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WYKONAWCY

Poddebice, dnia 22.11.2023 r.

Dotyczy postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie podstawowym na
podstawie art. 275 ust. 1 pn. ,Swiadczenie ustug pocztowych na potrzeby Starostwa Powiatowego w
Poddebicach”.

Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 284 ust. 6 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo
zamowien Publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) przekazuje tre$¢ zapytan z dnia
20.11.2023 r. wraz odpowiedziami.

Pytanie 1.

W Projektowanych postanowieniach umowy stanowigcych zatgcznik nr 7 do SWZ
Zamawiajgcy w § 6 pkt. 4 okresla, iz za dzien zaptaty uznaje sie dzien obcigzenia rachunku
Zamawiajgcego. Pragniemy zwréci¢ uwage na fakt, ze takie okre$lenie momentu zaptaty nie
pozwala Wykonawcy swobodnie dysponowac¢ srodkami za wykonane ustugi — co jest
niezgodne z orzecznictwem sadéw w tej sprawie oraz uniemozliwia Wykonawcy
monitorowanie terminowoéci ptatnosci za $wiadczone ustugi oraz naliczanie ewentualnych
odsetek za zwioke. Termin zaptaty naleznosci cywilnoprawnych reguluje art. 454 Kodeksu
cywilnego, ktéry regulujac miejsce wykonania zobowigzania traktuje takze o chwili spetnienia
Swiadczenia, co nie budzi watpliwosci chociazby ze wzgledu na orzecznictwo Sgdu
Najwyzszego. W przypadku zobowigzan cywilnoprawnych zasada jest, ze zaptata dokonana
jest dopiero z chwilg uznania rachunku bankowego wierzyciela, co gwarantuje m.in.
prawidtowe monitorowanie rozliczania stron.

Czy ze wzgledu na to, ze faktyczng mozliwoscig dysponowania srodkami jest data ich wptywu
na rachunek Wykonawcy, Zamawiajgcy dopuszcza zmiane okre$lenia dnia zaptaty wedtug
powszechnie stosowanej formy w obrocie gospodarczym: ,Za dzien zaptaty strony przyjmuja
dzien wptywu srodkéw na rachunek bankowy Wykonawcy”?

Odpowiedz na pytanie 1

Zamawiajacy nie wyraza zgody na proponowang przez Wykonawce modyfikacje,
poniewaz nie ma wplywu na realizacje transakcji bankowych pomiedzy bankiem
obstugujacym Zamawiajacego a bankiem obstugujacym Wykonawce.

Pytanie 2.

W Projektowanych postanowieniach umowy stanowigcych zatgcznik nr 7 do SWZ
Zamawiajgcy § 9 okresla czynnosci kontrolne wobec Wykonawcy wynikajgce z wskazanego
przez Zamawiajgcego ,wymogu zatrudnienia przez Wykonawce lub Podwykonawce, na
podstawie stosunku pracy oséb wykonujgcych czynnosci w zakresie realizacji zamoéwienia,
ktérych wykonanie polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 ustawy z
dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (tekst jedn. Dz. U. z 2023 r. poz. 1640)”.

Podstawy weryfikacji zatrudnienia o prace w tym zadanie przedtozenia kopii uméw o prace.
Zgodnie z zatgcznikiem nr 7 SWZ § 9 pkt.. Zamawiajgcy lub upowazniony przez niego
pracownik bedzie weryfikowat zatrudnienie na podstawie:

1) kontroli zgodnosci przedstawionego przez Wykonawce lub Podwykonawce wykazu oséb ze
stanem faktycznym;
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2) zadania przedfozenia w wyznaczonym terminie po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem
odpowiednio przez Wykonawce lub Podwykonawce kopii umowy/uméw o prace oséb
wykonujgcych w trakcie realizacji zamoéwienia czynno$ci (wraz z dokumentem regulujgcym
zakres obowigzkdw, jezeli zostat sporzadzony). Imie i nazwisko pracownika nie podlega
anonimizacji. Informacje takie jak: data zawarcia umowy, rodzaj umowy o prace powinny byé
mozliwe do zidentyfikowania;

3) zgdania przedtozenia w wyznaczonym terminie po$wiadczonej za zgodnosé z oryginatem
odpowiednio przez Wykonawce lub Podwykonawce kopii dowodu potwierdzajgcego
zgtoszenie pracownika przez pracodawce do ubezpieczen;

4) zadania przedtozenia w wyznaczonym terminie wyjasnien w przypadku watpliwosci w
zakresie potwierdzenia spetniania ww. wymogéw;

5) kontrola moze by¢ przeprowadzona bez wczeéniejszego uprzedzenia Wykonawcy;

