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WYJASNIENIA ZWIAZANE Z TRESCIA SIWZ

W odpowiedzi na skierowane do Okrggowej Komisji Egzaminacyjnej w Krakowie zapytania
dot. tresci specyfikacji w postgpowaniu, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,
w ktorym przedmiotem zamowienia jest:
- Swiadczenie ustug kurierskich na obszarze kraju, ze szczegélnym uwzglednieniem
obszaru wojewodztw lubelskiego, matopolskiego i podkarpackiego, ktore obejmuje swojq
statutowq dziatalnosciq Okregowa Komisja Egzaminacyjna w Krakowie, polegajqcych na
odbiorze i dostawach przesytek (w wigekszosci poufnych) pomiedzy OKE i szkotami oraz
innymi instytucjami na terenie wyzej wymienionych wojewodztw W roku 2019,
Zamawiajacy przekazuje tres¢ zapytan wraz z wyjasnieniami (na podstawie art. 38.1 Ustawy
Prawo zaméwien publicznych):

Pytanie 1:

w § 4 ust. 9 projektu umowy Zamawiajacy zobowigzuje Wykonawce do wypetniania listéw przewozowych do
wskazanych przesytek.

Czy Zamawiajacy dopuszcza wypetnianie, przekazanych przez Wykonawce listdw przewozowych, we wtasnym
zakresie, (1j. wszystkie listy przewozowe bedzie wypetniat Zamawiajacy) ?

Wyjasnienie:

Zamawiajacy nie dopuszcza wypelniania wszystkich listow przewozowych we wlasnym
zakresie.

Obowiazek wypehniania listow przewozowych scedowany na Wykonawce dotyczy przesytek
dla wybranych przez Zamawiajacego akcji wysytkowych 1 wypelnianych na podstawie bazy
danych otrzymanej od Zamawiajacego — dotyczy to przesytek w liczbie nie wigkszej niz 10 %
ogolnej liczby przesytek nadawanych.

Pytanie 2:

W projekcie umowy w § 10 ust. 1 Zamawiajgcy zawart zapis dotyczacy kary umownej.

Wykonawca wskazuje, iz postanowienia wzoru umowy w tym zakresie, w szczegdlnosci wysokosci kary umownej sg
sformutowane w sposdéb naruszajacy naczelne zasady zamoéwien publicznych co uniemozliwia de facto ztozenie oferty przez
Wykonawce.

W pierwszej kolejnosci wskazania wymaga, ze budzacym watpliwosci stwierdzeniem jest fakt — wynikajacy z tresci
wzoru umowy, ze to Zamawiajacy jednostronnie stwierdza, czy zaszty okolicznosci mogace stanowi¢ podstawe do natozenia
kary (brak w umowie opisanego procesu weryfikacji nalezytego wykonania umowy i sposobu wspdlnej weryfikaciji
prawidtowosci wykonania przedmiotu zamoéwienia), co $wiadczy o tym, ze Zamawiajgcy stawia sie na pozycji uprzywilejowane;j
zakiécajac jedng z naczelnych zasad prawa wynikajacych, zarowno z prawa zamoéwien publicznych (réwnosci stron
postepowania), jak i kodeksu cywilnego (réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego).

