Katowice 09.10.2019 r.
dotyczy postepowania: Swiadczenie uslug pocztowych na przesylki o masie do 2000 g
w obrocie krajowym i zagranicznym dla Glownego Instytutu

Gornictwa.

Zamawiajacy informuje, ze do w/w postgpowania wptynety nastepujace pytania:

| Postanowienia SIWZ Rozdzial III, Opis Przedmiotu Zamoéwienia, Opis wymagai,

o ktorych mowa w art. 29 ust, A (umowa o prace) podpunkt C) Zamawiajacy okresla mozliwosé

obeigzenia Wykonawey kara umowng.
Wykonawca wskazuje, iz postanowienia siwz w tym zakresie, w szczegdlnosci wysokosci kar

umownych s3 sformutowane w sposéb naruszajgcy naczelne zasady zaméwien publicznych co
uniemozliwia de facto ztozenie oferty przez Wykonawce.

Koniecznos¢ zaptaty kar w wysokosci przewidzianej w w/w punkcie siwz jest razagco wygérowana
iwskazuje na oczywista dysproporcj¢ pomigdzy cigzarem 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: IV CSK 416/13) "w przypadkach duzej dysproporcji miedzy wysokoscia 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 opiera¢ si¢ moze na tacznym 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 czeéci pozostaje nadal
razgco wygorowana". W takiej sytuacji dany wykonawca bedzie korzystal z mozliwosci miarkowania
kary wskazanej w art. 484 § 2 kodeksu cywilnego, zwlaszcza majac na uwadze, iz przy tak ogdlnym
1 niedoprecyzowanym sposobie formutowania podstawy do skorzystania z kary umownej mozna
przyja¢, iz Zamawiajacy bedzie korzystat ze swojego uprawnienia w sytuacji zrealizowania przez
wykonawce znaczgcej czgéci przedmiotu zamowienia w danym okresie rozliczeniowym, czy wrecz w
okresie trwania umowy.

Zasadno$¢ takiego stanowiska znowu znajduje potwierdzenie w orzecznictwie. Zgodnie bowiem
z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 26 lutego 2014 roku (Sygn. akt : I ACa 710/13)
"mozliwos¢ miarkowania kary umownej ze wzgledu na wykonanie zobowigzania w znacznej czesci
powinna ogranicza¢ si¢ do przypadkow, gdy kara umowna ustalona jest w stalej wysokosci bez
wzgledu na zakres uchybien dhuznika; jezeli za$ strony w umowie zréznicowaty kare umowna w
zaleznosci od stopnia niewykonania zobowigzania lub rodzaju i wagi konkretnego uchybienia, to
dtuznik nie moze powotywac si¢ na wykonanie zobowiazania w znacznej czgsci jako na przestanke
miarkowania. Bedzie tak woéwczas gdy kara umowna ustalona jest w postaci stawki dziennej lub
tygodniowej. Z kolei przy przestance razaco wygérowanej kary umownej nalezy si¢ kierowaé
stosunkiem tej kary do naleznego uprawnionemu odszkodowania, ktore nalezatoby sie¢ mu na zasadach

ogolnych - a nie relacjg kary do $wiadczenia gtdwnego, do interesu wierzyciela oraz do szkody".



Zatem punktem wyjscia dla rozwazan nad dopuszczalng wysokoscia kary umownej powinno byc¢
okreslenie funkcji, jakg ta instytucja ma pelni¢ w obrocie gospodarczym. Celem unormowania
instytucji kar umownych bylo zapewnienie stronie pewnosci poprawnego wykonania zobowigzania
wynikajacego z umowy, a nie stworzenie jednemu z kontrahentéw okazji do wzbogacenia si¢ kosztem
drugiej strony. Kara stanowi bowiem odszkodowanie umowne, odszkodowanie natomiast nie powinno
przewyzszaé¢ szkody ani stanowié zrodta wzbogacenia si¢ poszkodowanego. Relacja wysokosci kwot,
ktorych zaptaty bedzie mogl zada¢ Zamawiajacy, do rzeczywistej skali niewykonania lub
nienalezytego wykonania ustugi wskazuje, ze kara umowna w przedmiotowym zaméwieniu nie
spelnia funkcji kompensacyjnej (jako ze znacznie przewyzsza wysoko$¢ ewentualnej szkody
poniesionej z tego tytulu przez Zamawiajacego), lecz stanowi przyczynek do wzbogacenia sig
Zamawiajacego.

