ ztozonych w przetargu ofert. Nie moze takze przerzuci¢ calosci ryzyka
gospodarczego na wykonawce (wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga o sygn. akt [V
Ca 508/05). Okreslajac wysoko$¢ kar umownych, zamawiajgcy powinien jednak kierowa¢
sie zdrowym rozsgdkiem. Zbyt restrykcyjne i zbyt wysokie kary umowne z jakimi mamy
do czynienia w tym przypadku, w potaczeniu z wynikajacg z ustawy o finansach
publicznych konieczno$cig ich dochodzenia przez zamawiajgcego moze prowadzi¢ nie
tylko do negatywnych konsekwencji dla wykonawcy, ale by¢ powodem niemozno$ci
zrealizowania zamoéwienia.

Podkres$lenia wymaga fakt, iz kara umowna powinna sktania¢ wykonawce do realnego,
zgodnego z tredcig zawartej umowy, wykonania cigzacych na nim na mocy tej umowy
obowigzkoéw a nie stanowi¢ podstawe do zachwiania ptynnosci finansowej wykonawcy w
trakcie realizacji zamowienia.

Nalezy wskazal, ze zgodnie z doktryng ,Realizacja tego obowigzku (art. 439 PZP)
umozliwia przede wszystkim oszacowanie ryzyka zwigzanego niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem umowy. Obowigzek okreslenia limitu kar umownych
zapobiega¢ ma patologicznym przypadkom naliczania kar umownych w razaco
wygorowanej wysokosci, potracania ich z wynagrodzenia wykonawcy lub nalezytego
wykonania zaméwienia i w konsekwencji pozostawiania jedynie sgdowej drogi do ich
miarkowania. ” (Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. red. Marzena Jaworska, Dorota
Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Wyd. 2021).

dotyczy powyzszych punktéw - dotyczy razaco nieréwnomiernego obcigzenia
Wykonawcy ryzykiem kontaktowym

Wykonawca wskazuje, ze przepisy ustawy PZP jedynie w okre$lonym zakresie reguluja
problematyke ustalenia réwnowagi stron projektowanych postanowieri umowy.
Jednoczesnie zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy PZP do czynnoéci podejmowanych przez
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wskutek prawidlowych prac Wykonawcy i miatyby miejsce w kazdym innym przypadku
przy wykonywaniu prac danego typu.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 marca 2014 r. w sprawie o sygn.
akt. KIO 444/14 obiektywna i trwata niewykonalnos¢ §wiadczenia wystepuje wéwczas, gdy
ograniczona jest poziomem aktualnego stanu wiedzy i techniki. Wskazano, Ze ,Swiadczenie
jest niewykonalne w znaczeniu obiektywnym, gdy nie jest w stanie go spetni¢ ani dtuznik,
ani nikt inny, a taka ocena uzasadniona jest ograniczeniami wynikajgcymi z praw natury
lub stanu rzeczy i techniki. Swiadczenie jest niemozliwe do zrealizowania nie tylko przez
przystepujgcego, ale takze przez zadnego innego wykonawce”.

Kolejno w wyroku z dnia 5 grudnia 2013 r. Sqd Apelacyjny w Gdarisku w sprawie o sygn. akt:
I ACa 572/13 wskazat, ze ,Niemozliwo$¢ S$wiadczenia powinna mie¢ charakter
obiektywny. Oznacza to takg sytuacje, w ktérej uméwionego $wiadczenia nie jest w stanie
spetni¢ nie tylko konkretny dtuznik, ale w ogdle jakakolwiek inna osoba. Swiadczenie
niemozliwe to takie zachowanie zobowigzanego, ktére nie moze by¢ zrealizowane wedtug
kryteriow obiektywnych przez zadng osobe i ktére jest rzeczywiscie niewykonalne.
Subiektywna niemozliwo$¢ $wiadczenia (okreslong tez niekiedy jako niemozno$¢
$wiadczenia) nie powoduje natomiast niewazno$ci umowy, lecz moze by¢ ewentualnie
rozwazania w ramach odpowiedzialno$ci kontraktowej za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania”.

Na szczegdlng postac obiektywnej niemoznosci sSwiadczenia (tzw. niemoznos¢ gospodarczq)
wskazat Sqd Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2012 r. w sprawie o sygn.
akt: VI ACa 904/12, wskazujgc, ze ,Przepis art. 387 KC dotyczy wytgcznie przypadkow
niemozliwosci obiektywnej, gdy istnieje stan niewykonalnos$ci Swiadczenia przez
kogokolwiek, uzasadniony ograniczeniami wynikajacymi z praw natury oraz stan wiedzy
i techniki. Za obiektywnie niemozliwe uznaje sie takze zachowanie, ktore faktycznie sg
mozliwe, ale ocena ekonomiczna wskazuje na ich catkowita nieracjonalnos¢”.

Powyzsze potwierdza m.in. stanowisko Sadu Apelacyjnego w Szczecinie wyrazone w
wyroku z dnia 21 paZdziernika 2015 r. w sprawie o sygn. akt: ] ACa 411/15, w ktorym
wskazuje, ze ,Uprawnienia kontraktujgcych stron nie majg z zatoZenia charakteru
bezwzglednego i znajdujg swoje granice. Wzglgd na zasade swobody uméw w Zadnym razie nie
eliminuje réwniez moznosci dokonania przez sqd oceny konkretnej umowy pod kqtem tego czy aby
umdwione przez strony $wiadczenie pozostawato w momencie jej zawarcia obiektywnie mozliwe do
spefnienia w danych realiach, o czym stanowi przepis art. 387 §1 KC, a przeciez niewaznosc¢
czynnosci prawnej sqd bierze pod uwage z urzedu”.

