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ZP.U. 271.8. 145. 2012


  wszyscy uczestnicy postępowania                                             

  ubiegający się o udzielenie zamówienia 

  publicznego

dotyczy postępowania o udzielenie zamówienia publicznego na Przebudowa ulicy Chorzowskiej w Świętochłowicach - etap 1 o długości 766 mb (km 0.0+00 - 0.7+66) na odcinku od granicy z miastem Ruda Śląska do Placu Słowiańskiego
Działając w trybie art.38 ust. 1, ust. 2  ustawy z dnia 29.01.2004r. Prawo zamówień publicznych (tekst jedn. z 2010r. Dz. U. nr 113, poz. 759, z późn. zm.) zwanej dalej w skrócie „ustawą” Zamawiający przedkłada odpowiedzi na pytania dotyczące wyjaśnienia treści specyfikacji istotnych warunków zamówienia.  
Pytanie  1. 
Dotyczy wzoru umowy § 1 pkt 2. „Zamawiający ma prawo dokonać zmian w zakresie zleconych robót które mogą polegać na pominięciu pewnych robót lub ich części, zastąpienia ich innymi lub modyfikacji robót.„ – Wnosimy o usunięcie zapisu. 
Zamawiający zgodnie z art. 29 ustawy, opisuje przedmiot zamówienia w sposób jednoznaczny                   i wyczerpujący, co oznacza iż dokonuje tego w sposób nie budzący żadnych wątpliwości interpretacyjnych u wykonawców, za pomocą dostatecznie dokładnych i zrozumiałych określeń. Kwestionowany zapis powoduje, że przedmiot zamówienia jest niejednoznaczny, a wykonawca nie jest w stanie w sposób wyczerpujący i dokładny oszacować ryzyka realizacji w szczególności w zakresie poniesionych kosztów.  
Odpowiedź
Zapis w § 1 pkt 2 wzoru umowy pozostaje bez zmian. Taki zapis o ewentualnej możliwości Zamawiającego do dokonania zmian w zakresie robót nie powoduje, że przedmiot zamówienia jest niejednoznaczny, bowiem zgodnie z art. 31 ust. 1 ustawy  Zamawiający opisał przedmiot zamówienia na roboty budowlane za pomocą dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robót budowlanych.

Pytanie  2.
Dotyczy wzoru umowy § 5 pkt 2.” Wynagrodzenie wynikające z kosztorysu powykonawczego nie może przekroczyć kwoty, o której mowa w ust. 1 „

Wnosimy o usunięcie zapisu, który jest niezgodny z przepisami k.c. określającymi charakter wynagrodzenia kosztorysowego. Art. 629 Kodeksu cywilnego stanowi, że wynagrodzenie kosztorysowe to wynagrodzenie ustalone na podstawie zestawienia planowanych prac                                  i przewidywanych kosztów wytworzenia określonego dzieła. Zgodnie z Wyrokiem KIO /UZP 65/07 z dnia 15.01.2008r. należy podkreślić, iż : „Uwzględniając wskazany przepis wynagrodzenie kosztorysowe jest więc następstwem jego wyliczenia metodą kalkulacji ( własnej wykonawcy lub np. opartej o publikowane informacje o cenach jednostkowych ). Wynagrodzenie to charakteryzuje się przewidywaniem zmienności ilości pracy ( a czasami również kosztu ) w przyszłości i wprowadza zasadę ostatecznego rozliczenia po zakończeniu prac, czy po wytworzeniu dzieła. Obliczenia należytego wynagrodzenia kosztorysowego, dokonuje się dopiero po wykonaniu dzieła na podstawie kosztorysu. Ustalenie w ten sposób wynagrodzenia jest więc o wiele bardziej elastyczne .W przypadku wynagrodzenia kosztorysowego jeśli zachodzi konieczność zwiększenia wynagrodzenia odbywa się to z reguły na podstawie kosztorysu powykonawczego, uwzgledniającego rzeczywiste ilości pracy i jej jakość, z uwzględnieniem uzgodnionych cen jednostkowych , wynikających z zastosowanych podstaw rozliczenia."  
Odpowiedź 
Zapis umowy § 5 pkt 2 o treści ” Wynagrodzenie wynikające z kosztorysu powykonawczego nie może przekroczyć kwoty, o której mowa w ust. 1 „ pozostaje bez zmian.

Wykonawca zamówienia publicznego  ma obowiązek wykonać zamówienie zgodnie ze zobowiązaniem wynikającym z treści oferty.  Zakres świadczenia wykonawcy wynikający z umowy musi być tożsamy z jego zobowiązaniem zawartym w ofercie ( art. 140 ust. 1 ustawy). Przepisy ustawy wprowadzają zakaz  postanowień zawartej umowy w stosunku do treści oferty w tym m.in. ceny.  
Wyrok Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych  z dnia 13.05 2011
syg. akt KIO 920/11 teza 4. Zamawiający jako organizator publicznego postępowania ma prawo ustalić warunki postępowania o udzielenie zamówienia i sposobu realizacji zamówienia dogodne dla siebie z punktu widzenia prawidłowości realizacji przedmiotu zamówienia, w tym również ma prawo do ustalenia dogodnych dla siebie zasad wynagrodzenia umownego. Istotnym jest, aby te warunki i zasady realizacji zamówienia nie naruszały przepisów p.z.p.

teza 5. Przy wskazaniu w sposób pośredni naruszenia przepisów k.c. w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego oraz co do postanowień umowy w sprawie zamówienia publicznego konieczne jest wykazanie naruszenia konkretnego materialnego przepisu p.z.p. lub choćby naruszenie jakiejś zasady udzielenia zamówienia publicznego.