Co wiecej, ustalanie wysokosci kary umownej powyzej putapu, ktérego wysokos¢ bytaby uzasadniona
waga naruszenia obowigzkéw Wykonawcy jest bezprzedmiotowe, gdyz nie spowoduje juz dodatkowe;j
motywacji u Wykonawcy. Kwestie motywacji jako jednego z czynnikéw branych pod uwage przy
dokonywaniu oceny, czy kara umowna ma wygérowang wysokos¢, poruszyta takze Krajowa Izba
Odwotawcza: ,,0 karze razaco wygdérowanej mozna mowi¢ w sytuacji, gdy jej wysokos$¢ przekracza
granice motywacji wykonawcy do realizacji zamowienia i stanowi przyczynek dla zamawiajacego do
wzbogacenia si¢” (orzeczenie KIO/UZP1839/09 z dnia 19 lutego 2012 r.). Kara umowna ustalona na
zbyt wysokim poziomie przestaje spetnia¢ funkcj¢ stymulacyjng (motywujacg dtuznika do
prawidtowego wykonania zobowigzania), a staje si¢ zrédtem nadmiernej represji wobec Wykonawcy.
Praktyke obcigzania Wykonawcy kara w wysokoséci nieadekwatnej do stopnia niewywigzywania sig
z obowiazkéw 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 ogole nie uwzglednil mozliwosci niezwlocznego usunigcia ewentualnych usterek
przez Wykonawcg. Fakt ten sugerowalby, iz celem Zamawiajacego nie jest dazenie do nalezytego
wykonania umowy, a samo karanie Wykonawcy nawet za drobne i mozliwe niezwtocznie do
usunigcia usterki, co narusza art. 5 ke, art. 3531 ke w zw. z art. 14 ustawy pzp.”. Zgodnie
Z cytowanym orzeczeniem, represyjny charakter kary umownej nie powinien dominowa¢ nad jej
odszkodowawczg funkcja.

Wskazaé nalezy, ze wyrazona w art. 3531 k.c. swoboda umow (z ktérej Zamawiajacy mogtby
wycigga¢ bledny wniosek, ze wysoko$¢ kary umownej mozna ustali¢ w dowolnej wysokosci), nie ma
charakteru absolutnego i doznaje ograniczen wynikajacych m.in. z wlasciwosci stosunku prawnego
czy zasad wspbtzycia spotecznego. Podkre$li¢ nalezy, ze nawet podpisanie umowy, w ktorej
zastrzezono wygoérowane kary umowne, nic wytacza ochrony strony, ktéra w wyniku natozenia razgco
wysokich kar zostalaby pokrzywdzona. Dlatego nawet zaaprobowanie zapisow umowy w obecnym
ksztalcie nie wyklucza mozliwosci miarkowania wysokosci kary umownej przez sad na podstawie art.
484 § 2, jezeli tylko ma ona razgco wygorowany charakter.

Sama praktyka rynku pocztowego wypracowata ponadto powszechnie przyjete i stosowane wysokosci
kar, ktore operator, nie chcac straci¢ zaufania u obecnych oraz potencjalnych klientow, jest w stanie
respektowad. Sg one nizsze niz te zaproponowane przez Zamawiajgcego, mozna zatem stwierdzic, ze

w warunkach realizacji przedmiotowego zamdwienia réwniez bytyby wystarczajace.



Przewidziane w § 5 wzoru umowy kary umowne sg zdecydowanie nieadekwatne w kontekscie potrzeb
1 interesu Zamawiajgcego, charakteru swiadczonych ustug, a takze ilosci czynnosci wykonywanych
przez Wykonawce przy realizacji zamowienia. Przy tak znacznej ilosci, nienalezyte wykonanie
Jedynie kilku czynnosci (sktadowych danej ustugi) pozbawialoby Wykonawce znacznej czesci
naleznego wynagrodzenia, co jest powodem, iz przedmiotowe zamoOwienie traci dla niego sens
ekonomiczny i uniemozliwia mu ztozenie oferty w przedmiotowym post¢powaniu.

