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Znak sprawy 80.272.184.2019
Kraków, dnia 30 maja 2019 r.

Do wszystkich potencjalnych Wykonawców

Dotyczy postępowania prowadzonego w trybie procedury ogłoszenia zaproszenia do złożenia ofert, w oparciu o art. 138o ust. 2 – 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. – Prawo zamówień publicznych (t. j. Dz. U. 2018 poz. 1986 ze zm.) na wyłonienie Wykonawcy w zakresie świadczenia usług kurierskich w obrocie krajowym dla Wydawnictwa Uniwersytetu Jagiellońskiego w Krakowie
Pytania i odpowiedzi oraz modyfikacja treści Zaproszenia do złożenia ofert
Szanowni Państwo,

W odpowiedzi na poniżej cytowane, pisemne zapytanie jednego z potencjalnych wykonawców skierowane za pośrednictwem poczty elektronicznej dnia 28 maja 2019 r., dotyczące treści specyfikacji istotnych warunków zamówienia, a w szczególności postanowień stanowiącego załącznik do Zaproszenia do złożenia ofert wzoru umowy, uprzejmie wyjaśniamy co następuje:

Pytanie 1:

Czy Zamawiający dopuszcza doręczanie „standardowych” przesyłek kurierskich w obrocie krajowym   (tj. nadanych również do godz. 14:00) w gwarantowanym terminie D+ 2,  tj. w drugim dniu roboczym, licząc od dnia następnego po dniu nadania?

Odpowiedź 1:

Zamawiający informuje, iż zgodnie z opisem przedmiotu zamówienia przesyłki kurierskie będą odbierane w tzw. dni robocze w godzinach 14:00 – 15:00, czemu dał wyraz nadając § 1 ust. 9 lit. a) wzoru umowy poniższe brzmienie: „Termin dostarczenia przesyłek „standardowych” – z dostawą od poniedziałku do piątku, z wyłączeniem sobót i dni ustawowo wolnych od pracy w rozumieniu art. 1  ustawy z dnia 18 stycznia 1951 r. o dniach wolnych od pracy (t. j. Dz. U. 2015 poz. 90 ze zm.) – na następny dzień roboczy po dniu odebrania przesyłki od Zamawiającego, przy czym w przypadku odbioru przesyłki od Zamawiającego przez Wykonawcę po godzinie 14:00, dopuszcza się jej doręczenie adresatowi albo przekazanie zawiadomienia o podjętej próbie doręczenia do upływu drugiego dnia roboczego, licząc od dnia odbioru przesyłki”. Zatem mając na uwadze zasady funkcjonowania Wydawnictwa UJ w Krakowie, standardowe przesyłki kurierskie nie będą nadawane od poniedziałku do piątku, nie wcześniej niż przed godziną 14:00.

Pytanie 2:
W § 1 ust. 19 wzoru umowy Zamawiający wskazał iż, w przypadku zlecenia usługi innemu operatorowi - jeżeli Wykonawca nie odbierze przesyłek od Zamawiającego - obciąży kosztami Wykonawcę.

Wykonawca zwraca się o usunięcie zapisu „Wykonawca zobowiązany jest pokryć związane z tym koszty w ciągu 14 dni od otrzymania dowodu wraz z nakazem zapłaty”   

Pozostawienie zapisów w formie obecnej uniemożliwia wykonawcy złożenie oferty.

Odpowiedź 2:

