Brzeg, dnia 29 stycznia 2016r.

Uczestnicy postepowania o zamdwienie publiczne
w trybie przetargu nieograniczonego na Swiadczenie
ustug pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym
na potrzeby Powiatowego Urzedu Pracy w Brzegu

Znak sprawy: OR-3411-02/2016

Dotyczy: przetarg nieograniczony, ktérego przedmiotem jest: ,Swiadczenie ustug
pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym na potrzeby Powiatowego Urzedu Pracy
w Brzegu.”

Na podstawie art. 38 ust 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) zwanej dalej ,ustawa”, Zamawiajacy informuje, ze dnia 27 i
28 stycznia 2016r. wplynety wnioski od Wykonawcéw o wyjasnienie tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdwienia i Zamawiajacy udziela w przedmiotowym postgpowaniu
nastepujgcej odpowiedzi:

PYTANIENR 1:

Zamawiajacy w Zataczniku nr 7 do SIWZ SZCZEGOLOWY OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA w
ust 15 oraz w Zataczniku nr 8 do SIWZ ISTOTNE POSTANOWIENIA, KTORE ZOSTANA
WPROWADZONE DO UMOWY W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO ust. 15 zawart zapis:
JPrzesytki pocztowe polecone, ktérych adresatem jest Sgd oraz w sytuacji, gdy
Zamawiajgcemu niezbedne jest uzyskanie potwierdzenia nadania, ktére ma moc dokumentu
urzedowego, Wykonawca zobowigzany jest odebra¢ w tym samym dniu, w ktérym
Zamawiajacy zglosi mu takg konieczno$é oraz nadaé w tym samym dniu w polskiej placéwce
pocztowej operatora wyznaczonego tj. Poczty Polskiej S.A. Wykonawca zobowigzany jest do
uzyskania potwierdzenia przesytki, a otrzymane potwierdzenie niezwiocznie dostarczyc
Zamawiajacemu.” Dodatkowo w Zataczniku nr 7 do SIWZ SZCZEGOLOWY OPIS PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA ust. 20 Zamawiajgcy zawart zapis: ,Zamawiajacy nie dopuszcza mozliwosci
wylaczenia nadania czesci przesytek w sposob inny niz okreslony w art. 57 § 5 pkt 2 KPA, art.
12 § 2 Ordynacji podatkowej z zakresu przedmiotu zamoéwienia i niniejszego postgpowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Zamawiajacy dopuszcza mozliwosé sporzadzenia
odrebnego wykazu przesylek wymagajacych nadania u operatora wyznaczonego lub ich
oznakowania w sposéb okreélony w w/w ustawach w celu wydzielenia i nadania ich przez
Wykonawce u operatora wyznaczonego w dniu odbioru przesytek od Zamawiajacego.”

Czy Zamawiajgcy przewiduje nadawanie przesytek w trybie art. 57 § 5 pkt 2 ustawy — Kodeks
postepowania administracyjnego, art. 165 § 2 — Kodeks postepowania cywilnego ( dalej
»przesytki terminowe”)?

Czy Zamawiajgcy wymaga aby nadawane przez niego przesytki terminowe mialy moc
dokumentu urzedowego zgodnie z art. 17 ustawy Prawo Pocztowe?

Tak.



W zwigzku z tym, ze Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ nadawania przesytek terminowych
przez operatora alternatywnego dla przesytek terminowych jako ,posrednika to prosimy o
udzielenie odpowiedzi na ponizsze pytania:

a) Czy Zamawiajgcy zaktada koniecznos$¢ nanoszenia przez Zamawiajgcego innych
nadrukéw/znakéw optaty na przesytkach, ktére bedg nadawane u réznych operatoréw?

b) Czy Zamawiajacy zaktada, iz odbiér awizowanych przesytek, ktdre nie bylyby
realizowane przez operatora pocztowego bytby mozliwy w réznych placéwkach pocztowych
- zarOéwno operatora wyznaczonego jak i innego operatora?