Pytanie: Majgc na uwadze powyzsze, Wykonawca, w celu ustalenia réwnej pozycji stron, zwraca sie
0 powtérng analizg przedstawionych powyzej kwestii 1 rewizj¢ stanowiska Zamawiajacego w zakresie
kar umownych poprzez: - wykreslenie zapisoéw dotyczacych kar umownych.

Odpowiedz:

Zamawiajacy w pelni zgadza si¢ z argumentami Wykonawcy co do wysokosci stosowania kar
umownych i jednoczeénie zwraca uwagg, ze w podpunkcie C rozdziatu III SIWZ nie podaje wartosci
kary umownej, wigc nie moze by¢ mowy o jej razgcym wygdorowaniu.

Zamawiajacy ujat w specyfikacji nastgpujace zapisy odnosnie kar umownych:

26. Z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania ustugi pocztowej, Zamawiajgcemu
przystuguje odszkodowanie zgodnie z powszechnie obowigzujgcymi przepisami rozdziatu 8 ustawy
Prawo pocztowe.

27. W przypadku nie wykonania ustugi Poczty Firmowej w danym dniu Zamawiajgcy przystuguje
kara umowna zgodna z regulaminem Wykonawcy, ktory jest zalqcznikiem nr ... do umowy.

28, W razie gdy zaplata kary umownej nie pokryje poniesionej szkody, Zamawiajgcemu
przystuguje prawo dochodzenia odszkodowania na zasadach ogélnych.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy proponuje, aby kar¢ umownag w tym przypadku okresli¢ na
etapie przygotowania umowy z Wykonawca wybranym w postgpowaniu przetargowym.

Ponadto Zamawiajacy informuje, ze w zamieszczonych w zatgczniku nr 7 do SIWZ Istotnych
postanowieniach umowy (to nie jest wzor umowy) w ust. 5 méwi o maksymalnej kwocie umowy,

a nie jak Panfstwo pisza ,,nicadekwatnych karach”.

II zal. nr 7 do SIWZ, Istotne postanowienia umowy, ktére zostang wprowadzone do tresci

zawartej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ust 29 ,,Wykonawca wyraza zgode na

potracenie przez Zamawiajacego bezspornych kar umownych z wystawionej przez Wykonawce

faktury”
Wyrazenie zgody na 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 potracona zostata
prawidtowo iw odpowiedniej wysokosci. Nadto stwarzajagc mozliwo$¢ pozbawienia Wykonawcy
efektywnego wynagrodzenia za spelnione §wiadczenie bez zadnej kontroli, czy to Wykonawcy, czy
sagdu, moze by¢ uznane za naduzycie prawa, skutkujagce niewaznoscia tegoz postanowienia na
podstawie art. 58 § 2 kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 ust. 1 Prawo zamowien publicznych.

Pytanie: W zwiazku z powyzszym, z uwagi na nieréwne uksztaltowanie praw stron umowy, prosimy
0 wyjasnienie, czy Zamawiajacy dopuszcza mozliwo§¢ zmodyfikowania zapisow Umowy poprzez

modyfikacje¢ zapisu i dodanie do tresci Zatacznika nr 7 do SIWZ Istotne postanowienia umowy, ktére

3



zostang wprowadzone do tresci zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego ust. 29 zwrotu:
,po przeprowadzeniu postepowania potwierdzajacego zasadnos¢ i wysokos¢ naliczonej kary
umowne;j”?

Odpowiedz:

Zamawiajacy wprowadzenie do ust. 29 nastgpujacego zwrotu: ,po udokumentowaniu przez
Zamawiajgcego zasadnosci i wysokosci naliczonej kary”.

111 Zamawiajgcy w Zalgezniku nr 7 Istotne postanowienia umowy, ktére zostang wprowadzone

do tresci zawartej umowy w_sprawie zamdéwienia publicznego, ust 13 pkt. 4) okreslil termin
zaplaty.