Zamawiający zauważa, że zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. – Prawo pocztowe (t. j. Dz. U. 2018 poz. 2188 ze zm.): „Do odpowiedzialności operatorów pocztowych za niewykonanie lub nienależyte wykonanie usługi pocztowej stosuje się ustawę z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jeżeli przepisy ustawy nie stanowią inaczej”. Powyższe oznacza, że: „Odpowiedzialność operatora pocztowego wobec nadawcy za niewykonanie lub nienależyte wykonanie usługi pocztowej jest odpowiedzialnością kontraktową, do której zastosowanie znajdują przepisy art. 471 i nast. KC (tak również: M. Gaj, T. Laprus-Bałuka, A. Zaborowska, Prawo pocztowe, s. 293), o ile przepisy PrPoczt nie stanowią inaczej. Dotyczy to wszystkich operatorów pocztowych, w tym także operatora wyznaczonego, oraz wszystkich rodzajów usług pocztowych, nie wyłączając usługi powszechnej (tak również: M. Gaj, T. Laprus-Bałuka, A. Zaborowska, Prawo pocztowe, s. 293). Do odpowiedzialności operatora pocztowego wobec nadawcy za niewykonywanie lub nienależyte wykonanie usługi pocztowej w zakresie nieuregulowanym inaczej w PrPoczt przepisy KC stosuje się wprost a nie odpowiednio” (Paulina Korycińska – Rządca [w:] Mateusz Chołodecki, Anna Piszcz oraz Tadeusz Skoczny (red.), „Prawo pocztowe. Komentarz ”, Legalis 2018 r., teza nr II.1 komentarza do art. 87). Zatem do niniejszej umowy znajdzie zastosowanie instytucja tzw. „wykonania zastępczego” uregulowana w art. 480 KC. Zgodnie z  art. 480 § 3 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. – Kodeksu cywilnego (t. j. Dz. U. 2018 poz. 1025 ze zm.): „W wypadkach nagłych wierzyciel może, zachowując roszczenie o naprawienie szkody, wykonać bez upoważnienia sądu czynność na koszt dłużnika lub usunąć na jego koszt to, co dłużnik wbrew zobowiązaniu uczynił”. Niewątpliwie niemożność niezakłóconej wysyłki zamawianych na odległość przez klientów Wydawnictwa UJ publikacji za pośrednictwem strony internetowy, godzi bezpośrednio w podstawowe interesy majątkowe Zamawiającego. Internetowa sprzedaż wysyłkowa publikacji jest jednym z zasadniczych kanałów ich dystrybucji, stanowiąc istotny zakres prowadzonej przez Zamawiającego działalności wydawniczej. Zatem brak należytego świadczenia przedmiotu niniejszego zamówienia publicznego będzie skutkować poważnym zakłóceniem bieżącej działalności Wydawnictwa UJ. Powyższa argumentacja Uniwersytetu Jagiellońskiego w Krakowie znajduje potwierdzenie w orzecznictwie sądów powszechnych. W tym miejscu Zamawiający przywołuje wyrok Sądu Apelacyjnego w Warszawie o sygn. akt VI ACa 1087/04 z dnia 06 września 2005 r., w którym orzekł, że: „1. Naglącym wypadkiem w rozumieniu art. 480 § 3 k.c. będzie sytuacja awaryjna, zagrażająca życiu, zdrowiu lub powstaniem poważnej szkody”. Tożsame stanowisko w tej kwestii  zaprezentował również Sąd Apelacyjny w Białymstoku, wydając w dniu 08 października 2018 r. wyrok o sygn. akt : „Art. 480 § 3 k.c. (dozwolona samopomoc) dotyczy jedynie "nagłych wypadków", które należy rozumieć jako sytuacje awaryjne, w szczególności niosące zagrożenie dla życia, zdrowia lub grożące poważna szkodą w mieniu, której dochodzenie od dłużnika byłoby utrudnione lub gdy wykonanie czynności po upływie czasu potrzebnego dla uzyskania upoważnienia sądu mogłoby nie mieć znaczenia dla wierzyciela ze względu na naturę zobowiązania lub niemożność osiągnięcia celu, dla którego zobowiązanie powstało i dotyczy jedynie niewykonania a nie nienależytego wykonania umowy”. Ponadto Zamawiający nadmienia, że jak trafnie stwierdził Roman Trzaskowski: „Niezależnie od obowiązku pokrycia kosztu czynności zastępczej lub kosztów usunięcia tego, co wbrew zobowiązaniu zostało uczynione, dłużnika obciąża także stosowny obowiązek odszkodowawczy.” (Roman Trzaskowski [w:] Jacek Gudowski (red.), „Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowiązania. Część ogólna”, Wolters Kluwer Polska 2018 r., teza nr 12 komentarza do art. 480). Mając na uwadze powyższe, zapis § 1 ust. 19 wzoru umowy nie ulega modyfikacji.

Pytanie 3:

W § 4 ust. 9 Wzoru umowy Zamawiający określił termin płatności faktur na 21 dni od dnia doręczenia faktury.

Wykonawca informuje, iż faktury za usługi pocztowe wystawiane są za pośrednictwem scentralizowanego systemu informatycznego, którego wymogi określają takie kryteria jak termin wystawienia faktury, datę wysłania faktury do klienta, jak również termin płatności będący w ścisłej zależności z terminami sporządzenia faktury. Standardowo obowiązujący termin płatności faktury określony jako 14 dni od daty wystawienia faktury został wprowadzony ze względu na zapewnienie prawidłowego funkcjonowania systemu fakturowania wykonawcy oraz zarządzania płatnościami wynikającymi z zawartych umów. Takie rozwiązanie daje możliwość oszacowania terminów wpływu środków oraz opóźnień w ich płatnościach. 

