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Gryfice, 06.05.2022 .

Do wszystkich wykonawcow

Dotyczy postgpowania prowadzonego w trybie podstawowym na podst. art. 275 ust. 1 ustawy Prawo
Zamo6wien Publicznych pn.: Modernizacja drogi powiatowej 3136Z odc. Gryfice-Rotnowo (do granicy
z gm. Ploty) wraz z przebudowa 2 skrzyzowan (na rondo) w miejscowosci Gryfice — nr
ZDP.272.03.2022; ogloszenie 2022/BZP 00124675/01 z dnia 15.04.2022

W zwiazku ze zlozonymi zapytaniami Wykonawcow dotyczacych Specyfikacji Warunkow
ZamoéOwienia oraz zalacznikow do SWZ w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego jw.,
Zamawiajacy informuje, iz dziatajac na podstawie art. 284 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 poz. 1129 z p6zn. zm), Zamawiajacy wyjasnia oraz
modyfikuje niektore zapisy w SWZ na podstawie art. 286 ust.1:

Pytanie 1.

W §12 ust. 1 pkt 1-12 Umowy, Zamawiajacy przewidziat kary umowne w wysokosci 1% lub 2 %
wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 3, za kazde wskazane tam zdarzenie. Wskazujemy, ze
przewidziane w §12 ust. 1 Umowy stawki kary umownej sg stawkami nierynkowymi 1 razgco
wygorowanymi, pozostajac w oderwaniu od okoliczno$ci poniesienia jakiejkolwiek szkody z tego
tytutu przez Zamawiajgcego oraz stopnia opdznienia Wykonawcy w wykonaniu ww. obowigzkéw lub
wagi naruszenia.

W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 2002 r., V CKN 1075/00, Sad przyjat, ze ,,0 tym, czy
kara umowna jest wygoérowana, §wiadczy¢ moze przede wszystkim poréwnanie jej wysokosci z
ewentualng szkoda jaka ponidst pozwany, ktoremu ta kara przypada”. Kara umowna, jako razaco
wygorowana, powinna wigc ulec zmniejszeniu w stopniu dostosowanym do tej dysproporcji. W
przeciwnym razie kara umowna - tracac charakter surogatu odszkodowania (art. 483 par. 2 k.c.) -
prowadzitaby do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela (tak wyrok SN z dnia 17 marca 1988 r.,
IV CR 58/88). Nalezy mie¢ roéwniez na wzgledzie stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w wyroku
z 29 listopada 2013 roku, sygn. akt I CSK 124/13, dotyczacego przestanek miarkowania kar
umownych jako razaco wygorowanych. W uzasadnieniu wyroku, Sad Najwyzszy wskazat, iz ,kara
umowna nie moze by¢ instrumentem stuzagcym wzbogaceniu wierzyciela, a zatem przyznajgcym mu
korzy$¢ majatkowa w istotny sposob przekraczajaca wysokos¢ poniesionej przez wierzyciela szkody.
Celem miarkowania kary umownej jest natomiast ochrona réwnowagi interesoéw stron i zapobiezenie
nadmiernemu obcigzeniu dtuznika oraz niestusznemu wzbogaceniu wierzyciela". Rowniez warto
powolac¢ si¢ w tym wzgledzie na stanowisko KIO wyrazone w wyroku z dnia 28 grudnia 2018 r., KIO
2574/18: ,,Wysokos¢ kary pieni¢znej za spoznienie w realizacji ustugi nie moze prowadzi¢ do razaco
wygorowanej odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy. W przeciwnym razie kara zmienia swoj
charakter odszkodowawczy i moze doprowadzi¢ do wypaczenia celu odplatnej umowy. Nie mozna
akceptowac takich mechanizmow, ktore pozbawiag wykonawcy przychodu z tytulu §wiadczonej ushugi.
Kara umowna powinna mie¢ wysoko$¢, ktora bgdzie odczuwalna w stopniu dyscyplinujagcym strone
umowy, ale nie w stopniu prowadzacym do razacego wzbogacenia jednej strony kosztem drugiej, a
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wrecz czynigcym niecelowym jej wykonywanie”. O niedopuszczalno$ci zastrzegania we wzorcu
umownym mozliwosci naliczenia kary umownej razaco wygorowanej stanowi rowniez wyrok KIO z
dnia 4 wrzesnia 2018 r., KIO 1601/18. Powyzsze stanowi potwierdzenie ugruntowanego stanowiska
orzecznictwa sagdowego, zgodnie z ktorym niedopuszczalna jest kara umowna, jaka - tracac charakter
surogatu odszkodowania (art. 483 par. 2 k.c.) - prowadzilaby do nieuzasadnionego wzbogacenia
wierzyciela (tak m.in. wyrok SN z dnia 17 marca 1988 r, IV CR 58/88).
Wskazujemy tym samym, ze dotyczaca umow o podobnej wartosci rynkowa warto$¢ kar umownych
wynosi maksymalnie 0,05%, przy czym tak wysoka stawka obowigzuje na kontraktach realizowanych
przez Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje Drog Krajowych 1 Autostrad, ktoére to zamowienia
przewyzszaja swoja wartoscig przedmiotowe postgpowanie w sposob co najmniej kilku-, kilkunasto-
lub kilkudziesigeciokrotny. W ocenie Wykonawcy, takie okre§lenie razagco wygdérowanej stawki kary
umownej stanowi naruszenie zasady swobody uméw okreslonej w art. 353(1) k.c. w zw. z art. 483 par.
I k.c., a w szczeg6lnosci poprzez naruszenie zasady uczciwos$ci kupieckiej oraz wlasciwosci 1 celu
kary umownej. Nadto, okreslenie kara umownych na takim poziomie, stanowi rdwniez naruszenie
zasady proporcjonalnosci, o ktéorej mowa w art. 16 pkt 3 p.z.p., a ktora nakazuje Zamawiajagcemu
przygotowanie zamowienia w sposob proporcjonalny. Proporcjonalno$¢ oznacza w szczegdlnosci
nakaz przygotowanie zamowienia poprzez okreslenie dotyczacych go wlasciwosci w sposob
obiektywy, nienadmierny, podyktowany specyfika zamowienia, jego zakresem, stopniem ztozonosci.
Okreslenie kary umownej powinno by¢ zatem adekwatne do osiggni¢cia celu oraz rodzaju i stopnia
uchybienia, a nie pozostawa¢ w oderwaniu od niego.

