1. SPECYFIKACJA ISTOTNYCH WARUNKÓW ZAMÓWIENIA (SIWZ) Rozdział 2. ust. 1, Rozdział 7. ust. 1lit. e), Rozdział 10 ust. 1; Ogłoszenie o zamówienie na usługi społeczne Rozdział II, ust. 1, Rozdział VI ust. 2 lit. e), Rozdział VIII ust. 1; Umowa § 1 ust. 1, oraz § 1ust. 3 pkt. 1)

Wykonawca prosi o odwołanie się do aktualnego publikatora – t.j. Dz.U. z 2018r. 
poz. 2188 ze zm.

Odpowiedź 1:
Zamawiający wyraża zgodę na zmianę zapisów SIWZ i umowy. W związku z powyższym:

1) § 1 ust. 1 wzoru umowy otrzymuje brzmienie „Przedmiotem umowy jest świadczenie usług pocztowych przez Wykonawcę na potrzeby Urzędu Miejskiego w Chojnicach 
w obrocie krajowym i zagranicznym w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 2188 ze zm.)”
2) § 1 ust. 3 pkt 1 wzoru umowy otrzymuje brzmienie „ustawą z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 2188 ze zm.) i wydanymi na jej podstawie aktami wykonawczymi”.
2. SPECYFIKACJA ISTOTNYCH WARUNKÓW ZAMÓWIENIA (SIWZ) Rozdział 2. ust. 2; Ogłoszenie o zamówienie na usługi społeczne Rozdział II, ust. 2,

Wykonawca informuje, iż jako operator wyznaczony posiada zawarte umowy międzynarodowe o współpracy w zakresie przemieszczania i doręczania usług pocztowych 
z większością operatorów narodowych jednak nie ze wszystkimi. Dlatego też Wykonawca wnosi o dodanie po słowach „...dostarczane będą przez Wykonawcę do każdego miejsca 
w kraju i zagranicą” zapisu „do krajów, które posiadają wiążące Rzeczpospolitą Polską umowy międzynarodowe dotyczące świadczenia usług pocztowych oraz dla których są wiążące zapisy regulaminów Światowego Związku Pocztowego”.

Odpowiedź 2:
Zamawiający wyraża zgodę na zmianę zapisów SIWZ
3. SPECYFIKACJA ISTOTNYCH WARUNKÓW ZAMÓWIENIA (SIWZ) Rozdział 13. ust. 4
Wykonawca wnosi o dodanie zapisu „ za wyjątkiem:

1) zmiany stawki VAT na usługi pocztowe, w czasie trwania niniejszej umowy, co spowoduje zastosowanie przez wykonawcę obowiązującej stawki podatku VAT 
i skutkować będzie zmianą cen jednostkowych przesyłek,
2) ceny określone przez Wykonawcę w ofercie ulegną obniżeniu w toku realizacji zamówienia w przypadku, gdy opłaty pocztowe wynikające ze standardowego cennika lub regulaminu Wykonawcy będą niższe od cen wynikających w przedłożonej ofercie. Wykonawca ma obowiązek wówczas stosować względem Zamawiającego obniżone opłaty pocztowe dla usług, wynikające ze swojego aktualnego cennika lub regulaminu,
3) zmiany „cen jednostkowych brutto” w poszczególnych pozycjach wpisanych przez Wykonawcę w Formularzu cenowym w sytuacji spowodowanej zmianami tych cen 
w sposób dopuszczony przez Prawo pocztowe; jeżeli w trakcie obowiązywania umowy nastąpi zmiana w zakresie cen jednostkowych poszczególnych usług, Zamawiający, po uprzednim pisemnym zawiadomieniu ze strony Wykonawcy o zaistnieniu tego zdarzenia, zobowiązuje się do uiszczenia opłaty za świadczone usługi w wysokości obowiązującej na dzień wystawienia faktury VAT.”

Odpowiedź 3:
Zamawiający wyraża zgodę na zmianę zapisów SIWZ w zakresie zgodnym z zapisami wzoru umowy. W związku z powyższym Rozdział 13 ust. 4 SIWZ otrzymuje brzmienie „Cena jednostkowa podana przez Wykonawcę w formularzu cenowym nie będzie ulegała zmianom przez cały okres obowiązywania umowy z zastrzeżeniem poniższych przypadków:
1) zmiany stawki VAT na usługi pocztowe, w czasie trwania niniejszej umowy, co spowoduje zastosowanie przez wykonawcę obowiązującej stawki podatku VAT i skutkować będzie zmianą cen jednostkowych przesyłek,
2) ceny określone przez Wykonawcę w ofercie ulegną obniżeniu w toku realizacji zamówienia w przypadku, gdy opłaty pocztowe wynikające ze standardowego cennika lub regulaminu Wykonawcy będą niższe od cen wynikających w przedłożonej ofercie. Wykonawca ma obowiązek wówczas stosować względem Zamawiającego obniżone opłaty pocztowe dla usług, wynikające ze swojego aktualnego cennika lub regulaminu,
3) zmiany cen jednostkowych brutto w poszczególnych pozycjach wpisanych przez Wykonawcę w Formularzu cenowym (stanowiącym załącznik do umowy) w sytuacji spowodowanej zmianami tych cen w sposób dopuszczony przez ustawę Prawo pocztowe. W takim przypadku Wykonawca będzie stosował w stosunku do Zamawiającego taryfy specjalne, o których mowa w ustawie Prawo pocztowe, jeżeli je stosuje.”
4. FORMULARZ OFERTY (załącznik nr 1 do ogłoszenia) punkt 3 lit. a)