Czy w związku z powyższym Zamawiający zaakceptuje termin płatności liczony od dnia wystawienia faktury tj.  21 dni od daty wystawienia faktury VAT, pozwalający terminowo dokonać płatności za wykonane usługi w ramach przedmiotu zamówienia?

Odpowiedź 3:

Zamawiający zauważa, iż w myśl art. 8  ust. 2 ustawy z dnia 08 marca 2013 r. o terminach zapłaty w transakcjach handlowych (t. j. Dz. U. 2019 poz. 118 ze zm.): „Termin zapłaty określony w umowie nie może przekraczać 30 dni, liczonych od dnia doręczenia dłużnikowi faktury lub rachunku, potwierdzających dostawę towaru lub wykonanie usługi, a w transakcjach handlowych, w których dłużnikiem jest podmiot publiczny będący podmiotem leczniczym w rozumieniu art. 4 ust. 1 pkt 2-4 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o działalności leczniczej, termin ten nie może przekraczać 60 dni”. Łukasz Cudny w komentarzu do przytoczonego przepisu trafnie, stwierdził, że: „Kluczowe zatem dla ustalenia terminu wymagalności świadczenia (art. 8 ust. 1 TransHandl­ZapU), względnie terminu początkowego naliczania odsetek kapitałowych i wysokości odsetek ustawowych za opóźnienie w transakcjach handlowych (art. 8 ust. 4 TransHandlZapU), jest ustalenie terminu doręczenia faktury lub rachunku, potwierdzających dostawę towaru lub wykonanie usługi” (Łukasz Cudny [w:] Konrad Osajda (red.), „Ustawa o terminach zapłaty. Komentarz ”, Legalis 2018 r., teza nr 26 komentarza do art. 8). Ponadto Zamawiający zauważa, iż umowa w prawie zamówienia publicznego stanowi transakcję handlową w rozumieniu art. 4 pkt 1 ww. ustawy, na dowód czego Zamawiający przytacza wyrzeczenie Sądu Apelacyjnego w Szczecinie zawarte w wyroku o sygn. akt I AGa 158/18 z dnia 17 października 2018 r.: „Zgodnie z art. 4 pkt 1 ustawy o terminach zapłaty w transakcjach handlowych z 8 marca 2013 roku (t.j. Dz.U. z 2016 r. poz. 684) transakcją handlową jest umowa, której przedmiotem jest odpłatna dostawa towaru lub odpłatne świadczenie usługi, jeżeli strony, o których mowa w art. 2 (min. przedsiębiorcy, jednostki sektora finansów publicznych, w tym samodzielne publiczne zakłady opieki zdrowotnej), zawierają ją w związku z wykonywaną działalnością. Wprawdzie pozwany nie prowadzi typowej działalności gospodarczej, jednak stosownie do ww. przepisów podlega przepisom dotyczącym terminów zapłaty w transakcjach handlowych jako podmiot, o którym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zamówień Publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164)”. W konsekwencji § 4 ust. 9 wzoru umowy nie zostanie zmodyfikowany.

Pytanie 4:
W § 1 ust. 22 Wzoru umowy Zamawiający nakłada na wykonawcę całkowitą odpowiedzialność materialna i prawną za szkody powstałe w związku z wykonywaniem przedmiotu umowy. Tak sformułowany przepis umowny powoduje, iż odpowiedzialność wykonawcy jest nieograniczona (odpowiada on za szkodę w każdym przypadku, nawet jeśli doszło do jej spowodowania bez jego winy czy wręcz udziału) i jako taki jest niezgodny z przepisami kodeksu cywilnego regulującymi zasady odpowiedzialności odszkodowawczej (art. 471 kc) a także narusza zasadę konkurencyjności i równego traktowania wykonawców (art. 7 ust.1 ustawy Pzp).

Ponadto w § 5 ust 2 wzoru umowy Zamawiający wskazuje, iż wykonawca zobowiązany jest pokryć wszystkie szkody wynikające z niedostarczenia, zagubienia lub zniszczenia przesyłek. 

Zwracamy się o usunięcie wskazanych zapisów i  oparcie odpowiedzialności operatora pocztowego na zasadach określonych w ustawie Prawo pocztowe z dnia 23 listopada 2012 roku.
Pozostawienie zapisów w formie obecnej uniemożliwia wykonawcy złożenie oferty.

