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Kraków, dnia 21.12.2017 r.

NZ.271 –127/17

INFORMACJA NR 4 DLA WYKONAWCÓW

 Postępowanie nr 121/2017: Świadczenie usług pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym na rzecz Zarządu Budynków Komunalnych w Krakowie.

Na podstawie art. 38 ust. 1, 2 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zmianami), zwanej dalej ustawą, Zamawiający udziela odpowiedzi na pytania Wykonawcy, które wpłynęły do ww. postępowania oraz dokonuje modyfikacji Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia.

Pytanie 1
Wykonawca zwraca się z prośbą o modyfikację zapisów w pkt 15 Zał. nr 1 (IPU), na następujące:
15. Wykonawca zapłaci Zamawiającemu karę umowną w przypadku odstąpienia od umowy w wysokości 10% wynagrodzenia określonego w pkt. 3.

Odp. Zamawiający wyraża zgodę na zmianę zapisów w pkt.15 i modyfikuje Załącznik do SIWZ – Istotne Postanowienie umowy.
 
Pytanie 2
Wykonawca zwraca się z prośbą o modyfikację zapisu w pkt 16 Zał. nr 1 (IPU), na następujący:
16. Zamawiającemu przysługuje kara umowna za niezgłoszenie się po odbiór przesyłek w oznaczonym dniu, w wysokości 200% opłaty za jeden odbiór ” ?

Zamawiający zamierza dopuścić katalog wyjątków, w których brak odebrania przesyłek nie narazi Wykonawcę na konieczność zapłaty wygórowanej kary nieadekwatnej do dokonanego przewinienia? Do wyjątków należy zaliczyć z pewnością działanie siły wyższej oraz innych zakłóceń w pracy Wykonawcy 
o charakterze stałym, a zatem okoliczności uniemożliwiających wykonanie usługi w całości lub w jakiejkolwiek części, przykładowo: władcze działania organów państwowych, samorządowych oraz organizacji międzynarodowych, zmianę przepisów prawa, działania wojenne i inne operacje wojskowe, rozruchy, niepokoje społeczne, strajki, ograniczenia i zakazy wydane przez właściwe władze, stany nadzwyczajne, w tym stan wojenny lub wyjątkowy na całości lub na jakiejkolwiek części terytorium Polski, konflikty zbrojne, ataki terrorystyczne, działalność przestępczą osób trzecich, lokauty, powodzie, pożary, awarie energetyczne oraz działanie innych sił przyrody.

