Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Otwock, dnia 06 lipca 2018 r.
im. prof. Adama Grucy CMKP

ul. Konarskiego 13

05-400 Otwock

Do Wykonawcow

Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,,Swiadczenie ushig pocztowych
w obrocie krajowym i zagranicznym”

Znak sprawy: DZP.26.71/2018

WYJASNIENIA SIWZ

Zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 38 ust. 2 oraz ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku (Dz. U. 2017 r.
poz. 1579 ze zm.) Prawo zamoéwien publicznych udziela nastepujacych wyjasnien.

Pytanie 1
Wzér umowy w § 2, pkt. 2. a) (Szczegdétowy Opis Przedmiotu Zaméwienie pkt. 5)

Zamawiajacy pisze ,doreczania przesyltek pocztowych Zamawiajgcemu od poniedziatku do pigtku w godzinach od
08:00 do 09:30”

Wykonaweca informuje, ze zgodnie z ustawa Prawo Pocztowe (art. 46 ust. 2 pkt. 5) Wykonawca zobowigzany jest do
doreczania przesytek co najmniej w kazdy dzien roboczy i nie mniej niz 5 dni w tygodniu z wylaczeniem dni
ustawowo wolnych od pracy. Jednoczesnie Wykonawca informuje, ze zobowigzanie operatora wyznaczonego do
doreczania przesytek w okreslonych godzinach w istotny sposéb narusza art. 46 ust. 2 pkt. 1, ktory obliguje go do
Swiadczenia ustug powszechnych w sposéb jednolity w poréwnywalnych warunkach. Ponadto doreczanie
korespondencji do Zamawiajgcego nie jest przedmiotem postepowania, a obowiazkiem ustawowym Wykonawcy jako
operatora wyznaczonego i dotyczy przesylek nadanych za jego posrednictwem. Dodatkowo zwracamy uwage, ze
doreczenie przesytki jest konsekwencja umowy zawartej z Nadawcg w chwili jej nadania, natomiast Zamawiajacy
wystepuje w tym wypadku w roli adresata i nie jest strong umowy o nadawanie. Wobec powyzszego Wykonawca
prosi o wykredlenie zapisu w zakresie rezygnacji z okre$lania konkretnych godzin doreczania przesytek
nadchodzacych do Zamawiajgcego, gdyz nie stanowi to przedmiotu umowy pomiedzy Zamawiajacym a Wykonawca.

Odpowiedz: Zamawiajacy nie wyraza zgody

Pytanie 2
Wzér umowy w § 2, pkt. 2. b) (Szczeg6towy Opis Przedmiotu Zamdwienie pkt. 6)

Zamawiajacy pisze ,odbierania przesytek pocztowych do nadania od Zamawiajacego od poniedziatku do piatku w
godzinach 12:00 do 13:30”

Zamawiajacy wymaga, aby Wykonawca odbierat przesytki przygotowane do wyekspediowania z siedziby
Zamawiajacego w dni robocze od poniedziatku do pigtku w godzinach od 12:00 do 13:30. Jednocze$nie w Zatgczniku
nr la (Formularz cenowy) do SIWZ, bedacym formularzem oferty, Zamawiajgcy nie umozliwit wyceny ustugi odbioru
przesytek.

Wykonawca pragnie wskaza¢, ze zastosowane rozwigzanie jest sprzeczne z przedmiotem zamdwienia ogloszonego
przez Zamawiajacego: ,$wiadczenie ustug pocztowych (...), w zakresie przyjmowania, przemieszczania i doreczania
(...) przesytek pocztowych” oraz jest niezgodne z ustawa Prawo pocztowe, zgodnie z ktéra: ,Ustuge pocztowa stanowi,
wykonywane w obrocie krajowym lub zagranicznym, zarobkowe (...) realizowane f3cznie lub rozdzielnie
przyjmowanie, sortowanie, doreczanie przesytek pocztowych (...)” (art. 2 ust. 1 pkt 1). Ustuga odbioru korespondencji
z siedziby Zamawiajacego jest odptatng ustuga umowna $wiadczona na odrebnych zasadach i jako taka nie miesci sie
w katalogu okreslonym jako $wiadczenie ustug pocztowych. Dodatkowo odbiér przesytek jest ustuga transportowa (a
nie pocztowa), opodatkowana stawka podstawowa, co w przypadku koniecznos$ci kalkulowania kosztéw odbioru
wedtug udostepnionych przez Zamawiajacego w Formularzu cenowym ustugach, moze narazi¢ Wykonawce na
odpowiedzialno$¢ karnoskarbowa (rézne stawki podatku VAT).