Wykonawca wnosi o dodanie zapisu „Zamawiający oświadcza, że w przypadku usług dodatkowych i komplementarnych do usług objętych zamówieniem, które nie zostały wskazane w formularzu cenowym, a także w przypadku nadawanie przesyłek niestandardowych, zastosowanie będą miały stawki cenowe wg Cennika Wykonawcy obowiązującego w dniu realizacji usług.”

Odpowiedź 4:
Zamawiający wyraża zgodę na dodanie zapisu do formularza oferty w pkt 3 lit. a)
5. Umowa § 1 ust. 3 pkt. 5) 
Wykonawca wnosi o dodanie po słowach „...świadczenia usług pocztowych” zapisu 
„i kurierskich”.
Odpowiedź 5:
Zamawiający wyraża zgodę na zmianę zapisu. W związku z powyższym § 1 ust. 3 pkt 5 wzoru umowy otrzymuje brzmienie „inne powszechnie obowiązujące przepisy oraz zgodnie 
z regulaminami świadczenia usług pocztowych i kurierskich obowiązujących u Wykonawcy”.
6. Umowa § 2 ust. 2
Zamawiający sformułował wymóg dotyczący godzin urzędowania placówki nadawczo-oddawczej Wykonawcy wykazując, że będzie ona czynna codziennie w dni robocze, od poniedziałku do piątku w godzinach od 8:00 do 19:00, z wyłączeniem dni ustawowo wolnych od pracy. Należy zauważyć, że w odniesieniu do godzin otwarcia placówki Wykonawcy wymagania zawarte w SIWZ są zdecydowanie wyższe, niż w przypadku wymogów nałożonych na operatora wyznaczonego – a w konsekwencji zdecydowanie nadmierne i oderwane od warunków rynkowych. Rozporządzenie Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 29 kwietnia 2013 r. w sprawie warunków wykonywania usług  powszechnych przez operatora wyznaczonego (Dz. U. 2013 r., poz. 545 – dalej „Rozporządzenie”) zawiera jedynie wskazanie dotyczące gęstości sieci placówek oraz określa zdecydowanie niższe niż SIWZ wymagania dotyczące okresów, w których placówki mają pozostać otwarte (par. 25 Rozporządzenia). Co prawda samo Rozporządzenie nie jest wiążące dla Zamawiających, jeśli chodzi o ustalenie warunków, jakim odpowiadać ma sieć wykonawcy, pozwala jednak na ustalenie, jakie wymogi uznawane są za proporcjonalne przez samego ustawodawcę. Zgodnie zaś z regulacją europejską ustanowienie operatora wyznaczonego służy zagwarantowaniu, by potencjalni „użytkownicy korzystali z prawa do usług powszechnych obejmujących ciągłe świadczenia usług pocztowych o określonej jakości we wszystkich punktach na swoich obszarach” (art. 3 ust. 1 dyrektywy 97/67/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 grudnia 1997 r. w sprawie wspólnych zasad rozwoju rynku wewnętrznego usług pocztowych Wspólnoty oraz poprawy jakości usług, Dz. U. L 015, 21 stycznia 1998 r., p. 14 ze zm. – dalej „Dyrektywa Pocztowa”). Krajowy ustawodawca określając wymogi dotyczące operatora wyznaczonego wskazuje jednocześnie warunki świadczenia usług pocztowych, które zapewniają określoną jakość. W niniejszym postępowaniu Zamawiający formułuje warunki zdecydowanie surowsze od warunków przewidzianych w Rozporządzeniu wobec operatora wyznaczonego, co narusza zasadę proporcjonalności warunków postępowania. Określone warunki są na tyle surowe, iż zdecydowanie ograniczają konkurencję w postępowaniu, a tym samym stanowią warunek nadmierny i nieproporcjonalny.

Co więcej, Zamawiający postawił surowsze wymogi dot. godzin otwarcia placówki, niż Sąd Apelacyjny w Warszawie w ogłoszonym postępowaniu na doręczanie korespondencji sądowej w całym kraju. Należy zwrócić uwagę, że wolumen przesyłek sądowych jest kilka razy wyższy niż przesyłek objętych niniejszym postępowaniem, a mimo to Sąd Apelacyjny postawił jedynie wymóg, aby na terenie każdej gminy wykonawca dysponował co najmniej jedną stałą placówką pocztową czynną 6 godzin dziennie przez 5 dni w tygodniu (w dni robocze) przy czym co najmniej w jeden dzień roboczy do godziny 20:00 lub w soboty przez co najmniej 3 godziny. 

