Radziejowice, dn. 01.12.2021 r.
Zamawiajacy:
Gmina Radziejowice
96-325 Radziejowice
ul. Kubickiego 10
Znak sprawy: ZP.271.4.13.2021.D)J

Do Wszystkich Wykonawcéw

Wyjasnienia i zmiana tresci SWZ

Dotyczy postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nr: ZP.271.4.13.2021.DJ pn.:
Swiadczenie ustug pocztowych w 2022 roku na potrzeby Urzedu Gminy Radziejowice.
Ogtoszenie o zamowieniu: 2021/BZP 00284839/01 z dnia 2021-11-25

Na podstawie art. 284 ust. 2- 3 oraz art. 286 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Pzp (Dz.U.
z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) Zamawiajacy udziela wyjasnien oraz dokonuje zmiany tresci Specyfikacji
Warunkdw Zamowienia.

Pytanie 1

W zataczniku nr 5 - postanowienia umowy § 10 ust. 2 Zamawiajgcy wskazuje przestanki, co do ktdrych
przewiduje naliczenie kar umownych.

Wykonawca nie neguje wprowadzenia kar umownych we wzorze umowy jako takich, lecz podkresla,
iz nalezy dazyé do zachowania réwnowagi stron stosunku umownego, ktéra w jego ocenie nie stoi w
sprzecznosci z naturg stosunku prawnego, ustawg lub zasadami wspétzycia spotecznego. Podkresli¢
nalezy, ze ustanawianie w umowie razgco wysokich kar umownych, bezwzglednie nalezy uzna¢, za
naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji. Wynika to zaréwno z ograniczen zasady swobody
umow, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 Kodeksu cywilnego.
Wskazujemy, iz zwtaszcza w odniesieniu do operatora wyznaczonego, takie okreslenie zasad
odpowiedzialnosci nosi znamiona naruszenia przepiséw bezwzglednie obowigzujgcych.

Koniecznos¢ zaptaty kar umownych przewidzianych w § 10 pkt. 2 umowy jest razgco wygdérowana i

wskazuje na oczywistg dysproporcje pomiedzy ciezarem naruszenia obowigzkow przez Wykonawce, a
rozmiarem sankcji wymierzanej z tego tytutu.

Jak wskazuje bowiem orzecznictwo np. wyrok Sagdu Najwyzszego z dnia 2 kwietnia 2014 roku (Sygn.
akt: IV CSK 416/13) "w przypadkach duzej dysproporcji miedzy wysokoscig 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 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 razgco wygérowana". W takiej
sytuacji dany wykonawca bedzie korzystat z mozliwosci miarkowania kary wskazanej w art. 484 § 2
kodeksu cywilnego, zwtaszcza majac na uwadze, iz przy tak ogdlnym i niedoprecyzowanym sposobie
formutowania podstawy do skorzystania z kary umownej mozna przyja¢, iz Zamawiajacy bedzie
korzystat ze swojego uprawnienia w sytuacji zrealizowania przez wykonawce znaczacej czesci



