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RZP/2€0/PN/24/2020/DR/1

dot. postepowania prowadzonego w trybie przstargu nieograniczonego na zadanie pn.. ,Przebudowa Placu Konstytucii
3 Maja w Walbrzychu w ramach rewitalizacji — polgczenie dostepnosci komunikacyjnej, zwigkszenie bezpieczenstwa
ruchu drogowego”

W odpowiedzi na pismo z dnia 7.05.2020 r., Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 38 ust. 1 oraz
ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwier publicznych (Dz.U.2019.1843 ze zm.) wyjasnia, co
nastepuje:

Pytanie 1:

W zwigzku z trescig Rozdziatu V.9.2 ust 8 SIWZ, Wykonawca wnosi 0 uzasadnienie i wskazanie przyczyny
wprowadzenia zakazu potrgcania jakichkolwiek roszczen z Wynagrodzenia Podwykonawcy.
Wskazujemy, iz Zamawiajgcy wprowadza daleko idgca nieréwnos¢ stron, tj. stawia w korzystniejszej sytuacii
Podwykonawce w zakresie zamoéwienia publicznego niz Wykonawce, ktérego wynagrodzenie moze zostac
pomniejszone przez Zamawiajacego. Wskazujemy, iz takie =zapisy prowadzg do niemoznosci
wyegzekwowania przez Wykonawce od Podwykonawcow zachowan zgodnych z zasadami BHP, albowiem
Wykonawca nie moze potraci¢c kar za zachowania zagrazajgce zyciu i zdrowiu na budowie. Wnosimy
o udzielenie odpowiedzi, czy Zmawiajacy wprowadzajac przedmiotowy zakaz zapoznat si¢ z biezacym
orzecznictwem Sadu Najwyzszego w tym z orzeczeniem z dnia 09.11.2018 r. o sygn. V CSK 501/17
(w zakresie mozliwosci potrgcenia kaucji gwarancyjnej), a jezeli nie to dlaczego? Jednoczesnie wskazujemy,
ze odpowiedzialno$¢ Zamawiajgcego o ktérym mowa w art. 143c pzp odnosi si¢ wytgcznie do wynagrodzenia
wymagalinego, tj. takiego, ktére jest nalezne w $wietle postanowiert umowy o podwykonawstwo i ktérego
termin zaplaty juz nadszedt (vide: Komentarz do ustawy pzp - Dzierzanowski Wiodzimierz, Jerzykowski
Jarostaw, Stachowiak Matgorzata, Prawo zamoéwieni publicznych. Komentarz, wyd. VIlI), wobec czego
potrgcenie dokonane zgodnie z trescig umowy o podwykonawstwo nie rodzi wspotodpowiedzialnosci
Zamawiajgcego. W przypadku odmiennego stanowiska wnosimy o wskazanie jego podstawy.

Zamawiajgcy w swoich dotychczasowych odpowiedziach wskazuje na problem zabezpieczenia, ktory to
problem zostat rozwigzany przez Sad Najwyzszy o czym mowa powyzej. W sytuacji w ktorej Zamawiajgcy nie
akceptuje stanowiska Sadu Najwyzszego w zakresie potrgcania kwot celem utworzenia kaucji gwarancyjnej,
odpowiedzi Zamawiajgcego dalej nie ttumaczg zakazu potrgcania innych naleznosci w szczegolnosci
niezwykle waznych dla bezpieczeristwa inwestycji kar z tytutu naruszen BHP. Wnosimy o wyjasnienie
podstawy zakazu potrgcania jakichkolwiek naleznosci z wynagrodzenia Podwykonawcow (w tym np.
naleznosci za materiaty budowlane refakturowane) pomijajgc dotychczasowe stanowisko odnosnie.
Wykonawca zwraca uwage, ze do roku 2019 r. interes tut. Zamawiajacego byt wystarczajgco zabezpieczony
odnoszgc zakaz potrgcania wylgcznie do kwestii zabezpieczenia umowy. Wnosimy o wskazanie przyczyny
zmiany stanowiska.

Wykonawca dodatkowo wskazuje, iz w dobie kryzysu gospodarczego forma potracenia jest jedyng formg
ptatnosci na jaka moze pozwoli¢ sobie wielu lokalnych przedsiebiorcow.

