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Do uczestnikow przetargu nieograniczonego na zadanie pn. ,Dostawa materialéw do remon-
tu drog dla Powiatu Zaganskiego”.

Informujemy, ze wplynely do Zamawiajacego pytania o nizej wymienionej tresci, na
ktére Zamawiajacy udziela ponizszej odpowiedzi:

Pytanie I

Zgodnie z art. 38 ustawy Prawo zaméwien publicznych zwracamy sie z wnioskiem o
modyfikacj¢ zapiséw Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia w szczegdlnosei postanowien
projektu umowy.

W par. 1 ust. 3 projektu umowy, Zamawiajacy wskazal, ze ,Ilogci okreslone w ust. 1.
sq wielkosciami maksymalnymi, jaka Zamawiajgcy moze zakupié¢ w okresie trwania umowy. Z tytutu
niezrealizowania zakupu ilo$ci materialu wskazanych w pkt. 1 Wykonawey nie beda przyshugiwaly
jakiekolwiek roszczenia wobec Zamawiajacego.™

Zamawiajacy wprowadzajac takie zapisy razaco narusza przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w szezeg6lnosei art. 29 ust. 112 oraz art. 7 ust. 1. Zgodnie bowiem z art. 29
»1. Przedmiot zaméwienia opisuje si¢ w spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okresler, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec
wplyw na sporzadzenie oferty. )

2. Przedmiotu zamdwienia nie moina opisywaé w sposdb, ktéry mogiby utrudniaé uczciwg
konkurencje.”

Art. 7 ust. 1 Pzp 1. zobowigzuje Zamawiajacego do przygotowania i przeprowadzania postgpowania o
udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie
wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zapisy w projekcie umowy s3 niejednoznaczne, zbyt ogélne i tak naprawde wykonawca
skiadajgc oferte nie wie jak jg kalkulowaé. Nie jest bowiem dookreslony podstawowy — gwarantowany
zakres zaméwienia. Zdarza sig, ze Zamawiajacy podpisuja umowe z wybranych wykonawca, jednak ze
wzgledu na zmiany cen rynkowych nie odbierajg zaméwienia na podstawie tejze umowy. tylko zlecajg
zakup emulsji poza ustawg innemu podmiotowi! Jest to powazne i razace naruszenie przepisow dot.
udzielania zaméwien publicznych oraz obejscie ustawy Pzp. Celem ustawodawcy sa regulacje
udzielania zaméwieni publicznych, ktére doprowadza do zawarcia waznej umowy z wykonawca,
wybranej, najkorzystniejszej oferty. '



Nalezy wskaza¢ tu na wyrok KIO z dnia 7 maja 2014 r. sygn.. akt KIO 809/14. w ktérym Izba
stwierdzita. ze postanowienia zamieszczone we wzorze umowy nie odpowiadaja tym wymaganiom (art.
29 ust. 1 Pzp), nie daja bowiem wiedzy co do zakresu ilosciowego zaméwienia lub przyczyn
uzasadniajgcych jego zmniejszenie. ,Pokredli¢ nalezy, ze opis przedmiotu zamdwienia powinien
pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty. obliczenie ceny: zaméwienia i przygotowanie jego
realizacji z uwzglednieniem wszystkich wplywajgcych na to czynnikéw. Daleko idaca, oparta na
nieostrych przestankach mozliwosci rezygnaciji przez Zamawiajgcego z dostaw bedacych przedmiotem
umowy, utrudnia wyceng¢ zamowienia i przerzuca na wykonawcéw cale ryzyko wynikajace z
niepodlegajacych zadnej kontroli decyzji Zamawigjacego. Brak jakiejkolwiek pewnosci wykonaweéw
co do zakresu dostaw, ktére zostang zrealizowane, czy tez co do przyczyn uzasadniajacych zmniejszenie
zakresu dostaw, utrudnia im réwniez nalezyte uksztattowanie wspélpracy z producentami sprzetu
medycznego, od ktérych sprzgt ten bedzie nabywany.”... . Niemniej jednak nie mozna zaakceptowaé
postanowien umowy dajacych Zamawiajacemu calkowita, nieogramiczona pod wzgledem
ilosciowym i pozostajacy poza wszelka kontrolag dowolnosé w podjeciu decyzji o zmniejszeniu
zakresu dostaw bedacych przedmiotem zaméwienia.™

Jezeli Zamawiajgoy nie ma pewnosei co do koniecznosci nabycia »pewnej” ilosci dostawy,
powinien tak skonstruowaé: zapisy SIWZ i projekt umowy aby Wykonawca wiedziat jaki zakres jest
gwarantowany zaméwienia, a jaka czgd¢ bedzie opcja — przy czym powinno to by¢ okreslone na
podstawie doswiadczenia zamawiajacego z ubieghych lat i zapotrzebowania. Prawo opcji nie moze by¢
zastosowane w taki sposdb, ze zamawiajgcy np. 5% zamowienia okresli jako gwarantowane, a pdzniej
w trakcie realizacji zamdwienia, dowolnie — bez zadnej kontroli bedzie podejmowal decyzje ¢czy od
danego wykonawcy i po cenie ofertowej odbierze zaméwienia. Takie postepowanie bytoby powaznym
naruszeniem przepiséw i proba obejscia samej ustawy oraz tym samym naruszeniem dyscypliny
finanséw publicznych.