Dopuszczalne jest i stosowane w praktyce ustalanie wynagrodzenia  kosztorysowego z elementami  wynagrodzenia ryczałtowego. Przy takim sposobie określenia wynagrodzenia,  jest ono  ustalane przez strony  na podstawie kosztorysu  z zastrzeżeniem, że  należne wynagrodzenie  nie może przekroczyć ustalonej umownej wysokości wynagrodzenia. W takiej  sytuacji przytoczony w pytaniu przepis art. 629 kodeksu cywilnego nie będzie miał zastosowania , chyba, że zajdą przesłanki stosowania klauzuli nadzwyczajnej zmiany stosunków. 
Pytanie  3.
Dotyczy wzoru umowy § 10 pkt 3. – Wnosimy o zmianę wysokości kar w pkt a) i b) do 0,01%- który jest powszechnie przyjęty w tego typu zamówieniach i narusza zasadę miarkowania kar umownych.  Wprawdzie możliwość dochodzenia kary umownej nie jest uzależniona wprost od wystąpienia szkody, jednak ocena zaistniałej z tego powodu szkody może mieć wpływ na ograniczenie wysokości dochodzonej kary umownej ( por. wyrok Sądu Najwyższego z dnia 19 kwietnia 2006r., sygn. akt V CSK 34/06). Co więcej, Sąd Najwyższy podniósł, że oceniając, czy kara umowna jest rażąco wygórowana czy nie, należy kierować się wysokością rzeczywiście poniesionej szkody ( rozumianej szeroko jako wszelkie negatywne konsekwencje niewykonania zobowiązania : tak m.in. SN w wyroku z 14 kwietnia 2005, sygn. akt II CK 626/04), a dokładniej wysokością odszkodowania, jakie byłoby należne wierzycielowi na zasadach ogólnych. Wynika to z brzmienia art. 484 § 2 k.c. , który odnosząc się do rażąco wygórowanej „ kary, implikuje istnienie znacznej dysproporcji między poniesioną szkodą a żądaną karą . I choć na etapie decydowania o tym, czy kara umowna się należy , czy nie, istnienia szkody poniesionej przez wierzyciela nie bierze się w ogóle pod uwagę ( szkoda nie ma bowiem znaczenia dla ustalenia, czy kara się należy czy nie ) to przy wysokości kary umownej w związku z jej miarkowaniem trzeba wsiąść pod uwagę nie tylko jej istnienie ale i rozmiar.      

Odpowiedź
Wyrok Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych  z dnia 22.03. 2011 
syg. akt KIO 475/11 teza 2 Zamawiającemu przyznane zostało uprawnienie do ukształtowania postanowień umownych. Zamawiający może, o ile nie wykracza poza unormowanie art. 3531 k.c., dowolnie sformułować postanowienia w zakresie kar umownych, zależnie od sytuacji faktycznej i swoich potrzeb. W przedmiotowym postępowaniu Zamawiający określił termin wykonania zamówienia  do 15.09.2012  od dnia przekazania placu budowy. Biorąc pod uwagę nieskomplikowany zakres robót remontowych, które będą realizowane w sprzyjających warunkach ( kwiecień, maj, czerwiec, lipiec,  sierpień, wrzesień )  jest to dość odległy termin przewidziany do wykonania robót. 
Wysokość kar umownych przewidziana w przypadku niedochowania terminu zakończenia robót nie jest rażąco wygórowana. Przy takim długim okresie wyznaczonym do realizacji robót tylko ewidentne zaniedbania po stronie Wykonawcy mogą spowodować niedotrzymanie terminu umownego zakończenia robót remontowych 
Pytanie  4.
Dotyczy wzoru umowy § 12 pkt 3. „ Przewidziane powyżej okoliczności stanowiące podstawę zmian do umowy, stanowią uprawnienie Zamawiającego, a nie jego  obowiązek „ .Wnosimy o usunięcie zapisu. Brzmienie zapisu nasuwa jednoznacznie wątpliwości, co do dowolności zastosowania uprawnień Zamawiającego w wymienionym zakresie – w zależności od podmiotu wybranego jako Wykonawcy i tym samym są niezgodne z zapisami PZP.
Odpowiedź
Zapis umowy § 12 pkt 3 o treści „Przewidziane powyżej okoliczności stanowiące podstawę zmian do umowy, stanowią uprawnienie Zamawiającego,  a nie jego  obowiązek” pozostaje bez zmian. 
Zapis taki pozostaje w zgodzie z przepisami ustawy. Z treści art. 144 ust. 1 ustawy wynika, że zakazuje się istotnych zmian postanowień zawartej umowy w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru wykonawcy, chyba że zamawiający przewidział możliwość dokonania takiej zmiany w ogłoszeniu o zamówieniu lub w specyfikacji istotnych warunków zamówienia oraz określił warunki takiej zmiany. Zatem z treści tego przepisu jednoznacznie wynika, że  Zamawiający określa sytuacje, w których  może dokonać czynności prawnej polegającej na zmianie umowy w sprawie zamówienia publicznego. Wskazany przepis nie przyznaje Wykonawcom jakiegokolwiek roszczenia o zmianę zawartej umowy. 
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