6) za kazdy stwierdzony przypadek wykonywania czynno$ci przez osoby wskazane powyzej,
ktére nie sg zatrudnione na podstawie umowy o prace lub w przypadku wykonywania tych
czynnosci na innej podstawie niz umowa o prace, Zamawiajgcy uprawniony jest do naliczania
kary umownej:

7) za nieprzedtozenie przez Wykonawce dokumentu, o ktéorym mowa w pkt. 2 i 3, a takze
uaktualnionego wykazu, o ktérym mowa powyzej, w terminie 7 dni od dnia ztozenia zgdania
przez Zamawiajgcego, Zamawiajacy uprawniony jest do naliczania kary umownej. Wymoag ten
dotyczy rowniez podwykonawcow wykonujgcych prace zwigzane z przedmiotem zamowienia.

Wykonawca wnosi o potwierdzenie stusznosci twierdzenia, ze wymog postawiony przez
Zamawiajgcego W niniejszym postepowaniu nie dotyczy sytuacji, jezeli wykonanie
okreslonych przez Zamawiajgcego czynnosci nie polega na wykonywaniu pracy w sposéb
okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy.

Specyfika swiadczenia ustug pocztowych nie uzasadnia realizacji czynnosci w ramach tych
ustug tylko i wytacznie przez osoby zatrudnione w ramach stosunku pracy, a uzasadnieniem
wniosku Wykonawcy o doprecyzowanie wymogu w tresci SWZ jest m. in. $wiadczenie ustug
pocztowych przez agentow pocztowych. Na podstawie umowy agencyjnej, zawartej z
operatorem pocztowym, agenci pocztowi prowadzg dziatalno$¢ jako przedsigbiorcy
posredniczgcy na rzecz operatora pocztowego w zawieraniu z nadawcami uméw o
Swiadczenie ustug pocztowych lub zawierajacy je w imieniu operatora pocztowego (art. 3 pkt
3 ustawy Prawo pocztowe). Ponadto, placéwkg pocztowg jest jednostka organizacyjna
operatora pocztowego lub_agenta pocztowego, w ktorej mozna zawrze¢ umowe o $wiadczenie
ustugi pocztowej lub ktéra dorecza adresatom przesyiki pocztowe lub kwoty pieniezne
okreslone w przekazach pocztowych, albo inne wyodrebnione i oznaczone przez operatora
pocztowego miejsce, w ktérym mozna zawrze¢ umowe o $wiadczenie ustugi pocztowej lub
odebrac przesytke pocztowg lub kwote pieniezng okreslong w przekazie pocztowym (art. 3 pkt
15 ustawy Prawo pocztowe). Ustawodawca dopuscit tym samym $wiadczenie ustug
pocztowych przez osoby, z ktérymi operator pocztowy zawiera umowy cywilnoprawne. W
obliczu specyfiki dziatalnosci agentéw pocztowych, wykonujacych czynnosci sktadajgce sie na
Swiadczenie ustug pocztowych, stawianie bezwzglednego wymogu realizacji wszystkich
czynnoéci w zakresie realizacji niniejszego zamoéwienia (czyli takze czynnosci, ktorych
wykonywanie nie polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z
dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy) przez osoby zatrudnione w ramach stosunku pracy
jest zdaniem Wykonawcy nieuzasadnione. Wymog wskazany przez Zamawiajgcego dotyczy
osbb, ktore wykonujg czynnosci bezposrednio zwigzane z wykonywaniem ustugi. W
Przedmiotowym zaméwieniu bedg to czynnosci polegajgce na przyjmowaniu,
przemieszczaniu i dorgczaniu przesytek listowych oraz paczek pocztowych przez caty okres
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realizacji niniejszego zamoéwienia. Przekazywanie Zamawiajgcemu informacji jest
rownoznaczne z udostepnianiem szerokiego zakresu danych osobowych, ktére nie sa
Zamawiajgcemu niezbedne z punktu widzenia celu, jakim jest kontrola spetniania przez
Wykonawce wymagan w zakresie zatrudnienia na podstawie Umowy o prace osob
wykonujgcych czynnoéci w trakcie realizacji zaméwienia. Dostep do informacji stanowigcych
dane osobowe nie jest bowiem niezbedny dla weryfikacji spetnienia okreslonych warunkéw
przez Wykonawce. Dla Zamawiajgcego nie powinno byc¢ istotne kto konkretnie zatrudniony
jest u Wykonawcy na podstawie Umowy o prace a jedynie sam fakt zatrudnienia oséb w takiej
formie — dla potwierdzenia ktérego nie jest konieczna Zamawiajgcemu znajomos$¢ imion, i
nazwisk oraz zakresu obowigzkdw.

