Mszczonów, 23.10.2009r.

RG3410/12/09

Zamawiający:

Gmina Mszczonów 

96- 320 Mszczonów,  Pl. Piłsudskiego 1

Adresat:
Otrzymują wykonawcy uczestniczący w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego
Wyjaśnienie oraz zmiana treści Siwz

Dotyczy postępowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn.:

„Budowa bieżni, trybun i innych urządzeń sportowych na terenie sportowym we wsi Osuchów”

Ogłoszenie o zamówieniu opublikowano w Biuletynie Zamówień publicznych w dniu 02.10.2009, nr 168597 – 2009.

W związku z prośbami o wyjaśnienie treści Specyfikacji istotnych warunków zamówienia w przedmiotowym postępowaniu, działając na podstawie art. 38 ust. 1 i 2 oraz art. 38 ust 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamówień publicznych (Dz.U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655 z późn. zm.), wyjaśniam, co następuje:

PYT. 1: Czy Zamawiający wyrazi zgodę na zastąpienie użytych w § 9 umowy wyrazów „opóźnienie” na wyrazy „zwłoka” w odpowiednich przypadkach

Powyższa prośba o zmianę wynika z faktu, iż zgodnie przepisami Kodeksu cywilnego w przypadku nieterminowej realizacji świadczeń o charakterze niepieniężnym (tak jak tutaj), zastosowanie znajduje instytucja „zwłoki” w odróżnieniu od „opóźnienia” stosowanego w zobowiązaniach pieniężnych. I z tego względu zmiana powyższego zapisu wydaje się być uzasadniona. Dodatkowo zgodnie z art. 476 dłużnik dopuszcza się zwłoki, gdy nie spełnia świadczenia w terminie, a jeżeli termin nie jest oznaczony, gdy nie spełnia świadczenia niezwłocznie po wezwaniu przez wierzyciela. Nie dotyczy to wypadku, gdy opóźnienie w spełnieniu świadczenia jest następstwem okoliczności, za które dłużnik odpowiedzialności nie ponosi.

Wina w niewykonaniu zobowiązania jest podstawową przesłanką każdego roszczenia. Faktem jest, iż powołany wcześniej przepis art. 472 k.c. ma charakter względnie obowiązujący, dopuszcza bowiem możliwość odmiennych postanowień w ustawie, jak i czynności prawnej. Odmienne więc postanowienia umowne mogą, stosownie do treści art. 472 k.c., modyfikować granice i zasadę odpowiedzialności dłużnika. Zgodnie bowiem z treścią art. 473 § 1 k.c., dłużnik może przez umowę przyjąć odpowiedzialność za niewykonanie zobowiązania z powodu oznaczonych okoliczności (niezawinionych). W piśmiennictwie podkreśla się jednak, że zamiar stron rozszerzenia odpowiedzialności za niewykonanie zobowiązania powinien wynikać z umowy w sposób niewątpliwy. Trudno bowiem przyjmować, że w każdym wypadku, gdy strony umawiają się o osiągnięcie określonego rezultatu, rozszerzają tym samym odpowiedzialność za szkody wynikłe z jego nieuzyskana poza granice winy. Nie można bowiem powoływać się tylko na potrzebę zapewnienia lepszej pozycji wierzycielowi, gdyż zgodnie z ogólną regułą prawo zobowiązań musi uwzględniać słuszne interesy obu stron stosunku obligacyjnego. W konsekwencji zmiana sformułowania opóźnienie na termin zwłoka pozwoli na precyzyjne wyjaśnienie, iż kara będzie Zamawiającemu należna jeżeli zwłoka w wykonaniu prac będzie spowodowana okolicznościami, za które odpowiada strona zobowiązana – Wykonawca. W innym zaś wypadku kara umowna nie będzie zasadna.

ODP: Nie można się zgodzić ze stwierdzeniem pytającego, że opóźnienie dotyczy jedynie świadczeń pieniężnych, a zwłoka – świadczeń niepieniężnych. Świadczy o tym chociażby także treść art. 481 kodeksu cywilnego dotyczący świadczeń pieniężnych, mający zastosowanie także do przypadków zwłoki.

Strony mogą się umówić, na zasadzie swobody umów, co pytający potencjalny oferent potwierdza w swoim zapytaniu z dnia 19.10.09r., co do tego, czy termin naliczania kar będzie liczony w przypadku wystąpienia opóźnienia czy zwłoki. 
Zamawiający nie przewiduje możliwości zastąpienia słowa „opóźnienie” słowem „zwłoka”.

W związku z zapytaniem ujawniła się drobna nieścisłość w zapisach § 9 ust. 2 tiret 2 i 3. Zamawiający eliminuje nieścisłość poprzez wykreślenie słowa: „zwłoki”. 