W innym wyroku z dnia 26 listopada 2014 r., sygn. akt KIO 2394/14,
Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila ,,Jednakze aby méwi¢ o opcji w zaméwieniach publicznych to
przedmiot zaméwienia winien byé okreslony jednoznacznie w catym zakresie w specyfikacji, oraz
projekeie umowy. Prawo opgji polega na wyodrebnieniu w ramach udzielanego zamdwienia zakresu
obligatoryjnego, . ilosci minimalnej (gwarantowanej) oraz zakresu fakultatywnego, ktdrego udzielenie
Jest zalezne od zamawiajacego. Zamawiajacy przewidujac prawo opcji, jest zobowigzany do okreslenia
maksymalnego poziomu zaméwienia wskazujac, iz pewien zakres tego zamdwienia, z gory
przewidziany i okreslony, bedzie przez niego realizowany Jjedynie w okreslonych sytuacjach. Instytucja
prawa opcji zaklada, ze zamawiajacy kazdorazowo okresla minimalny poziom zaméwienia, ktéry
zostanie na pewno zrealizowany, co pozwala wykonawcom na rzetelne skalkulowanie oferty,
wskazujac jednoczesnie dodatkowy zakres, ktérego realizacja jest uzalezniona od wskazanych w
kontrakeie okolicznosci i stanowi uprawnienie zamawiajacego, z ktérego moze, ale nie musi
skorzystaé. W (ym postgpowaniu Zamawiajacy nie tylko nie okreslit Jjednoznacznie poziomu
zamdwienia, kidry zostanie na pewno zrealizowany, ale w ogéle w pkt 4.5 zastrzegt mozliwosé
niewykonania umowy w catodci, cyt. "Zamawiajacy jest uprawniony do niewykonania umowy".
Dlatego tez brak jest podstaw do stwierdzenia iz przedmiotowe zaméwienie bedzie wykonane z
zastrzezeniem opcji tj. mozliwosécia niezrealizowania okreslonej czesei umowy.” ... ,Nie moze
dokonywaé réznicowania pomigdzy wykonawcami ¢zy zadaniami, ustalajgc Ze tanszy produkt nabedzie
w wigksze]j wysokosci, a drozszy w nizszej, badZ nie nabedzie go weale. Takie stanowisko zdaniem Izby
Jest niedopuszczalne, Zamawiajacy zmniejszajacy w sposéb dowolny ilosé nabywanych towaréw
czy to w ramach umowy czy pomiedzy zadaniami nie moze réinicowaé - faworyzowaé
wykonawcow w tym zakresie.”. ..




~W orzeczeniach Krajowej [zby Odwotawcezej z dnia 11 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
22/07) oraz KIO z 23 lipca 2010 r. (sygn. Akt: KIO/UZP 1447/10 ) Izba wskazala, ze niedopuszczalng
praktyka jest okreSlenie przez zamawiajacego jedynie gérnej granicy swojego zobowigzania,
wynikajacej z opisu przedmiotu zaméwienia, bez wskazania wielkosci gwarantowanej,
minimalnej”.

»Zgodnie z przepisem art. 29 ust.] Pzp Zamawiajgcy zobowiazany jest opisaé przedmiot
zamowienia w sposéb pozwalajacy wykonawcom uzyskaé pewnosé co do poszezegdlnych elementow
zamOwienia, oczekiwan zamawiajacego oraz obowiazkéw cigZacych na wykonawcy, ktéry bedzie
zamowienie realizowal”.

Zgodnie z powyZszym wnosimy o modyfikacje zapiséw projektu umowy tak, aby opis

przedmiotu zaméwienia byt doprecyzowany, nie utrudniat uczciwej konkurencji oraz nie dawal
mozliwodei rezygnacji z zaméwienia w dowolnym momencie i zakresie bez zadnej kontroli.
Zamawiajacy jako podmiot publiczny podlega pod Ustawe o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych i w zwiazku z tym, préba obejicia ustawy czy udzielanie zamowien
innemu wykonawcy — nie wybranemu w drodze procedury przetargowej jest naruszeniem dyscypliny
finanséw publicznych.
Zamawiajacy ma obowiazek dokladnego i precyzyjnego opisu przedmiotu zamdwienia, tak aby
Wykonaweca skiadajac ofertg byt $wiadomy jaki jest zakres minimalny - gwarantowany zaméwienia, a
Jjedynie w niewielkim zakresie mial niepewnosé co do mozliwosci skorzystania przez Zamawiajacego z
prawa opcji.