W Swietle powyzszego wykonawca wnosi o wyjasnienie, czy Zamawiajgcy dopuszcza
zmiane postanowien SWZ poprzez wykreslenie zgdania przedstawienia o$wiadczenia
wykonawcy o stanie zatrudnienia zawierajgce liste os6b $wiadczacych prace na umowe o
prace, a w jego miejsce wprowadzenia postanowien w nastepujgcym brzmieniu:

»1. W trakcie realizacji zamdwienia zamawiajgcy uprawniony jest do wykonywania czynnosci
kontrolnych wobec wykonawcy odnosnie spetniania przez wykonawce lub podwykonawce
wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace os6b wykonujgcych wskazane w rozdz. |V
pkt 5 ppkt 2 SWZ czynnosci. Zamawiajgcy uprawniony jest w szczegolnosci do:

a) zadania oswiadczen i dokumentow w zakresie potwierdzenia spetniania ww. wymogow i
dokonywania ich oceny,

b) zadania wyjasnien w przypadku watpliwosci w zakresie potwierdzenia spetniania ww.
wymogow,

c) przeprowadzania kontroli na miejscu wykonywania $wiadczenia.

2. W trakcie realizacji zamowienia na kazde wezwanie zamawiajgcego, w wyznaczonym w
tym wezwaniu terminie, uwzgledniajacym czas niezbedny do przygotowania zgdanych
dokumentow, wykonawca przedtozy zamawiajgcemu dowody w celu potwierdzenia spetnienia
wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce
o0s6b wykonujgcych wskazane w rozdz. IV pkt 5 ppkt 2 SWZ czynnosci w trakcie realizaciji
zamowienia. Zamawiajgcy moze zadaé nastepujacych dokumentow:

a) o$wiadczenia wykonawcy lub podwykonawcy o zatrudnieniu na podstawie umowy o prace
os6b wykonujgcych czynnosci, ktérych dotyczy wezwanie zamawiajgcego. O$wiadczenie to
powinno zawiera¢c w szczegodlnosci: doktadne okreslenie podmiotu sktadajgcego
o$wiadczenie, date ztozenia o$wiadczenia, wskazanie, ze objete wezwaniem czynnosci
wykonujg osoby zatrudnione na podstawie umowy o prace wraz ze wskazaniem liczby tych
0s0b, rodzaju umowy o prace i wymiaru etatu oraz podpis osoby uprawnionej do ztozenia
o$wiadczenia w imieniu wykonawcy lub podwykonawcy;

b) zaswiadczenia wiasciwego oddziatu ZUS, potwierdzajgcego optacanie przez wykonawce
lub podwykonawce sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne z tytutu zatrudnienia na
podstawie umow o prace za ostatni okres rozliczeniowy?

OdpowiedzZ na pytanie 2

Zgodnie z art. 438 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t..
Dz. U z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), w przypadku umowy, ktérej przedmiotem sa ustugi,
przewidujacej wymagania zwigzane z realizacjg zamoéwienia przez osoby zatrudnione
na umowe o prace, to w jej treSci Zamawiajacy jest zobowigzany zamiescic
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postanowienia dotyczace sposobu dokumentowania zatrudnienia oraz kontroli
spetnienia przez wykonawce lub podwykonawce wymagan dotyczacych zatrudnienia
na podstawie na podstawie umowy o prace oraz postanowienia dotyczace sankcji z
tytulu niespelnienia tych wymagan. Ponadto powyzej przywotany artykul wskazuje
jakich dokumentéw moze zadaé¢ Zamawiajacy od Wykonawcy w celu weryfikacji tego
wymagania. Wskazane w projektowanych postanowieniach umowy dokumenty i
oswiadczenia wynikaja z ww. ustawy.

Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajacy nie wyraza zgody na proponowang przez
Wykonawce modyfikacje.

Pytanie 3.

W Projektowanych postanowieniach umowy stanowigcych zatgcznik nr 7 do SWZ
Zamawiajacy w § 10, okreslit w jakich wypadkach bedg naliczane kary umowne oraz w jakich
wysokosciach

1. Kary te bedg naliczane w nastepujacych wypadkach i wysokosciach:
1) Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne:

a) za rozwigzanie Umowy w wyniku odstgpienia od Umowy przez Wykonawce lub przez
Zamawiajgcego z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy lub jego podwykonawcow lub
dalszych podwykonawcow - w wysokosci 10% catkowitego wynagrodzenia Wykonawcy brutto,
okreslonego w § 5 ust. 1 Umowy,

b) za niedopetnienie wymogu zatrudnienia pracownika przez Wykonawce lub podwykonawce
lub dalszego podwykonawce na podstawie umowy o prace w rozumieniu przepiséw Kodeksu
Pracy - w wysokosci 500 PLN brutto za kazdg osobe.