Odpowiedź 4:

Zamawiający informuje, iż wbrew twierdzeniom Wykonawcy treść § 1 ust. 22 wzoru umowy nie narusza przepisów ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. – Prawo pocztowe (t. j. Dz. U. 2018 poz. 2188 ze zm.) oraz Kodeksu cywilnego, w szczególności chybione jest twierdzenie o tym, że: „Tak sformułowany przepis umowny powoduje, iż odpowiedzialność wykonawcy jest nieograniczona (odpowiada on za szkodę w każdym przypadku, nawet jeśli doszło do jej spowodowania bez jego winy czy wręcz udziału) i jako taki jest niezgodny z przepisami kodeksu cywilnego regulującymi zasady odpowiedzialności odszkodowawczej (art. 471 kc) a także narusza zasadę konkurencyjności i równego traktowania wykonawców (art. 7 ust.1 ustawy Pzp).”, bowiem powszechnie wiadomo, że: „Odpowiedzialność dłużnika z tytułu niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania została ukształtowana na zasadzie winy. W art. 471 k.c. zawarte jest jednak domniemanie, że niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania nastąpiło wskutek okoliczności, za które dłużnik ponosi odpowiedzialność (W. Popiołek (w:) Komentarz, 2011, s. 48; wyrok SA w Białymstoku z dnia 27 marca 2013 r., I ACa 35/13, LEX nr 1307395). Ciężar dowodowy przedstawia się dla wierzyciela korzystniej w porównaniu z odpowiedzialnością za czyny niedozwolone, bowiem nie musi on udowadniać istnienia wszystkich warunków odpowiedzialności odszkodowawczej, nie musi wykazywać znamion winy w zachowaniu dłużnika. Konstrukcja odszkodowawczej odpowiedzialności kontraktowej jest oparta na zasadzie winy domniemanej (wyrok SA w Łodzi z dnia 14 września 2012 r., I ACa 572/12, LEX nr 1223369; wyrok SA we Wrocławiu z dnia 10 sierpnia 2012 r., I ACa 742/12, LEX nr 1312139).” (Zbigniew Gawlik [w:] Andrzej Kidyba (red.), „Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowiązania - część ogólna ”, Lex 2014 r., teza nr 13 komentarza do art. 471). Co więcej, „Odpowiedzialność kontraktowa dłużnika powstaje, jeżeli spełnione zostaną następujące przesłanki: 1) szkoda wierzyciela w postaci uszczerbku majątkowego; 2) szkoda musi być spowodowana niewykonaniem lub nienależycie wykonanym zobowiązaniem przez dłużnika; 3) związek przyczynowy między faktem nienależytego wykonania lub niewykonania zobowiązania a poniesioną szkodą.” (Zbigniew Gawlik [w:] Andrzej Kidyba (red.), „Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowiązania - część ogólna ”, Lex 2014 r., teza nr 10 komentarza do art. 471). Ponadto Zamawiający na tym etapie nie może z góry wskazać okoliczności, które będzie uważał za „niewykonanie lub nienależyte wykonanie” umowy przez Wykonawcę, bowiem „Odpowiedzialność kontraktowa nie ogranicza się jedynie do poszczególnych, wskazanych w kodeksie cywilnym postaci niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania, takich jak niemożliwość świadczenia (art. 475), opóźnienie, zwłoka (art. 476-482), lecz dotyczy każdego, nawet najdrobniejszego naruszenia zobowiązania, bez względu na okoliczność, na czym owo naruszenie polega. Każda więc rozbieżność pomiędzy prawidłowym spełnieniem świadczenia a rzeczywistym zachowaniem się dłużnika rodzi odpowiedzialność kontraktową” (Agnieszka Rzetecka – Gil, „Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowiązania - część ogólna ”, Lex 2011 r., teza nr 7 komentarza do art. 471). Odnosząc powyższy wywód do przepisów szczególnych regulujących działalność pocztową, jakimi są przepisy ustawy – Prawo pocztowe, Uniwersytet Jagielloński w Krakowie podnosi, że: „Zakres odpowiedzialności operatora pocztowego wobec nadawcy w związku z zawarciem i następnie nieprawidłowym wykonaniem usługi pocztowej jest, jak już wspomniano powyżej, oparty co do zasady na modelu przyjętym w art. 471 i n. KC. Jest to więc typowa odpowiedzialność ex contractu. Operator pocztowy w ramach swojej odpowiedzialności zobowiązany jest do naprawienia szkody wynikłej z niewykonania lub nienależytego wykonania usługi pocztowej” (Magdalena Gaj, Tamara Laprus – Bałuka, Agnieszka Zaborowska, „Prawo pocztowe. Komentarz ”, Legalis 2017 r., teza nr 2 komentarza do art. 87). Istotę odpowiedzialności operatora pocztowego za niewykonanie lub nienależyte wykonanie umowy w zwięzły sposób przedstawił Sąd Apelacyjny w Katowicach, wydając wyrok o sygn. akt I ACa 551/17 z dnia 15 listopada 2017 r.: „Zgodnie z treścią art. 87 ust. 1 Prawa pocztowego do odpowiedzialności operatorów pocztowych za niewykonanie lub nienależyte wykonanie usługi pocztowej stosuje się ustawę z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jeżeli przepisy ustawy nie stanowią inaczej. Z kolei art. 87 ust. 5 Prawa pocztowego stanowi, że operator pocztowy odpowiada za niewykonanie lub nienależyte wykonanie usługi pocztowej w zakresie określonym ustawą (Prawem pocztowym, czyli w zakresie wskazanym w art. 88 Prawa pocztowego), chyba że niewykonanie lub nienależyte jej wykonanie jest: a) następstwem czynu niedozwolonego; b) nastąpiło z winy umyślnej operatora; c) jest wynikiem rażącego niedbalstwa operatora. Analiza tej normy prowadzi do wniosku, że w sytuacji nienależytego wykonania przez pocztę zobowiązania wskutek czynu niedozwolonego, z winy umyślnej lub rażącego niedbalstwa, stosuje się przepisy Kodeksu cywilnego”. Dlatego też, Zamawiający zauważa, że: „Ustęp 5 przepisu wprowadza, wbrew pierwszemu wrażeniu, zwiększoną odpowiedzialność operatora pocztowego za niewykonanie lub nienależyte wykonanie usługi pocztowej. Dotyczy on wszystkich operatorów pocztowych świadczących usługi pocztowe, a zatem zgodnie z wykładnią literalną zarówno wobec nadawców, jak i innych operatorów pocztowych. Zgodnie z tym przepisem, pomimo limitowanej ustawą odpowiedzialności operatora pocztowego za niewykonanie lub nienależyte wykonanie usług pocztowych, będzie on ponosił pełną odpowiedzialność za szkodę, jeśli powstała ona w wyniku czynu zabronionego, z winy umyślnej operatora albo na skutek jego rażącego niedbalstwa” (Magdalena Gaj, Tamara Laprus – Bałuka, Agnieszka Zaborowska, „Prawo pocztowe. Komentarz ”, Legalis 2017 r., teza nr 4 komentarza do art. 87). Powyższe potwierdza, że do odpowiedzialności kontraktowej operatora pocztowego z tytułu zawartej umowy o świadczenie usługi pocztowej z nadawcą, stosuje się wprost art. 471 i n. ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. – Kodeks cywilny  (t. j. Dz. U. 2018 poz. 1025 ze zm.). W konsekwencji Zamawiający celem, zapobiegnięcia dalszym sporom mogącym powstać w wyniku odmiennej interpretacji treści § 1 ust. 22 wzoru umowy nadaje mu poniższe brzmienie: „Wykonawca ponosi całkowitą odpowiedzialność materialną i prawną za powstałe u Zamawiającego, jak i osób trzecich, szkody spowodowane działalnością wynikłą z realizacji niniejszej umowy, zgodnie z przepisami ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. – Kodeks cywilny  (t. j. Dz. U. 2018 poz. 1025 ze zm.) z uwzględnieniem zasad wynikających z przepisów Rozdziału 8 ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. – Prawo pocztowe (t. j. Dz. U. 2018 poz. 2188 ze zm.). Wykonawca jest zobowiązany przed dokonaniem odbioru przedmiotu umowy do naprawienia wszelkich szkód wynikających z realizacji umowy”.