Pytanie: Czy Zamawiajacy wyrazi zgod¢ na modyfikacje zapisu zgodnie z ponizszg propozycja:
Wynagrodzenie Wykonawcy bedzie uiszczane przez Zamawiajacego z dotu, przelewem na rachunek
bankowy Wykonawcy w terminie 14 dni kalendarzowych liczac od dnia wystawienia faktury VAT.
Odpowiedz:

Zamawiajacy w ust. 13 pkt 3) zalacznika nr 7 do SIWZ wskazuje formg¢ wystawienia faktury jako
elektroniczng i przestanie jej do Zamawiajacego na adres e-mail. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajacy nie widzi potrzeby modyfikowania zapisow Istotnych postanowiefi umowy poniewaz
uwaza, Ze przy nalezytym wykonaniu przedmiotu umowy data wystawienia faktury przez Wykonawcy

i data wptywu do Zamawiajacego winna by¢ ta sama.

IV Zamawiajacy w Zapytaniu Ofertowvm Zalgczniku nr 7 Istotne postanowienia umowy, ktére

zostang wprowadzone do treSci zawartej umowy w sprawie zaméwienia publicznego, ust 13 pkt.

4) okreslil termin zaplaty prawidlowo wystawionej faktury.

Przepisy prawa nie przewidujg instytucji ,,prawidtowe;j ,,faktury VAT. Ustawa o podatku od towaréw
i ustug w art. 106¢ wymienia niezbedne elementy, ktora musi zawiera¢ faktura. W przypadku btedow
lub brakéw w fakturze podatnik zobowigzany jest, zgodnie z art. 106] wystawi¢ fakture korygujaca
badz notg korygujaca — zgodnie z art. 106k.

Faktura korygujaca/nota ksiegowa nie dokumentuje odrgbnego, niezaleznego zdarzenia gospodarczego,
lecz odnosi si¢ SciSle do stanu zaistnialego w przesziosci. Punktem odniesienia do faktury
korygujacej/noty ksiggowej jest zatem faktura pierwotna.

W zwiazku z tym nalezy przyjaé kurs waluty z dnia poprzedzajacego dzien wystawienia faktury
pierwotne;.

Faktura korygujaca/nota ksieggowa powinna bowiem oprécz elementéw korygowanych odzwierciedlac
stan, w ktorym byta wystawiona faktura pierwotna. Powyzsze potwierdza stanowisko Dyrektora Izby
Skarbowej w Katowicach w interpretacji z 31 pazdziernika 2016 r., nr 2461-IBPB-1-
3.4510.762.2016.1.JKT.

W $wietle powyzszych uwag stwierdzi¢ nalezy, ze brak jest podstaw do wprowadzenia pojecia
prawidtowosci faktury a ewentualny btad badz brak w jej tresci nie moze mie¢ wplywu na umowny
termin ptatnosci.

Whnosimy zatem o wykres$lenie stowa ,,prawidlowa” z ust. 13 pkt. 4) Zalagcznika nr 7.

Odpowiedz:

Zamawiajacy pozostawia zapisy ust. 13 pkt. 4) Zalacznika nr 7 do SIWZ baz zmian.



V_Zamawiajacy w_Zalaczniku nr S Formularz cenowy - przewiduje nadanie przesylek

rejestrowanych listowych krajowych i zagranicznych.

Pytanie: Czy w zwigzku z mozliwoscia odmowy przyjecia przez adresata przesylki rejestrowanej
listowej i koniecznodci jej zwrotu do nadawcy Zamawiajagcy dopuszcza rozszerzenie formularza
cenowego o pozycje dotyczace kosztu zwrotéw konkretnych przesytek rejestrowanych listowych
krajowych i zagranicznych?

Odpowiedz;

Zamawiajgcy informuje, ze formularz oferty bedzie stuzyt do porownania ofert, natomiast ustugi ktére
mogg wystapi¢ a nie sg ujete w formularzu ofertowym beda realizowane na podstawiec cennika

Wykonawcy ktory bedzie zalacznikiem do umowy.

in% Boaden Chrzan