c) Czy Zamawiajacy uwzglednia, iz ustawa z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe
(Dz. U. z 2012 r.,, poz 1529, ze zm. dalej: ,Prawo Pocztowe”) przewiduje odpowiedzialno$é
operatora pocztowego za $wiadczong przez niego ustuge? W przypadku utraty, ubytku,
uszkodzenia przesytki badZ niewykonania lub nienalezytego wykonania przedmiotu umowy
Zamawiajacy nie bedzie mégt dochodzi¢ odszkodowania od posrednika poniewaz posrednik
nie bedzie realizowat dla niego ustugi pocztowej.

d) Czy Zamawiajgcy uwzglednit, iz w przypadku swiadczenia ustug przez posrednika na
Zamawiajacym bedzie spoczywat obowigzek uiszczenia optaty za zwrot przesytki terminowej
do nadawcy (po wyczerpaniu mozliwosci jej doreczenia adresatowi)? To element
wystepujacy w przypadkach odmowy przyjecia przesytki przez adresata badZ nieodebrania
przesytki po awizacji w okreslonym przepisami czasie. Stawka opfaty za zwrot przesytki
rejestrowanej po wyczerpaniu mozliwosci doreczenia/wydania odbiorcy, ktérej nadanie
zostato optacone znaczkiem pocztowym, pobierana bytaby na podstawie oraz zgodnie z
cennikiem ustug powszechnych w obrocie krajowym i zagranicznym od nadawcy tj.
Zamawiajacego. Optata zostanie pobrana w formie gotéwki, przed wydaniem przesytki przez
listonosza. Podstawe prawng do zadania zaptaty za zwrot przesytek stanowi art. 32 Prawa
Pocztowego, zgodnie z ktérym: przesytke pocztows, ktérej nie mozina doreczy¢ adresatowi,
operator pocztowy, ktéry zawart z nadawcg umowe o Swiadczenie ustugi pocztowej, zwraca
nadawcy. Za czynnos$ci zwigzane ze zwrotem przesytki operator ten moze zgdaé uiszczenia
optaty w wysokosci okreslonej w cenniku ustug pocztowych albo w cenniku ustug
powszechnych albo w umowie.

e) Czy Zamawiajgcy jest Swiadomy, iz bedzie zobowigzany dofgczaé réine druki
potwierdzenia odbioru do nadawanych przesylek — jedne wymagane przez operatora
wyznaczonego, zas drugie wymagane przez innego operatora? Wykonawca nadmienia,
takze ze w takiej sytuacji bedzie nastepowac inny sposéb wykonania ustugi — wtasciwy dla
danego operatora pocztowego, przy czym na druku potwierdzenia odbioru bedzie pojawiad
sie jako nadawca przesytki nazwa operatora pocztowego, ktéry w imieniu i na rzecz bedzie
nadawal przesytki u operatora wyznaczonego. Powyisze budzi ryzyko, mozliwosci
wykorzystania takiego dowodu odbioru przesytki w postepowaniach prowadzonych przez
Zamawiajacego, jako dowodu.

f) Czy Zamawiajacy, w przypadku dopuszczenia mozliwosci nadawania przesytek przez
operatora pocztowego w imieniu i na rzecz Zamawiajacego, jest Swiadomy, iz faktycznym
nadawca przesylek bedzie wéwczas operator pocztowy, a nie Zamawiajacy? Powyisze moze
budzi¢ watpliwosci adresatow przesylek oraz organdw, ktérym Zamawiajgcy bedzie
przedstawiat dowody nadania korespondenc;ji.

g) Czy Zamawiajacy, w przypadku dopuszczenia mozliwosci nadawania przesytek przez
operatora pocztowego w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego, dokona modyfikacji tresci OPZ w
taki sposéb, aby jednoznacznie zostaly opisane wszystkie warunki swiadczenia ustug
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zaréwno ustug pocztowych jak i ustugi posrednictwa, bowiem w przypadku braku
stosownych zmian, samo dopuszczenia nadawania przesytek w imieniu i na rzecz
Zamawiajacego powoduje, ze zapisy OPZ beda staly w sprzecznosci z obowigzujgcymi
przepisami prawa, w tym ustawg Prawo pocztowe.

h) Czy Zamawiajacy akceptuje ryzyko zwigzane z opdinieniem nadania przesytek przez
operatora pocztowego, dla ktérych dzien nadania przesytki ma by¢ ostatnim dniem na
zachowanie terminu okreslonego w kpc, kpk, kpa i Ordynacji podatkowej?