Wykonawca wskazuje, ze powyzsze postanowienia majg charakter otwarty, co prowadzi
do ryzyka przyznania, ze Wykonawca nie bedzie uprawniony do wynagrodzenia
dodatkowego z tytutu prac dodatkowych, zamiennych, a ktdre nie byty wskazane w
dokumentacji przetargowej.

Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp Przedmiot zamowienia opisuje sig
w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznos$ci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Tym samym Zamawiajacy aby zachowac¢ zasady prawidtowego
prowadzenia postepowania zobowigzany jest w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy
przewidzie¢ zakres rob6t zlecany Wykonawcy - tylko tak przygotowany Opis Przedmiotu
Zamowienia pozwala na prawidtowe skalkulowanie oferty.

Odpowiedz nr 2
Zamawiajacy pozostawia zapis bez zmian.
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zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikéw konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 i
2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Zgodnie zas z art. 3531 KC strony zawierajqgce umowe mogq ufozy¢ stosunek prawny wedtug
swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wlasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego. Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 02 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 3512/20 wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajqcy ,nie moze
prowadzi¢ do nadania postanowieniom umowy treéci obiektywnie niekorzystnej dla
jednej ze stron, w tym wypadku - wykonawcy. Takie postepowanie zamawiajgcego nie
jest zgodne z zasadami wspoéizycia spotecznego i nie moze by¢ usprawiedliwione ani
interesem publicznym ani zasada swobody uméw. Mozliwoé¢ korzystania z zasady
swobody umoéw doznaje ograniczenia m.in. w obowigzku przestrzegania zasad
wspotzycia spotecznego, ktére nie mogg zosta¢ naruszone poprzez zamiar narzucenia
wykonawcom, przy wykorzystaniu silniejszej pozycji zamawiajgcego, niekorzystnych dla
nich rozwigzan. Za nieuprawnione nalezy bowiem uzna¢ takie uksztattowanie stosunku,
ktore nie pozwala profesjonalnemu wykonawcy dziatajgcemu z nalezytg starannoscig na
skalkulowanie ryzyk zwigzanych z realizacja umowy(...)".

Zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzadku prawnego uprawnienie Zamawiajgcego do
ustalenia warunkéw umowy nie ma jednak charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajacy
nie _moze swego prawa podmiotowego naduzywac (por. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 15.05.2015r., KIO 892/15.).

W realiach niniejszej sprawy uprawniony jest zarzut, ze Zamawiajacy nie moze czynic ze
swego prawa do ustalenia wzorca umownego uzytku, ktory jest sprzeczny z ustawa KC,
ze spoteczno - gospodarczym przeznaczeniem tego prawa, a takze z zasadami wspétzycia
spotecznego (zwtaszcza w sytuacji, gdy Zamawiajgcy formutuje jednostronnie warunki
umowy). Takie dziatanie, zgodnie z art. 5 KC nie powinno by¢ uwazane za wykonywanie
prawa, a w konsekwencji nie powinno korzysta¢ z ochrony prawnej. W niniejszym
postepowaniu w ramach pojecia zasad wspétzycia spotecznego na szczegdlng uwage
zastugujg zasady sprawiedliwosci kontraktowej, uczciwosci kupieckiej, réwnej pozycji
stron umowy. Zasady te znajduja zastosowanie w umowach wzajemnych, w tym tez w
umowach w sprawie zamoéwiei publicznych. W ocenie Wykonawcy, razaco
nierbwnomierne obcigzenie Wykonawcy ryzykiem kontaktowym nalezy uznaé za
niedozwolone na gruncie art. 3531 KC w ramach ksztattowania stosunkéw obligacyjnych,
czemu rzetelny Wykonawca musi si¢ sprzeciwi¢. Powyzsze implikuje niewazno$¢ umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego w czesci zawierajgcej niedozwolone postanowienia,
stosownie do tresci art. 58 KC.

Majac powyzsze na uwadze, Wykonawca wnosi jak we wniosku.

Dokonanie powyzszych zmian w SWZ w znacznym stopniu przyczyni sie do zachowania
w niniejszym postepowaniu zasady uczciwej konkurencji oraz zasady réwnego
traktowania wykonawcow, o ktérych mowa w art. 16 PZP, a w konsekwencji przetozy sie
na ilos¢ ofert, ktére beda mogty zosta¢ ztozone w ramach niniejszego postepowania.
Ponadto zaproponowane zmiany wplyna na ztozenie przez wykonawcy korzystniejszej
oferty.

Odpowiedz nr 3
Zamawiajacy pozostawia zapisy bez zmian.
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Przy ustalaniu kar umownych Zamawiajacy kierowal sie ocena potencjalne
negatywnych nastepstw, ktore moglyby go dotkna¢ oraz czy nastepstwa te beda
rodzi¢ dla niego faktyczne naruszenia interesOw zarowno majatkowych jak i
niemajatkowych. Zamawiajacy nie znajduje przestanek, ktére stanowitaby
zasadno$¢ do obnizenia kar umownych.

Sporzadzita:

Komisja przetargowa.

] Zatwierdzit Kierpwnik Zamawiajacego