Natomiast Zamawiający odnosząc się do § 5 ust. 2 wzoru umowy w brzmieniu: „Wykonawca zobowiązany jest pokryć wszystkie szkody wynikające z niedostarczenia, zagubienia lub zniszczenia przesyłek”, stwierdza, iż Wykonawca interpretuje przytoczone postanowienie umowne w oderwaniu od pozostałych jej zapisów. Taka wykładnia kontraktu jest niezgodna z regułą interpretacyjną umów wynikającą z przepisów Kodeksu cywilnego, nakazującej odczytywać umowę przy uwzględnieniu wszystkich jej postanowień. Prezentowane stanowisko Zamawiającego znajduje swoje potwierdzenie w wyrzeczeniu Sądu Najwyższego zawartym w wyroku o sygn. akt. II CSK 9/12 z dnia 26 lipca 2012 r., zgodnie z którym: „Wykładania umów w pierwszym rzędzie powinna uwzględniać rzeczywistą wolą stron zawierających umowy, ale analizy jej całości; innymi słowy wskazane jest przyjmowanie takiego sensu oświadczenia woli, które uwzględnia logikę całego tekstu, który je wyraża (kontekst umowy). Poza tym mogą mieć znaczenie dla stwierdzenia zgodnej woli stron ich wcześniejsze i późniejsze oświadczenia oraz zachowania, czyli tzw. kontekst sytuacyjny”. Odnosząc powyższy pogląd Sądu Najwyższego do niniejszej umowy Zamawiający wyjaśnia, iż obowiązek Wykonawcy pokrycia wszystkich szkód wynikających z niedostarczenia, zagubienia lub zniszczenia przesyłek, należy odczytywać łącznie ze zmodyfikowanym § 1 ust. 22 wzoru umowy, który wprost stanowi, iż Wykonawca będzie ponosił odpowiedzialność kontraktową zgodnie z przepisami ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. – Kodeks cywilny  (t. j. Dz. U. 2018 poz. 1025 ze zm.) z uwzględnieniem zasad wynikających z przepisów Rozdziału 8 ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. – Prawo pocztowe (t. j. Dz. U. 2018 poz. 2188 ze zm.), w zależności przypadku szkody oraz stopnia zawinienia Wykonawcy. Reasumując, z uwagi na powyższe okoliczności § 5 ust. 2 wzoru umowy nie wymaga modyfikacji.