Wykonawca zwraca uwagę, że każde dodatkowe, niewystępujące dotychczas, wymogi dot. godzin otwarcia placówek powodują konieczność dostosowania całej sieci placówek danego operatora, są kosztowne i w rezultacie wpływają niekorzystnie na cenę oferty.

W związku z powyższym Wykonawca wnosi o dokonanie zmiany SIWZ poprzez modyfikację wymogu dotyczącego placówki Wykonawcy na następujący:

Odpowiedź 6:
Zamawiający nie wyraża zgody na zmianę zapisu § 2 ust. 2 wzoru umowy.
Zamawiający nie zgadza się z zarzutem zawartym we wniosku, jakoby przewidziane godziny otwarcia placówki nadawczo-oddawczej były nadmierne i oderwane od warunków rynkowych. Zamawiający pragnie wskazać, iż przed określeniem powyższego wymogu dokonał badania warunków rynkowych i wymóg ten nie jest ani nadmierny, ani oderwany od warunków rynkowych. Nadto Zamawiający pragnie wskazać, iż powyższy wymóg nie jest wymogiem nowym, gdyż w obowiązującej dotychczas umowie o świadczenie usług pocztowych widnieje tożsamy zapis w odniesieniu do godzin otwarcia placówki nadawczo
-oddawczej.
7. Umowa § 2 ust. 5

Wykonawca wnosi o wykreślenie zapisu „a odbioru przesyłek adresowanych do Zamawiającego będzie dokonywał upoważniony przedstawiciel Zamawiającego. Czynności odbioru przesyłek adresowanych do Zamawiającego mogą być realizowane w siedzibie Zamawiającego lub Wykonawcy w godzinach jego pracy”. Doręczanie korespondencji do Zamawiającego nie jest przedmiotem postępowania, a obowiązkiem ustawowym Wykonawcy jako operatora wyznaczonego i dotyczy przesyłek nadanych za jego pośrednictwem. Dodatkowo zwracamy uwagę, że doręczenie przesyłki jest konsekwencją umowy zawartej 
z Nadawcą w chwili jej nadania, natomiast Zamawiający występuje w tym wypadku w roli adresata i nie jest stroną umowy o nadawanie.
Odpowiedź 7:
Zamawiający wyraża zgodę na zmianę zapisu. W związku z powyższym § 2 ust. 5 wzoru umowy otrzymuje brzmienie „Odbioru przesyłek przeznaczonych do wysyłki dokonywać będzie upoważniony przedstawiciel Wykonawcy w siedzibie Wykonawcy.”.
8. Umowa § 2 ust. 14

Wykonawca wnosi o dodanie po treści „Zamawiający ma prawo zlecić usługę innemu operatorowi, a kosztami realizacji obciążyć Wykonawcę” zapisu „z zastrzeżeniem, że usługa zlecona innemu operatorowi nie przekroczy średnich cen rynkowych za wykonanie usługi„

Odpowiedź 8:
Zamawiający nie wyraża zgody na zmianę zapisu § 2 ust. 14 wzoru umowy.
9. Umowa § 3 ust. 1

Wnosimy o dodanie po treści „zwrotne potwierdzenie odbioru” zapisu „dla przesyłek nadawanych na zasadach ogólnych”.
Odpowiedź 9:
Zamawiający wyraża zgodę na zmianę zapisu. W związku z powyższym § 3 ust. 1 wzoru umowy otrzymuje brzmienie „Zamawiający będzie korzystał z druku „zwrotne potwierdzenie odbioru” dla przesyłek nadawanych na zasadach ogólnych. Druk ten będzie dostarczany przez Wykonawcę na bieżąco zgodnie z zapotrzebowaniem nieodpłatnie”.
10. Umowa § 6 ust. 4

Zamawiający określił, iż „Podane w formularzu cenowym przewidywane ilości nadawanych przesyłek przez okres obowiązywania umowy są szacunkowe i mogą ulec zmianie w zależności od potrzeb Zamawiającego, na co Wykonawca wyraża zgodę tym samym oświadczając, że nie będzie dochodził roszczeń z tytułu zmian rodzajowych i ilościowych w trakcie realizacji umowy .....” 
W związku z powyższym Wykonawca wnosi o wskazanie procentowej wysokości zobowiązania jakie Zamawiający na pewno udzieli Wykonawcy. Brak wskazania tej wielkości jest sprzeczne z art. 29 ust.2 i 34 ust 5 Pzp. Wykonawca wskazuje, iż w orzeczeniu Krajowej Izby Odwoławczej z dnia 11 stycznia 2008 roku (syg. akt KIO/UZP22/07 ) Izba wskazała, że niedopuszczalną praktyką jest określenie przez Zamawiającego jedynie górnej granicy swojego zobowiązania bez wskazania minimalnej ilości, czy wartości, którą na pewno Zamawiający wyda na potrzeby realizacji przedmiotu zamówienia