2) Zamawiajacy zaptaci Wykonawcy kary umowne za rozwigzanie Umowy w wyniku
odstapienia od Umowy przez Wykonawce lub przez Zamawiajacego z przyczyn lezgcych po
stronie Zamawiajgcego w wysokosci 10% catkowitego wynagrodzenia Wykonawcy brutto
okreslonego w § 5 ust. 1 Umowy.

Zgodnie z postanowieniami SWZ ustugi pocztowe stanowigce przedmiot zamodwienia
realizowane beda m.in. na zasadach okreslonych w ustawie z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo
Pocztowe (Dz. U. z dnia 29 grudnia 2012 r., poz. 1529). Wykonawca jako operator wyznaczony
jest zobowigzany do stosowania w zakresie niewykonania lub nienalezytego wykonania ustug
pocztowych przepisow Rozdziatu 8 wskazanej ustawy. Zgodnie z art. 87 w/w ustawy do
odpowiedzialnosci operatoréw za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ustugi pocztowej
stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zatem w
przypadku wykonania lub nienalezytego wykonania ustugi pocztowej, w pierwszej kolejnosci
znajdg zastosowanie przepisy w/w ustawy i dopiero w przypadku przeprowadzenia trybu
reklamacyjnego (uregulowanego w/w przepisami), nadawcy przystuguje prawo dochodzenia
roszczen na drodze sgdowej. Ponadto, zastrzezenie kary umownej z tytutu rozwigzania
umowy nie odpowiada literalnemu brzmieniu przepiséw art. 483 kodeksu cywilnego, zgodnie
z ktérym mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy
(kara umowna). Nadto art. 484 kodeksu cywilnego stanowi m.in. jezeli zobowigzanie zostato
w znacznej czesci wykonane, diuznik moze zadaé zmniejszenia kary umownej; to samo
dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco wygérowana. Wskazujemy, iz zwlaszcza w
odniesieniu do operatora wyznaczonego, takie okreslenie zasad odpowiedzialnosci nosi
znamiona naruszenia przepiséw bezwzglednie obowigzujgcych.
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Zgodnie z SWZ ustugi stanowigce przedmiot zamowienia realizowane beda wobec przesytek,
ktérych realizacja oparta jest m.in. na zasadach okreslonych w ustawie Prawo pocztowe, tym
samym Wykonawca jako operator wyznaczony jest zobowigzany do stosowania w zakresie
niewykonania lub nienalezytego wykonania ustug pocztowych przepisow Rozdziatu 8 ustawy
Prawo pocztowe. Zgodnie z art. 87 w/w ustawy do odpowiedzialnosci operatorow za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ustugi pocztowej stosuje sie przepisy Kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zatem w przypadku wykonania lub
nienalezytego wykonania ustugi pocztowej w pierwszej kolejnosci znajdg zastosowanie
przepisy ustawy Prawo pocztowe i dopiero w przypadku przeprowadzenia trybu
reklamacyjnego (uregulowanego w/w przepisami) nadawcy przystuguje prawo dochodzenia
roszczen przewidzianych ustawg na drodze sadowej. W art. 88-90 ustawodawca przewidziat
Scisty katalog wysokosci odszkodowan oraz przypadkdéw, kiedy operator pocztowy
zobligowany jest do jego wyptaty.

Rozszerzenie odpowiedzialnosci operatora pocztowego zostato przewidziane jedynie w art.
87 ust. 5, zgodnie z ktérym operator pocztowy odpowiada za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie ustugi pocztowej w zakresie okreSlonym ustawa, chyba ze niewykonanie lub
nienalezyte jej wykonanie:

1) jest nastepstwem czynu niedozwolonego;
2) nastgpito z winy umysinej operatora;
3) jest wynikiem razgcego niedbalstwa operatora.

Zatem jedynie w w/w przypadkach operator pocztowy moze podlega¢ odpowiedzialnosci
szerszej anizeli wynikajaca z przepiséw prawa pocztowego.

Podkreslenia wymaga, ze w Kodeksie cywilnym w art. 471 wystepuje pojecie "niewykonanie
zobowigzania", co odnosi sie dokladnie do pojecia "niewykonanie zaméwienia" w ustawie o
zamowieniach publicznych. Zdarzenie to wystepuje tylko wtedy, gdy swiadczenie okredlone w
umowie nie zostato w ogoéle wykonane.