ODPOWIEDZ NR 1:

Zamawiajacy przewiduje nadawanie przesytek terminowych przez operatora alternatywnego

dla przesytek terminowych.

a. Zamawiajacy zaktada konieczno$¢ nanoszenia przez Zamawiajgcego innych
nadrukéw/znakéw optaty na przesytkach, ktére beda nadawane u réinych operatoréw,
pod warunkiem, ze koszty przesytki zaoferowane w formularzu cenowym wybranego
Wykonawcy nie ulegng zwiekszeniu.

b. Odbiér wszystkich awizowanych przesytek musi by¢é mozliwy wylgcznie w placéwkach

pocztowych Wykonawcy takze w przypadku przesytek terminowych.

c. Z chwilg przejecia przez Wykonawce przesytek do nadania, Wykonawca przejmuje za
przesytki odpowiedzialnos¢, jaka spoczywa na operatorze pocztowym.

d. Zamawiajgcy uwzglednia przestrzeganie art. 32 Prawa pocztowego w stosunku do
wykonawcy.

e. Zamawiajgcy przewiduje i dopuszcza takg mozliwosc.

f. Z chwilg przejecia przez Wykonawce przesytek do nadania, Wykonawca przejmuje za
przesytki odpowiedzialnos$¢, jaka spoczywa na operatorze pocztowym. Dopuszcza sig
mozliwo$¢ nadawania przesytke przez operatora pocztowego w imieniu i na rzecz
Zamawiajgcego. Wykonawca nie zmieni jednak danych Zamawiajacego na kopercie, tj.
Zamawiajgcego kazdorazowo bedzie figurowat, jako nadawca przesytki. Zamawiajacy nie
przewiduje zadnych zmian w SIWZ w zakresie wskazanym w niniejszym pytaniu z
wyjatkiem tych, ktére wynikajg z udzielonych odpowiedzi Wykonawcom. Zamawiajgcy
nie dopuszcza, w przypadku nadawania przesylek przez operatora pocztowego w imieniu
i na rzecz Zamawiajgcego, aby na dowodzie nadania przesytki figurowat inny podmiot niz
Zamawiajacy. *

g lw.

h. Zamawiajgcy stanowczo nie akceptuje ryzyka zwigzanego z opédinieniem nadania
przesytek przez operatora pocztowego, dla ktérych dziern nadania przesytki ma by¢
ostatnim dniem na zachowanie terminu okreslonego w kpc, kpk, kpa i Ordynacji
podatkowe;j.



PYTANIE NR 2:

Zamawiajacy w Zatgczniku nr 8 do SIWZ ISTOTNE POSTANOWIENIA, KTORE ZOSTANA
WPROWADZONE DO UMOWY W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO ust. 40 wprowadzit
zapis: ,Naleznosci z tytulu prawidtowo wystawionych faktur VAT Zamawiajacy bedzie
regulowat przelewem na rachunek bankowy Wykonawcy wskazany na fakturze w terminie
do 14 dni kalendarzowych od daty jej doreczenia do siedziby Zamawiajgcego.”

Wykonawca informuje, iz faktury za ustugi pocztowe wystawiane sg za posrednictwem
scentralizowanego systemu informatycznego, ktérego wymogi okredlajg takie kryteria jak
termin wystawienia faktury, date wystania faktury do klienta, jak réwniez termin ptatnosci
bedacy w $cistej zaleznodci z terminami sporzadzanie faktury. Termin ptatnosci faktury od
daty wystawienia z tytutu $wiadczonych ustug zostat wprowadzony ze wzgledu na
zapewnienie prawidlowego funkcjonowania systemu fakturowania wykonawcy. Takie
rozwigzanie daje mozliwo$¢ oszacowania termindéw wptywu $rodkéw oraz opdinien w ich
ptatnodciach. Wobec powyiszego Wykonawca zwraca sie z prosbg o modyfikacje
powotanych powyzej warunkéw okreslonych przez Zamawiajacego w ust. 40 Zatgcznika nr 8
do SIWZ ISTOTNE POSTANOWIENIA, KTORE ZOSTANA WPROWADZONE DO UMOWY W
SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO na nastepujace:” Naleznosci wynikajgce z faktur VAT,
Zamawiajacy regulowaé bedzie przelewem na konto wskazane na fakturze w terminie 21 dni
od daty jej wystawienia.. Dodatkowo Wykonawca zobowigzuje sie wysylaé¢ faktury
najpdiniej w nastepnym dniu roboczym po ich wystawieniu przesytkg polecong
priorytetows.”