Odpowiedź 10:
Zamawiający wyraża zgodę na zmianę zapisów umowy wobec powyższego § 6 ust. 2 otrzymuje następujące brzmienie: „Szacunkowa wartość wynagrodzenia za okres objęty umową wynosi ………… zł, z tym że:
1) wartość zamówienia podstawowego zostaje określona na 60% wartości szacunkowej tj. na kwotę .......................... zł brutto (słownie .................................................. złotych …/100)

2) wartość zamówienia objętego prawem opcji zostaje określona na 40% wartości szacunkowej tj. na kwotę .......................... zł brutto (słownie .................................................. złotych …/100).”
11. Umowa § 6 ust. 6 pkt 3)

Wykonawca wnosi o rozwinięcie zapisów dotyczących zmian cen, poprzez nadanie mu następującego brzmienia:

„3) zmiany „cen jednostkowych brutto” w poszczególnych pozycjach wpisanych przez Wykonawcę w Formularzu cenowym w sytuacji spowodowanej zmianami tych cen w sposób dopuszczony przez Prawo pocztowe; jeżeli w trakcie obowiązywania umowy nastąpi zmiana w zakresie cen jednostkowych poszczególnych usług, Zamawiający, po uprzednim pisemnym zawiadomieniu ze strony Wykonawcy o zaistnieniu tego zdarzenia, zobowiązuje się do uiszczenia opłaty za świadczone usługi w wysokości obowiązującej na dzień wystawienia faktury VAT.”
Odpowiedź 11:
Zamawiający nie wyraża zgody na zmianę zapisu § 6 ust. 6 pkt 3 wzoru umowy.
12. Umowa § 6 ust. 10 

Wykonawca wnosi nadanie ust. następującej treści: „W przypadku nadania przez Zamawiającego przesyłek nieujętych w formularzu cenowym, lecz objętych przedmiotem umowy, a także zlecenia realizacji usług dodatkowych i komplementarnych do usług objętych zamówieniem, które nie zostały wskazane w formularzu cenowym, zastosowanie będą miały stawki cenowe wg Cennika Wykonawcy obowiązującego w dniu realizacji usługi”.

Odpowiedź 12:
Zamawiający wyraża zgodę na zmianę zapisu § 6 ust. 10 wzoru umowy. W związku z powyższym § 6 ust. 10 wzoru umowy otrzymuje brzmienie „W przypadku nadania przez Zamawiającego przesyłek nieujętych w formularzu cenowym, lecz objętych przedmiotem umowy, a także zlecenia realizacji usług dodatkowych i komplementarnych do usług objętych zamówieniem, które nie zostały wskazane w formularzu cenowym, zastosowanie będą miały stawki cenowe wg Cennika Wykonawcy obowiązującego w dniu realizacji usługi”.
13. Umowa § 7 ust. 4 

Wykonawca informuje, iż faktury za usługi pocztowe wystawiane są za pośrednictwem scentralizowanego systemu informatycznego, którego wymogi określają takie kryteria jak termin wystawienia faktury, datę wysłania faktury do klienta, jak również termin płatności będący w ścisłej zależności z terminami sporządzenia faktury. Standardowo obowiązujący termin płatności faktury określony jako 14 dni od daty wystawienia faktury został wprowadzony ze względu na zapewnienie prawidłowego funkcjonowania systemu fakturowania wykonawcy oraz zarządzania płatnościami wynikającymi z zawartych umów. Takie rozwiązanie daje możliwość oszacowania terminów wpływu środków oraz opóźnień w ich płatnościach. 

Dla Wykonawcy istotne jest przyjęcie terminu płatności liczonego od dnia wystawienia faktury, który może wydłużyć do 21 dni od daty wystawienia faktury VAT, co pozwoli Zamawiającemu terminowo dokonać płatności za wykonane usługi w ramach przedmiotu Zamówienia.

Czy Zamawiający akceptuje proponowane rozwiązanie?

Jednocześnie Wykonawca oferuje możliwość wystawiania i wysyłania faktur drogą elektroniczną i umieszczenie w umowie odpowiednich zapisów: 

1. Zamawiający oświadcza, że zezwala na przesyłanie drogą elektroniczną faktur wystawianych przez Wykonawcę zgodnie z obowiązującymi przepisami, w formacie PDF.

2. Wykonawca zobowiązuje się przesyłać faktury (oraz faktury korygujące i duplikaty faktur) drogą elektroniczną w formacie PDF.