W tym samym artykule Kodeksu cywilnego mamy pojecie "nienalezytego wykonania
zobowigzania", a w art. 472 pojecie "niezachowanie nalezytej starannoéci”. Oba te okres$lenia
nalezy przypisa¢ pojeciu uzytemu w ustawie, a mianowicie "wykonanie zamowienia z
nienalezytg starannoscig". Okre$lenie to jest tak pojemne, ze niemozliwe jest okreslenie
wszystkich sytuacji, w ktérych ono wystepuje. Dokonujac jednak dla jasnosci uogdlnienia,
mozna stwierdzi¢, ze o nienalezytym spetnieniu Swiadczenia mozemy mowi¢ w aspekcie
niezachowania terminu spetnienia $wiadczenia, czy tez wadliwosci $wiadczenia. Nalezy do
naszego uogodlnienia dodaé jeszcze, ze w Kodeksie cywilnym pojecie "niezachowanie
nalezytej starannosci" rozumiane jest jako synonim winy w postaci niedbalstwa. Skoro tak, to
zakres odpowiedzialnosci z tytutu kary umownej pokrywa sie w petni z zakresem ogélnej
odpowiedzialnosci dtuznika za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania (art.
471 kodeksu cywilnego). Ponadto Wykonawca wskazuje, iz postanowienia wzoru umowy w
tym zakresie, w szczegolnosci wysokosci kar umownych sa sformutowane w sposob
naruszajacy naczelne zasady zamoéwien publicznych co uniemozliwia de facto ztozenie oferty
przez Wykonawce.