Czy uwzgledniajac wskazang argumentacje, Zamawiajacy zmodyfikuje oba formularze oferty poprzez umozliwienie
odrebnego oszacowania kosztu odbierania przesytek z siedziby Zamawiajacego i zastosowanie prawidtowej stawki
podatku VAT dla tej ustugi transportowej?

W przypadku, braku akceptacji proponowanego rozwigzania, czy ze wzgledu na opisang sprzeczno$¢, Zamawiajacy
wyltaczy odbiodr przesytek z zakresu przedmiotu postepowania?



Odpowiedz: Zamawiajacy modyfikuje opis przedmiotu zamoéwienia poprzez zapis: :Zamawiajacy zobowiazuje sie do
dostarczania przesytek do placéwki pocztowej”.

Pytanie 3
Wzér umowy w § 3, pkt. 1 (Szczegétowy Opis Przedmiotu Zamoéwienie pkt. 8)

Zamawiajacy pisze ,Wykonawca zobowigzany jest do nadawania przesytek w dniu ich odebrania od Zamawiajacego
lub w przypadku dostarczania przez Zamawiajacego przesytki do placoéwki, w dniu dostarczenia do placéwki”

Czy ze wzgledu na wewnetrzne regulacje oraz zapisy regulaminu ustugi obowiazujacego u Wykonawcy, Zamawiajacy
dopuszcza wykreslenie punktu lub wprowadzenie wskazanego zapisu o nastepujacym brzmieniu:

,Nadanie przesytek objetych przedmiotem zamoéwienia nastepowaé bedzie w dniu ich przekazania przez
Zamawiajacego. W przypadku zastrzezen dotyczacych  odebranych przesytek, Wykonawca wyjasni je z
Zamawiajacym. Przy braku mozliwosci ich wyjasnienia z Zamawiajgcym lub ich usuniecia w dniu ich nadania, nadanie
takich przesytek nastgpi w nastepnym dniu roboczym lub w dniu usuniecia zastrzezen.”

OdpowiedzZ: Zamawiajacy wyraza zgode.

Pytanie 4
Wzér umowy w § 7, pkt. 4

Zamawiajacy pisze: ,Zaoferowane przez Wykonawce ceny jednostkowe nie ulegng zmianie przez caty okres trwania
umowy z zastrzezeniem ust.4”

Zamawiajacy przewiduje mozliwo$¢ dokonywania zmian postanowien umowy w enumeratywnie wyliczonych
przypadkach.

Wykonawca jako operator wyznaczony zobowigzany do $wiadczenia powszechnych ustug pocztowych, ktére objete
sa przedmiotem zamowienia (na co wskazuje sam Zamawiajacy w SIWZ) nie moze swobodnie ustala¢ cen za
Swiadczenie tego typu ustug. Art. 53 i nast. ustawy Prawo pocztowe wyznaczaja $cisty rezim ustalania optat za
Swiadczenie powszechnych ustug pocztowych. Zatem w przypadku zmian cen w trakcie wykonywania umowy
zawartej w wyniku rozstrzygniecia przedmiotowego postepowania, w $wietle postanowien zawartych we wzorze
umowy, Wykonawca zmuszony bedzie do swiadczenia powszechnych ustug pocztowych z naruszeniem przepiséw
ustawowych, nie tylko z zakresu prawa pocztowego, ale takze cywilnego, czy antymonopolowego. Taki stan rzeczy
bytby niedopuszczalny, zaréwno ze wzgledu ustawowe obowigzki cigzagce na Wykonawcy jako operatorze
wyznaczonym, jak réowniez ze wzgledu na narazenie Wykonawcy na odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza, ktorej
zakres trudno nawet przewidzie¢.

Ponadto zgodnie z art. 144 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zakazuje sie istotnych zmian postanowien zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktdérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy
przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu

o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. Zamawiajacy
w SIWZ przewidziat mozliwo$¢ zmiany umowy we wskazanych przypadkach, jednakze nie opisat warunkéw (sposobu
wprowadzenia) zmian - co w $wietle przepiséw, jak réwniez aktualnego orzecznictwa jest niewystarczajace dla
dokonania zmiany umowy, ktéra nie zostanie uznana za niewazna.