3. Wykonawca oświadcza, że faktury będą przesyłane z następującego adresu email: xxxxxxxxx@xxxxxxxxxxx

4. Zamawiający oświadcza, że adresem e-mail właściwym do przesyłania faktur jest: xxxxxxxxx@xxxxxxxxxx
5. Strony zobowiązują się co najmniej na trzy dni przed zmianą danych określonych w pkt. 3 - 4 poinformować o tym drugą Stronę drogą elektroniczną. Zmiana nie wymaga sporządzenia aneksu do umowy.
6. Zamawiający zobowiązuje się:

1) do aktywowania funkcji generowania informacji zwrotnych w postaci autorespondera i każdorazowego automatycznego potwierdzania otrzymania wiadomości z wykorzystaniem tej funkcji, lub

2) przekazywania każdorazowo na adres Wykonawcy wskazany w pkt. 3, informacji zwrotnej potwierdzającej odbiór faktury. Informacja zwrotna potwierdzająca odbiór faktury, będzie zawierała datę otrzymania faktury przez Zamawiającego, przez którą rozumieć należy datę wpływu faktury na adres skrzynki pocztowej Zamawiającego wskazanej w pkt. 4.

7. Zamawiający i Wykonawca zobowiązują się przechowywać egzemplarze faktur w formie papierowej lub elektronicznej do 

8. Zamawiający jest uprawniony do cofnięcia zgody na przesyłanie przez Wykonawcę faktur w formie elektronicznej. W przypadku cofnięcia zgody, kolejne faktury będą wystawiane przez Wykonawcę w formie papierowej, poczynając od 1 dnia miesiąca następującego po miesiącu, w którym Wykonawca otrzyma oświadczenie o cofnięciu zgody na otrzymywanie faktur w formie elektronicznej. Wykonawca zastrzega sobie prawo do wystawiania i przesyłania faktur w formie papierowej w przypadku, gdy konieczność taka wynikać będzie z braku możliwości przesłania faktury w formie elektronicznej.

9. Cofnięcie zezwolenia, o którym mowa w pkt. 1 może nastąpić w formie pisemnej lub elektronicznej.

Czy Zamawiający jest zainteresowany taką formą wystawiania i przekazywania faktur?

Odpowiedź 13:
Zamawiający wyraża zgodę na zmianę zapisu. W związku z powyższym § 7 ust. 4 wzoru umowy otrzymuje brzmienie „Termin płatności faktur wynosi 21 dni od daty wystawienia faktury VAT przez Wykonawcę. Za dzień zapłaty przyjmuje się dzień obciążenia rachunku bankowego Zamawiającego”.
14. Umowa § 7 ust. 6

Wykonawca wnosi o dodanie zapisu „w transakcjach handlowych oraz zastrzega sobie prawo wstrzymania świadczenia usług do czasu uregulowania należności. Odsetki ustawowe za opóźnienie w transakcjach handlowych za niezapłacone w terminach faktury płacone będą przez Zamawiającego na podstawie noty odsetkowej. W przypadku zalegania przez Zamawiającego z płatnościami przez okres dłuższy niż 21 dni od wskazanego w ust. 5 terminu zapłaty, usługa począwszy od następnego okresu rozliczeniowego będzie realizowana z zastosowaniem formy płatności „z góry”, na ogólnie obowiązujących zasadach. Ponowne zastosowanie formy opłaty „z dołu” nastąpić może począwszy od następnego okresu rozliczeniowego, po uregulowaniu zaległych należności wraz z odsetkami.”
Odpowiedź 14:
Zamawiający nie wyraża zgody na zmianę zapisu § 7 ust. 6 wzoru umowy.
15. Umowa § 8 ust. 1 i 2