przedmiotu zamodwienia w danym okresie rozliczeniowym, czy wrecz w okresie trwania umowy.
Zasadnos¢ takiego stanowiska znowu znajduje potwierdzenie w orzecznictwie. Zgodnie bowiem z
wyrokiem Sgdu 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 przypadkdéw, gdy kara umowna ustalona jest w statej wysokosci bez wzgledu
na zakres uchybien dtuznika; jezeli zas strony w umowie zréznicowaty kare umowng 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 wéweczas gdy kara umowna ustalona jest w postaci stawki dziennej lub tygodniowej. Z kolei przy
przestance razgco wygoérowanej kary umownej nalezy sie kierowac stosunkiem tej kary do naleznego
uprawnionemu odszkodowania, ktére nalezatoby sie mu na zasadach ogdlnych — a nie relacja kary do
Swiadczenia gtdwnego, do interesu wierzyciela oraz do szkody". Zatem punktem wyjscia dla rozwazan
nad dopuszczalng wysokoscig kary umownej powinno by¢ okreslenie funkcji, jakg ta instytucja ma
petni¢ w obrocie gospodarczym. Celem unormowania instytucji kar umownych byto 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 przewyzsza¢ szkody ani stanowic
zrédta wzbogacenia sie poszkodowanego. Relacja wysokosci kwot, ktérych zaptaty bedzie mégt zgdac
Zamawiajgcy, do rzeczywistej skali niewykonania lub nienalezytego wykonania ustugi wskazuje, ze kara
umowna w przedmiotowym zamdwieniu nie spetnia funkcji kompensacyjnej (jako, ze znacznie
przewyzsza wysokos¢ ewentualnej szkody poniesionej z tego tytutu przez Zamawiajacego), lecz
stanowi przyczynek do wzbogacenia sie Zamawiajgcego. Co wiecej, ustalanie wysokosci kary umownej
powyzej putapu, ktérego wysokos¢ bytaby uzasadniona wagg naruszenia obowigzkéw Wykonawcy jest
bezprzedmiotowe, gdyz nie spowoduje juz dodatkowej motywacji u Wykonawcy. Kwestie motywacji
jako jednego z czynnikdw branych pod uwage przy dokonywaniu oceny, czy kara umowna ma
wygoérowang wysokos¢, poruszyta takze Krajowa lIzba Odwotawcza: ,0 karze razgco wygdrowanej
mozna mowié¢ w sytuacji, gdy jej wysokos$¢ przekracza granice motywacji wykonawcy do realizacji
zamowienia i stanowi przyczynek dla zamawiajagcego do wzbogacenia sie” (orzeczenie
KIO/UZP1839/09 z dnia 19 lutego 2012 roku). Kara umowna ustalona na zbyt wysokim poziomie
przestaje spetnia¢ funkcje stymulacyjng (motywujacg dtuinika do prawidtowego wykonania
zobowigzania), a staje sie zrodtem 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 roku (sygn. akt KIO 1800/11). Zgodnie z
orzeczeniem, represyjny charakter kary umownej nie powinien dominowac¢ nad jej odszkodowawczg
funkcja. Ponadto wskazac nalezy, ze wyrazona w art. 3531 KC swoboda uméw (z ktdrej Zamawiajacy
mogtby wyciggac btedny wniosek, ze wysoko$¢ kary umownej mozna ustali¢ w dowolnej wysokosci),
nie ma charakteru absolutnego i doznaje ograniczen wynikajgcych m. in. z witasciwosci stosunku
prawnego, czy zasad wspotzycia spotecznego. Podkresli¢ nalezy, ze nawet podpisanie umowy, w ktorej
zastrzezono wygoérowane kary umowne, nie wytgcza ochrony strony, ktéra w wyniku natozenia razaco
wysokich kar zostataby pokrzywdzona. Dlatego nawet zaaprobowanie zapisow umowy w obecnym
ksztatcie nie wyklucza mozliwosci miarkowania wysokosci kary umownej przez sad na podstawie art.
484 § 2, jezeli tylko ma ona razgco wygérowany charakter. Sama praktyka rynku pocztowego
wypracowata ponadto powszechnie przyjete i stosowane wysokosci kar, ktore operator, nie chcac
straci¢ zaufania u obecnych oraz potencjalnych klientéw, jest w stanie respektowac. Sg one nizsze niz



te zaproponowane przez Zamawiajgcego, mozna zatem stwierdzi¢, ze w warunkach realizacji
przedmiotowego zamdwienia réwniez bytyby wystarczajgce. Przewidziane w § 6 ust. 1 kary umowne
sg nieadekwatne w kontekscie potrzeb i interesu Zamawiajgcego, charakteru swiadczonych ustug, a
takze ilosci czynnosci wykonywanych przez Wykonawce przy realizacji zamdwienia. Nienalezyte
wykonanie pozbawiatoby Wykonawce naleznego wynagrodzenia, co jest powodem, iz przedmiotowe
zamoéwienie traci dla niego sens ekonomiczny i uniemozliwia mu ztozenie oferty w przedmiotowym
postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze, Wykonawca, w celu ustalenia rownej pozycji stron, zwraca sie o powtdérng
analize przedstawionych powyzej kwestii i rewizje stanowiska Zamawiajacego w zakresie kar
umownych poprzez wykreslenie pkt 2 z § 10 lub zmniejszenie.

OdpowiedZ Zamawiajgcego: Zamawiajgcy wyraza zgode na zmiane tresci zapiséw dotyczacych kar
umownych i zmniejszenie kar do 10% w § 10 ust. 2 pkt 1 lit. a i ust 2 projektowanych postanowien do
umowy.

Pytanie 2

W zataczniku nr 5 wzér umowy § 10 ust. 5 Zamawiajgcy okresla wysoko$é kary umownej: ,, Kary
umowne, o ktérych mowa powyzej, mogg podlega¢ kumulacji maksymalnie do kwoty stanowigcej
wartos¢ 50% catkowitego wynagrodzenia Wykonawcy brutto okreslonego w §5 ust. 1 Umowy.”