Czy zatem Zamawiajacy uwzgledni zmiane postanowien Zalacznik nr 4 do SIWZ (wzér umowy) poprzez dodanie
postanowien o nastepujgcym brzmieniu: ,Strony przewiduja mozliwos¢ dokonania istotnych zmian postanowien
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru Wykonawcy w przypadku:”
wprowadzenia przez Wykonawce powszechnie obowigzujacych w jego dziatalnosci nowych cen ustugi lub ustug
nalezacych do przedmiotu umowy Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ zmiany cen jednostkowych, odpowiednio tej
ustugi lub ustug pod warunkiem ich zaakceptowania przez Zamawiajgcego, a w przypadkach gdy jest to wymagane
obowigzujacymi przepisami prawa, rowniez pod warunkiem wczes$niejszego zatwierdzenia nowych cen ustugi lub
ustug przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej. W powyzszym przypadku Zamawiajacy zobowiazuje sie do
uiszczenia oplaty za Swiadczone ustugi w wysokosci obowigzujacej na dzienn wystawienia faktury VAT”?”

OdpowiedZ: Zamawiajacy wyraza zgode.

Pytanie 5
Wzér umowy w § 8, pkt. 1

Zamawiajacy pisze: ,Zaptata naleznosci nastepowac bedzie przelewem na rachunek bankowy Wykonawcy wskazany
w fakturze w terminie 14 dni od daty otrzymania prawidlowo wystawionej faktury VAT wraz z zestawieniem
nadanych przesytek potwierdzonych przez upowaznionego pracownika Wykonawcy”

Wykonaweca informuje, iz faktury za ustugi pocztowe wystawiane sa za posSrednictwem scentralizowanego systemu
informatycznego, ktérego wymogi okres$lajg takie kryteria jak termin wystawienia faktury, date wystania faktury do
klienta, jak réwniez termin ptatnosci bedacy w $cistej zalezno$ci z terminami sporzadzenia faktury. Standardowo



obowigzujacy termin ptatnosci faktury okreslony jako 14 dni od daty wystawienia faktury zostal wprowadzony ze
wzgledu na zapewnienie prawidlowego funkcjonowania systemu fakturowania wykonawcy oraz zarzadzania
ptatnos$ciami wynikajacymi z zawartych umoéw. Takie rozwigzanie daje mozliwo$¢ oszacowania terminéw wptywu
srodkéw oraz opdznien w ich ptatnosciach.

Czy w zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zaakceptuje inny niz okres$lony przez Zamawiajacego

w umowie termin ptatnoéci tj. liczony od dnia wystawienia faktury okreslony jako 14 dni od daty wystawienia faktury
VAT, pozwalajacy terminowo dokona¢ ptatnosci za wykonane ustugi w ramach przedmiotu zamoéwienia?

OdpowiedZ: Zamawiajacy wyraza zgode na zmiane zapisu w nastepujacy sposdb: "Zaptata naleznosci nastepowac
bedzie przelewem na rachunek bankowy Wykonawcy wskazany w fakturze w terminie 14 dni od daty wystawienia
faktury VAT, pod warunkiem doreczenia Zamawiajagcemu prawidtowo wystawionej faktury VAT (wraz z
zestawieniem nadanych przesytek potwierdzonych przez upowaznionego pracownika Wykonawcy) w terminie 3 dni
od daty jej wystawienia. Jezeli faktura zostanie doreczona Zamawiajgcemu po 3 dniach od daty jej wystawienia,
termin zaptaty wydtuza sie proporcjonalnie do liczby dni opdZnienia doreczenia faktury."