Wykonawca wskazuje, że wysokości ustalonej przez Zamawiającego kary umownej jest rażąco wygórowana i wskazuje na oczywistą dysproporcję pomiędzy ciężarem naruszenia obowiązków przez Wykonawcę, a rozmiarem sankcji wymierzanej z tego tytułu. Jak wskazuje bowiem orzecznictwo np. wyrok Sądu Najwyższego z dnia 2 kwietnia 2014 roku (Sygn. akt: IV CSK 416/13) "w przypadkach dużej dysproporcji między wysokością zastrzeżonej kary umownej, a interesem wierzyciela chronionym za pomocą kary umownej dopuszczalne jest – na podstawie art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego – zmniejszenie kary umownej przez sąd, na żądanie dłużnika. Zmniejszenie zastrzeżonej kary umownej opierać się może na łącznym stosowaniu obu wskazanych w art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego podstaw miarkowania. Jest tak wtedy, gdy kara umowna po zmniejszeniu jej z powodu wykonania zobowiązania w znacznej części pozostaje nadal rażąco wygórowana". W takiej sytuacji dany wykonawca będzie korzystał z możliwości miarkowania kary wskazanej w art. 484 § 2 kodeksu cywilnego, zwłaszcza mając na uwadze, iż przy tak ogólnym i niedoprecyzowanym sposobie formułowania podstawy do skorzystania z kary umownej można przyjąć, iż Zamawiający będzie korzystał ze swojego uprawnienia w sytuacji zrealizowania przez wykonawcę znaczącej części przedmiotu zamówienia w danym okresie rozliczeniowym, czy wręcz w okresie trwania umowy. Zasadność takiego stanowiska znowu znajduje potwierdzenie w orzecznictwie. Zgodnie bowiem z wyrokiem Sądu Apelacyjnego w Białymstoku z dnia 26 lutego 2014 roku (Sygn. akt : I ACa 710/13) "możliwość miarkowania kary umownej ze względu na wykonanie zobowiązania w znacznej części powinna ograniczać się do przypadków, gdy kara umowna ustalona jest w stałej wysokości bez względu na zakres uchybień dłużnika; jeżeli zaś strony w umowie zróżnicowały karę umowną w zależności od stopnia niewykonania zobowiązania lub rodzaju i wagi konkretnego uchybienia, to dłużnik nie może powoływać się na wykonanie zobowiązania w znacznej części jako na przesłankę miarkowania. Będzie tak wówczas gdy kara umowna ustalona jest w postaci stawki dziennej lub tygodniowej. Z kolei przy przesłance rażąco wygórowanej kary umownej należy się kierować stosunkiem tej kary do należnego uprawnionemu odszkodowania, które należałoby się mu na zasadach ogólnych – a nie relacją kary do świadczenia głównego, do interesu wierzyciela oraz do szkody". Zatem punktem wyjścia dla rozważań nad dopuszczalną wysokością kary umownej powinno być określenie funkcji, jaką ta instytucja ma pełnić w obrocie gospodarczym. Celem unormowania instytucji kar umownych było zapewnienie stronie pewności poprawnego wykonania zobowiązania wynikającego z umowy, a nie stworzenie jednemu z kontrahentów okazji do wzbogacenia się kosztem drugiej strony. Kara stanowi bowiem odszkodowanie umowne, odszkodowanie natomiast nie powinno przewyższać szkody ani stanowić źródła wzbogacenia się poszkodowanego. Relacja wysokości kwot, których zapłaty będzie mógł żądać Zamawiający, do rzeczywistej skali niewykonania lub nienależytego wykonania usługi wskazuje, że kara umowna w przedmiotowym zamówieniu nie spełnia funkcji kompensacyjnej (jako, że znacznie przewyższa wysokość ewentualnej szkody poniesionej z tego tytułu przez Zamawiającego), lecz stanowi przyczynek do wzbogacenia się Zamawiającego. Co więcej, ustalanie wysokości kary umownej powyżej pułapu, którego wysokość byłaby uzasadniona wagą naruszenia obowiązków Wykonawcy jest bezprzedmiotowe, gdyż nie spowoduje już dodatkowej motywacji u Wykonawcy. Kwestię motywacji jako jednego z czynników branych pod uwagę przy dokonywaniu oceny, czy kara umowna ma wygórowaną wysokość, poruszyła także Krajowa Izba Odwoławcza: „o karze rażąco wygórowanej można mówić w sytuacji, gdy jej wysokość przekracza granice motywacji wykonawcy do realizacji zamówienia i stanowi przyczynek dla zamawiającego do wzbogacenia się” (orzeczenie KIO/UZP1839/09 z dnia 19 lutego 2012 roku). Kara umowna ustalona na zbyt wysokim poziomie przestaje spełniać funkcję stymulacyjną (motywującą dłużnika do prawidłowego wykonania zobowiązania), a staje się źródłem nadmiernej represji wobec Wykonawcy. Ponadto wskazać należy, że wyrażona w art. 3531 kc swoboda umów (z której Zamawiający mógłby wyciągać błędny wniosek, że wysokość kary umownej można ustalić w dowolnej wysokości), nie ma charakteru absolutnego i doznaje ograniczeń wynikających m. in. z właściwości stosunku prawnego, czy zasad współżycia społecznego. Podkreślić należy, że nawet podpisanie umowy, w której zastrzeżono wygórowane kary umowne, nie wyłącza ochrony strony, która w wyniku nałożenia rażąco wysokich kar zostałaby pokrzywdzona. Dlatego nawet zaaprobowanie zapisów umowy w obecnym kształcie nie wyklucza możliwości miarkowania wysokości kary umownej przez sąd na podstawie art. 484 § 2, jeżeli tylko ma ona rażąco wygórowany charakter. Sama praktyka rynku pocztowego wypracowała ponadto powszechnie przyjęte i stosowane wysokości kar, które operator, nie chcąc stracić zaufania u obecnych oraz potencjalnych klientów, jest w stanie respektować. Są one niższe niż te zaproponowane przez Zamawiającego, można zatem stwierdzić, że w warunkach realizacji przedmiotowego zamówienia również byłyby wystarczające. Przewidziane w § 8 ust. 1 i 2 kary umowne są zdecydowanie nieadekwatne w kontekście potrzeb i interesu Zamawiającego, charakteru świadczonych usług, a także ilości czynności wykonywanych przez Wykonawcę przy realizacji zamówienia tak sformułowane zapisy o karach umownych pozbawiałoby Wykonawcę znacznej części należnego wynagrodzenia szczególnie w przypadku gdy zamówienie jest zrealizowane w znaczącej części, co jest powodem, iż przedmiotowe zamówienie traci dla niego sens ekonomiczny i uniemożliwia mu złożenie oferty w przedmiotowym postępowaniu. Ponadto niezrozumiałe jest, iż Zamawiający wskazał, iż ewentualne naliczenie kary umownej nastąpi od maksymalnej wartości zamówienia wskazanego w § 8 ust. 1 Wzoru umowy, a nie od niezrealizowanej części zamówienia 

Wykonawca wnosi zatem o ustalenie wysokości kary umownej na poziomie 1% wartości niezrealizowanej części zamówienia dla każdej ze stron.

