Wyjaśnienia Zamawiającego z dnia 02.09.2011 r.
 na zapytania złożone przez Wykonawców w toku postępowania o zamówienie publiczne pn. 
PRZEBUDOWA POMPOWNI WODY PRZY UL. SPACEROWEJ I BUDOWA POMPOWNI WODY PRZY UL.WARSZEWSKIEJ W RAMACH PRZEBUDOWY I ROZBUDOWY SIECI WODOCIĄGOWEJ W MIEJSCOWOŚCI PILCHOWO, GM. POLICE 
Mając na uwadze treść art. 38 ust. 2 ustawy Prawo zamówień publicznych oraz zapisy SIWZ poniżej przekazujemy treść zapytań Wykonawców wraz z wyjaśnieniami Zamawiającego.

Pytania wykonawców:
1. W związku z zamiarem udziału w w/w postępowaniu przetargowym, zwracamy się z uprzejmą prośbą o stanowisko Zamawiającego w sprawie zastosowania urządzeń równoważnych tzn. czy Zamawiający dopuszcza zastosowanie analogicznych materiałów i urządzeń innego producenta np. agregaty pompowe Grundfosa, szafa sterownicza i sterownik spełniające wymagania określone w dokumentacji przetargowej. 
2. W Załączniku do SIWZ „Pompownie wody-opis techniczny” będącym projektem budowlano-wykonawczym na zadanie pn.: „Przebudowa i rozbudowa sieci wodociągowej w m. Pilchowo” Zamawiający określił urządzenia podając typ, który jednocześnie wskazuje na ich producentów. Takie postępowanie jest niezgodne z art. 29 ust. 2 i 3, chyba że celem Zamawiającego było poprzez podanie typu urządzenia wskazanie na jego wielkość i parametry jakim ma on odpowiadać. 
Czy Zamawiający dopuszcza zatem zastosowanie analogicznych pod względem technicznym, spełniających wszystkie żądane parametry, urządzeń innych producentów aniżeli określony w  projekcie budowlano-wykonawczym?
3. Wnosimy o zmianę zapisów w treści SIWZ Rozdział XVI pkt. 8 Kary umowne; poprzez zmianę sformułowań „opóźnienie” na „zwłoka”.

Zapisy w dotychczasowej formule powodują, iż wykonawca zobowiązany będzie do ewentualnego odszkodowania nawet w sytuacji, gdy nie będzie ponosił odpowiedzialności za niewykonanie umowy w terminie. Sprzeczne jest to z istotą umów o roboty budowlane, w których wykonawca ponosi odpowiedzialność za niewykonanie umowy z własnej winy.

Jest to zatem zapis krzywdzący dla wykonawcy i stawiający go w podporządkowanej pozycji w stosunku do zamawiającego niezależnie od przyczyn ewentualnego niewykonania umowy w terminie.

Dokonując wykładni przepisu art. 476 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. (Dz.U. 1964r., Nr 16, poz. 93 ze zm.) należy wskazać, iż prawo rozróżnia dwa przypadki nienależnego wykonania zobowiązania, tj. opóźnienie oraz zwłokę. 

Z opóźnieniem mamy do czynienia wówczas, gdy brak spełnienia świadczenia w określonym terminie przez dłużnika nastąpiło z przyczyn od niego niezależnych.

Ze zwłoką mamy do czynienia wówczas, gdy dłużnik nie wykonał swoich zobowiązań na skutek, za które ponosi odpowiedzialność.

Jak wynika z poglądów judykatury wyrażonych chociażby w wyroku Sądu Najwyższego wydanego w dniu 11 lutego 1999r., w sprawie o sygnaturze akt III CKN 166/98 (publ. LEX nr 521867) kara umowna należy się wierzycielowi tylko wtedy, gdy niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania jest następstwem okoliczności, za które dłużnik ponosi odpowiedzialność (art. 471 kc), tj. niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania wynika z nie dołożenia przez dłużnika należytej staranności (art. 472 kc), czyli jego winy w postaci, (co najmniej), niedbalstwa.
Oznacz to, ze kara umowna należy się jedynie w wypadku zwłoki dłużnika (476 kc)-nie można natomiast żądać kary umownej, gdy dłużnik obalił wynikające z art. 471 kc domniemanie, że opóźnienie w spełnieniu świadczenia jest następstwem okoliczności, za które dłużnik ponosi odpowiedzialność. 

A zatem posłużenie się instytucją opóźnienia narazi Państwa na ewentualne podniesienie zarzutu nieważności tegoż zapisu, w oparciu o przepis art. 58 kc, co do jego skutków.

Niezależnie od powyższych rozważań na temat legalności zapisów wskazać należy, iż skoro wykonawcy zostaje narzucone całkowite ryzyko niewykonania umowy w terminie, nawet w sytuacji, gdy przekroczenie terminu wynikać będzie z przyczyn od niego niezależnych, to w pełni jest on uprawniony do żądania wyższej gratyfikacji finansowej z tytułu zawarcia i wykonania umowy o roboty budowlane, co wiązało się będzie z podniesieniem przez zamawiającego wyższych kosztów realizacji zamówienia.

4. W dokumentacji Projekt budowlany wykonawczy wskazano w punkcie 2.1 Przebudowa pompowni nr 1 (przy ul. Spacerowej)-charakterystyka, iż „Dobiera się zestaw hydroforowy Instal Compact typu ZH-ICL/M 4.18.40/4,0 kW”
Także w punkcie 2.2 Pompownia projektowana nr 2-charakterystyka wskazano, iż „Dobiera się zestaw hydroforowy Instal Compact typu ZH-ICL/M 4.10.50/2,2 kW”.

Nigdzie natomiast nie przywołano, iż mogą to być również urządzenia o parametrach równoważnych, a wskazane nazwy stanowią tylko punkt odniesienia dla określenia ich cech technicznych. Wskazywanie urządzeń konkretnych producentów bez możliwości zastosowania równoważnych jest niezgodne z Ustawą zamówień publicznych.

W związku z powyższym wnosimy o zamieszczenie w siwz zapisu:

Występujące w dokumentacji określenia odwołujące się bezpośrednio do nazw własnych, norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systemów odniesienia służą określeniu cech technicznych i jakościowych. Zamawiający dopuszcza rozwiązania równoważne z opisywanymi. 

Wyjaśnienia Zamawiającego:
Ad. 1. 
Zamawiający dopuszcza zastosowanie analogicznych materiałów i urządzeń, spełniających wymagania określone w dokumentacji projektowej.
Ad. 2
Zamawiający dopuszcza zastosowanie analogicznych pod względem technicznym, spełniających wszystkie żądane parametry, urządzeń innych producentów aniżeli określonych w  projekcie budowlano-wykonawczym.
Ad. 3

Zamawiający nie przychyla się do wniosku wykonawcy i nie zmienia zapisu w Rozdziale XVI pkt 8 Kary umowne.

Ad. 4

Potwierdzamy, że występujące w dokumentacji określenia odwołujące się bezpośrednio do nazw własnych, norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systemów odniesienia służą jedynie określeniu cech technicznych i jakościowych-Zamawiający dopuszcza rozwiązania równoważne z opisywanymi w dokumentacji projektowej (wyjaśnienie Ad. 1 i Ad. 2). 
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