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Tychy, 15.02.2017 r.

Dotyczy: odpowiedzi na zapytania w sprawie treści SIWZ
Szanowni Państwo,

w związku z ogłoszonym postępowaniem na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zamówień Publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z późn. zm.) w trybie przetargu nieograniczonego pn.: „Świadczenie usług transportu osób na potrzeby Klubu Tyski Sport S.A.”, informujemy, iż w dniu 15.02.2017 r. do Zamawiającego wpłynęły zapytania o wyjaśnienie treści SIWZ o następującej treści:

Pytanie 1
Działając w imieniu ……., wnoszę o usunięcie w projekcie umowy na świadczenie usług przewozu zapisu § 6 ust. 1 pkt. 2 zd. 1 o treści: „zapłaci na rzecz Zamawiającego karę umowną w wysokości 5 % wartości brutto niniejszej umowy, oraz”.

W uzasadnieniu podaję, że zgodnie z projektem umowy Wykonawca w przypadku braku podstawienia autobusu będzie obciążony kosztami jakie poniesie Zamawiający za podstawienie pojazdu zastępczego (między innymi koszt przewozu osób, autostrad, parkingów, ewentualnego wyżywienia i noclegów kierowcy). Skoro zatem szkoda Zamawiającego zostanie wyrównana przez Wykonawcę, to bezzasadne wydaję się obciążanie Wykonawcy dodatkowo karą umową w ogóle, a tym bardziej w tak dużej wysokości (5% wartości umowy). 

Nadmieniam, że w literaturze oraz orzecznictwie przyjmuje się, że podstawową funkcją kary umownej jest kompensacja negatywnych skutków wywołanych niewykonaniem lub nienależytym wykonaniem zobowiązania. Przenosząc powyższe na grunt niniejszej sprawy, jeżeli zatem negatywne skutki dla Zamawiającego miałyby zostać wyrównane zapłatą odszkodowania, o którym mowa w § 6 ust. 1 pkt. 2 in fine, to żądanie dodatkowej kary umownej, pozostającej w oderwaniu od rzeczywistej szkody (która zostałaby przecież wcześniej wyrównana), byłoby bezpodstawne jako, że kara umowna nie miałaby żadnego ekonomicznego powiązania z negatywnymi skutkami dla Zamawiającego. W tych okolicznościach Wykonawcy przysługiwałoby co najmniej uzasadnione żądanie miarkowania kary jako rażąco wygórowanej na podstawie art. 484 § 2 k.c.

Na poparcie powyższego stanowiska, przytaczam wyciąg z literatury przedmiotu: „przyjąć trzeba, że w razie wykazania, że wierzyciel istotnie żadnej szkody nie poniósł (…), kara umowna nie powinna zostać mu zasądzona (por. literaturę przywołaną za każdym z tych stanowisk przez W. Popiołka, w: Pietrzykowski, Komentarz KC, t. II, 2015, s. 92–93, Nb 4). Aktualnie zastrzegane w obrocie kary umowne często pozostają zupełnie oderwane od funkcji kompensacyjnej, którą powinny pełnić w pierwszej kolejności. Ich wysokość nie polega na oszacowaniu w pieniądzu negatywnych konsekwencji, na jakie narażony będzie wierzyciel w razie naruszenia zobowiązania, lecz stanowi często przypadkową sumę, na ogół narzucaną bez możliwości negocjacji przez silniejszą stronę umowy (np. ogłaszającą przetarg w trybie zamówień publicznych). Idealistyczne założenie o tym, że kara umowna jest w jakikolwiek sposób skorelowana ze skutkami naruszenia zobowiązania nie wytrzymuje konfrontacji z rzeczywistością codziennego obrotu prawnego. Nie przekonuje też argument, że dłużnik, który obawia się zawarcia umowy z narzuconą mu karą umowną może jej nie zawierać. Takie postawienie sprawy na pewno hamuje rozwój gospodarczy, bo zniechęca do kontraktowania, zmusza do zachowawczości i ostrożności, a te cechy z kolei nie sprzyjają postępowi, prowokują wręcz nieufność i podejrzliwość, wypierając takie pożądane wartości jak zaufanie i lojalność kontraktowa. (…). Jeśli zatem już prima facie można uznać, że wysokość kary umownej nie ma żadnego ekonomicznego powiązania z negatywnymi skutkami, na jakie wierzyciel jest narażony z chwilą naruszenia zobowiązania, to przyjmowanie, że dłużnik ma obowiązek zapłaty takiej kary także wtedy, gdy dowiedzie, że żadnej szkody wierzyciel nie poniósł, wypacza istotę tego instrumentu kontraktowego. Kategoryczność wspomnianej zasady prawnej zasługuje wobec tego na rewizję w przyszłości. Rygoryzm jej jest wprawdzie ograniczony przez przyjęcie, że brak szkody stanowi przesłankę miarkowania kary umownej, niemniej bardziej poprawne byłoby stanowisko uznające, że w razie wykazania czy przyznania braku szkody nie istnieje roszczenie o jej naprawienie, a tym samym odpada obowiązek zapłaty kary umownej. Nie oznacza to oczywiście kwestionowania trafnie wskazywanych w literaturze innych niż odszkodowawcza funkcji kary umownej, zwłaszcza tej polegającej na naprawieniu trudno uchwytnych uszczerbków zaistniałych po stronie wierzyciela, wydaje się jednak, że raczej należy i te konsekwencje obejmować szerokim pojęciem szkody i obowiązku jej naprawienia, niż konstruować tutaj odrębną kategorię prawną. Funkcja kompensacyjna kary umownej nadal pozostaje funkcją podstawową” (Art. 483 KC T. II red. Gutowski 2016, wyd. 1/Lemkowski).

Mając na uwadze wszystkie powołane w niniejszym piśmie okoliczności i argumenty, wniosek zawarty na wstępnie jest w pełni uzasadniony. 
Odpowiedź Zamawiającego:
Zamawiający dokonuje następujących zmian w treści załącznika nr 3 do SIWZ – wzór umowy:
§ 6
1. Strony ustanawiają odpowiedzialność Wykonawcy za niewykonanie lub nienależyte wykonanie niniejszej umowy poprzez zapłatę kary umownej z następujących tytułów i w wysokości:
1) w przypadku odstąpienia od niniejszej umowy z przyczyn leżących po stronie Wykonawcy, Wykonawca zapłaci na rzecz Zamawiającego kare umowną w wysokości 10 % całkowitej wartości brutto niniejszej umowy.

2) w przypadku nie podstawienia autobusu na miejsce wyjazdu Wykonawca zostanie obciążony kosztami jakie poniesie Zamawiający za podstawienie pojazdu zastępczego (między innymi koszt przewozu osób, autostrad, parkingów, ewentualnego wyżywienia i noclegów kierowcy).

2. Kary umowne nie wyłączają prawa dochodzenia przez Zamawiającego odszkodowania przewyższającego wysokość zastrzeżonej kary umownej.

3. Zamawiający może potracić kary umowne, o których mowa w niniejszym paragrafie, z wynagrodzenia należnego Wykonawcy.
W ślad za niniejszym wyjaśnieniami zmianie ulega załącznik nr 3 do SIWZ – projekt umowy.

Jednocześnie Zamawiający informuje, iż termin składania ofert zostanie przesunięty na dzień 20.02.2017 r. do godz. 09:00. Termin otwarcia ofert wyznacza się na dzień 20.02.2017 r. godz. 9:10.