Koniecznos$c¢ zaptaty kary w wysokosci przewidzianej w w/w punkcie Umowy jest razaco wygorowana i wskazuje na oczywista
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 migdzy 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 diuznika. Zmniejszenie zastrzezonej kary umownej opiera¢ sie moze na facznym 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 wygorowana". W takiej sytuacji dany wykonawca bedzie korzystat z
mozliwo$ci miarkowania kary wskazanej w art. 484 § 2 kodeksu cywilnego, zwtaszcza majac na uwadze, iz przy tak ogélnym
i niedoprecyzowanym sposobie formutowania podstawy do skorzystania z kary umownej mozna przyjaé, iz Zamawiajacy bedzie
korzystat ze swojego uprawnienia w sytuacji zrealizowania przez wykonawce znaczacej czesci przedmiotu zamoéwienia w
danym okresie rozliczeniowym, czy wrecz w okresie trwania umowy.
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Zasadnos¢ takiego stanowiska znowu znajduje potwierdzenie w orzecznictwie. Zgodnie bowiem z wyrokiem Sgdu Apelacyjnego
w Biatymstoku z dnia 26 lutego 2014 roku (Sygn. akt: | ACa 710/13) "mozliwo$¢ miarkowania kary umownej ze wzgledu na
wykonanie zobowigzania w znacznej czesci powinna ograniczac¢ sie do przypadkéw, gdy kara umowna ustalona jest w statej
wysokosci bez wzgledu na zakres uchybien dituznika; jezeli za$ strony w umowie zréznicowaty kare umowng w zaleznosci od
stopnia niewykonania zobowigzania lub rodzaju i wagi konkretnego uchybienia, to dtuznik nie moze powotywacé sie na
wykonanie zobowigzania w znacznej czesci 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 sie kierowac
stosunkiem tej kary do naleznego uprawnionemu odszkodowania, ktére nalezatoby sie mu na zasadach ogdlnych - a nie relacjg
kary do $wiadczenia gtéwnego, do interesu wierzyciela oraz do szkody".

Zatem punktem wyjscia dla rozwazan nad dopuszczalng wysokoscig kary umownej powinno by¢ okreslenie funkcji, jaka ta
instytucja ma petnic¢ 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
sie kosztem drugiej strony. Kara stanowi bowiem odszkodowanie umowne, odszkodowanie natomiast nie powinno przewyzszac
szkody ani stanowi¢ zrodta wzbogacenia sie poszkodowanego. Relacja wysokosci kwot, ktorych zaptaty bedzie moégt zadaé
Zamawiajacy, do rzeczywistej skali niewykonania lub nienalezytego wykonania ustugi wskazuje, ze kara umowna w
przedmiotowym zamoéwieniu nie spetnia funkcji kompensacyjnej (jako ze znacznie przewyzsza wysokosé ewentualnej szkody
poniesionej z tego tytutu przez Zamawiajgcego), lecz stanowi przyczynek do wzbogacenia sie Zamawiajacego.

Co wiecej, ustalanie wysokosci kary umownej powyzej putapu, ktérego wysoko$é bylaby uzasadniona wagg naruszenia
obowigzkéw Wykonawcy jest bezprzedmiotowe, gdyz nie spowoduje juz dodatkowej motywac;ji u Wykonawcy.
Kwestie motywacji jako jednego z czynnikéw branych pod uwage przy dokonywaniu oceny, czy kara umowna ma wygoérowang
wysokos$¢, poruszyta takze Krajowa lzba Odwotawcza: ,,0 karze razagco wygdérowanej mozna mowi¢ w sytuacii, gdy jej wysokosé
przekracza granice motywacji wykonawcy do realizacji zamdwienia 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
spetniac funkcje stymulacyjng (motywujaca dituznika do prawidiowego wykonania zobowigzania), a staje sie zrédtem nadmiernej
represji wobec Wykonawcy.

Praktyke obcigzania Wykonawcy karg w wysokosci nieadekwatnej do stopnia niewywigzywania sie z obowigzkéow 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 uwzglednit mozliwosci niezwtocznego usuniecia
ewentualnych usterek przez Wykonawce. Fakt ten sugerowatby, iz celem Zamawiajgcego nie jest dazenie do nalezytego
wykonania umowy, a samo karanie Wykonawcy nawet za drobne i mozliwe niezwtocznie do usuniecia usterki, co narusza art. 5
kc, art. 353" kc w zw. z art. 14 ustawy pzp.”. Zgodnie z cytowanym orzeczeniem, represyjny charakter kary umownej nie
powinien dominowac nad jej odszkodowawczg funkcja.