Majac na wzgledzie powyzsze, wnosimy o zmian¢ §12 ust. 1 pkt 1-12 Umowy poprzez zastgpienie
wystepujacych w nich stawek kar umownych na stawki powszechnie stosowane tj. maksymalnie do
0,5%

W przypadku braku proponowanej zmiany Wykonawcy zmuszeni beda uwzgledni¢ ryzyko
wystgpienia wyzszych kosztéw, zwiekszy¢ cene oferty.

Odpowiedz:

Zamawiajacy informuje ze brak jest jakichkolwiek ustawowych wytycznych co do wysokosci kar
umownych. Istnieje zatem wzgledna dowolno$¢ w ustalaniu ich wysoko$ci. Kara umowna moze by¢
okreslona jako konkretna kwota za dane naruszenie. Moze ona réwniez stanowi¢ procent
wynagrodzenia przewidzianego w umowie za wykonanie robot budowlanych. Wazne jest jednakze,
aby wysokos¢ kary umownej byfa okreslona w sposéb na tyle precyzyjny, aby strony mialy
swiadomos$¢ z jakimi konsekwencjami finansowymi mogg si¢ liczy¢é w przyszio§ci na wypadek
uchybien w_realizacji umowy. Wzgledna dowolno$¢ w ustalaniu wysokosci kar umownych
ograniczona jest jednak mozliwoscia miarkowania jej wysoko$ci przez sad. Miarkowanie jest
instytucja majaca stuzy¢ zapobieganiu nakladania kar w nadmiernej wysoko$ci, nieuzasadnionej
stopniem naruszenia postanowien umowy czy stopniem zawinienia strony zobowigzanej do jej zaplaty.
Chodzi przy tym o sytuacje, gdy wysokos$¢ kary umowne;j jest razagco wygorowana. Jak wskazuje si¢ w
orzecznictwie, wysoko$¢ okreslonej stawki kary umownej sama w sobie nie przesadza o razacym
wygorowaniu kary umownej, lecz dopiero wynikajaca z tej stawki i okresu opdznienia wysokos¢ kary
umownej moze by¢ uznana za razaco wygorowang przy zastosowaniu prawidtowego kryterium oceny.
Zwrot ,razace wygorowanie” swiadczy o tym, ze miarkowanie winno mie¢ miejsce wyjatkowo, tylko
wtedy, gdy kara umowna bedzie nie tylko wygdérowana, ale wygérowana razaco, czyli w taki sposob,
ze system prawa nie moze tolerowac jej dysproporcji w stosunku do stusznych interesow wierzyciela.
Jako kryteria miarkowania wskazuje si¢ m.in. na brak poniesienia przez wierzyciela szkody, nikty
badz umiarkowany rozmiar doznanej szkody, wygorowang wysoko$¢ zastrzezonej kary umownej w
stosunku do warto$ci szkody doznanej przez wierzyciela, czy do kwoty naleznego wykonawcy
wynagrodzenia oraz brak winy lub niewielki stopien winy dluznika; jezeli bowiem brak winy nie
wylacza odpowiedzialno$ci za niewykonanie zobowigzania to wina i jej stopie ma znaczenie przy
miarkowaniu kary umownej (wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 12.07.2019 r., sygn. akt
I Aga 28/19). Wazne jest zatem, aby okreslajac wysokos$¢ kary umownej strony w sposdb rozsadny
