m ZARZAD DROG WOJEWODZKICH W KRAKOWIE
MALOPOLSKA INSTYTUCJA WOJEWODZTWA MALOPOLSKIEGO

Krakéw, dnia 29.01.2021 r.
ZDW/PW/2021/631/DN4/AK
zn. sprawy: ZDW-DN-4-271-85/20

Wg rozdzielnika

dotyczy: postgpowania w sprawie zaméwienia pn. Budowa zintegrowanej sieci tras
rowerowych w Wojewédztwie Matopolskim: ukiad uzupetniajacy trase rowerowa
VeloDunajec - budowa kiadki rowerowej przez Dunajec pomiedzy Kroscienkiem nad
Dunajcem i Szczawnicq — opracowanie dokumentacji projektowej wraz z pozyskaniem
pozwolen

(zn. ZDW-DN-4-271-85/20)

Zamawiajgcy — Zarzad Drég Wojewddzkich w Krakowie niniejszym zgodnie art. 38 ust. 1 i 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r.
poz. 1843, zwanej dalej ustawg PZP) udziela ponizej odpowiedzi na ztozone przez Wykonawcow
wnioski o wyjasnienie treéci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ)
w przedmiotowym postepowaniu, ktéry wptynety do Zamawiajgcego (numeracja pytari oraz
kolejno$¢ udzielania odpowiedzi jest ustalona przez Zamawiajgcego).

Pytanie nr 15

(....) stoi na stanowisku, ze kary powinny byé nakladane wyfacznie w sytuacji niedotrzymania
terminu umownego z winy Wykonawcy, ti. w sytuacji za ktérg Wykonawca ponosit
odpowiedzialnos¢ i na ktéry to cigg wydarzen miaf pefny wplyw. Uzyte w § 9 ust. 7 a), b) oraz § 9
ust. 13 wzoru Umowy okreslenie ,op6znienie” wskazuje natomiast, e podstawa do nafozenia
kar na Wykonawce moze wynikac réwniez z sytuacji niezaleznych od Wykonawcy, ktére ponadto
nie zostaly wymienione sie w katalogu zamknigtym, wskazanym np. w § 10 ust. 2 pkt 2 a)-l)
Umowy. W zwigzku z tym Wykonawca zwraca si¢ z prosbg o zmiane zapiséw Umowy zawartych w
§ 9 ust. 7 a), b) oraz § 9 ust. 13 poprzez zamiane sformutowania ,0péznienie” na ,zwioka”.
W sytuacji braku wyrazenia zgody na zmiang zapiséw Umowy, Wykonawca zwraca sie z prosba
0 wyja$nienie, czy sformufowanie ,opéZnienie” traktowane bedzie jako niedotrzymanie terminu
wykonania Umowy, ktére wynika wylfgcznie z winy Wykonawcy, tj. z sytuacji, na ktérg Wykonawca
miat peiny wpfyw.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy nie wyraza zgody na modyfikacje zapisow § 9 ust. 7 lit. a i b oraz ust. 13 zat. nr 7
SIWZ (wzér umowy) w sposéb wskazany w pytaniu — z uwagi na brak uzasadnienia i potrzeby
takiej zmiany przy uwzglednieniu cato$ci tresci wzoru umowy.

Zamawiajgcy zwraca uwage, iz wskazane w pytaniu zapisy wzoru umowy nalezy czytaé tacznie,
jako wzajemnie dopetniajgce sig i ksztattujgce catosciowo podstawy natozenia kar umownych,
a wynika z nich, iz odpowiedzialnos¢ Wykonawcy w tym kontekscie nie jest rozszerzana
na okolicznosci, ktére bylyby od niego niezalezne. Zapis § 9 ust. 13 wzoru umowy jednoznacznie
okresla, iz w przypadku wykazania przez Wykonawce, ze dane opdznienie wynika z przyczyn
od niego niezaleznych, kary umowne przewidziane na okoliczno§¢ zaistnienia opéznien
w wykonaniu przez Wykonawce poszczegélnych obowigzkéw okreslonych w § 9 ust. 7
nie bedg naliczane — niniejsza konstrukcja wyczerpuje w ocenie Zamawiajgcego kwestie relacii
zastrzeganych kar umownych do okoliczno$ci bedacych powodem ich naliczenia. Przedmiotowy
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zapis wskazuje na konstrukcje naktadania kar analogiczng wzgledem instytucji zwloki
(sankcje majg dotyczy¢ opéznien zaistniatych w wyniku okolicznoéci zawinionych, za ktore
odpowiedzialno$¢ ponosi Wykonawca), przy czym precyzuje, iz ciezar dowodu w zakresie
wykazania okolicznosci ekskulpacyjnych spoczywa na Wykonawcy.