ODPOWIEDZ NR 2:
Zamawiajgcy nie wyraza zgody na modyfikacje ust. 40 Zatgcznika nr 8 do SIWZ.

PYTANIE NR 3:

Zamawiajacy w Zatgczniku nr 8 do SIWZ ISTOTNE POSTANOWIENIA, KTORE ZOSTANA
WPROWADZONE DO UMOWY W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO ust. 51 pkt c)
dopuscit zmiany postanowieri zawartej umowy miedzy innymi w przypadku zmiany stawki
podatku VAT zastrzegajgc, iz Wykonawca naliczy naleiny podatek VAT, przy zatozeniu, iz
ceny jednostkowe netto wskazane w ofercie Wykonawcy nie ulegng zmianie.

Poczta Polska, jako operator pocztowy i wyznaczony zobowigzany do Swiadczenia ustug
pocztowych, w tym takze ustug o charakterze powszechnym, nie moze swobodnie ustalaé
cen za $wiadczenie tego typu ustug. Przepisy zamieszczone w rozdziale 1V ustawy Prawo
pocztowe wyznaczajg Scisty rezim ustalania optat za Swiadczenie powszechnych ustug
pocztowych. Zatem w przypadku zmian cen w trakcie wykonywania umowy zawartej w
wyniku rozstrzygniecia przedmiotowego postepowania, zwlaszcza wigzgcej strony w
dtuzszym okresie czasu, w $wietle istotnych postanowien zawartych w SIWZ, Poczta Polska,
realizujgc zamdwienia w cenach wynikajgcych z formularza, zmuszona bedzie do swiadczenia
powszechnych ustug pocztowych z naruszeniem przepiséw ustawowych, nie tylko z zakresu
prawa pocztowego ale takie cywilnego czy antymonopolowego. Taki stan rzeczy bytby
niedopuszczalny zaréwno ze wzgledu ustawowe obowigzki cigzgce na Poczcie Polskiej, jako
operatorze wyznaczonym, jak rowniez ze wzgledu na narazenie Poczty Polskiej na
odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg, ktérej zakres trudno nawet przewidzied. Ponadto
zauwazy¢ nalezy, iz Wykonawca — Poczta Polska zawierajagc umowe musi uwzglednié
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obowigzujacg aktualnie stawke podatku VAT. Natomiast wystawiajgc fakture VAT za
wykonane zamdwienie publiczne musi naliczy¢ podatek w wysokosci obowigzujgcej w dacie
wystawienia faktury, a nie w dacie podpisywania umowy czy tez sktadania oferty
przetargowej. W efekcie w przypadku ustawowej zmiany przepiséw w zakresie podatkow w
tym  szczegdlnosci  skutkujgcej objeciem  podatkiem VAT usfug dotychczas
nieopodatkowanych lub zmiany stawek podatku VAT wykonawca zamdwienia publicznego
bedzie musiat zmniejszyé kwote naleinego wynagrodzenia netto poniewaz, zgodnie z art.
144 Pzp nie jest mozliwa zmiana ceny realizacji zamodwienia podana w ofercie, na podstawie
ktérej zostat wybrany dany wykonawca, a nie przewidziana w SIWZ bad? ogtoszeniu o
zaméwieniu. W przypadku Poczty Polskiej, jako operatora wyznaczonego, zobowigzanego do
$wiadczenia powszechnych ustug pocztowych, w przypadku zmiany przepisow w zakresie
podatku VAT dosztoby do sytuacji $wiadczenia tych ustug w wysokosci nizszej anizeli ceny
obowigzujgce na podstawie powszechnego cennika (cen jednakowych dla kazdej osoby czy
podmiotu).

