Warszawa, dniazz marca 2018 r.
Oznaczenie sprawy: ZP/2/GDB/2018

WYJASNIENIA TRESCI REGULAMINU

Dotyczy:  postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w na podstawie art. 138
o0 ustawy Prawo zamowien publicznych na swiadczenie ustug pocztowe.

Zamawiajacy Biuro Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji, dziatajagc na podstawie pkt 3.8 ppkt 1
w zw. z pkt 3.5 Regulaminu o udzielenie niniejszego zamdéwienia (dalej jako Regulamin) informuje,
ze do Zamawiajagcego wptynely pytania. Ponizej Zamawiajacy przekazuje tres¢ pytan wraz
z wyjasnieniami:

Pytanie nr 1:

Zamawiajacy w § 8 ust. 2 oraz § 8 ust. 3 pkt 5 Wzoru umowy ustanawia kary umowne. Wykonawca
wskazuje, iz postanowienia wzoru umowy w tym zakresie, w szczegdlnosci wysokoéci kar umownych s3
sformutowane w sposéb naruszajacy naczelne zasady zaméwieri publicznych.

Koniecznos¢ zaptaty kar w wysokosci przewidzianej przez Zamawiajacego jest razaco wygorowana i
wskazuje na oczywistg dysproporcje pomiedzy ciezarem naruszenia obowiazkéw 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 wysokoscig 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¢ sie 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 zobowiazania w zZnacznej czesci
pozostaje nadal razaco 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
ogoélnym 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 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) "mozliwos¢ miarkowania kary umownej ze wzgledu na wykonanie zobowigzania w znacznej
czgsci powinna ograniczac sie do przypadkow, gdy kara umowna ustalona jest w statej wysokosci bez
wzgledu na zakres uchybied diuznika; jezeli za$ 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 wowczas gdy kara umowna ustalona jest w postaci stawki dziennej lub tygodniowej. Z kolei
przy przestance razaco wygérowanej kary umownej nalezy sie kierowaé stosunkiem tej kary do
naleznego uprawnionemu odszkodowania, ktdre nalezatoby sie mu na zasadach ogdlnych — a nie relacja
kary do swiadczenia gtéwnego, do interesu wierzyciela oraz do szkody". Zatem punktem wyjscia dla
rozwazan nad dopuszczalng wysokoscia kary umownej powinno by¢ okreslenie funkgji, jaka ta instytucja
ma petni¢ w obrocie gospodarczym. Celem unormowania instytucji kar umownych byto zapewnienie
stronie pewnosci 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 przewyisza¢ szkody ani stanowi¢
zrodta wzbogacenia sie poszkodowanego. Relacja wysokosci kwot, ktérych zaptaty bedzie mégt zadac



Zamawiajacy, do rzeczywistej skali niewykonania lub nienalezytego wykonania ustugi wskazuje, 7e kara
umowna w przedmiotowym zamodwieniu nie spetnia funkcji kompensacyjnej (jako, ze znacznie
przewyzsza wysokos¢ ewentualnej szkody poniesionej z tego tytutu przez Zamawiajgcego), lecz stanowi
przyczynek do wzbogacenia sie Zamawiajacego. Co wiecej, ustalanie wysokosci kary umownej powyiej
putapu, ktorego wysokos¢ bytaby uzasadniona waga naruszenia obowigzkéw Wykonawey jest
bezprzedmiotowe, gdyz nie spowoduje juz dodatkowej motywacji u Wykonawcy. Kwestie motywacji
jako jednego z czynnikow branych pod uwage przy dokonywaniu oceny, czy kara umowna ma
wygbérowang wysokos¢, poruszyta takze Krajowa Izba Odwotawcza: ,,0 karze razagco wygdérowanej mozna
mowic w sytuacji, gdy jej wysokos¢ przekracza granice motywacji wykonawcy do realizacji zamdwienia i
stanowi przyczynek dla zamawiajacego 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): ,Zamawiajgcy w ogdle nie uwzglednit mozliwosci
niezwlocznego usunigcia ewentualnych usterek przez Wykonawce. Fakt ten sugerowatby, iz celem
Zamawiajacego 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. 3531 kc w zw. z art. 14
ustawy pzp”. Zgodnie z cytowanym orzeczeniem, represyjny charakter kary umownej nie powinien
dominowac nad jej odszkodowawczg funkcja. Ponadto wskazaé¢ nalezy, ze wyrazona w art. 3531 kc
swoboda umow (z ktérej Zamawiajacy mogtby wyciggac btedny 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 wspotzycia spotecznego. Podkresli¢ nalezy, ze nawet
podpisanie umowy, w ktdrej zastrzezono wygdérowane kary umowne, nie wytacza ochrony strony, ktéra
w wyniku natozenia razgco 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 wygorowany charakter. Sama praktyka
rynku pocztowego wypracowata ponadto powszechnie przyjete i stosowane wysokosci kar, ktore
operator, nie chcac stracic zaufania u obecnych oraz potencjalnych klientdw, jest w stanie respektowac.
S3 one nizsze niz te zaproponowane przez Zamawiajgcego, mozna zatem stwierdzi¢, ze w warunkach
realizacji przedmiotowego zamowienia rowniez bytyby wystarczajace. Przewidziane kary umowne s3
zdecydowanie nieadekwatne w kontekscie potrzeb i 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) 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 powyzisze, Wykonawca, w celu ustalenia rownej pozycji stron, zwraca sie o powtdrng
analize przedstawionych powyzej kwestii i rewizje stanowiska Zamawiajacego w zakresie kar umownych
poprzez:

(1) Modyfikacje zapisu § 8 ust. 2 Wzoru umowy:

1) wykreslenie pkt. 1.
Przesytka nierejestrowana doreczana jest bez pokwitowania odbioru, co uniemozliwia
Wykonawcy weryfikacje skutecznego doreczenia. Tym samym Wykonawca nie ma réwniez
mozliwosci weryfikacji ewentualnych zarzutow dotyczacych utraty, ubytku czy tez uszkodzenia
przesytki powstatych z winy Wykonawcy. Dodatkowo istotnym aspektem jest takze fakt, iz
ustawodawca nie przewidziat odszkodowania z tytutu utraty, ubytku lub uszkodzenia przesytki
nierejestrowanej. Majac na uwadze przytoczong argumentacje wnioskujemy o wykreslenie § 8
ust. 2 pkt. 1 Wzoru umowy.

2) wykreslenie pkt. 3.



Przesytka polecona niezaleznie czy zostaje nadana ze zwrotnym potwierdzeniem odbioru czy bez
niego nadal pozostaje przesytkq rejestrowang w Swietle ustawy Prawo pocztowe, a kara
umowna dla przesytek poleconych zostata okreslona juz w § 8 ust. 2 pkt. 2 Wzoru umowy.
Obecny zapis daje mozliwo$¢ Zamawiajacemu duplikowania kar umownych. Wobec powyiszego
wnioskujemy o wykreslenie § 8 ust. 2 pkt. 3 Wzoru umowy.

3) wykreslenie pkt. 4.
Wykonawca informuje, iz zwrot potwierdzonego dokumentu potwierdzajgcego doreczenie
przesytki odbywa sie analogicznie jak dla przesytek nierejestrowanych, tj. potwierdzenie odbioru
zostaje doreczone bez pokwitowania odbioru. Tym samym Wykonawca nie ma mozliwosci
zweryfikowania faktycznej daty wptywu pokwitowanego druku ZPO do Zamawiajacego, przez co
ewentualne nafozenie kary umownej na Wykonawce staje sie jednostronne i sprzeczne
z powszechnie obowigzujacym prawem. Uwzgledniajac powyzsze wnioskujemy o wykreslenie §
8 ust. 2 pkt. 4 Wzoru umowy.

4) modyfikacje pkt. 5.
Proponujemy zapis § 8 ust. 2 pkt. 5 Wzoru umowy:
W przypadku braku zapewnienia placéwki, o ktérej mowa w § 2 ust. 6 — w wysokosci 500 zt
(dwoch tysiecy pieciuset ztotych) za kazdy stwierdzony przypadek. Prawo do naliczania kary
umownej,
o ktorej mowa w zdaniu pierwszym i w okredlonej tam wysokosci, Zamawiajacy uprawniony jest
realizowac cyklicznie w kazdym z rozpoczetych okreséw rozliczeniowych, o ktérych mowa w § 6
ust. 2,

5) modyfikacje pkt. 6.
Proponowana przez Zamawiajacego kara umowna jest wygérowana w stosunku do miesiecznej
optaty za realizacje ustugi odbioru korespondencji. Wnioskujemy o obnizenie kary umownej z
tytutu braku odbioru przesytek od Zamawiajacego.
Proponujemy zapis § 8 ust. 2 pkt. 6 Wzoru umowy:
W przypadku braku odbioru przesytek od Zamawiajacego, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 —
w wysokosci 50 (piecdziesigciu) zt za kazdy stwierdzony przypadek,

6) wykreslenie pkt. 7.
Wykonawca zwraca uwage, iz przystepujac do postepowania akceptuje jego warunki
i dostosowuje kursy logistyczne w taki sposob, aby postanowienia umowy realizowane byty
zgodnie z warunkami przetargu. Ewentualne opdznienia w odbiorze przesytek moga powstac nie
ze zfej woli Wykonawcy a z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy, takich jak wzmozony ruch
uliczny. Biorac powyzsze pod uwage wnioskujemy o wykreslenie § 8 ust. 2 pkt. 7 Wzoru umowy.