Whnosimy o zmiane zapiséw SIWZ i usuniecie zakazu potracania lub ograniczenie zakazu potrgcania do
potrgcen Wykonawcy na rzecz zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i usunigcia wad i usterek.

Odpowiedz

Art. 143 c ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych wyznacza minimalny zakres ochrony, jaki zamawiajacy
zapewnia podwykonawcom. Z powyzszego hie mozna jednak wywodzi¢ zakazu wprowadzenia postanowienia
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umownego, ktére zwiekszaloby te ochrone, o tresci takiej jak wskazano w SIWZ. Kwestionowane
postanowienie stuzy ochronie wynagrodzenia podwykonawcéw. Zamawiajgcy konstruujgc kwestionowany
zapis dostrzegt, ze koniecznosé rozstrzygania zasadno$ci potracen czy skutecznosci prawa wstrzymania sie
z zapiatg wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy, mogtoby uniemozliwic lub znacznie utrudni¢
zamawiajgcemu realizacje bezposrednich ptatnosci na rzecz podwykonawcow.

Kwestionowany zakaz potracen nie narusza przepisu art. 498 § 1 k.c. , ktdry stanowi, ze gdy dwie osoby sg
wzgledem siebie jednocze$nie diuznikami i wierzycielami, kazda z nich moze potraci¢ swojg wierzyteinosé
z wierzytelnoécig drugiej strony, jezeli przedmiotem obu wierzytelnosci sg pienigdze lub rzeczy tej samej
jakosci oznaczone tylko co do gatunku, a obie wierzytelnosci sg wymagalne i mogg by¢ dochodzone przed
sadem lub innym organem panstwowym. Przepis art. 498 § 1 k.c. nie ma charakteru ius cogentis i wylgczenie
mozliwos$ci potracen z wynagrodzeniem naleznym podwykonawcy nie godzi zatem w ten przepis. ( wyrek KiO
1477/16).

Zamawiajacy informuje, ze podmiotem finansujgcym jest Gmina Watbrzych — Zarzad Drog, Komunikacji
i Utrzymania Miasta w Walbrzychu. Zamawiajgcy nie zmienia zapisu rozdziatu V.9.2.8. SIWZ - IDW,
albowiem zapis ten ma na celu ochrone interesu finanséw publicznych przed mozliwymi w przysziosci
sytuacjami, ktére moga skutkowaé natozeniem na Zamawiajgcego obowigzku zwrotu na rzecz podwykonawcy
kwoty, ktéra zostata potrgcona np. tytulem zabezpieczenia. Zapis ten ma istotne znaczenie dla
zabezpieczenia intereséw Gminy Walbrzych w przypadkach kontraktow trwajgcych kilka lat (m.in. z uwagi na
okres udzielonej gwarancji), gdzie kwoty zabezpieczenia zwracane sg podwykonawcom w okresie gwarancji,
po zakoriczeniu wykonania robét. Wykonawca ma mozliwos¢ skonstruowania zapisu umowy w taki sposéb,
aby wptata zabezpieczenia nie byta dokonywana przez potrgcenie wynagrodzenia podwykonawcy.

Pytanie 2:

Wnosimy o wskazanie wszystkich podmiotéw finansujgcych przedmiotowe zamowienie.

Odpowiedz

Jedynym podmiotem finansujacym przedmiotowe zamowienie jest Gmina Watbrzych — Zarzad Drog,
Komunikacji i Utrzymania Miasta w Watbrzychu.

Pytanie 3:

Czy ktorykolwiek z podmiotéw wspéifinansujgcych niniejsze Zamowienie, innych niz Gmina Watbrzych
lub jej jednostki organizacyjne, wyrazit stanowisko w ktorym nakazuje/sugeruje wprowadzenie zakazu
potrgcania jakichkolwiek wierzytelnosci z wynagrodzenia Podwykonawcow. Jezeli takie stanowisko istnieje
wnosimy o przekazanie.