Pytanie 5:

W § 4 ust. 13 wzoru umowy  Zamawiający wymaga dołączenia do faktury dokładnej specyfikacji wszystkich wysłanych przesyłek (nr przesyłki, waga przesyłki, wartość netto przesyłki, adres i nazwę odbiorcy przesyłki oraz nadawcy), chyba że powyższe dane będą dostępne w dedykowanym systemie Wykonawcy lub dedykowanej aplikacji webowej Wykonawcy 

Zwracamy się o  modyfikację zapisu, zgodnie z którym specyfikacja do faktury powinna zawierać informacje  tylko o ilości nadanych przesyłek, wadze przesyłek, wartości netto przesyłek. 

Wykonawca ze względu na posiadany przez niego system fakturujący nie ma możliwości umieszczania w specyfikacji do faktur informacji w zakresie numerów nadanych przesyłek, adresów i nazw odbiorców oraz nadawcy.

Informacje w zakresie numerów przesyłek, adresów i nazw odbiorców oraz nadawcy Zamawiający będzie miał możliwość każdorazowo pozyskać (we własnym zakresie) z aplikacji internetowej, służącej do nadawania przesyłek (tzw. EN- Elektroniczny Nadawca). Zatem prosimy o potwierdzenie, iż Zamawiający przy nadawaniu przesyłek będzie korzystał z udostępnionej bezpłatnie aplikacji EN.
Pozostawienie zapisów w formie obecnej uniemożliwia wykonawcy złożenie oferty.

Odpowiedź 5:

Zamawiający potwierdza, iż § 4 ust. 13 wzoru umowy: „Do faktury należy dołączyć dokładną specyfikację wszystkich wysłanych przesyłek (nr przesyłki, data nadania przesyłki, waga przesyłki, wartość netto przesyłki, adres i nazwę odbiorcy oraz nadawcy), chyba, że powyższe dane będą dostępne w dedykowanym systemie Wykonawcy lub dedykowanej aplikacji webowej (mobilnej) Wykonawcy”, zawiera alternatywny sposób  prezentacji specyfikacji nadanych w danym okresie rozliczeniowym przesyłek kurierskich w dedykowanym systemie Wykonawcy lub dedykowanej aplikacji webowej (mobilnej) Wykonawcy, w stosunku do powinności załączania ww. informacji do wystawionej faktury. Zatem Zamawiający spełnił postulat Wykonawcy zawarty w treści pytania.
Pytanie 6:

W § 5 ust 5 wzoru umowy Zamawiający zawarł zapis, zgodnie z którym Wykonawca zobowiązuje się do niezwłocznego potwierdzenia otrzymania reklamacji faksem zwrotnym lub drogą elektroniczną na wskazany adres.