W pierwszej kolejnosci wskazania wymaga, ze budzacym watpliwosci stwierdzeniem jest fakt
— wynikajgcy z tresci projektu umowy, ze to Zamawiajgcy jednostronnie stwierdza, czy zaszty
okolicznosci moggce stanowi¢ podstawe do natozenia kar (brak w umowie opisanego procesu
weryfikacji nalezytego wykonania umowy i sposobu wspédlnej weryfikacji prawidtowosci
wykonania przedmiotu zamoéwienia), co swiadczy o tym, ze Zamawiajgcy stawia si¢ na pozycji
uprzywilejowanej zaktdcajgc jedna z naczelnych zasad prawa wynikajgcych, zaréwno z prawa
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zamowien publicznych (réwnosci stron postepowania), jak i kodeksu cywilnego (réwnosci stron
stosunku cywilnoprawnego). Konieczno$¢ =zaptaty kar w wysokosci przewidzianej w
Projektowanych postanowieniach umowy stanowigcych zatgcznik nr 7 do SWZ Zamawiajgcy
w § 10 ust. 2 jest razgco wygérowana i wskazuje na oczywistg dysproporcje pomiedzy
ciezarem naruszenia obowiazkoéw przez Wykonawce a rozmiarem sankcji wymierzanej z tego
tytutu. Jak wskazuje bowiem orzecznictwo np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 kwietnia
2014 roku (Sygn. akt: IV CSK 416/13) "w przypadkach duzej dysproporcji miedzy wysoko$cig
zastrzezonej kary umownej a interesem wierzyciela chronionym za pomocg kary umownej
dopuszczalne jest — na podstawie art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego — zmniejszenie kary
umownej przez sad, na zgdanie diuznika. Zmniejszenie zastrzezonej kary umownej opierac
sie moze na fgcznym stosowaniu obu wskazanych w art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego podstaw
miarkowania. Jest tak wtedy, gdy kara umowna po zmniejszeniu jej z powodu wykonania
zobowigzania w znacznej czesci pozostaje nadal razgco wygdrowana". W takiej sytuacji dany
wykonawca bedzie korzystat z mozliwosci miarkowania kary wskazanej w art. 484 § 2 kodeksu
cywilnego, zwtaszcza majgc na uwadze, iz przy tak ogélnym i niedoprecyzowanym sposobie
formutowania podstawy do skorzystania z kary umownej mozna przyjgé, iz Zamawiajgcy
bedzie korzystat ze swojego uprawnienia w sytuacji zrealizowania przez wykonawce
znaczgcej czesci przedmiotu zaméwienia w danym okresie rozliczeniowym, czy wrecz w
okresie trwania umowy. Zasadnos¢ takiego stanowiska znowu znajduje potwierdzenie w
orzecznictwie. Zgodnie bowiem z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 26
lutego 2014 roku (Sygn. akt : | ACa 710/13) "mozliwo$¢ miarkowania kary umownej ze wzgledu
na wykonanie zobowigzania w znacznej czesci powinna ograniczac sie do przypadkéw, gdy
kara umowna ustalona jest w statej wysoko$ci bez wzgledu na zakres uchybien dtuznika; jezeli
zas strony w umowie zréznicowaty karg umowng w zaleznoéci od stopnia niewykonania
zobowigzania lub rodzaju i wagi konkretnego uchybienia, to dtuznik nie moze powotywac sie
na wykonanie zobowigzania w znacznej czesci jako na przestanke miarkowania. Bedzie tak
wowczas gdy kara umowna ustalona jest w postaci stawki dziennej lub tygodniowej. Z kolei
przy przestance razgco wygorowanej kary umownej nalezy sie kierowaé stosunkiem tej kary
do naleznego uprawnionemu odszkodowania, ktére nalezatoby sie mu na zasadach ogolnych
— a nie relacjg kary do swiadczenia gtéwnego, do interesu wierzyciela oraz do szkody". Zatem
punktem wyjscia dla rozwazan nad dopuszczalng wysoko$cig kary umownej powinno byé
okreslenie funkcji, jakg ta instytucja ma petnié¢ w obrocie gospodarczym. Celem unormowania
instytucji kar umownych bylo zapewnienie stronie pewnosci poprawnego wykonania
zobowigzania wynikajgcego z umowy, a nie stworzenie jednemu z kontrahentéw okazji do
wzbogacenia sie kosztem drugiej strony. Kara stanowi bowiem odszkodowanie umowne,
odszkodowanie natomiast nie powinno przewyzszac¢ szkody ani stanowi¢ zrédta wzbogacenia
sie¢ poszkodowanego. Relacja wysokosci kwot, ktérych zaptaty bedzie mogt zadaé
Zamawiajgcy, do rzeczywistej skali niewykonania lub nienalezytego wykonania ustugi
wskazuje, ze kara umowna w przedmiotowym zamowieniu nie spetnia funkcji kompensacyjnej
(jako, ze znacznie przewyzsza wysokosS¢ ewentualnej szkody poniesionej z tego tytutu przez
Zamawiajgcego), lecz stanowi przyczynek do wzbogacenia sie Zamawiajgcego. Co wiecej,
ustalanie wysokosci kary umownej powyzej putapu, ktérego wysoko$é bytaby uzasadniona
wagag naruszenia obowigzkéw Wykonawcy jest bezprzedmiotowe, gdyz nie spowoduje juz
dodatkowej motywacji u Wykonawcy. Kwestie motywacji jako jednego z czynnikéw branych
pod uwage przy dokonywaniu oceny, czy kara umowna ma wygorowang wysokos¢é, poruszyta
takze Krajowa lzba Odwotawcza: ,0 karze razgco wygérowanej mozna mowi¢ w sytuacji, gdy
jej wysokos¢ przekracza granice motywacji wykonawcy do realizacji zamoéwienia i stanowi
przyczynek dla zamawiajgcego do wzbogacenia sie” (orzeczenie KIO/UZP1839/09 z dnia 19
lutego 2012 roku). Kara umowna ustalona na zbyt wysokim poziomie przestaje spetniaé¢
funkcje stymulacyjng (motywujgcg diuznika do prawidtowego wykonania zobowigzania), a
staje sie zrédtem nadmiernej represji wobec Wykonawcy. Praktyke obcigzania Wykonawcy
karg w wysokosci nieadekwatnej do stopnia niewywigzywania sie z obowigzkéw umownych,
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przy jednoczesnym braku wyznaczenia odpowiedniego terminu na usuniecie naruszen
zakwestionowata KIO w wyroku z dnia 6 wrzesnia 2011roku (sygn. akt KIO 1800/11):
,Zamawiajgcy w ogodle nie uwzglednit mozliwoéci niezwlocznego usunigcia ewentualnych
usterek przez Wykonawce. Fakt ten sugerowatby, iz celem Zamawiajgcego nie jest dgzenie
do nalezytego wykonania umowy, a samo karanie Wykonawcy nawet za drobne i mozliwe
niezwtocznie do usuniecia usterki, co narusza art. 5 kg, art. 353" ke w zw. z art. 14 ustawy
pzp”. Zgodnie z cytowanym orzeczeniem, represyjny charakter kary umownej nie powinien
dominowac nad jej odszkodowawczg funkcja. Ponadto wskazac nalezy, ze wyrazona w art.
353" kc swoboda umoéw (z ktérej Zamawiajacy mogtby wyciggac btedny wniosek, ze wysokosé
kary umownej mozna ustali¢ w dowolnej wysokoéci), nie ma charakteru absolutnego i doznaje
ograniczen wynikajacych m. in. z wiasciwoéci stosunku prawnego, czy zasad wspotzycia
spofecznego. Podkreslic nalezy, ze nawet podpisanie umowy, w ktdrej zastrzezono
wygérowane kary umowne, nie wytgcza ochrony strony, ktéra w wyniku natozenia razgco
wysokich kar zostataby pokrzywdzona. Dlatego nawet zaaprobowanie zapiséw umowy w
obecnym ksztatcie nie wyklucza mozliwo$ci miarkowania wysokosci kary umownej przez sad
na podstawie art. 484 § 2, jezeli tylko ma ona razaco wygérowany charakter.