Ponadto wskazania wymaga, iz zgodnie z art. 144 ustawy Pzp zakazuje sie istotnych zmian
postanowieri zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano
wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w
ogloszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz okredlit
warunki takiej zmiany. Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 8 do SIWZ ISTOTNE POSTANOWIENIA,
KTORE ZOSTANA WPROWADZONE DO UMOWY W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO w
ust. 51 przewidziat mozliwos¢ zmiany, jednakze nie opisat warunkéw zmian umowy - co
Swietle przepiséw jak réwniez aktualnego orzecznictwa jest niewystarczajace dla dokonania
zmiany umowy, ktéra zostanie uznana za niewazng.

Czy zatem, Zamawiajgcy wyraza zgode na wykreslenie obecnego zapisu ust. 51 Zatgcznika nr
8 do SIWZ i wprowadzenie w to miejsce zapisu o tresci : ,,Dopuszczalne zmiany postanowien
zawartej umowy oraz okreslenie warunkéw tych zmian:

a) z powodu zaistnienia omytki pisarskiej lub rachunkowej, nie wynikajgcej

z zamierzonego dziatania strony i nie powodujgcej roszczen z tytutu tej pomyiki,

b) w zakresie aktualizacji danych Wykonawcy poprzez zmiane w szczegdlnosci nazwy
przedsigbiorstwa, zmiane adresu siedziby, zmiane formy prawnej Wykonawcy,

c) w przypadku zmiany ,cen jednostkowych brutto” w poszczegdlnych pozycjach
wpisanych przez Wykonawce w Formularzu cenowym (stanowigcym zatgcznik do umowy)
ulegng zmianie ceny w sposob dopuszczony przez Prawo pocztowe tj. na podstawie cennika
ustug powszechnych zatwierdzonego przez Prezesa UKE. Jezeli w trakcie obowigzywania
umowy nastapi zmiana w zakresie cen jednostkowych poszczegdlnych ustug, Zamawiajacy,
po uprzednim pisemnym zawiadomieniu ze strony Wykonawcy o zaistnieniu tego zdarzenia,
zobowigzuje sie do uiszczenia opfaty za Swiadczone ustugi w wysokosci obowigzujacej na
dzien wystawienia faktury VAT.”

d) w przypadku zmiany wysokosci stawki podatku VAT Zamawiajacy, po uprzednim
pisemnym zawiadomieniu ze strony Wykonawcy o zaistnieniu tego zdarzenia, zobowigzuje
sie do uiszczenia optaty powiekszonej o podatek od towaréw i ustug wediug stawki
obowigzujacej na dzien wystawienia faktury VAT”

e) gdy zaistnieje inna, niemozliwa do przewidzenia w momencie zawarcia umowy
okoliczno$é prawna, ekonomiczna lub techniczna, za kitdérg zadna ze stron nie ponosi
odpowiedzialnosci, skutkujgca brakiem mozliwosci nalezytego wykonania umowy, zgodnie ze



Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia - Zamawiajacy dopuszcza mozliwosé zmiany
umowy.”?

ODPOWIEDZ NR 3:

Zamawiajgcy nie wyraza zgody na wykreslenie obecnego zapisu ust. 51 Zatgcznika nr 8 do
SIWZ i wprowadzenie w to miejsce zapisu proponowanego przez Wykonawce.

PYTANIE NR 4:

Zamawiajgcy w pkt 35 istotnych postanowien umowy (IPU) stanowigcych zatacznik nr 8 do
siwz ustanawia kary umowne. Wykonawca wskazuje, iz postanowienia wzoru umowy w tym
zakresie, w szczegdlnosci wysokosci kar umownych sg sformutowane w sposéb naruszajgcy
naczelne zasady zamodwien 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 zaszly
okolicznosci mogace stanowi¢ podstawe do natozenia kar (brak w umowie opisanego
procesu weryfikacji nalezytego wykonania umowy i sposobu wspdlnej weryfikacji
prawidtowosci wykonania przedmiotu zamoéwienia), co swiadczy o tym, ie Zamawiajacy
stawia sie na pozycji uprzywilejowanej zakiécajac jedng z naczelnych zasad prawa
wynikajgcych, zaréwno z prawa zamdwien publicznych (réwnosci stron postepowania), jak i
kodeksu cywilnego (réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego).