Ponadto Zamawiajgcy zaznacza, iz kary umowne majg stuzyé zmotywowaniu Wykonawcy
do nalezytego wykonania umowy, a w szczegdlnosci terminowego wykonania przedmiotu umowy.
Okreslenie kar za op6znienie, a nie za zwioke, ma na celu wyeliminowanie watpliwosci
wystepujgcych zazwyczaj przy ocenie, czy mamy do czynienia ze zwtoka. Dziatajacy z nalezyta
starannoscig Wykonawca w przypadku zaistnienia okolicznoéci niezaleznych od niego, ktére
mogg skutkowa¢ opdznieniem w wykonaniu zobowigzah umownych, powinien ztozyé
umotywowany wniosek o zmiang umowy zgodnie z zapisami § 10 wzoru umowy, ktéry bedzie
kazdorazowo oceniany indywidualnie w kontekscie danych okolicznosci.

Pytanie nr 16

Wzér Umowy § 6 ust. 3 pkt 3) stanowi, ze ,W kazdym dniu realizacji przedmiotowej umowy
przedstawiciel Wykonawcy zobowigzany jest posiadac¢ pisemng liste obecnosci pracownikéw”.
Biorgc pod uwage fakt zagrozenia epidemiologicznego i fakt, ze wigkszo$é pracownikéw pracuje
w formie zdalnej (tj. wykonuje prace z wtasnego miejsca zamieszkania), Wykonawca zwraca sie
z proshq o usunigcie tego zapisu Umowy. W sytuacji braku zgody Zamawiajgcego na usuniecie
tego zapisu Umowy, Wykonawca zwraca sie z pytaniem, czy wydruk 2z systemu
ewidencjonujgcego prace zdalng moze stanowi¢ dokument okreslany we wzorze Umowy jako
~pisemna lista obecnosci pracownikéw”? W sytuacji braku zgody Zamawiajgcego na usuniecie
tego zapisu z Umowy, Wykonawca zwraca sie réwniez z prosbg o podanie, w jaki sposob
pozyskane dane pracownikow bedg nastepnie wykorzystywane i administrowane przez
Zamawiajgcego?

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na modyfikacjg zapisu § 6 ust. 3 pkt 3 zat. nr 7 (wzér umowy)
W sposéb wskazany w pytaniu — z uwagi na brak uzasadnienia i potrzeby takiej zmiany,
przy uwzglednieniu dodatkowo ponizszego wyjasnienia udostepnianego w zwigzku z pytaniem.
Zamawiajgcy informuje, iz w kontekscie realizacji obowigzkéw wynikajacych z art. 29 ust. 3a
ustawy PZP, urzeczywistnianych w ramach zapiséw § 6 ust. 3 wzoru umowy, w zadnym razie
nie ingeruje w tryb i system pracy przyjmowany / wdrazany przez Wykonawce / Podwykonawce
w ramach realizacji zaméwienia na mocy zawartej umowy. To pracodawca okresla system
pracy pracownikow, w tym miejsce wykonywania przez nich pracy, w co Zamawiajacy w zaden
sposob nie ingeruje i czego nie narzuca. Uzyte w § 6 ust. 3 pkt 3 wzoru umowy pojecie ,pisemna
lista obecnosci pracownikéw” nalezy interpretowaé poprzez funkcje i role tego dokumentu
wynikajgcg z zapisow umowy, a zatem nalezy je rozumiec i traktowaé jako kazdy dokument
wskazujacy / potwierdzajgcy fakt $wiadczenia pracy (w kontekscie wykonywania poszczegélnych
czynnosci w ramach realizacji zamdwienia) w danym momencie czasowym (dniu) przez
pracownikéw Wykonawcy / Podwykonawcy, bez wzgledu na tryb jej $wiadczenia, w tym
np. przywotany w pytaniu wydruk z systemu ewidencjonujgcego prace zdalna.

Zamawiajacy podkresla réwniez, iz wskazane w § 6 ust. 3 pkt 3 wzoru umowy dokumenty
w postaci aktualnego pisemnego wykazu pracownikéw Wykonawcy i / lub Podwykonawcow oraz
pisemnej listy obecnoéci pracownikéw majg by¢ udostepniane / okazywane jedynie do wgladu
i jedynie w przypadku wystosowania zadania tegoz ze strony Zamawiajgcego (w ramach
zastosowania dodatkowych mechanizméw weryfikacyjnych i kontrolnych). Okazywane dokumenty
mogg byC w niezbednym zakresie anonimizowane (zgodnie z obowigzujacymi przepisami).
Przedmiotowe informacje nie beda w Zaden sposdb pobierane i gromadzone przez
Zamawiajgcego, w zwigzku z czym nie bedzie zachodzi¢ sytuacja i ryzyko jakiegokolwiek
pbzniejszego ich wykorzystywania.