Odp. Zamawiający wyraża zgodę na zmianę zapisów w pkt.16 i modyfikuje Załącznik do SIWZ – Istotne Postanowienie umowy.
Pytanie 3
Zamawiający w pkt 17 i pkt 18 w Zał. nr 1 (IPU) określił odpowiedzialność Wykonawcy z tytułu niewykonania lub nienależytego wykonania usług będących przedmiotem zamówienia, przewidując także nieuzasadnione dla Wykonawcy kary umowne.
Wskazujemy, iż zwłaszcza w odniesieniu do operatora wyznaczonego, takie określenie zasad odpowiedzialności nosi znamiona naruszenia przepisów bezwzględnie obowiązujących.
Zgodnie z założeniem zaproszenia do złożenia oferty, usługi stanowiące przedmiot zamówienia realizowane będą wobec przesyłek, których realizacja oparta jest m.in. na zasadach określonych 
w ustawie Prawo pocztowe, tym samym Wykonawca jako operator wyznaczony jest zobowiązany do stosowania w zakresie niewykonania lub nienależytego wykonania usług pocztowych przepisów Rozdziału 8 ustawy Prawo pocztowe. Zgodnie z art. 87 w/w ustawy do odpowiedzialności operatorów za niewykonanie lub nienależyte wykonanie usługi pocztowej stosuje się przepisy Kodeksu cywilnego, jeżeli przepisy ustawy nie stanowią inaczej. 
Zatem w przypadku wykonania lub nienależytego wykonania usługi pocztowej w pierwszej kolejności znajdą zastosowanie przepisy ustawy Prawo pocztowe i dopiero w przypadku przeprowadzenia trybu reklamacyjnego (uregulowanego w/w przepisami) nadawcy przysługuje prawo dochodzenia roszczeń przewidzianych ustawą na drodze sądowej. W art. 88-90 ustawodawca przewidział ścisły katalog wysokości odszkodowań oraz przypadków, kiedy operator pocztowy zobligowany jest do jego wypłaty.
Rozszerzenie odpowiedzialności operatora pocztowego zostało przewidziane jedynie w art. 87 ust. 5, zgodnie z którym operator pocztowy odpowiada za niewykonanie lub nienależyte wykonanie usługi pocztowej w zakresie określonym ustawą, chyba że niewykonanie lub nienależyte jej wykonanie:
1) jest następstwem czynu niedozwolonego;
2) nastąpiło z winy umyślnej operatora;
3) jest wynikiem rażącego niedbalstwa operatora.
Zatem jedynie w w/w przypadkach operator pocztowy może podlegać odpowiedzialności szerszej aniżeli wynikająca z przepisów prawa pocztowego.
Podkreślenia wymaga, że w Kodeksie cywilnym w art. 471 występuje pojęcie "niewykonanie zobowiązania", co odnosi się dokładnie do pojęcia "niewykonanie zamówienia" w ustawie 
o zamówieniach publicznych. Zdarzenie to występuje tylko wtedy, gdy świadczenie określone w umowie nie zostało w ogóle wykonane.
W tym samym artykule Kodeksu cywilnego mamy pojęcie "nienależytego wykonania zobowiązania", 
a w art. 472 pojęcie "niezachowanie należytej staranności". Oba te określenia należy przypisać pojęciu użytemu w ustawie, a mianowicie "wykonanie zamówienia z nienależytą starannością". Określenie to jest tak pojemne, że niemożliwe jest określenie wszystkich sytuacji, w których ono występuje. Dokonując jednak dla jasności uogólnienia, można stwierdzić, że o nienależytym spełnieniu świadczenia możemy mówić w aspekcie niezachowania terminu spełnienia świadczenia, czy też wadliwości świadczenia. Należy do naszego uogólnienia dodać jeszcze, że w Kodeksie cywilnym pojęcie "niezachowanie należytej staranności" rozumiane jest jako synonim winy w postaci niedbalstwa. Skoro tak, to zakres odpowiedzialności z tytułu kary umownej pokrywa się w pełni z zakresem ogólnej odpowiedzialności dłużnika za niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania (art. 471 kodeksu cywilnego).
Czy zatem z uwagi na niezgodność postanowień SIWZ z przepisami bezwzględnie obowiązującymi w przedmiotowym zakresie, Zamawiający dopuszcza wykreślenie postanowień zawartych w pkt 17 i pkt 18 w Zał. nr 1 (IPU) i oparcie odpowiedzialności Wykonawcy głównie na zasadach określonych w ustawie Prawo pocztowe z dnia 23 listopada 2012 roku?
Odp.: Zamawiający nie przewiduje zmian w pkt. 17 Istotnych postanowień umowy.

Zamawiający wyraża zgodę na usunięcie pkt.18 i modyfikuje Załącznik do SIWZ – Istotne Postanowienie umowy.
Pytanie 4 
W załączniku nr 1 do SIWZ Istotne Postanowienia Umowy w pkt 21 Zamawiający zastrzega, że:
 „ 21. W razie naliczenia Wykonawcy przez Zamawiającego kary umownej lub odszkodowania Wykonawca upoważnia Zamawiającego do potrącenia jej z należnego mu wynagrodzenia zgodnie z wystawioną notą obciążeniową 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, prosimy 
o wyjaśnienie, czy Zamawiający dopuszcza możliwość zmodyfikowania zapisów Umowy poprzez  modyfikację zapisu i dodanie do treści Załącznika nr 1 do SIWZ Istotne Postanowienia Umowy w pkt 21 zwrotu: 
 „ 21. W razie naliczenia Wykonawcy przez Zamawiającego kary umownej lub odszkodowania Zamawiający ma prawo potrącić naliczone kary umowne z wynagrodzenia Wykonawcy po przeprowadzeniu postępowania potwierdzającego zasadność i wysokość naliczonej kary umownej” ?

Odp. Uwzględniając argumentację Wykonawcy, Zamawiający w pkt.21 wprowadza zmiany i modyfikuje Załącznik do SIWZ – Istotne Postanowienie umowy.
W związku z powyższym Zamawiający zamieszcza nowy, zmodyfikowany Załącznik nr 7 do SIWZ „Istotne Postanowienia Umowy” i wskazuje go jako nowo obowiązujący.

Pozostałe postanowienia SIWZ pozostają bez zmian.
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Zarząd Budynków Komunalnych w Krakowie

tel. + 48 12 291-28-30, 

fax + 48 12 616 62 29, zamowienia@zbk.krakow.pl 

31-319 Kraków, ul. B. Czerwieńskiego 16

www.zbk.krakow.pl
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