Koniecznos¢ zaptaty kar w wysokosci przewidzianej szczegdlnie w §5 ust 1 pkt d), g), h), j)
wzoru umowy jest razgco wygérowana i wskazuje na oczywistg dysproporcje pomiedzy
cigzarem naruszenia obowigzkdw 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 duiej dysproporcji miedzy wysokoscia
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 zadanie diuznika. Zmniejszenie zastrzezonej kary umownej opieraé
sie moze na tacznym 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 razgco wygérowana". W takiej sytuacji dany
wykonawca bedzie korzystat z mozliwosci miarkowania kary wskazanej w art. 484 § 2
kodeksu cywilnego, zwlaszcza majgc na uwadze, iz przy tak ogdinym i niedoprecyzowanym
sposobie formutowania podstawy do skorzystania z kary umownej moina przyjaé, iz
Zamawiajgcy bedzie korzystat ze swojego uprawnienia w sytuacji zrealizowania przez
wykonawce znaczgcej czesci przedmiotu zamoéwienia w danym okresie rozliczeniowym, czy
wrecz w okresie trwania umowy.

Zasadnos¢ takiego stanowiska znowu znajduje potwierdzenie w orzecznictwie. Zgodnie
bowiem z wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 26 lutego 2014 roku (Sygn. akt:
I ACa 710/13) "mozliwo$¢ miarkowania kary umownej ze wzgledu na wykonanie
zobowigzania w znacznej czesci powinna ogranicza¢ sie do przypadkéw, gdy kara umowna
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ustalona jest w statej wysokosci bez wzgledu na zakres uchybien dtuznika; jezeli zas strony w
umowie zréznicowaty kare umownga w zaleznosci od stopnia niewykonania zobowigzania lub
rodzaju i wagi konkretnego uchybienia, to dtuznik nie moze powotywac sie na wykonanie
zobowigzania w znacznej czesci jako na przestanke miarkowania. Bedzie tak wéwczas gdy
kara umowna ustalona jest w postaci stawki dziennej lub tygodniowej. Z kolei przy
przestance razgco wygérowanej kary umownej nalezy sie kierowac stosunkiem tej kary do
naleznego uprawnionemu odszkodowania, ktére nalezatoby sie mu na zasadach ogélnych - a
nie relacjg kary do swiadczenia gtdéwnego, do interesu wierzyciela oraz do szkody".

Zatem punktem wyijscia dla rozwazan nad dopuszczalng wysokoscig kary umownej powinno
byé okreslenie funkcji, jakg ta instytucja ma peini¢c w obrocie gospodarczym. Celem
unormowania instytucji kar umownych byto zapewnienie stronie pewnosci poprawnego
wykonania zobowigzania wynikajgcego z umowy, a nie stworzenie jednemu z kontrahentow
okazji do wzbogacenia sie kosztem drugiej strony. Kara stanowi bowiem odszkodowanie
umowne, odszkodowanie natomiast nie powinno przewyiszac szkody ani stanowié Zrédia
wzbogacenia sie poszkodowanego. Relacja wysokosci kwot, ktérych zapfaty bedzie magt
zgda¢ Zamawiajgcy, do rzeczywistej skali niewykonania lub nienalezytego wykonania ustugi
wskazuje, Ze kara umowna w przedmiotowym zamowieniu nie spetnia funkgji
kompensacyjnej (jako ze znacznie przewyisza wysoko$¢ ewentualnej szkody poniesionej z
tego tytutu przez Zamawiajgcego), lecz stanowi przyczynek do wzbogacenia sie
Zamawiajacego.

Co wiecej, ustalanie wysokosci kary umownej powyzej putapu, ktérego wysokosé bytaby
uzasadniona wagg naruszenia obowigzkéw Wykonawcy jest bezprzedmiotowe, gdyz nie
spowoduje juz dodatkowej motywacji u Wykonawcy. Kwestie motywacji jako jednego z
czynnikéw branych pod uwage przy dokonywaniu oceny, czy kara umowna ma wygérowang
wysokosé, poruszyta takie Krajowa izba Odwotawcza: ,0 karze razgco wygérowanej mozna
mowié w sytuacji, gdy jej wysokos¢ przekracza granice motywacji wykonawcy do realizacji
zaméwienia i stanowi przyczynek dla zamawiajgcego do wzbogacenia sie” (orzeczenie
KIO/UZP1839/09 z dnia 19 lutego 2012 r.). Kara umowna ustalona na zbyt wysokim poziomie
przestaje spetniac funkcje stymulacyjng (motywujgcg diuznika do prawidtowego wykonania
zobowigzania), a staje sie zrodtem nadmiernej represji wobec Wykonawcy.

