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OR.IV.341-1-25/09 

                     Brzeg dn.25. 09.2009r.

DO WSZYSTKICH WYKONAWCÓW

KTÓRZY POBRALI SPECYFIKACJĘ ISTOTNYCH 

WARUNKÓW ZAMÓWIENIA

dot. postępowania pn.:

"Regionalne Centrum Sportowo-Rekreacyjne w Brzegu - przebudowa boisk z zapleczem”

 (organizowanego w trybie przetargu nieograniczonego )
Pytanie nr 1

W pkt 17 ppkt 2) SIWZ Zamawiający zawarł zapisy dotyczące obowiązku wniesienia przez wykonawcę zabezpieczenia roszczeń Zamawiającego z tytułu kary umownej  związanej z nieotrzymaniem przez Zamawiającego dotacji lub cofnięciem dotacji, w postaci gwarancji bankowej w kwocie 5.000.000 zł. płatnej na pierwsze żądanie Zamawiającego, która ma zostać złożona Zamawiającemu w oryginale w dacie podpisania umowy lub w postaci gotówki płatnej na rachunek bankowy Zamawiającego w dacie podpisania umowy w kwocie 5.000.000 zł. Zwracamy uwagę, że przy uwzględnieniu treści pkt 16 SIWZ stanowiącego, iż Zamawiający wymaga wniesienia zabezpieczenia należytego wykonania umowy w wysokości 10% ceny całkowitej podanej w ofercie, takie postanowienie narusza art. 147 Prawa Zamówień publicznych określającego maksymalną wartość zabezpieczenia, jakiego zamawiający może żądać od wykonawcy. Sytuacja polegająca na zawinionej przez wykonawcę utracie środków finansowych (dotacji) przez Zamawiającego bądź nie przyznaniu takich środków Zamawiającemu w całości lub części zawsze będzie oznaczała co najmniej nienależyte wykonanie umowy przez wykonawcę. Tym samym pełne zastosowanie mają postanowienia art. 147 i n. PZP. W związku z powyższym, w oparciu o art. 38 ust 4 PZP uprzejmie wnosimy o wykreślenia obowiązku wniesienia zabezpieczenia, o którym mowa powyżej. 

Pytanie nr 2

Nawiązując do treści par.16 ust. 4 wzoru umowy , w którym  napisano, że 

Na zabezpieczenie roszczeń zamawiającego z tytułu kary umownej zabezpieczającej roszczenie związane z nieotrzymaniem  przez Zamawiającego dotacji lub cofnięciem dotacji, Wykonawca udziela Zamawiającemu zabezpieczenia w postaci gwarancji bankowej w kwocie 5.000.000,00 zł, płatanej na pierwsze żądanie Zamawiającego, która zostanie złożona  Zamawiającemu w oryginale w dacie podpisania umowy lub  w postaci gotówki płatnej na rachunek bankowy zamawiającemu w dacie podpisania umowy w kwocie 5.000.000,00 zł.   Pytający zwraca się z uprzejmą prośbą o zweryfikowanie tego zapisu pod kątem jego zgodności z przepisami właściwych ustaw i o dostosowanie tegoż zapisu  do przepisów  ustawy- Prawo zamówień publicznych w sprawie zabezpieczenia należytego wykonania umowy.

Otóż  postawienie takiego wymagania obok zapisów par 15 wzoru umowy w sprawie 10% zabezpieczenia należytego wykonania umowy stanowi przekroczenie prawa Zamawiającego do ustanowienia maksymalnie 10% zabezpieczenia należytego wykonania umowy. Pytający zwraca uwagę na art. 147 ust. 4 ustawy- prawo zamówień publicznych który stanowi, że :
w wyjątkowych sytuacjach w szczególności gdy żądanie wniesienia zabezpieczenia mogłoby uniemożliwić udzielenie zamówienia lub powodować znaczny wzrost cen ofert, zamawiający może odstąpić od żądania wniesienia zabezpieczenia.

Otóż zabezpieczenia należytego wykonania umowy na łączną kwotę około 8.000.000 złotych co stanowi około 25…30% wartości zamówienia, powoduje ten skutek, ze koszty złożonej oferty obciążonej tak wysokim zabezpieczeniem mogą okazać się nieadekwatne do rzeczywistej wartości zamówienia a jednocześnie odstręczy znakomitą większość  wykonawców od ubiegania się o przedmiotowe zamówienia z racji nadmiernego ryzyka kontraktowego.
Jest to poniekąd  okoliczność  wskazująca na nierówne traktowanie  wykonawców i utrudnianie uczciwej konkurencji w rozumieniu art. 7 ust. 1 ustawy prawo zamówień publicznych  i może pośrednio wpłynąć na nieracjonalne wydatkowanie środków LISTNUM  publicznych w rozumieniu art. 35 ust. 3 ustawy o finansach publicznych , ponieważ  postępowanie o udzielenie zamówienia na takich warunkach finansowych  preferuje nie wykonawców  zdolnych do wykonania zamówienia lecz  wykonawców LISTNUM   dysponujących nadmiarem  środków obrotowych, co w obecnej sytuacji gospodarczej Polski jest sytuacją raczej wyjątkowa. 