Sama praktyka rynku pocztowego wypracowata ponadto powszechnie przyjete i stosowane
wysokosci kar, ktére operator, nie chcgc straci¢ zaufania u obecnych oraz potencjalnych
klientow, jest w stanie respektowat. Sa one nizsze niz te zaproponowane przez
Zamawiajgcego, mozna zatem stwierdzi¢, ze w warunkach realizacji przedmiotowego
zamowienia roéwniez bytyby wystarczajace.

Przewidziane w SWZ i projekcie umowy kary umowne sg zdecydowanie nieadekwatne w
kontekscie potrzeb i interesu Zamawiajgcego, charakteru $wiadczonych ustug, a takze ilosci
czynnos$ci wykonywanych przez Wykonawce przy realizacji zaméwienia. Przy tak znacznej
iloéci, nienalezyte wykonanie jedynie kilku czynnosci (sktadowych danej ustugi) pozbawiatoby
Wykonawce znacznej czeéci naleznego wynagrodzenia, co jest powodem, iz przedmiotowe
zamoéwienie traci dla niego sens ekonomiczny i uniemozliwia mu ztozenie oferty w
przedmiotowym postepowaniu.

Majgc na uwadze powyzsze, Wykonawca, w celu ustalenia rownej pozycji stron, zwraca sig o
powtorng analize przedstawionych powyzej kwestii i rewizje stanowiska Zamawiajgcego w
zakresie kar umownych poprzez:

. uwzglednienie w projekcie umowy postanowien dotyczgcych koniecznosci
przeprowadzenia postgpowania wyjadniajgcego (z udziatem Wykonawcy) przed natozeniem
kary umownej,

. zmiane wysokosci kary umownej w § 10 ust. 2 pkt 1 lit a oraz ust. 2 pkt 2 do 5%
wynagrodzenia okreslonego w § 5ust 1 projektowanych postanowien umowy, co spowoduje
zniesienie znamion kary wygérowanej,

. Wykreslenie kary umownej w § 10 ust. 2 pkt 1 lit b badz istotne ograniczenie jej
wysokosci, co pozwoli na pozbawienie jej charakteru razgco wygoérowanej, przy jednoczesnym
zabezpieczeniu interesu Zamawiajgcego,

Odpowiedz na pytanie 3.
Zamawiajacy nie zmienia postanowien zawartych w projekcie umowy.
Pytanie 4.

W Projektowanych postanowieniach umowy stanowigcych zatgcznik nr 7 do SWZ
Zamawiajgcy w § 6 pkt 2 Projektu Postanowien Umowy okresla warunki ptatnoéci dla
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przedmiotu zaméwienia, wskazujac niestosowany u Wykonawcy termin ptatnosci faktury jako
21 dni od daty doreczenia faktury.

Wykonawca informuje, iz faktury za ustugi pocztowe wystawiane sg za posrednictwem
scentralizowanego systemu informatycznego, ktérego wymogi okreslajg takie kryteria jak
termin wystawienia faktury, date wystania faktury do klienta, jak réwniez termin ptatno$ci
bedacy w Scistej zaleznosci z terminami sporzadzenia faktury. Standardowo obowiazujacy
termin pfatnosci faktury okreslony jako 14 dni od daty wystawienia faktury zostat wprowadzony
ze wzgledu na zapewnienie prawidtowego funkcjonowania systemu fakturowania wykonawcy
oraz zarzgdzania ptatno$ciami wynikajagcymi z zawartych uméw. Takie rozwigzanie daje
mozliwos¢ oszacowania termindéw wptywu $rodkoéw oraz opdznien w ich ptatnosciach.

Czy w zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zaakceptuje inny niz okreslony przez
Zamawiajgcego w umowie termin ptatnosci tj. liczony od dnia wystawienia faktury okreélony
jako 21 dni od daty wystawienia faktury VAT, pozwalajacy terminowo dokonaé pfatnosci za
wykonane ustugi w ramach przedmiotu zamoéwienia?

Odpowiedz na pytanie 4
Zamawiajacy nie wyraza zgodny na zmiane terminu ptatnosci.
Pytanie 5.