Praktyke obcigzania Wykonawcy karg w wysokosci nieadekwatnej do stopnia
niewywigzywania sie z obowigzkéw umownych, przy jednoczesnym braku wyznaczenia
odpowiedniego terminu na usuniecie naruszen zakwestionowata KIO w wyroku z dnia 6
wrzeénia 2011 r.; Sygn. akt KIO 1800/11 : ,Zamawiajgcy w ogéle nie uwzglednit mozliwosci
niezwtocznego usuniecia ewentualnych usterek przez Wykonawce. Fakt ten sugerowatby, iz
celem Zamawiajgcego nie jest dagzenie do nalezytego wykonania umowy, a samo karanie
Wykonawcy nawet za drobne i mozliwe niezwtocznie do usuniecia usterki, co narusza art. 5
ke, art. . 3531 kc w zw. z art. 14 ustawy pzp.”. Zgodnie z cytowanym orzeczeniem, represyjny
charakter kary umownej nie powinien dominowac¢ nad jej odszkodowawczg funkcja.

Ponadto wskazaé nalezy, ze wyrazona w art. 3531 k.c. swoboda umoéw (z ktérej Zamawiajgcy
mogtby wyciggaé btedny wniosek, ze wysokos$¢ kary umownej moina ustalic w dowolnej
wysokosci), nie ma charakteru absolutnego i doznaje ograniczert wynikajagcych m.in. z
witasciwosci stosunku prawnego czy zasad wspétiycia spotecznego. Podkreslic nalezy, ze
nawet podpisanie umowy, w ktdrej zastrzezono wygdérowane kary umowne, nie wytacza
ochrony strony, ktdra w wyniku natozenia razgco wysokich kar zostataby pokrzywdzona.
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Dlatego nawet zaaprobowanie zapisow umowy w obecnym ksztalcie nie wyklucza
mozliwosci miarkowania wysokosci kary umownej przez sad na podstawie art. 484 § 2, jezeli
tylko ma ona razgco wygoérowany charakter.

Sama praktyka rynku pocztowego wypracowata ponadto powszechnie przyjete i stosowane
wysokosci kar, ktére operator, nie chcgc straci¢ zaufania u obecnych oraz potencjalnych
klientéw, jest w stanie respektowac. Sg one niisze niz te zaproponowane przez
Zamawiajgcego, moina zatem stwierdzi¢ e w warunkach realizacji przedmiotowego
zamowienia rowniez bytyby wystarczajgce.

Przewidziane w pkt 35 IPU kary umowne sg zdecydowanie nieadekwatne w kontekscie
potrzeb i interesu Zamawiajgcego, charakteru $wiadczonych ustug, a takze ilosci czynnosdci
wykonywanych przez Wykonawce przy realizacji zamdwienia. Przy tak znacznej ilosci,
nienalezyte wykonanie jedynie kilku czynnosci (sktadowych danej ustugi) pozbawiatoby
Wykonawce znacznej czesci naleznego wynagrodzenia, co jest powodem, iz przedmiotowe
zamowienie traci dla niego sens ekonomiczny i uniemozliwia mu ztoienie oferty w
przedmiotowym postepowaniu .

Majac na uwadze powyisze, Wykonawca, w celu ustalenia réwnej pozycji stron, zwraca sie
o powtdrng analize przedstawionych powyzej kwestii i rewizje stanowiska Zamawiajgcego w
zakresie kar umownych poprzez:

- ich wykredlenie i odwotanie do zasad odpowiedzialnosci odszkodowawczej wynikajgcych z
przepisow ogélnych wskazanych w §16 wzoru umowy, badZ ograniczenie wysokosci kar
umownych co najmniej do poziomu 2 % wartosci i kwot wskazanych w pkt 35 IPU wzoru
umowy, co pozwoli na pozbawienie ich charakteru raigco wygoérowanych, przy
jednoczesnym zabezpieczeniu interesu Zamawiajgcego,

- uwzglednienie we wzorze umowy postanowien dotyczacych koniecznosci przeprowadzenie
postepowania wyjasniajgcego (z udziatem Wykonawcy) przed natozeniem kary umowne;j.