Pytanie 6
Wzér umowy w § 8, pkt. 4

Zamawiajacy pisze: ,Za dzien zaptaty uwaza sie dzien obcigzenie rachunku bankowego Zamawiajacego”

Zamawiajacy okre$la, iz za dzien zaptaty uznaje sie dzien obcigzenia rachunku Zamawiajacego. Pragniemy zwréci¢
uwage na fakt, ze takie okreslenie momentu zaptaty nie pozwala Wykonawcy swobodnie dysponowa¢ srodkami za
wykonane ustugi - co jest niezgodne z orzecznictwem saddéw w tej sprawie oraz uniemozliwia Wykonawcy
monitorowanie terminowo$ci platnosci za $wiadczone ustugi oraz naliczanie ewentualnych odsetek za zwtoke.
Termin zaptaty naleznos$ci cywilnoprawnych reguluje art. 454 Kodeksu cywilnego, ktdry regulujac miejsce wykonania
zobowiazania traktuje takze o chwili spelnienia $wiadczenia, co nie budzi watpliwosci chociazby ze wzgledu na
orzecznictwo Sadu Najwyzszego. W przypadku zobowigzan cywilnoprawnych zasadg 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 mozliwosciga dysponowania Srodkami jest data ich wptywu na rachunek
Wykonawcy, Zamawiajgcy dopuszcza zmiane okre$lenia dnia zaptaty wedlug powszechnie stosowanej formy w
obrocie gospodarczym: ,Za dzien zaptaty strony przyjmuja dzien wplywu sSrodkéw na rachunek bankowy
Wykonawcy”?

OdpowiedZ: Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Pytanie 7
Wzér umowy w § 14, pkt. 1.a)

Zamawiajacy pisze: ,Zamawiajacy moze obcigzy¢ Wykonawce nastepujacymi karami umownymi”

a) W przypadku odstapienia od umowy przez Zamawiajacego lub Wykonawce z przyczyn, za ktére Wykonawca
ponosi odpowiedzialno$¢ - w wysokos$ci do 10% warto$¢ netto niezrealizowanej cze$ci umowy.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ ustugi pocztowe stanowiace przedmiot zamdéwienia realizowane bedg m.in. na
zasadach okre$lonych w ustawie z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo Pocztowe (Dz. U. z dnia 29 grudnia 2012 r., poz.
1529). Wykonawca jako operator wyznaczony jest zobowigzany do stosowania w zakresie niewykonania lub
nienalezytego wykonania ustug pocztowych przepiséw Rozdziatu 8 wskazanej ustawy. Zgodnie z art. 87 w/w ustawy
do odpowiedzialno$ci operatoréw za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ustugi pocztowej stosuje sie przepisy
Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowia 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
sagdowej. Ponadto, zastrzezenie kary umownej z tytutu rozwigzania umowy nie odpowiada literalnemu brzmieniu
przepisow art. 483 kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym mozna zastrzec w umowie, Ze naprawienie szkody wyniktej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy
(kara umowna). Nadto art. 484 kodeksu cywilnego stanowi m.in. jezeli zobowigzanie zostalo w znacznej czeSci
wykonane, dtuznik moze zada¢ zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razaco
wygoérowana (a z takim przypadkiem kary wygérowanej mamy do czynienia we wzorze umowy w SIWZ).

Czy zatem z uwagi na niezgodno$¢ postanowien SIWZ z przepisami obowigzujacymi w przedmiotowym zakresie,
zasadnym jest wykre$lenie przez Zamawiajacego zapiséw dotyczacych kar umownych i w ich miejsce wprowadzenie
postanowien regulujacych odpowiedzialno$¢ operatora pocztowego na zasadach okre$lonych w ustawie Prawo
pocztowe i aktach wykonawczych. Taka modyfikacja projektu umowy umozliwi ztoZzenie oferty wszystkim
zainteresowanym Wykonawcom.

OdpowiedZ: Zamawiajacy nie wyraza zgody.



Pytanie 8
Wzér umowy w § 14, pkt. 1.b)

Zamawiajacy pisze: ,Zamawiajgcy moze obcigzy¢ Wykonawce nastepujacymi karami umownymi”

b) W przypadku opo6zniern w odbiorze przesytek w wysokosci 20% optaty doreczonej przesytki za ustuge
odbioru przesytek siedziby Zamawiajacego, za kazde jednodniowe opdZnienie w odbiorze przesytek pocztowych