Pytanie nr 17

W zwigzku z zapisem Umowy § 10 ust. 2 pkt 11) w zakresie ,Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$é
zmian umowy, o ktérych mowa w art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, ktére mogg dotyczy¢ w
szczegolnosci nastepujgcych przypadkéw: (...) ust. 2 pkt 11) zmiany postanowienn umowy
korzystne z punktu widzenia realizowanego zamodwienia, jego spofeczno-gospodarczego
przeznaczenia, czy interesu spotecznego lub interesu Zamawiajgcego jako dysponenta Srodkow
publicznych, a polegajgce m.in. na mozliwosci ograniczenia zakresu przedmiotowego umowy na
skutek okoliczno$ci niemozliwych wczesniej do przewidzenia, obnizenia wynagrodzenia
umownego w przypadku ograniczenia zakresu przedmiotowego umowy, modyfikacji zasad
pfatno$ci wynagrodzenia umownego w zwigzku z realizacjg pfatnosci w ramach programoéw
zewnetrznych Ilub potrzebg wydatkowania S$rodkéw budzetowych ujetych w planie rzeczowo-
finansowym Zamawiajgcego z uwagi na zamkniecie danego roku budzetowego, czy zaistnieniem
innej okoliczno$ci uzasadniajgcej wprowadzenie takiej modyfikacji” Wykonawca nie znajduje
uzasadnienia dla mozZliwoSci zmniejszenia wynagrodzenia umownego po zaistnieniu
przytoczonych przestanek, tj . w sytuacji, za ktéra Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnoSci.
Koszty Wykonawcy, wynikajgce z realizacji przedmiotu Umowy nie ulegng analogicznemu
zmniejszeniu  w  sytuacji spefnienia sie przytoczonych przestanek, umoZzliwiajgcych
Zamawiajgcemu obnizenie wynagrodzenia Wykonawcy. Wykonawca zwraca zatem uwage, iz
potencjalne obnizenie wynagrodzenia z tytutu realizacji niniejszej Umowy skutkowac bedzie utratg
rentownosci projektu oraz mozliwos$cig zaistnienia problemdéw finansowych Wykonawcy. To z kolei
moze mie¢ wplyw na moZliwoS¢ realizacji pozostajgcego przedmiotu Umowy oraz innych
projektéw, realizowanych u tego samego Zamawiajgcego. Jednoczesnie, z uwagi na to, Ze
przytoczony fragment Umowy ma charakter ogdiny, nie wskazuje np. na maksymalny poziom
potencjalnego obnizenia wynagrodzenia Wykonawcy z tytutu przedmiotu Umowy, kryteriow
obnizenia wynagrodzenia czy katalogu sytuacji warunkujgcych wspomniane obnizenie
wynagrodzenia, aspektu tego nie naleZy traktowac jako ryzyko biznesowe po stronie Wykonawcy
przystepujgcego do wykonania przedmiotu Umowy, poniewaZz na tym etapie i przy takich zapisach
umownych, wielkoSc¢ i prawdopodobieristwo wystgpienia tego ryzyka Wykonawca nie jest w stanie
rzetelnie okreslic. Wykonawca zwraca sie zatem z prosbg o usuniecie tej czeSci Umowy. W
przypadku braku wyrazenia zgody Zamawiajgcego na usuniecie tej czesci Umowy, Wykonawca
zwraca sie z pro$bg o jej interpretacje i wskazanie procentowego poziomu maksymalnego
obnizenia wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zaistnienia przestanek wskazanych w § 10 ust.
2 pkt 11. Jednocze$nie w sytuacji braku wyrazenia zgody Zamawiajgcego na usunietego tego
zapisu Umowy, Wykonawca zwraca sie do Zamawiajgcego z prosbg o podanie podstawy prawnej
dla mozliwosci obnizenia wynagrodzenia umownego w przypadku ograniczenia zakresu
przedmiotowego umowy, modyfikacji zasad pfatnosci wynagrodzenia umownego w zwigzku z
realizacjg ptatno$ci w ramach programdéw zewnetrznych Ilub potrzebg wydatkowania Srodkow
budzetowych ujetych w planie rzeczowo-finansowym Zamawiajgcego z uwagi na zamkniecie
danego roku budzetowego, czy zaistnieniem innej okoliczno$ci uzasadniajgcej wprowadzenie
takiej modyfikacji. Wykonawca zwraca sie z prosbg o przedstawienie kryteriéw, ktére warunkowaé
bedg obnizenie wynagrodzenia oraz katalogu sytuacji, w ktérych moze nastgpi¢ obnizenie
wynagrodzenia Wykonawcy badZ ograniczenie zakresu przedmiotu zamdéwienia.