7) modyfikacja pkt. 10.
Proponowane w § 8 ust. 2 pkt. 10 Wzoru umowy kary umowne sg zdecydowanie nieadekwatne
do ewentualnych przewinien Wykonawcy w tym zakresie. W ocenie Wykonawcy opdznienie
w przekazaniu oswiadczenia, o ktérym mowa w § 2 ust. 15 Wzoru umowy w zaden sposdb nie
narusza nalezytego s$wiadczenia ustug pocztowych na rzecz Zamawiajacego, a niniejsze
postgpowanie dotyczy wifasnie $wiadczenia ustug pocztowych w obrocie krajowym
i zagranicznym.
Wobec powyiszego proponujemy zapis § 8 ust. 2 pkt. 10 Wzoru umowy:
W przypadku stwierdzenia naruszenia postanowien § 2 ust. 15 — w wysokosci 20 (dwudziestu) zt
za kazdy dzien opoznienia w przekazaniu oswiadczenia Wykonawcy, o ktérym mowa w § 2 ust.
15, a jezeli opdznienie przekroczy 5 (piec¢) dni w wysokosci 200 (dwustu) zt za kazdy okres
rozliczeniowy, w ktérym stwierdzono naruszenie,

8) w celu doprecyzowania, wracamy sig z prosbg o potwierdzenie, iz kara umowna wskazana w §
8 ust. 2 pkt. 11 Wzoru umowy zostanie naliczona w przypadku nie nadania przesytek do korica
dnia, w ktérym zostaty one odebrane z siedziby Zamawiajgcego.

(2) Modyfikacje zapisu § 8 ust. 5 Wzoru umowy:



Zamawiajacy moze naliczy¢ Wykonawcy kare umowng w wysokosci 1% wartosci brutto Umowy
okreslonej w § 5 ust. 1, w przypadku wypowiedzenia Umowy lub odstapienia od Umowy przez Strone
Umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy lub w przypadku okreslonym w ust. 4.

Odpowiedzi:

W zakresie pkt (1) pkt 1-7 i (pkt (2):

Odnoszac sie do rzekomo razgco wygérowanych kar umownych w kazdym przypadku nalezy
stwierdzi¢, ze zgodnie z uchwata skiadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyiszego kara umowna nalezy sie
wierzycielowi bez wzgledu na fakt poniesienia szkody. Sgd Najwyzszy ustanowit zatem zasade prawna,
ktora usankcjonowata istnienie nie tylko kompensacyjnej funkcji kary umownej, ale réwniez jej
funkcje dyscyplinujgcg dtuinika, przymuszajacq go do naleiytego wykonania zobowigzania i
represjonujgcg naruszenia. Wystarczy zatem samo naruszenie obowigzku, ktérego wykonanie zostato
zabezpieczone kara. Kazdy przypadek kary naleizy rozpatrywac indywidualnie. Nie ma kar razgco
wygdrowanych a priori. Taka cecha kary nie istnieje obiektywnie i abstrakcyjnie, ale wynika z
poréwnania wysokosci kary ,,do czegos”, do jakiegos probierza oceny. Kara powstaje dopiero z chwilg
powstania naruszenia i zazgdania jej zaptaty przez podmiot uprawniony. Jezeli kara po jej powstaniu
okazataby sie wygérowana, ustawodawca przewidziat sgdowg instytucje miarkowania kary umownej
(art. 484 § 2 k.c.). Analogiczny mechanizm motywowania wykonawcy do usunigcia naruszenia
(Zamawiajagcemu zalezy bowiem przede wszystkim na uzyskaniu nalezycie wykonanej ustugi) jest
powszechnie stosowany w obrocie prawnym. Co wiecej ustawodawca wprowadza nawet tzw. kary
ustawowe, np. w postaci odszkodowania za nieuzasadnione rozwigzanie umowy o prace za
wypowiedzeniem (art. 47 k.p.) za niezgodne z prawem rozwigzanie umowy o prace bez
wypowiedzenia (art. 58 k.p.), lub w razie cigezkiego naruszenia podstawowych obowigzkéw
pracowniczych przez pracodawce (art. 55 k.p.), ktérych wysokos¢ jest takie niezaleina od wysokosci
poniesionej szkody, ale funkcja w obrocie prawnym jest analogiczna. Tym samym nalezy dojs$¢ do
wniosku, iz zarzut zawarty w pytaniu ma charakter oceny biznesowej, nie za$ zarzutu naruszenia
prawa lub zasad wspétiycia spotecznego poprzez przyjete w § 8 ust. 2 wzoru umowy regulacje, ktore
sq zarowno zgodne z prawem jak réwniez z zasadami wspétzycia spotecznego. Ponownie naleiy
podkresli¢, iz z punku widzenia Zamawiajgcego priorytetem, celem udzielenia zaméwienia jest
otrzymanie ustug o wymaganej jakosci i parametrach, a nie $cigganie kar umownych od wykonawcy
zamodwienia. W tym wiasnie ujawnia sig istotna i w petni dopuszczalna prawnie funkcja zastrzezonych
we wzorze umowy kar — funkcja przymuszajaca kontrahenta do prawidtowego wykonywania
umownych obowigzkéw. Kara umowna wtedy spetnia swojg funkcje w sposéb nalezyty, jezeli
wykonawca nie dokonuje kalkulacji, co mu sie bardziej ,optaca”, tj. zaptaci¢ kare, czy nalezycie
wykonac zobowigzanie.

