Jędrzejów, dnia 20.10.2020 r.

OKSO.272.28.2020
Wykonawcy/uczestnicy postępowania ( wszyscy )

Wyjaśnienie treści dokumentacji zamówienia publicznego

Zmiana  treści dokumentacji zamówienia publicznego

Dotyczy: Postępowanie prowadzone na podstawie przepisów określonych w Dziale III, rozdziale 6 „Zamówienia na usługi społeczne i inne szczególne usługi”, zgodnie z art. 138o ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamówień publicznych  (tekst jednolity Dz. U. z 2018r. poz. 1986), o wartości poniżej 750 000 euro pod nazwą:

Świadczenie usług pocztowych na rzecz Starostwa Powiatowego w Jędrzejowie.
Analizując treść ogłoszonego postępowania na usługi społeczne pn: Świadczenie Usług pocztowych na rzecz Starostwa Powiatowego w Jędrzejowie” prosimy o wyjaśnienie i doprecyzowanie niektórych zapisów:

Pytanie 1

Zamawiający w OPZ - Załączniku nr 6 do SIWZ ust. 36 wskazuje, że cena podana przez Wykonawcę nie będzie podlegała zmianom przez okres realizacji zamówienia, z zastrzeżeniem ustawowej zmiany stawiki VAT na usługi pocztowe. Jednocześnie Zamawiający nie dopuszcza zmiany cen jednostkowych w poszczególnych pozycjach formularza ofertowo-cenowego w przypadku zmian ceny przez Prezesa UKE lub w sposób dopuszczony przez ustawę Prawo pocztowe.

Wykonawca jako operator pocztowy i wyznaczony, zobowiązany do świadczenia usług pocztowych, w tym także usług o charakterze powszechnym, nie może swobodnie ustalać cen za świadczenie tego typu usług. Przepisy zamieszczone w rozdziale IV ustawy Prawo Pocztowe wyznaczają ścisły reżim ustalania opłat za świadczenie powszechnych usług pocztowych. 

Zatem w przypadku zmian cen w trakcie wykonywania umowy zawartej w wyniku rozstrzygnięcia przedmiotowego postępowania, zwłaszcza wiążącej strony w dłuższym okresie czasu, Wykonawca realizując zamówienia w cenach wynikających z formularza, zmuszony będzie do świadczenia powszechnych usług pocztowych z naruszeniem przepisów ustawowych, nie tylko z zakresu prawa pocztowego, ale także cywilnego, czy antymonopolowego. Taki stan rzeczy byłby niedopuszczalny zarówno ze względu na ustawowe obowiązki ciążące na Wykonawcy jako operatorze wyznaczonym, jak również ze względu na narażenie Wykonawcy na odpowiedzialność odszkodowawczą, której zakres trudno nawet przewidzieć

Czy w związku z powyższym Zamawiający dopuści możliwość zmiany cen jednostkowych w poszczególnych pozycjach formularza ofertowo-cenowego w przypadku zmian ceny przez Prezesa UKE lub w sposób dopuszczony przez ustawę Prawo pocztowe w trakcie trwania Umowy?

Odpowiedź 1:
Zamawiający wyraża zgodę na powyższe zapisy oraz dokonuje stosownych zmian w Załączniku nr 1, Załączniku nr 5 i Załączniku nr 6.  

Pytanie 2 

Zamawiający w Załączniku nr 5 do SIWZ  Projekt Umowy w § 6 ust.2 Zamawiający  wskazuje kary umowne jakie Wykonawca zapłaci w przypadku:

1) Nieprzystąpienia do wykonania umowy przez Wykonawcę z przyczyn leżących po stronie Wykonawcy – w wysokości 10% wartości wynagrodzenia brutto wymienionego w § 3 ust.1 niniejszej umowy.

2) Odstąpienia od umowy z tytułu okoliczności, za które odpowiada Wykonawca – w wysokości 5% wartości wynagrodzenia brutto wymienionego w § 3 ust.1 niniejszej umowy.

Konieczność zapłaty kary w tej wysokości 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. 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. 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. 

Mając na uwadze powyższe, Wykonawca, w celu ustalenia równej pozycji stron, zwraca się 
o powtórną analizę przedstawionych powyżej kwestii i rewizję stanowiska Zamawiającego poprzez: 

- ich wykreślenie i odwołanie do zasad odpowiedzialności odszkodowawczej wynikających 
z przepisów ogólnych, bądź ograniczenie wysokości kar umownych 

- uwzględnienie we wzorze umowy postanowień dotyczących konieczności przeprowadzenia postępowania wyjaśniającego (z udziałem Wykonawcy) przed nałożeniem kary umownej.