Zwracamy się o modyfikację ww. zapisu na następujący:  „Na dowód złożenia reklamacji reklamujący otrzymuje potwierdzenie jej złożenia”. Informujemy, iż Zamawiający nie ma możliwości przekazywania informacji faksem.

Odpowiedź 6:

Zamawiający zauważa, iż zapis § 5 ust. 5 wzoru umowy w następującym brzmieniu: „Wykonawca zobowiązuje się do niezwłocznego potwierdzenia otrzymania reklamacji faksem zwrotnym lub drogą elektroniczną na adres ………@wuj.pl, jednocześnie uznając jako dowód złożenia reklamacji potwierdzenie jej złożenia”, spełnia rzeczony postulat Wykonawcy.

Pytanie 7:

W § 5 ust 8 wzoru umowy Zamawiający postawił wymóg aby przesyłki kurierskie nieodebrane lub niedostarczone w terminach właściwych dla danego rodzaju przesyłki kurierskiej z winy leżącej po stronie Wykonawcy zostały doręczone bezpłatnie.

Zwracamy się o usunięcie powyższego zapisu, z uwagi na fakt, iż w przypadku niewykonania bądź nienależytego wykonania usługi, Zamawiający ponosi odpowiedzialność odszkodowawczą zgodnie z Prawem pocztowym oraz Regulaminem usługi kurierskiej.

Odpowiedź 7:

Zamawiający informuje, iż uwzględniając częściowo postulat Wykonawcy nadaje § 5 ust. 8 wzory umowy następujące brzmienie: „Wykonawca bez zbędnej zwłoki zwróci Zamawiającemu całość pobranej opłaty za przesyłki kurierskie nieodebrane lub niedostarczone w terminach właściwych dla danego rodzaju przesyłki kurierskiej z winy leżącej po stronie Wykonawcy”. Zmodyfikowany zapis umowny w pełni odpowiada treści art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. – Prawo pocztowe (t. j. Dz. U. 2018 poz. 2188 ze zm.), w myśl którego: „W przypadku niewykonania usługi pocztowej operator pocztowy zwraca w całości pobraną opłatę za usługę pocztową niezależnie od należnego odszkodowania”. O słuszności zapisu § 5 ust. 8 wzoru umowy, świadczy pogląd Pauliny Korycińskiej – Rządcy, która  w komentarzu do przytoczonego przepisu ustawy wyraźnie stwierdziła, że: „Niewykonanie przez operatora pocztowego usługi pocztowej rodzi po stronie tego operatora obowiązek zwrotu w całości pobranej opłaty za usługę pocztową. Wysokość i sposób uiszczenia opłat za usługi pocztowe jest ustalana przez operatora pocztowego w cenniku świadczenia usług pocztowych lub w umowie o świadczenie usługi pocztowej (art. 22 in fine). (…) Obowiązek zwrotu w całości pobranej opłaty za usługę pocztową jest niezależny od przyczyn niewykonania usługi pocztowej przez operatora pocztowego. Należy przyjąć, że jedynie w sytuacji, gdy przeszkody w wykonaniu usługi pocztowej leżą wyłącznie po stronie nadawcy lub adresata przesyłki, operator pocztowy nie jest zobowiązany do zwrotu opłaty za niewykonanie takiej usługi pocztowej…” (Paulina Korycińska – Rządca [w:] Mateusz Chołodecki, Anna Piszcz oraz Tadeusz Skoczny (red.), „Prawo pocztowe. Komentarz”, Legalis 2018 r., teza nr III.2 komentarza do art. 91). Zamawiający podkreśla, że zależy mu na najwyższej jakości usług i satysfakcji klientów Wydawnictwa UJ. Odpowiedzialność odszkodowawcza jest w ocenie Zamawiającego niewystarczająca wobec strat materialnych i wizerunkowych, jakie ponosi na skutek nieodebrania lub niedostarczenia przesyłki.
Pytanie 8:

W § 8 wzoru umowy Zamawiający zawarł zapisy, dotyczące kar umownych. 