Odpowiedz

Patrz odpowiedZ na pytanie nr 2

Pytanie 4:

Czy katalog obowiazkéw Wykonawcy o ktdrym mowa w § 7 ust. 2 wzoru umowy jest katalogiem otwartym?
Wnosimy o udzielenie odpowiedzi twierdzacej lub przeczacej. Jezeli Zamawiajgcy udzieli odpowiedzi
twierdzacej wnosimy o wskazanie w jakie sposdb Zamawiajgcy bedzie rozwijat katalog obowigzkdéw
Wykonawcy.

Odpowiedz

Wykonawca ma wykonaé¢ przedmiot zaméwienia zgodnie z dokumentacjg projektows, Prawem budowlanym,
obowigzujacymi przepisami, sztukg budowlanag i wiedzg inzynierska. Jezeli Wykonawca uwaza, ze jakis
element przedmiotu zaméwienia nie zostat uwzgledniony w SIWZ, to na etapie od publikacji ogtoszenia
powinien zgtosi¢ ten fakt Zamawiajagcemu jako wniosek o zmiane SIWZ. Zamawiajgcy nie zmienia zapisow
umowy.

Pytanie 5:

Czy Zamawiajacy intepretuje katalog obowigzkéw z § 22 Ustawy prawo budowlane jako katalog otwarty?
Odpowiedz

Ustawa Prawo budowlane jest prawem powszechnie obowigzujgcym. Wykonawca zobowigzany jest do jej
przestrzegania z uwzglednieniem obowigzujgcego orzecznictwa sgdéw powszechnych.

2|Strona



Zarzad Drog Komunikacji i Utrzymania Miasta w Watbrzychu

Pytanie 6:

Wnosimy o wskazanie czy Zamawiajacy zamierza kara¢ Wykonawce za przekroczenie termindw umownych
z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy. Wykonawca precyzujgc zagadnienie informuje, iz wnosi wytgczenie
o potwierdzenie, ze Zamawiajacy bedzie karat Wykonawce za przekroczenie termindw umownych z przyczyn
od niego niezaleznych lub zaprzeczenie tej okolicznosci.

Odpowiedz

Art. 473§ 1 k.c. umozliwia stronom rozszerzenie odpowiedzialnosci kontraktowej dtuznika w drodze umowy.
To w oparciu 0 ten przepis zamawiajgcy wprowadzit do umowy kary umowne z tytutu opdznienia , a nie
zwioki. Wynikajgca z kodeksu cywilnego ogélna reguta odpowiedzialnosci na zasadzie winy moze by¢ wola
stron rozszerzona , przez objecie obowigzkiem naprawy szkody ( zaptaty kary umownej) rowniez okoliczno$ci
przez wykonawce niezawinionych. W przypadku umoéw zawieranych w trybie ustawy Pzp nalezy mie¢ na
uwadze ich specyfike, polegajacg na tym, ze zamawiajgcy wyposazony jest w uprawnienia do ksztattowania
treéci umowy, co samo w sobie nie stanowi o naduzyciu zasady swobody uméw i naruszenia zasad
wspotzycia spotecznego. Zamawiajgcy jest natomiast obowigzany okresli¢ postanowienia umowy w sprawie
zamowienia publicznego tak, aby cel zamodwienia publicznego, tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb
publicznych zostat osiggniety. O ile zasada swobody uméw wymaga zgody obu stron, o tyle na gruncie
zamoéwien publicznych - to zamawiajgcy okreséla zasady, na ktérych umowe chce zawrzec, zgodnie z jego
potrzebami i wymaganiami zwigzanymi z celem zamoéwienia, ktére zabezpieczajg jego interes w wykonaniu
zamowienia. Zamawiajgcy dziata w interesie publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego w danym
postepowaniu celu prowadzi¢ moze do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. ( wyrok
KIO 484/18 z dnia 6 kwietnia 2018r. ). Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w tresci umowy
przewidzial mozliwo$¢ ustalenia nowego terminu zakoficzenia umowy, jesli wystapig przyczyny niezalezne od
Wykonawcy z powodu ktérych nie bedzie mozliwe zakoriczenie umowy w podstawowym terminie.

sporzadzili

Krzysztof Gromadzki

- cztonek komisji przetargowej
Agnieszka Plesner

— sekretarz komisji przetargowe;j
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