Warto réwniez zaznaczy¢, ze Wykonawca w pytaniu poswieca duzo uwagi instytucji kary umowne;j,
ktéra moze sie zaktualizowaé¢ wylacznie, jezeli nienalezycie wykona lub nie wykona swojego
$wiadczenia na rzecz Zamawiajgcego. A contrario, do aktualizacji kary nie dojdzie nigdy, jezeli
Wykonawca zaméwienia bedzie wykonywat swiadczenie w sposéb nalezyty — i na tym najbardziej
zalezy Zamawiajgcemu. Najlepszym zatem sposobem na uniknigcie obowigzku zaptaty kary jest ,po
prostu” naleiyte wykonanie zobowigzania, co jest w petni zalezne od Wykonawcy, bowiem jak
wiadomo obowigzek zaptaty kary nie powstanie w przypadku braku swiadczenia lub nienalezytego
$wiadczenia spowodowanego dziataniem sity wyzszej.

Nie zaleinie od faktu, iz z wyiej opisanych przyczyn Zamawiajagcy odmawia zasadnosci zarzutow
zawartych w pytaniu, wazgc ryzyka i korzysci jakich Zamawiajacy moze oczekiwac obnizajac kary
umowne (potencjalnie niisze stawki wynagrodzenia), Zamawiajacy dokonuje stosownych zmian we
Wzorze umowy (Zatgcznik nr 1 do Regulaminu).

W zakresie pkt (1) pkt 8:




Zamawiajgcy doprecyzowuije, iz kara umowna wskazana w § 8 ust. 2 pkt. 11 Wzoru umowy zostanie
naliczona, w wypadku niewypetnienia zapiséw § 2 pkt 1 Wzoru umowy. Przesytki przekazane
Wykonawcy przez Zamawiajgcego nalezy nadaé¢ w dniu ich przekazania, z zastrzeieniem, ze w
przypadku przesylek priorytetowych przekazanych przez Zamawiajacego do godziny 14:30, ich
nadanie nastgpowac bedzie w dniu przekazania do godziny 15:00.

W zakresie pkt (2):
Zamawiajgcy nie wyraza zgody na proponowang modyfikacje zapisu § 8 ust. 5 Wzoru umowy.

Pytanie nr 2:

Zamawiajacy w § 1 ust. 3 Wzoru umowy okredla, iz realizacja ustug nastapi zgodnie z powszechnie
obowigzujacym prawem, w szczegdlnosci zgodnie z ustawa Prawo pocztowe, a Wykonawca jest
operatorem pocztowym w rozumieniu art. 3 pkt 12 ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe
(Dz. U.z 2012 r., poz. 1529), tj. przedsigbiorca uprawnionym do wykonywania dziatalnosci pocztowej, na
podstawie wpisu do rejestru operatoréw pocztowych. W momencie przekazania Wykonawcy danych
osobowych w celu $wiadczenia ustugi, staje sie on administratorem tych danych i jest zobowiazany do
prawidtowego zabezpieczenia przekazanych danych. W Swietle przytoczonych regulacji prawnych
dodatkowe zapisy w umowie s3 zbedne. Wobec powyzszego wnioskujemy o wykreslenie § 9 z Wzoru

umowy.

Odpowiedz:

Paragraf 9 wzoru umowy (Zatgcznik nr 1 do Regulaminu) pozostaje bez zmian.
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