W związku  tym Pytający  zwraca się z uprzejmą prośbą o zmodyfikowanie tych zapisów umownych w taki sposób aby łączną kwota zabezpieczenia należytego wykonania umowy nie przekroczyła ustawowo dopuszczalnej  granicy 10% wartości wynagrodzenia umownego. 

Odpowiedź

Pytania dotyczące zabezpieczenia należytego wykonania umowy, a wraz z nimi wnioski o zmianę w tym zakresie SIWZ nie zasługują na uwzględnienie.


Zamawiający w prawidłowy sposób określił w pkt 16 SIWZ wymagania dotyczące zarówno formy jak i wysokości zabezpieczenia należytego wykonania umowy.


Odróżnić od tego należy określone w pkt 17 ppkt 2 zabezpieczenie roszczeń z tytułu kar umownych. 


Ten bowiem punkt dotyczy postanowień, które wprowadzone zostaną do treści zawieranej umowy w sprawie zamówienia publicznego. 

Mianowicie, „w przypadku nieotrzymania dotacji przez Zamawiającego z winy Wykonawcy lub powstania po stronie Zamawiającego obowiązku zwrotu przyznanej dotacji z winy Wykonawcy, Wykonawca zobowiązuje się do zapłaty na rzecz Zamawiającego kary umownej w wysokości równowartości nieotrzymanej dotacji przez Zamawiającego lub równowartości dotacji podlegającej zwrotowi.

Na zabezpieczenie roszczeń Zamawiającego z tytułu kary umownej  zabezpieczającej roszczenie związane z nieotrzymaniem przez Zamawiającego dotacji lub cofnięciem dotacji, Wykonawca udziela Zamawiającemu zabezpieczenia w postaci gwarancji bankowej w kwocie 5.000.000 zł. płatnej na pierwsze żądanie Zamawiającego, która zostanie złożona Zamawiającemu w oryginale w dacie podpisania umowy lub w postaci gotówki płatnej na rachunek bankowy Zamawiającego w dacie podpisania umowy w kwocie 5.000.000 zł.” 

Zabezpieczenie należytego wykonania umowy należy do dodatkowych zastrzeżeń umownych, które mogą być wprowadzone do umowy wolą zamawiającego w celu zagwarantowania wierzycielowi prawidłowego wykonania umowy przez dłużnika. W przypadku niewykonania lub nienależytego wykonania umowy zamawiający ma możliwość, bez konieczności wdawania się w spór z dłużnikiem, pokrycia przynajmniej w części swych wierzytelności. Jednak należy podkreślić, iż zabezpieczenie służy pokryciu wszelkich roszczeń wynikających z niewykonania lub nienależytego wykonania zawartej umowy. Jednak z natury zabezpieczenia wynika, iż nie ma możliwości zaliczenia takiego zabezpieczenia na poczet kary umownej. Kara umowna jest niezależna od innych należności. Nie można zatem owego zabezpieczenia zaliczyć na poczet kar umownych, gdyż skoro nie doszło do wykonania umowy – ma ono służyć swoistej rekompensacie nie otrzymania dotacji, a więc niewykonania umowy.

Jest to zatem kwestia odrębna od zabezpieczenia uregulowanego przepisami 147-151 ustawy Prawo zamówień publicznych, a zatem nie może być oceniana przez pryzmat tych przepisów. 

Ponadto Wykonawcy nie mogą na tym etapie postępowania kwestionować zapisów SIWZ. Zgodnie bowiem z art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych wobec zapisów SIWZ wnieść można protest. Można to jednak uczynić w nieprzekraczalnym terminie 14 dni od zamieszczenia specyfikacji istotnych warunków zamówienia na stronie internetowej.


Wobec tego uznać należy, iż termin ten upłynął i zmienić tego nie może wniosek uczyniony w zapytaniu do treści SIWZ. 


Stanowisko takie zaprezentowane zostało w postanowieniu Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych z dnia 8 sierpnia 2008r., wydanym w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 773/08 (LEX nr 443013):

Złożony protest dotyczy wprost treści ogłoszenia oraz postanowień SIWZ i nie można wywodzić, że odnosi się do innych czynności czy zaniechań Zamawiającego i że można byłoby w tym zakresie stosować termin wynikający z treści art. 180 ust. 2 p.z.p. Odwołujący nie mógł składać protestu licząc termin od dnia doręczenia mu odpowiedzi na zapytania do SIWZ, bo tym samym prowadziłoby to do przywrócenia sobie terminu na oprotestowanie postanowień SIWZ oraz treści ogłoszenia, co - w świetle przepisów p.z.p. - jest niedopuszczalne
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