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na modyfikacje zapisu § 10 ust. 2 pkt 11 zat. nr 7 SIWZ
(wzér umowy) w sposéb wskazany w pytaniu — z uwagi na brak uzasadnienia i potrzeby takiej
zZmiany.

Zamawiajacy wskazuje, iz przywotany w pytaniu zapis nie kreuje po stronie Zamawiajgcego
uprawnienia do jednostronnej zmiany treSci umowy obejmujacej obnizenie wynagrodzenia
umownego, ale jedynie wskazuje okolicznosci, ktére moga umozliwiaé dokonanie okreslonej
modyfikacji treSci umowy (poprzez przewidzenie wskazanych sytuacji — w kontekscie wymogu



wynikajgcego z art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP). Wskazuje sie, iz przewidywana mozno$é
zmiany wysokoSci (obnizenia) wynagrodzenia umownego (zmiana wartoSciowa) powigzana
jest i stanowi bezposrednig konsekwencje zmiany przedmiotowej, tzn. ograniczenia zakresu
przedmiotowego umowy, ktéra moze zosta¢ dokonana w przypadku zaistnienia niemozliwych
do wcze$niejszego przewidzenia lub nieznanych wczesniej i niezaleznych od stron umowy
okolicznosci powodujgcych niemozliwos¢, niecelowos¢, zbednos¢, czy bezzasadno$¢ realizacji
poszczegdlnych elementédw przedmiotu zamoéwienia, np. na skutek uzgodnien i decyzji
administracyjnych niezaleznych od Wykonawcy i Zamawiajgcego. Dopetnieniem niniejszego
zapisu sg zapisy § 10 ust. 2 pkt 8 lit. f oraz § 2 ust. 9 wzoru umowy, ktére okreslajg mechanizm,
sposob i zakres zmiany polegajacej na obnizeniu wynagrodzenia umownego (mogacej odnosi¢
sie do wartosci niezrealizowanych (wylgczanych z umowy) elementéw przedmiotu zamowienia /
niewykonanych zakreséw przedmiotu umowy, ustalanych w oparciu o tres¢ Wyceny).
Jednoczesnie podkresla sie, iz zgodnie z zapisem § 10 ust. 3 wzoru umowy zmiana umowy
moze nastgpi¢ wylgcznie na podstawie pisemnego aneksu, czyli zgodnych o$wiadczen woli
ztozonych przez obie strony umowy, czyli po uzgodnieniu warunkéw wprowadzania danej zmiany
przez strony umowy na podstawie i zgodnie z jej zapisami.

Zamawiajgcy informuje, ze podstawe prawng zapisu § 10 ust. 2 pkt 11 wzoru umowy stanowig
przepisy art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, ktére przyznajg
Zamawiajgcemu prawo do kreowania warunkéw umownych w ramach tresci SIWZ. Nadmienia
sie rowniez, iz przedmiotowy zapis stanowi wyraz dbatosci i przejaw racjonalnego, nalezytego
gospodarowania finansami publicznymi, do dzialania wedle ktérych to zasad zobligowany jest
Zamawiajgcy. Zamawiajgcy nie moze ponosi¢ wylgcznego ryzyka za wszelkie zdarzenia
niezalezne od Zamawiajgcego, a niemozliwe do przewidzenia przed zawarciem umowy oraz
z punktu widzenia wymogow gospodarowania srodkami publicznymi nie powinien finansowac
prac niewykonanych (nierealizowanych), stad tez w ramach zapisow umowy przewidziane
zostaly mozliwosci dokonania nastepczej zmiany tresci umowy o charakterze przedmiotowo-
warto$ciowym. W ocenie Zamawiajgcego przedmiotowe postanowienia umowne nie naruszajg
przepisbw obowigzujgcego prawa oraz nie wprowadzajg nieuzasadnionej, czy niedopuszczalnej
nierbwnowagi stron stosunku prawnego.

Niniejsze pismo staje sie czescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.
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