Czy Zamawiajacy zamierza dopusci¢ katalog wyjatkéw, w ktorych brak odebrania przesytek nie narazi Wykonawce na
konieczno$¢ zaptaty wygdérowanej kary nieadekwatnej do dokonanego przewinienia? Do wyjatkéw nalezy zaliczy¢ z
pewnoscia dziatanie sity wyzszej oraz innych zaktécen w pracy Wykonawcy

o charakterze statym, a zatem okoliczno$ci uniemozliwiajacych wykonanie ustugi w catosci lub w jakiejkolwiek czesci,
przyktadowo: witadcze dziatania organéw panstwowych, samorzadowych oraz organizacji miedzynarodowych,
zmiane przepis6w prawa, dzialania wojenne i inne operacje wojskowe, rozruchy, niepokoje spoteczne, strajki,
ograniczenia i zakazy wydane przez wtasciwe wiladze, stany nadzwyczajne, w tym stan wojenny lub wyjatkowy na
catos$ci lub na jakiejkolwiek czesci terytorium Polski, konflikty zbrojne, ataki terrorystyczne, dziatalno$¢ przestepcza
0s6b trzecich, lokauty, powodzie, pozary, awarie energetyczne oraz dziatanie innych sit przyrody.

Czy Zamawiajacy uwzgledni sugestie Wykonawcy i zmodyfikuje zapis w zataczniku do SIWZ Ogé6lne warunki umowy,
zgodnie z ponizszg propozycja: ,Zamawiajacemu przystuguje kara umowna za niezgtoszenie sie po odbiér przesytek
w oznaczonym dniu, w wysokosci 200% optaty za jeden odbiér”?

Odpowiedz: Zamawiajacy odstepuje od naliczenia kary, z uwagi na odstapienie od wymogu odbioru przesytek z
siedziby SPSK.

Pytanie 9
Wzér umowy w § 14, pkt.2

Zamawiajacy pisze: ,Jezeli w przypadku, o ktérym mowa w ust. 1, pkt. 2, Zamawiajacy zleci zastepcze wykonaniu
ustugi innemu operatorowi, kosztami poniesionymi z tytutu wykonania tej ustugi obciazy Wykonawce”

Wykonawca wnioskuje o wykreslenie punktu. Wykre$lenie punktu umozliwi ztozenie oferty wszystkim
zainteresowanym Wykonawcom.

Odpowiedz: Zamawiajgcy nie wyraza zgody.

Pytanie 10
Wzér umowy w § 14, pkt. 6

Zamawiajacy pisze: ,Zamawiajgcy ma prawo potraci¢ naliczone kary umowne z wynagrodzenia naleznego
Wykonawcy, a Wykonawca wyraza zgode na potracenie”

Wykonawca wskazuje, iz postanowienia wzoru umowy w tym zakresie, w szczego6lnosSci wysokos$ci kar umownych sg
sformutowane w sposéb naruszajgcy naczelne zasady zaméwien publicznych, co uniemozliwia de facto ztozenie
oferty przez Wykonawce.

W pierwszej kolejnosci wskazania wymaga, Ze budzacym watpliwos$ci stwierdzeniem jest fakt - wynikajacy z tresci
wzoru umowy, Ze to Zamawiajgcy jednostronnie stwierdza, czy zaszly okolicznosci mogace stanowié¢ podstawe do
natozenia kar (brak w umowie opisanego procesu weryfikacji nalezytego wykonania umowy i sposobu wspdlnej
weryfikacji prawidlowosci wykonania przedmiotu zaméwienia), co $wiadczy o tym, ze Zamawiajacy stawia sie na
pozycji uprzywilejowanej zaktocajac jedng z naczelnych zasad prawa wynikajgcych, zaréwno z prawa zaméwien
publicznych (réwnosci stron postepowania), jak i kodeksu cywilnego (réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego).

Konieczno$¢ zaptaty kar w wysoko$ci przewidzianej w w/w punkcie IPU jest razagco wygérowana
i wskazuje na oczywista dysproporcje pomiedzy ciezarem naruszenia obowigzkéw 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: [V CSK
416/13) "w przypadkach duzej dysproporcji miedzy wysokos$ciag zastrzezonej kary umownej a interesem wierzyciela
chronionym za pomoca kary umownej dopuszczalne jest - na podstawie art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego -
zmniejszenie kary umownej przez sad, na zadanie dtuznika. Zmniejszenie zastrzezonej kary umownej opierac sie
moze na tgcznym 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 razaco wygdérowana". W takiej sytuacji dany
wykonawca bedzie korzystat z mozliwos$ci miarkowania kary wskazanej w art. 484 § 2 kodeksu cywilnego, zwtaszcza
majac na uwadze, iz przy tak ogélnym i niedoprecyzowanym sposobie formutowania podstawy do skorzystania z kary
umownej mozna przyjac, iz Zamawiajacy bedzie korzystat ze swojego uprawnienia w sytuacji zrealizowania przez
wykonawce znaczacej czesci przedmiotu zamdwienia w danym okresie rozliczeniowym, czy wrecz w okresie trwania
umowy.