W Projektowanych postanowieniach umowy stanowigcych zatgeznik nr 7 do SWZ § 10 pkt. 4.
Zamawiajgcy postanawia, ze naliczone kary umowne moze potrgcié z wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy lub innych naleznosci przystugujacych Wykonawcy. A w przypadku
gdyby to nie byto mozliwe, Wykonawca zobowigzany jest do ich zaptaty w terminie 14 dni od
dnia zawiadomienia o ich naliczeniu.

Niczym nieograniczone jednostronne prawo naliczenia kar umownych i potracenia ich przez
Zamawiajgcego z naleznego Wykonawcy wynagrodzenia godzi nie tylko w interes
Wykonawcy, ale takze uniemozliwia mu podjecie proby zbadania, czy naliczona kara umowna
potragcona zostata prawidtowo i w odpowiedniej wysokosci. Nadto stwarzajac mozliwosé
pozbawienia Wykonawcy efektywnego wynagrodzenia za spetnione $wiadczenie bez zadnej
kontroli, czy to Wykonawcy, czy sadu, moze by¢ uznane za naduzycie prawa, skutkujgce
niewaznos$cig tegoz postanowienia na podstawie art. 58 § 2 kodeksu cywilnego w zw. z art.
139 ust. 1 Prawo zaméwien publicznych.

W zwigzku z powyzszym, z uwagi na nieréwne uksztattowanie praw stron umowy, prosimy o
wyjasnienie, czy Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$é zmodyfikowania zapiséw Umowy
poprzez modyfikacjge zapisu i dodanie do tresci Zatgcznika nr 7 § 10 pkt. 4 zwrotu: ,po
przeprowadzeniu postgpowania potwierdzajgcego zasadno$¢ i wysoko$¢ naliczonej kary
umownej”?

Odpowiedz na pytanie 5

Zamawiajacy wyraza zgode na modyfikacje zapisu i dodanie do tresci Zalgcznika nr 7
§ 10 pkt. 4 zwrotu: ,,po przeprowadzeniu postepowania potwierdzajacego zasadnosé i
wysokos$¢ naliczonej kary umownej”

Pytanie 6.

W Projektowanych postanowieniach umowy stanowigcych zatgcznik nr 7 do SWZ
Zamawiajgcy okresla sposob realizacji zamowienia w § 2 pkt. 1 poprzez nadanie przesytek
listowych oraz przesytek niebedgcych przesytka listowg przygotowanych do nadania poprzez
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ich odbiér przez przedstawiciela Wykonawcy z siedziby Zamawiajacego codziennie w dni
robocze tj. od poniedziatku do pigtku, najpdzniej do godziny 14:00.

Wykonawca informuje, iz odbiér przesytek (niebedacych przesytkami kurierskimi w systemie
,0d drzwi do drzwi”) nie miesci sie w definicji ustug pocztowych. Odbidr przesytek jest ustuga
przewozowg i podlega abonamentowej optacie miesiecznej uzaleznionej o zadeklarowanych
dni odbioru w miesigcu Wykonawca swiadczy ptatna ustuge odbioru przesytek a optata za te
ustuge jest opodatkowana podatkiem od towardw i ustug i nie moze zosta¢ wkalkulowana w
cene jednostkowg optaty pocztowej za powszechne ustugi pocztowe listowe, bgdz paczkowe
(stawka VAT zw.).

Zapisy tgczace optaty za ustugi pocztowe i odbior przesytek w jednej pozycji w praktyce
uniemozliwig Wykonawcy przystgpienie do zamoéwienia.

Wobec powyzszego Wykonawca wnosi o uzupetnienie przedmiotu umowy i formularza
cenowego o osobng pozycje ,Odbidr przesytek z siedzib Zamawiajacego”.

Odpowiedz na pytanie 6

Zamawiajacy, zmienia zapis w projektowanych postanowieniach umowy dotyczacy
sposobu realizacji zamowienia w zwigzku z ktérym §2 pkt 1 otrzymuje brzmienie:

,Nadanie przesylek listowych oraz przesylek niebedacych przesytka
listowa przygotowanych do nadania odbywa sie poprzez dostarczenie
przez przedstawiciela Zamawiajacego,z  siedziby @ Zamawiajacego do  placéwki
Wykonawcy codziennie w dni robocze tj. od poniedziatku do piatku, najpozniej
do godziny 14:00. Jezeli Zamawiajacy nie bedzie mégt nada¢ przesylek pocztowych
do w/w godziny lub zajdzie koniecznos¢ wyslania dodatkowej korespondenciji,
Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwosé nadania przesylek przez wyznaczonego
przedstawiciela w punkcie nadawczym Wykonawcy, znajdujacym sie na terenie powiatu
poddebickiego, czynnym co najmniej do godziny 18:00 i znajdujgcym sie w obrebie do
15 km od siedziby Starostwa Powiatowego w Poddebicach”.
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