Z uwagi na nierówne ukształtowanie praw stron umowy wnosimy o modyfikację zapisów wzoru umowy § 6 ust. 2 ppkt 1):

uchylenia lub dokonania zmiany zapisu na: 

„Nieprzystąpienia do wykonania umowy przez Wykonawcę z przyczyn leżących po stronie Wykonawcy – w wysokości 2% wartości wynagrodzenia brutto wymienionego w § 3 ust.1 niniejszej Umowy lub w przypadku nieprzystąpienia do wykonania Umowy przez Zamawiającego z przyczyn leżących po stronie Zamawiającego - w wysokości 2% wartości wynagrodzenia brutto wymienionego w § 3 ust.1 niniejszej Umowy”

 oraz § 6 ust. 2 ppkt 2):

uchylenia lub dokonania zmiany zapisu na: „Odstąpienia od umowy z tytułu okoliczności, za które odpowiada Wykonawca– w wysokości 5% wartości wynagrodzenia brutto wymienionego w § 3 ust.1 niniejszej umowy. Oraz Zamawiający zapłaci Wykonawcy wynagrodzenie w wysokości 5% wartości wynagrodzenia brutto wymienionego w § 3 ust.1 niniejszej Umowy z tytułu odstąpienia od umowy z tytułu okoliczności, za które odpowiada Zamawiający.”

Odpowiedź 2:

Zamawiający wyraża zgodę na powyższe zapisy i dokonuje odpowiednich zmian zapisów umowy – Załącznika nr 5.  

Pytanie 3

Zamawiający w formularzu ofertowo – cenowym Rozdział III pkt. 1 i 2 wskazuje przesyłki listowe 
w obrocie zagranicznym w kategorii przesyłki listowe ekonomiczne.

Wykonawca informuje, że od 01.09.2020 r. nastąpiła modyfikacja cennika usług powszechnych, która została  zatwierdzona przez Prezesa Komunikacji Elektronicznej. Zmiana ta polega m.in. na usunięciu zagranicznych przesyłek ekonomicznych nierejestrowanych z obrotu pocztowego.

Wobec powyższego prosimy o włączenie ilości przesyłek wskazanych w pkt. 1 i 2 do pkt. 3 i 4.

Odpowiedź 3:
Zamawiający zmienia odpowiednio zapisy w Załączniku nr 2 - Formularz ofertowo-cenowy oraz w Załączniku nr 6 – Opis przedmiotu zamówienia.
Pytanie 4

Czy po ewentualnym wyborze Wykonawcy Zamawiający wyrazi zgodę na dołączenie do umowy załączników, regulujących świadczenie usług?

Odpowiedź 4:

Zamawiający wyraża zgodę na dołączenie do umowy załączników, regulujących świadczenie usług, o ile regulaminy te nie pozostają w sprzeczności z postanowieniami niniejszej umowy i dokumentacji zapytania ofertowego, stosownie do zapisów § 1 ust. 2 Umowy. 

§ 1

2. Umowy Usługi pocztowe, które są przedmiotem zamówienia będą realizowane na zasadach określonych w niniejszej umowie oraz w powszechnie obowiązujących przepisach prawa, w szczególności w:
· Ustawie z dnia 23 listopada 2012r. – Prawo pocztowe (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 1041);

· Rozporządzeniu Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 26 listopada 2013r. w sprawie reklamacji usługi pocztowej (t.j. Dz. U. 2019r. poz. 474);

· Rozporządzeniu Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 29 kwietnia 2013 r. w sprawie warunków wykonywania usług powszechnych przez operatora wyznaczonego (tj. Dz.U. z 2020 r. poz. 1026);

· Ustawie z dnia 14 czerwca 1960r. Kodeks postępowania administracyjnego (j.t. Dz. U. z 2020 r. poz. 256 z późn. zm.);

· Ustawie z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny( t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1145 ze zm.);

· Ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1325 z późn. zm.).

· Innych aktach prawnych regulujących świadczenia objęte przedmiotem niniejszego zamówienia, wewnętrznymi regulaminami Wykonawcy, wydanymi na podstawie obowiązujących przepisów prawa, o ile regulaminy te nie pozostają w sprzeczności z postanowieniami niniejszej umowy i dokumentacji zapytania ofertowego.
Zamawiający w związku z powyższymi zmianami zamieszcza na stronie internetowej ujednolicone:

Załącznik nr 1 - Instrukcja dla Wykonawców (IDW) -ZMIENIONY

Załącznik nr 2 - Formularz ofertowo-cenowy – ZMIENIONY

Załącznik nr 5 - Wzór umowy - ZMIENIONY

Załącznik nr 6 – Opis przedmiotu zamówienia - ZMIENIONY

Pozostałe zapisy dokumentacji nie ulegają zmianie, podobnie jak miejsce i termin składania ofert 

– tj. składanie ofert do dn. 23.10.2020r. godz. 10:00, zaś

otwarcie ofert w siedzibie Zamawiającego w dn. 23.10.2020r. o godz. 10:30.