ODPOWIEDZ I

Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmian¢ umowy w zakresie okreslenia mini-

malnej ilosci materialéw do remontow drog, gdyz ilo§¢ wykorzystanego materialtu

uzalezniona jest od panujacych w okresie trwania zaméwienia warunkow atmos-
ferycznych (deszczowa wiosna, lato czy jesienn uniemozliwia prowadzenie remon-
tow czgstkowych w zakresie jaki jest planowany) oraz od awaryjnoséci sprzetu
posiadajgcego przez Zamawiajacego. Zamawijacy wyjasnia, ze w przypadku
awarii sprz¢tu do przechowywania i remontéw drog Zamawiajacy nie bedzie w
stanie odebra¢ materialu, ktéry wymaga specjalnego przechowywania i ewentu-
alnego wbudowania specjalistycznym sprzetem. Z uwagi na forme zaméwienia
materialu, okreslenie iloSci minimalnej jest niemozliwe z uwagi na specyfike za-
moéwienia (remont, awaria drég). Zamawiajacy wskazuje, iz obawy co do nie-
pewnosci z korzystania z wybranego Wykonawcy s niezasadne, alebowiem

Zamawiajacy dziala w oparciu o obowigzujace przepisy prawa zaréwno z zakre-

su zamowien publicznych, jak i finanséw publicznych.



Pytanie 11

Powotujae si¢ na zasade réwnosei stron, jaka powinna obowiazywaé w umowie oraz w zwigzku 2
doswiadczeniem z ubieglych lat, zwracamy sie z wnioskiem o dopisanie do tresci umowy klauzuli
waloryzacyjne;j.

W minionym roku zanotowaliémy dynamiczny wzrost cen asfaltu (gtéwnego materialt wsadowego)
siggajac blisko 60%. Sytuacja taka powoduje znaczne straty po stronie Wykonawcy co moze réwniez
skutkowa¢ problemami po stronie Zamawiajacego. Moze bowiem okazaé sig, ze w przypadku
znacznego, nagtego wzrostu cen asfaltu, Wykonawca odstepujac od realizacji umowy poniesie mniejsze
straty, niz realizujgc jg za stawki ponizej kosztéw wytworzenia.

Waloryzacja ma na celu zabezpieczenie obu stron umowy przed ryzykiem i konsekwencjami zmiany
wartosci $wiadezenia umownego. Naszym zdaniem prawo Wykonawcy do wnioskowania o zwigkszenie
wynagrodzenia w sytuacji, gdy wysokosé przyjetego wskaznika ‘przekroczy okreslony poziom,
dostosowuje jedynie ceny umowne do warunkéw rynkowych.

W zwigzku z powyzszym, wnosimy o dopisanie do tresci umowy zapisu:
~Wysokos¢ wynagrodzenia Wykonawcy za poszczegdlne zaméwienia moze ulec zmianie, (zgodnie ze
zmiang  wskaznika publikowanego  w  cenniku na stronic  http://www.orlen-
asfalt.pl/PL/NaszaOferta/Cennik/Strony/default.aspx przez ORLEN Asfalt) w przypadku gdy wskaznik
ten, do czasu zakofczenia poszczegblnego zaméwienia, przekroczy 10 % w stosunku do dnia
rozpoczecia realizacji calosci przedmiotu zaméwienia™.
Wskaznik powyzszy obliczany jest wg ponizszego wzoru:

CEN = CEA + [(ASF.N — ASF.A) x Z%ASF]
Gdzie:

CEN -~ Nowa cena emulsji

CEA — Aktualna cena emulsji

ASF.N - Nowa cena asfaltu

ASF.A — Aktualna cena asfaltu

Z%ASF — Procentowa zawartos¢ asfaltu w emulsji



Przykiad obliczenia nowej ceny emulsji wg. powyzszego wzoru. gd=ie:
Dane:

CEA - 1630 =t

ASF.N — 1890z

ASF.A—1650=]

Z%ASF 65%

QObliczenia:

CEN = 1630 + (1890 — 1650) x 65%]

Wynik.

CEN = 1786 zi/t

ODPOWIEDZ II

Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmian¢ umowy w zakresie wynagrodzenia.
Zamawiajacy wskazuje, Ze w przypadku nadzwyczajnej zmiany stosunkéw spel-
nienia $wiadczenia mozna zastosowaé art. 357" kodeksu cywilnego
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1025)
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