Odpowiedź 15:
Zamawiający nie wyraża zgody na zmianę zapisu § 8 ust. 1 i 2 wzoru umowy.
Zamawiający wskazuje, iż wzór umowy przewiduje równe kary umowne zarówno przysługujące Zamawiającemu, jak i Wykonawcy. Jednocześnie wskazać należy, iż jednakowe są warunki odstąpienia od umowy zarówno dla Zamawiającego, jak i Wykonawcy. Podkreślić należy, iż przewidziana kara umowna może być przez Zamawiającego naliczona jedynie w przypadku odstąpienia od umowy z przyczyn leżących po stronie Wykonawcy.

Ustawa Kodeks cywilny w art. 483 § 1 przewiduje, iż można zastrzec w umowie, że naprawienie szkody wynikłej z niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania niepieniężnego nastąpi przez zapłatę określonej sumy (kara umowna). Natomiast zgodnie 
z art. 484 § 1 w razie niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania kara umowna należy się wierzycielowi w zastrzeżonej na ten wypadek wysokości bez względu na wysokość poniesionej szkody. Żądanie odszkodowania przenoszącego wysokość zastrzeżonej kary nie jest dopuszczalne, chyba że strony inaczej postanowiły. Przepis ten wprost reguluje, iż kara umowna należy się wierzycielowi w zastrzeżonej wysokości bez względu na wysokość poniesionej szkody, wobec czego rozważania zawarte w pytaniu, a dotyczące szkody nie mają znaczenia.
Kara umowna jest dodatkowym zastrzeżeniem umownym, wprowadzanym do umowy 
w ramach swobody kontraktowania, mającym na celu wzmocnienie skuteczności więzi powstałej między stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i służy realnemu wykonaniu zobowiązań (wyrok SN z dnia 8 sierpnia 2008 r., V CSK 85/08, LEX nr 457785; wyrok SA we Wrocławiu z dnia 27 lutego 2013 r., I ACa 99/13, LEX nr 1313465; wyrok SA w Gdańsku z dnia 14 maja 2013 r., I ACa 174/13, LEX nr 1375649; wyrok SA w Poznaniu z dnia 
11 czerwca 2013 r., I ACa 365/13, LEX nr 1345561). Skłania ona tym samym stronę zobowiązaną, może nawet silniej niż jakiekolwiek inne środki, do ścisłego wypełnienia zobowiązania. Dłużnik, godząc się na karę umowną, bierze tym samym na siebie gwarancję jego wykonania. Treścią zastrzeżenia kary umownej jest zobowiązanie się dłużnika do zapłaty wierzycielowi określonej kwoty pieniężnej w razie niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania. Zapłata kary umownej stanowi niejako automatyczną sankcję przysługującą wierzycielowi w stosunku do dłużnika w wypadku niewykonania przez niego lub nienależytego wykonania zobowiązania z przyczyn, za które dłużnik odpowiada. Zamawiający wskazuje, iż zgodnie z obowiązującymi przepisami brak jest możliwości żądania zapłaty kary umownej, jeśli niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania jest efektem zdarzeń, za które dłużnika nie ponosi winy. Ciężar wskazania braku winy spoczywa na dłużniku.

Zdaniem Zamawiającego wysokość kary umownej nie może być iluzoryczna, a zastosowanie kary zaproponowanej w treści pytania byłaby karą jedynie iluzoryczną i nie wzmacniałaby 
w żaden sposób skuteczności więzi powstałej między stronami. Celem Zamawiającego jest aby zawarta przez strony umowa zakończyła się z terminem jej obowiązywania i zastrzeżenie przedmiotowej kary umownej ma pomóc przy osiągnięciu tego celu. 

Zamawiający wskazuje, iż zastosowanie kary umownej na wypadek odstąpienia od umowy jest dopuszczalne w oparciu o obowiązujące przepisy. Powyższe stanowisko w pełni odzwierciedla stanowisko judykatury sądów powszechnych (por. wyrok Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 22 sierpnia 2017 r. sygn.. akt. I ACa 905/17).

16. Umowa § 8 ust. 4 i 5

W § 8 ust. 4 i 5 wzoru umowy Zamawiający zastrzega, że Kary umowne Wykonawca zapłaci Zamawiającego w terminie 7 dni liczonych od otrzymania przez Wykonawcę właściwej noty obciążeniowej, a także określił , iż Wykonawca upoważnia Zamawiającego do potrącenia z należnego mu wynagrodzenia kar umownych naliczonych przez Zamawiającego..