Z uwagi na zbyt wygdérowang w ocenie Wykonawcy kare czy Zamawiajgcy dopuszcza zmniejszenie tej
kary do 10% wartosci niewykorzystanego kontraktu.

Odpowiedz Zamawiajgcego: Zamawiajgcy wyraza zgode na zmiane tresci zapiséw dotyczacych kar
umownych i zmniejszenie kar do 20% w § 10 ust. 5 projektowanych postanowient do umowy.

Pytanie 3
Dotyczy zatgcznika nr 5 — postanowienia umowy § 6:

e ustugi pocztowe powszechne na podstawie art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o VAT sg zwolnione z
opodatkowania VAT (tj. ZW), natomiast ustugi niepowszechne sg opodatkowane stawkg
podstawowg VAT (tj. 23%)

e w PP za dzien ptatnosci przyjmuje sie dzier uznania rachunku bankowego PP

e mechanizmu podzielonej ptatnosci (MPP) lub inaczej split payment nie wymaga wyrazenia
zgody przez sprzedawce (Wykonawce)

Zgodnie z art. 108a ust. 1a ustawy o VAT przy dokonywaniu ptatnosci za nabyte towary lub ustugi
wymienione w zatgczniku nr 15 do ustawy o VAT, udokumentowane fakturg, w ktdrej kwota naleznosci
ogdétem stanowi ponad 15.000 zt, podatnicy sg obowigzani zastosowaé MPP. We wspomnianym
zatgczniku nr 15 wymienione zostaty towary i ustugi wrazliwe takie jak np. czesci i akcesoria do
pojazddéw silnikowych, wegiel i produkty weglowe, maszyny i urzadzenia elektryczne, ich czesci i
akcesoria oraz urzadzenia elektryczne i ich czesci i akcesoria. W ww. zatgczniku 15 nie zostaty
wymienione ustugi pocztowe, dlatego w przypadku faktur VAT dokumentujgcych swiadczenie takich
ustug nie wystepuje obowigzek stosowania MPP. Nabywca (Zamawiajgcy) ma jednak mozliwosc¢
zaptaty za dang fakture z zastosowaniem MPP (w tym zakresie istnieje bowiem dobrowolnos¢
ostepowania).

Zastosowanie MPP oznacza, ze podmiot dokonujgcy ptatnosci za fakture (czyli Zamawiajgcy) wysytajgc
przelew okresla, iz ptatnos¢ nastgpi w MPP. Kwota podatku VAT, zawierajgca sie w tgcznej kwocie



przelewu, trafia na tzw. rachunek VAT sprzedawcy, zas kwota netto na jego rachunek rozliczeniowy.
Rachunek VAT nie stanowi odrebnego rachunku bankowego, jest niejako rachunkiem technicznym.
Po wprowadzeniu do Wykazu, tj. Biatej Listy nr rachunku wirtualnego pojawi sie komunikat:
"Wyszukiwany numer rachunku jest zgodny ze stosowanym wzorcem i pasuje do jednego z rachunkéw
wyswietlonych na wykazie."

Zatem w przypadku uzycia rachunku wirtualnego proponujmy zapis:

»Wskazany powyzej/ponizej (w zaleznos$ci, gdzie zostanie umieszczony zapis) numer rachunku
bankowego jest rachunkiem wirtualnym, ktdéry jest powigzany z rachunkiem rozliczeniowym
Wykonawcy uwidocznionym w Wykazie podmiotéw o ktérym mowa w art. 96b ustawy o podatku od
towarodw i ustug.”

Odpowiedz Zamawiajgcego: Zamawiajacy wyraza zgode na zmiane tresci i dokonuje zmiany w
zapisach umowy wg w/w zapisow.

Pytanie 4
W zatgczniku nr 5 postanowienia umowy § 6 ust. 5 Zamawiajacy okresla, iz:

,, Za dzien zaptaty Strony uznajg dzien obcigzenia rachunku bankowego Zamawiajgcego”.