Zwracamy się o modyfikację zapisów wzoru umowy w zakresie kar umownych, poprzez:

-  wykreślenie wymiaru kary w § 8 ust 1 ppkt b),

-  wykreślenie wymiaru kary w § 8 ust 1 ppkt c),

- wykreślenie wymiaru kary w § 8 ust 1 ppkt d),

- wykreślenie wymiaru kary w § 8 ust 1 ppkt e).

Pozostawienie zapisów w formie obecnej uniemożliwia wykonawcy złożenie oferty.

Pytanie 9:

W § 8 ust. 2 wzoru umowy Zamawiający zastrzega sobie prawo potrącenia ewentualnych kar umownych z należnej faktury. 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, zwracamy się o modyfikację Wzoru umowy poprzez  zmianę zapisu i dodanie do treści § 8 ust. 2  zwrotu: „po przeprowadzeniu postępowania potwierdzającego zasadność i wysokość naliczonej kary umownej”?.

Odpowiedź 8 i 9:

Zamawiający informuje, iż nie wyraża zgody na zaproponowane rozwiązanie. Zamawiający naliczy Wykonawcy kary umowne za niewykonanie lub nienależyte wykonanie umowy po przeprowadzeniu obligatoryjnego postępowania reklamacyjnego na zasadach określonych w § 5 wzoru umowy oraz przepisach tam wskazanych. Zamawiający uwzględniając fakt, iż: „Właściwym sposobem podważenia skuteczności doręczenia (czy też wyjaśnienia jego okoliczności) powinno być postępowanie reklamacyjne przeprowadzone w urzędzie pocztowym” (postanowienie Naczelnego Sądu Administracyjnego o sygn. akt I OSK 3019/14 z dnia 4 grudnia 2014 r.), będzie stosować powyżej wskazaną procedurę. W tych okolicznościach postulat wprowadzenia dodatkowego postępowania wyjaśniającego jest zbędny. Zatem w ocenie Zamawiającego powyżej przytoczony zapis nie ma znamion nierównego ukształtowania stron umowy, a potrącenie ewentualnych kar umownych z faktury odpowiada stratom, na jakie naraża Zamawiającego nienależyte wykonanie przedmiotu umowy przez Wykonawcę. Dodatkowo po raz kolejny, Zamawiający deklaruje, że kary umowne będą naliczane wyłącznie w przypadku ostatecznego potwierdzenia nienależytego wykonania usług, czemu dał wyraz w treści § 8 ust. 7 wzoru umowy, stanowiącym, że: „Zamawiający naliczy karę umowną z tytułu niewykonania lub nienależytego wykonania usługi po przeprowadzeniu postępowania reklamacyjnego. Postanowienia zdania 1. nie stosuje się w przypadku nieuzasadnionego uznania reklamacji lub nierozpatrzenia jej w ciągu 30 dni od dnia złożenia reklamacji w sposób określony w § 5 ust. 4 niniejszej umowy”. Wreszcie Zamawiający podnosi, iż mając na uwadze przepisy Rozdziału 8 ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. – Prawo pocztowe (t. j. Dz. U. 2018 poz. 2188 ze zm.) ograniczył swoje uprawnienia do naliczania kary umownej z tytułu niewykonania lub nienależytego wykonania umowy wyłącznie do przypadków rozszerzonej odpowiedzialności operatora pocztowego za szkody, będące następstwem czynu niedozwolonego, winy umyślnej Wykonawcy lub następstwem wynikiem rażącego niedbalstwa Wykonawcy, skutkującej uprawnieniem Zamawiającego do dochodzenia odszkodowania na zasadach ogólnych (art. 471 i n. KC w zw. z art. 87 ust. 5 Prawa pocztowego). 

Pytanie 10:

Zwracamy się o wydłużenie terminu składania ofert.

Odpowiedź 10:
Zamawiający informuje, że termin składania i otwarcia ofert ulega zmianie na dzień 04 czerwca 2019 r. (wtorek), przy czym godzina składania i otwarcia ofert pozostaje bez zmian.
Zamawiający informuje, iż powyższe pytania i odpowiedzi do Zaproszenia, stanowią jego integralną część, a przy tym z uwagi na ich zakres i charakter wpływają na konieczność przedłużenia terminu składania ofert. Dlatego też, Zamawiający działając w oparciu o pkt 5) 4 Zaproszenia, zawiadamia, iż termin składania i otwarcia ofert ulega zmianie na dzień 04 czerwca 2019 r. (wtorek), przy czym godzina składania i otwarcia ofert pozostaje bez zmian.
Z poważaniem,
Piotr Molczyk
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