ustality jej poziom. Mechanizmem stluzacym zapobiegni¢ciu miarkowania kary przez sad jest ustalenie
maksymalnej wysokosci kar umownych naliczonych za wszystkie uchybienia np. nie wigcej niz 40%
wynagrodzenia wykonawcy okreslonego umowg. Nalezy bowiem pamigtac, iz wysokos$¢ naliczonych
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stronie kar umownych nie moze przewyzsza¢ wartosci $wiadczenia, do ktérego wykonania byla ona
zobowigzana. Zdaniem Urzedu Zamoéwien Publicznych, charakter realizowanych zamoéwien
publicznych czesto uzasadnia prymat funkcji prewencyjnej kar umownych nad funkcja
kompensacyjng. Przyktadowo — niezrealizowanie w terminie przebudowy drogi wcale nie musi
oznacza¢ automatycznie uszczerbku majatkowego po stronie Zamawiajacego, jednak konsekwencje
takiego stanu dla spotecznos$ci lokalnej zazwyczaj sg ogromne. Podobnie kary umowne zwigzane z
podwykonawcami (art. 143d ust 7 PZP) sa ze swojej istoty zupelnie niezalezne od tego, czy
zamawiajacy ponosi (nawet hipotetycznie) jakakolwiek szkode np. w zwigzku z nieprzedtozeniem mu
przez wykonawce projektu umowy z podwykonawca, gdyz funkcja tej kary jest raczej ochrona
podwykonawcow, niz zamawiajgcego, ktory swoja odpowiedzialno$s¢ wobec podwykonawcoOw ponosi
nie z art. 143a-143d PZP, ale z art. 647(1) kodeksu cywilnego.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy podtrzymuje dotychczasowe zapisy w §12 ust 1-12
umowy,

Pytanie 2

Ze wzgledu na blad w tresci umowy §3 ust 3, polegajacy na odniesieniu do niewtasciwego punktu,
prosimy o zmian¢ zapiséw umowy:,.Zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ waloryzacji wynagrodzenia
za II etap robot jezeli ptatnos$¢ nastgpi po uptywie roku od podpisania umowy 1 jezeli skumulowany
wskaznik wzrostu cen, o ktérym mowa w pkt 2 przekroczy 2%;”

Na: ,,Zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ waloryzacji wynagrodzenia za II etap robot jezeli ptatnos¢
nastapi po uplywie roku od podpisania umowy i jezeli skumulowany wskaznik wzrostu cen, o ktorym
mowa w pkt 4 przekroczy 2%;”

Opowiedz:

Zamawiajacy poprawia oczywisty btad w § 3 pkt 3 na: Zamawiajacy dopuszcza mozliwosé
waloryzacji wynagrodzenia za II etap robot jezeli platno$¢ nastapi po uptywie roku od podpisania
umowy 1 jezeli skumulowany wskaznik wzrostu cen, o ktérym mowa w pkt 4 przekroczy 2%

Powyzsze wyjasnienia stajg sie czeScia SWZ wiazacq dla Wykonawcow.
Wykonawcy sga zobowigzani uwzgledni¢ powyzsze wyjasnienia podczas sporzadzania ofert
Pozostale zapisy SWZ pozostajq bez zmian.
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