Pragniemy zwréci¢ uwage na fakt, ze takie okreslenie momentu zaptaty nie pozwala Wykonawcy
swobodnie dysponowac srodkami za wykonane ustugi — co jest niezgodne z orzecznictwem sgdow w
tej sprawie oraz uniemozliwia Wykonawcy monitorowanie terminowosci pfatnosci za $wiadczone
ustugi oraz naliczanie ewentualnych odsetek za zwtoke. Termin zaptaty naleznosci cywilnoprawnych
reguluje art. 454 Kodeksu cywilnego, ktéry regulujgc miejsce wykonania zobowigzania traktuje takze o
chwili spetnienia $wiadczenia, co nie budzi watpliwosci chociazby ze wzgledu na orzecznictwo Sgdu
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 mozliwoscig dysponowania srodkami jest data ich wptywu na
rachunek Wykonawcy, Zamawiajacy dopuszcza zmiane okre$lenia dnia zaptaty wedtug powszechnie
stosowanej formy w obrocie gospodarczym: ,Za dzien zaptaty Strony uznajg dzien wptywu srodkéw na
rachunek bankowy Wykonawcy”?

Odpowiedz Zamawiajgcego: Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmiane tresci.

Pytanie 5
Biorgc pod uwage rozbudowang strukture Wykonawcy, skale prowadzonej dziatalnosci, liczbe

pracownikéw zatrudnionych na podstawie umowy o prace przez Wykonawce (ponad 70 000) oraz fakt,
iz pozyskanie dokumentéw okreslonych przez Zamawiajgcego jest fizycznie niemozliwe, a takze z
powodu braku okreslenia rodzaju czynnosci niezbednych do realizacji zwigzanych z realizacjg
zamodwienia, ktérych dotyczg wymagania zatrudnienia na podstawie stosunku pracy przez wykonawce
lub podwykonawce (na co wskazuje art. 95 ust. 2 pkt 1 Ustawy prawo zamdwien publicznych)
Wykonaweca zwraca sie z wnioskiem o ograniczenie wskazanych dokumentéw, o ktérych mowa w § 9
ust. 2 projektowanych postanowien umowy do: oswiadczenia Wykonawcy lub Podwykonawcy o
zatrudnieniu na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych czynnosci, ktérych dotyczy wezwanie
Zamawiajgcego. Oswiadczenie to powinno zawiera¢ w szczegdlnosci: doktadne okreslenie podmiotu
sktadajgcego oswiadczenie, date ztozenia oswiadczenia, wskazanie, ze objete wezwaniem czynnosci



wykonujg osoby zatrudnione na podstawie umowy o prace wraz ze wskazaniem liczby tych oséb oraz
podpis osoby uprawnionej do ztozenia oswiadczenia w imieniu Wykonawcy lub Podwykonawcy.

Jezeli Zamawiajacy nie uwzgledni wniosku Wykonawcy, to czy Zamawiajgcy zgodzi sie na nastepujgca
modyfikacje § 9 ust. 1 projektowanych postanowier umowy:

Wykonawca zobowigzuje sie, ze kazdy jego pracownik lub pracownik podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy wykonujgcy czynnosci przyjmowania przesytek, bedzie zatrudniony na podstawie
umowy O prace w rozumieniu przepiséw prawa pracy bezposrednio przy realizacji Umowy, jezeli
wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb  okreslony
w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy.

W obu przypadkach postanowienia umowy beda odpowiadaty brzmieniu art. 95 i 438 Ustawy Prawo
zamoéwien publicznych.

Odpowiedz Zamawiajgcego: Zamawiajgcy wyraza zgode na modyfikacje tresci § 9 wust. 1
projektowanych postanowienn umowy i dokonuje zmiany w zapisach umowy wg w/w zapisOw.
Zamawiajgcy nie wyraza zgody ograniczenie wskazanych dokumentéw, o ktérych mowa w § 9 ust. 2
projektowanych postanowient umowy.

W zatgczeniu aktualne projektowane postanowienia umowy.

W nawigzaniu do powyzszych odpowiedzi Zamawiajacy przedtuza termin sktadania ofert do dnia
06.12.2021r. do godz. 11:30, tym samym:
1) Rozdziat XIV pkt 1 SWZ: SPOSOB ORAZ TERMIN SKtADANIA OFERT otrzymuje brzmienie: Oferty
nalezy ztozy¢ nie pdzniej niz do dnia 06.12.2021 r. do godz. 11:30
2) Rozdziat XV pkt 1 SWZ: TERMIN OTWARCIA OFERT otrzymuje brzmienie: Otwarcie ofert nastgpi
w dniu 06.12.2021 r., o godzinie 12:00

Powyisze skutkuje zmiang ogtoszenia o zamdwieniu.