Niczym nieograniczone jednostronne prawo naliczenia kar umownych i potrącenia ich przez Zamawiającego z należnego Wykonawcy wynagrodzenia godzi nie tylko w interes Wykonawcy, ale także uniemożliwia mu podjęcie próby zbadania, czy naliczona kara umowna potrącona została prawidłowo i w odpowiedniej wysokości. Nadto stwarzając możliwość pozbawienia Wykonawcy efektywnego wynagrodzenia za spełnione świadczenie bez żadnej kontroli, czy to Wykonawcy, czy sądu, może być uznane za nadużycie prawa, skutkujące nieważnością tegoż postanowienia na podstawie art. 58 § 2 kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 ust. 1 Prawo zamówień publicznych.

W związku z powyższym, z uwagi na nierówne ukształtowanie praw stron umowy, Wykonawca wnosi o modyfikacje powyższych zapisów zmodyfikowania zapisów § 8 ust. 4 i 5 Umowy dodanie do treści „po przeprowadzeniu postępowania potwierdzającego zasadność i wysokość naliczonej kary umownej”?

Odpowiedź 16:
Zamawiający nie wyraża zgody na zmianę zapisu § 8 ust. 4 i 5 wzoru umowy.
Zamawiający pragnie podkreślić, iż zgodnie ze wzorem umowy przewidziana kara umowna może być przez Zamawiającego naliczona jedynie w przypadku odstąpienia od umowy 
z przyczyn leżących po stronie Wykonawcy. Wobec czego wystąpienie powyższej okoliczności daje podstawę Zamawiającemu do naliczeniu kary umownej. Powyższy zapis w żadnym razie ni kształtuje praw stron umowy w sposób nierówny. Nadto przedmiotowy zapis umowy nie pozbawia Wykonawcy żadnego prawa w zakresie zbadania, czy naliczona kara umowna została potrącona prawidłowo i w odpowiedniej wysokości.
17. Umowa § 11 

Wnosimy o dodanie w § 11 pod osobami wyznaczonymi do nadzoru następującej treści:

Powyższe dane osobowe udostępniane są przez strony sobie wzajemnie, w celu realizacji umowy na podstawie art. 6 ust. 1 lit. f) rozporządzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 roku w sprawie ochrony osób fizycznych w związku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przepływu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE. Strony stają się administratorem danych osobowych wzajemnie sobie udostępnionych
Odpowiedź 17:
Zamawiający wyraża zgodę na zmianę zapisu. W związku z powyższym dodaje się ust. 3 do § 11 o następującej treści: „Powyższe dane osobowe udostępniane są przez strony sobie wzajemnie, w celu realizacji umowy na podstawie art. 6 ust. 1 lit. c) i e) rozporządzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 roku w sprawie ochrony osób fizycznych w związku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przepływu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE. Strony stają się administratorem danych osobowych wzajemnie sobie udostępnionych.”
1. Umowa§ 7 ust. 4 

Zamawiający wskazał, iż „Za dzień zapłaty przyjmuje się dzień obciążenia rachunku bankowego Zamawiającego”. Pragniemy zwrócić uwagę na fakt, że takie określenie momentu zapłaty nie pozwala Wykonawcy swobodnie dysponować środkami za wykonane usługi – co jest niezgodne z orzecznictwem sądów w tej sprawie oraz uniemożliwia Wykonawcy monitorowanie terminowości płatności za świadczone usługi oraz naliczanie ewentualnych odsetek za zwłokę. Termin zapłaty należności cywilnoprawnych reguluje art. 454 Kodeksu cywilnego, który regulując miejsce wykonania zobowiązania traktuje także o chwili spełnienia świadczenia, co nie budzi wątpliwości chociażby ze względu na orzecznictwo Sądu Najwyższego. W przypadku zobowiązań cywilnoprawnych zasadą jest, że zapłata dokonana jest dopiero z chwilą uznania rachunku bankowego wierzyciela, co gwarantuje m.in. prawidłowe monitorowanie rozliczania stron. Czy ze względu na to, że faktyczną możliwością dysponowania środkami jest data ich wpływu na rachunek Wykonawcy, Wykonawca wnosi o zmianę powyższego napisu na: „Za dzień zapłaty przyjmuje się dzień uznania rachunku bankowego Wykonawcy”.

Odpowiedź 1:
Zamawiający nie wyraża zgody na zmianę zapisu § 7 ust. 4 wzoru umowy w zakresie określenia momentu zapłaty.
Zamawiający pragnie wskazać, iż zasadą jest że spełnienie świadczenia bezgotówkowego następuje w dniu uznania rachunku bankowego wierzyciela, chyba że strony stosunku zobowiązaniowego postanowią inaczej. Przepis  art. 454 k.c. jest przepisem ius dispositivi, 
a zatem strony stosunku zobowiązaniowego – korzystając z wolności kontraktowej – mogą 
w sposób odmienny ustalić w umowie z jaką chwilą nastąpi spełnienie świadczenia bezgotówkowego. Przedstawione stanowisko jest zgodne ze stanowiskiem Sądu Najwyższego.