Nowe brzmienie § 9 ust. 2 lit a) wzoru umowy jest następujące:

a) Wykonawca zapłaci Zamawiającemu kary umowne:

· za odstąpienie od umowy przez Wykonawcę lub przez Zamawiającego z przyczyn nie leżących po stronie Zamawiającego w wysokości 20% wynagrodzenia wynikającego z umowy, 

· za opóźnienie w wykonaniu prac związanych z przedmiotem umowy w wysokości 0,5% wynagrodzenia wynikającego z umowy za każdy dzień, licząc od umownego terminu ich wykonania,
· za opóźnienie w usunięciu wad przedmiotu umowy, o których mowa § 5, w wysokości 1% wynagrodzenia wynikającego z umowy za każdy dzień, licząc od obustronnie ustalonego terminu ich usunięcia,
PYT. 2: Czy Zamawiający dopuszcza możliwość modyfikacji § 9 ust. 2 lit a) tiret pierwszy poprzez nadanie mu następującego brzmienia: „za odstąpienie od umowy przez Zamawiającego z przyczyn leżących po stronie Wykonawcy w wysokości 20% wynagrodzenia wynikającego z umowy”.

Aktualne brzmienie wskazanego zapisu umowy nakłada na Wykonawcę obowiązek zapłaty kary umownej również w przypadkach, w których odstąpienie od umowy następuje z przyczyn niezależnych od którejkolwiek ze stron. Zatem nawet w przypadku, w którym odstąpienie nastąpi z przyczyn nie leżących po stronie Wykonawcy zobowiązany on będzie do zapłaty kary umownej. Taka sankcja jest niczym nie uzasadniona, zaś zapis umowy w proponowanym przez Pytającego brzmieniu w całości chroni interesy Zamawiającego. W każdym bowiem przypadku odstąpienia od umowy z przyczyn leżących po stronie Wykonawcy przysługiwać będzie mu uprawnienie do naliczenia i żądania zapłaty kary umownej.

ODP.: Zamawiający nie dopuszcza możliwości modyfikacji § 9 ust. 2 lit a) tiret pierwszy wzoru umowy.
Obecnie proponowane zapisy mogą być w treści umowy na zasadzie swobody umów. Zamawiający ponosi duże ryzyko w wypadku, gdyby umowa nie była wykonana przez Wykonawcę należycie lub terminowo, zważywszy na fakt, że przeznacza na zapłatę dla Wykonawcy środki publiczne, których wydatkowanie podlega ścisłej i surowej reglamentacji zgodnie z ustawą o finansach publicznych oraz obowiązującymi Zamawiającego zasadami wydatkowania środków pochodzących z UE. Inwestycja objęta umową ma duże znaczenie o wymiarze społecznym i przewiduje się że jej realizacja będzie przedmiotem znaczącego zainteresowania opinii publicznej, nie tylko lokalnej.
PYT. 3: Czy Zamawiający dopuszcza możliwość modyfikacji § 9 ust. 5 umowy poprzez nadanie mu następującego brzmienia: „Strony niniejszej umowy mają prawo dochodzenia odszkodowania przewyższającego wysokość kar umownych na zasadach ogólnych przewidzianych w Kodeksie cywilnym.”

Zgodnie z przyjętą zasadą równości stron umowy obu stronom w takich samych okolicznościach winny przysługiwać takie same uprawnienia. Podkreślenia wymaga fakt, iż stawianie Zamawiającego na pozycji uprzywilejowanej względem Wykonawcy nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia i nie wynika z samej istoty umowy o roboty budowlane. Skoro zatem Zamawiającemu przysługuje uprawnienie do dochodzenia odszkodowania uzupełniającego na zasadach ogólnych, analogiczne uprawnienie winno również przysługiwać Wykonawcy.
ODP.: Zamawiający nie dopuszcza możliwości modyfikacji § 9 ust. 5 wzoru umowy.

Obecnie proponowane zapisy mogą być w treści umowy na zasadzie swobody umów. Zamawiający ponosi duże ryzyko w wypadku, gdyby umowa nie była wykonana przez Wykonawcę należycie lub terminowo, zważywszy na fakt, że przeznacza na zapłatę dla Wykonawcy środki publiczne, których wydatkowanie podlega ścisłej i surowej reglamentacji zgodnie z ustawą o finansach publicznych oraz obowiązującymi Zamawiającego zasadami wydatkowania środków pochodzących z UE. Inwestycja objęta umową ma duże znaczenie o wymiarze społecznym i przewiduje się że jej realizacja będzie przedmiotem znaczącego zainteresowania opinii publicznej, nie tylko lokalnej.
AJ