Zasadno$¢ takiego stanowiska znowu znajduje potwierdzenie w orzecznictwie. Zgodnie bowiem

z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 26 lutego 2014 roku (Sygn. akt: I ACa 710/13) "mozliwos¢
miarkowania kary umownej ze wzgledu na wykonanie zobowigzania w znacznej cze$ci powinna ogranicza¢ sie do
przypadkéw, gdy kara umowna ustalona jest w statej wysokosci bez wzgledu na zakres uchybien dtuznika; jezeli zas
strony w umowie zréznicowaty kare umowna w zaleznosci 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 wdéwczas gdy kara umowna ustalona jest w postaci stawki dziennej lub
tygodniowej. Z kolei przy przestance razaco wygérowanej kary umownej nalezy sie kierowa¢ stosunkiem tej kary do
naleznego uprawnionemu odszkodowania, ktére nalezatoby sie mu na zasadach ogélnych - a nie relacjg kary do
$wiadczenia gtéwnego, do interesu wierzyciela oraz do szkody".

Zatem punktem wyjscia dla rozwazan nad dopuszczalng wysokos$cig kary umownej powinno by¢ okreslenie funkcji,
jaka ta instytucja ma petnié w obrocie gospodarczym. Celem unormowania instytucji kar umownych byto zapewnienie
stronie pewno$ci poprawnego wykonania zobowigzania wynikajacego

Z umowy, a nie stworzenie jednemu z kontrahentéw okazji do wzbogacenia sie kosztem drugiej strony. Kara stanowi
bowiem odszkodowanie umowne, odszkodowanie natomiast nie powinno przewyzsza¢ szkody, ani stanowi¢ zZrédta
wzbogacenia sie poszkodowanego. Relacja wysokosci kwot, ktérych zaptaty bedzie mégt zada¢ Zamawiajacy, do
rzeczywistej skali niewykonania lub nienalezytego wykonania ustugi wskazuje, Ze kara umowna w przedmiotowym
zamoéwieniu nie spetnia funkcji kompensacyjnej (jako ze znacznie przewyzsza wysoko$¢ ewentualnej szkody
poniesionej z tego tytutlu przez Zamawiajacego), lecz stanowi przyczynek do wzbogacenia sie Zamawiajgcego.

Co wiecej, ustalanie wysokos$ci kary umownej powyzej putapu, ktérego wysokos¢ bylaby uzasadniona waga
naruszenia obowigzkéw Wykonawcy jest bezprzedmiotowe, gdyz nie spowoduje juz dodatkowej motywacji u
Wykonawcy. Kwestie motywacji jako jednego z czynnikéw branych pod uwage przy dokonywaniu oceny, czy kara
umowna ma wygdorowang wysokos¢, poruszyta takze Krajowa Izba Odwotawcza: ,0 karze razaco wygérowanej mozna
moéwié w sytuacji, gdy jej wysoko$¢ przekracza granice motywacji wykonawcy do realizacji zamdéwienia i stanowi
przyczynek dla zamawiajacego do wzbogacenia sie” (orzeczenie KIO/UZP1839/09 z dnia 19 lutego 2012 r.). Kara
umowna ustalona na zbyt wysokim poziomie przestaje spetnia¢ funkcje stymulacyjna (motywujaca dtuznika do
prawidlowego wykonania zobowigzania), a staje sie Zrédtem nadmiernej represji wobec Wykonawcy.

Praktyke obcigzania Wykonawcy karg w wysokosci nieadekwatnej do stopnia niewywigzywania sie

z obowigzkéw umownych, przy jednoczesnym braku wyznaczenia odpowiedniego terminu na usuniecie naruszen
zakwestionowata KIO w wyroku z dnia 6 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1800/11): ,Zamawiajacy w ogdle nie
uwzglednil mozliwosci niezwtocznego usuniecia 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 kodeksu cywilnego, art. 3531 kodeksu cywilnego w zw.
z art. 14 ustawy prawo zaméwien publicznych.”. Zgodnie z cytowanym orzeczeniem, represyjny charakter kary
umownej nie powinien dominowaé nad jej odszkodowawcza funkcja.