Wskazaé nalezy, ze wyrazona w art. 353" k.c. swoboda uméw (z ktérej Zamawiajacy mogtby wyciagaé btedny wniosek, ze
wysokos$¢ kary umownej mozna ustali€¢ w dowolnej wysokosci), nie ma charakteru absolutnego i doznaje ograniczen
wynikajacych m.in. z wlasciwosci stosunku prawnego czy zasad wspétzycia spotecznego. Podkresli¢é nalezy, ze nawet
podpisanie umowy, w ktorej zastrzezono wygoérowane kary umowne, nie wytacza ochrony strony, ktéra w wyniku natozenia
razgco wysokich kar zostataby pokrzywdzona. Dlatego nawet zaaprobowanie zapisébw umowy w obecnym ksztatcie nie
wyklucza mozliwosci miarkowania wysokosci kary umownej przez sad na podstawie art. 484 § 2, jezeli tylko ma ona razaco
wygorowany charakter.

Sama praktyka rynku pocztowego wypracowata ponadto powszechnie przyjete i stosowane wysokos$ci kar, ktére operator, nie
chcac straci¢ zaufania u obecnych oraz potencjalnych klientéw, jest w stanie respektowaé. Sa one nizsze niz te zaproponowane
przez Zamawiajgcego, mozna zatem stwierdzi¢, ze w warunkach realizacji przedmiotowego zamodwienia rowniez bytyby
wystarczajgce.

Przewidziana w § 10 ust. 1 wzoru umowy kara umowna jest zdecydowanie nieadekwatne w kontekscie potrzeb i interesu
Zamawiajgcego, charakteru swiadczonych ustug, a takze ilosci czynnosci wykonywanych przez Wykonawce przy realizaciji
zamowienia.

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 kary umownej poprzez:

- wykreslenie lub dokonanie znacznego obnizenia wymiaru kary w § 10 ust. 1 co spowoduje zniesienie znamion kary
wygorowane;.

Wyjasnienie

Zamawiajacy uwzglednia sugestig Wykonawcy, co do kary umownej z tytulu niedotrzymania
zobowiazania do zatrudnienia okreslonej liczby oséb wykonujacych wskazane w SIWZ
czynnos$ci na podstawie umowy o pracg, usuwajac Ust. 1 w § 10 we wzorze umowy wg
zatacznika nr 3 do SIWZ.

Zmodyfikowany zatacznik nr 3 umieszczono na stronie internetowej Zamawiajacego.

Konsekwencja dokonanej zmiany jest rowniez zmiana opisu przedmiotu zamoéwienia
w punkcie 111.2.3. SIWZ, ktory otrzymuje brzmienie:

,» 2.3. Niezlozenie przez Wykonawc¢ w wyznaczonym przez Zamawiajacego terminie
zadanych przez Zamawiajacego dowodow w celu potwierdzenia speinienia przez Wykonawce
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lub Podwykonawcg wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o pracg traktowane begdzie
jako niespetienie przez Wykonawce lub Podwykonawce wymogu zatrudnienia na podstawie
umowy o pracg oséb wykonujacych wskazane w punkcie Ill. 2 czynnos$ci, traktowane moze
by¢ jako nienalezyte wykonanie umowy skutkujace rozwiazaniem umowy z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy.
W przypadku uzasadnionych watpliwosci co do przestrzegania prawa pracy przez Wykonawce lub
Podwykonawce, Zamawiajqcy moze zwroci¢ sie rowmiez o przeprowadzenie kontroli przez
Panstwowq Inspekcje Pracy.”

Zmodyfikowana w powyzszym zakresie SIWZ umieszczono na stronie internetowej
Zamawiajacego.

Rownoczesnie informujemy, Ze:

1. W zwiazku z postawionymi pytaniami, i udzielonymi wyjasnieniami nie sa spetnione
przestanki wynikajace z art. 38 ust. 6 ustawy PZP do przedtuzenia terminu na sktadanie ofert.
2. Wynikajace z tre$ci udzielonych wyjasnien zmiany dokonane w dokumentacji przetargowe;j
obowiazuja kazdego wykonawce przystepujacego do postgpowania.

3. Zmiang tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia uwzgledniono W ,,ogtoszeniu o
zmianie ogloszenia” zamieszczonym w BZP.

Do wiadomosSci:
Uczestnicy post¢gpowania.
Strona internetowa OKE w Krakowie.
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