Wskaza¢ nalezy, ze wyrazona w art. 3531 kodeksu cywilnego swoboda uméw (z ktérej Zamawiajacy mégtby wyciagac
btedny wniosek, ze wysoko$¢ kary umownej mozna ustali¢ w dowolnej wysokosci), nie ma charakteru absolutnego i
doznaje ograniczen wynikajacych m.in. z wtasciwosci stosunku prawnego, czy zasad wspoéizycia spotecznego.
Podkresli¢ nalezy, Ze nawet podpisanie umowy, w ktdrej zastrzezono wygoérowane kary umowne, nie wylacza
ochrony strony, ktéra w wyniku natozenia razaco wysokich kar zostataby pokrzywdzona. Dlatego nawet
zaaprobowanie zapisdw umowy w obecnym Kksztalcie nie wyklucza mozliwosci 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 chcac straci¢ zaufania u obecnych oraz potencjalnych klientéw, jest w stanie respektowac. Sa one nizsze
niz te zaproponowane przez Zamawiajgcego, mozna zatem stwierdzi¢, ze

w warunkach realizacji przedmiotowego zamoéwienia réwniez bytyby wystarczajace.
Przewidziane w § 14 wzoru umowy kary umowne sa zdecydowanie nieadekwatne w kontekscie potrzeb

i interesu Zamawiajacego, charakteru Swiadczonych ustug, a takze ilosci czynnosci wykonywanych przez Wykonawce
przy realizacji zamdwienia. Przy tak znacznej iloSci, nienalezyte wykonanie jedynie kilku czynnosci (sktadowych
danej ustugi) pozbawiatoby Wykonawce znacznej czeSci naleznego wynagrodzenia, co jest powodem, iz
przedmiotowe zamowienie traci dla niego sens ekonomiczny

i uniemozliwia mu ztoZenie oferty w przedmiotowym postepowaniu .

Majac na uwadze powyzsze, Wykonawca, w celu ustalenia réwnej pozycji stron, zwraca sie o powtérng analize
przedstawionych powyzej kwestii i rewizje stanowiska Zamawiajacego w zakresie kar umownych poprzez:

- uwzglednienie we wzorze umowy postanowien dotyczacych koniecznoSci przeprowadzenia postepowania
wyjasniajacego (z udziatem Wykonawcy) przed natozeniem kary umownej,

OdpowiedZ: Zamawiajacy nie wyraza zgody.



Pytanie 11

Wzér umowy w § 17,

Zamawiajacy pisze: ,Spory wynikte na tle realizacji niniejszej umowy bedzie rozstrzygat sad wtasciwy miejscowo dla
siedziby Zamawiajacego”

Czy Zamawiajgcy dopuszcza modyfikacje w sposéb nastepujacy:

,Spory mogace wynikng¢ pomiedzy Zamawiajagcym a Wykonawcg, rozstrzyga¢ bedzie sad wtasciwy zgodnie z
powszechnie obowigzujacymi przepisami prawa.”

OdpowiedZ: Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Pytanie 12

W celu zapewnienia sprawnej realizacji zaméwienia, Wykonawca wnioskuje aby w zapisach SIWZ zostat dookreslony
zapis, ze Wykonawca musi posiada¢ placéwke na terenie miasta Otwocka. Taki zapis zabezpieczy mozliwo$¢ realizacji
umowy zawieranej na dwa lata.

Wnosimy o modyfikacje SIWZ

Odpowiedz: Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Pytanie 13

W celu rzetelnego przygotowania oferty, Wykonawca wnioskuje o przedituzenie terminu sktadania ofert do dnia
12.07.2018 roku do godz. 12.00

Odpowiedz: Zamawiajacy dokonat zmiany terminu w dniu 2 lipca 2018r na: termin sktadania ofert do dnia
13.07.2018 roku do godz. 09.45

z up. Dyrektora SPSK
Kierownik Dziatu Zaméwien Publicznych
Olimpia Jobda