ODPOWIEDZ NR 4:
Zapisy dotyczgce kar umownych pozostajg bez zmian.
PYTANIE NR 5:

Na mocy nowelizacji z dnia 29 sierpnia 2014 r. do art. 142 zostat dodany ust. 5, ktéry naktada
na zamawiajacego obowigzek wprowadzenia do umowy w sprawie zamowienia publicznego
mechanizmoéw korekty wynagrodzenia z uwagi na wystapienie pewnych zmian stanu
prawnego, dotyczgcych elementéw kosztotworczych wynagrodzenia wykonawcy. Wskazany
przepis zobowigzuje zamawiajgcego do ujecia w umowie postanowien o zasadach
wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w
przypadku zmiany: stawki podatku od towardw i ustug, wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz zasad podlegania
ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki
na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne. Na gruncie art. 142 ust. 5 nie okreslono
mechanizmu zmiany wynagrodzenia.. Redakcja omawianego przepisu wskazuje jednakze, iz
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nie chodzi w tym przypadku o wprowadzenie do umowy warunkdw zmiany umowy, o
ktérych mowa w art. 144 ust. 1 p.z.p., lecz mechanizmu dziatajacego niejako automatycznie,
na podobienstwo klauzuli waloryzacyjnej.

Wprawdzie przepis ten ogranicza sige tylko i wylacznie do ustanowienia obowigzku
wprowadzenia stosownych postanowien do umowy, bez okreslania ich szczegdtowej tresci,
niemniej konieczne jest wprowadzenie zasad waloryzacji przez zamawiajgcego, na co
wskazuje KIO np. KIO 413/15 z dnia 16 marca 2015 .

»~Zamawiajgcy uchybit obowigzkowi okreslenia zasad wprowadzania odpowiednich zmian
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy. Ograniczyt sie do przepisania tresci ww. przepisu, ze
wskazaniem, ze ciezar wykazania wptywu zmian na koszt wykonania zamowienia spoczywa
na wykonawcy”.

W swietle powyiszych uwag, wnosimy o wyjasnienie, czy Zamawiajacy w celu realizacji
obowigzku ustawowego dopuszcza uzupetnienie tresci IPU o nastepujgce postanowienia:

Strony dopuszczajg mozliwo$¢é zmiany postanowien Umowy w nastepujgcym zakresie
wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy z tytutu realizacji Umowy w sytuacji, gdy koniecznos¢
wprowadzenia tych zmian spowodowana jest:

a) zmiang stawki podatku od towardéw i ustug, pod warunkiem, iz Wykonawca wykaze
zmiana stawki podatku od towardw i ustug realnie zwiekszyta koszty Wykonawcy przy
realizacji przedmiotu umowy. W takim przypadku Wykonawca ma obowigzek w terminie 30
dni od zmiany wysokoéci stawki podatku od towardw i ustug zlozy¢ do Zamawiajgcego
pisemny wniosek, w ktérym musi wykazaé rzeczywisty wptyw zmiany stawki podatku na
zwiekszenie kosztéw realizacji Umowy, przedstawiajagc w tym szczegdtowe wyliczenia i
zaleznosci miedzy zmiang stawki podatku od towardw i ustug a wzrostem kosztéw realizacji
Umowy. Zamawiajgcy w terminie 10 dni od dnia zloZenia wniosku ocenia czy Wykonawca
wykazat rzeczywisty wplyw zmian na wzrost kosztéw realizacji Umowy. Po ocenie
dostarczonych dokumentéw i obliczenn Strony przystepujg do negocjacji w zakresie
zwiekszenia wynagrodzenia umownego brutto, przy czym wynagrodzenie umowne netto
pozostanie bez zmian. Wynagrodzenie brutto Wykonawcy ulega zmianie w przypadku
wejécia w zycie zmiany przepiséw w zakresie wysokosci podatku od towardw i ustug (VAT)
majgcych zastosowanie w czasie realizacji niniejszej umowy. Wéwczas, wynagrodzenie
brutto Wykonawcy za cze$é¢ prac wykonywang po terminie wprowadzenia zmiany ulegnie
stosownym zmianom natomiast warto$¢ wynagrodzenia netto pozostanie bez zmian.

b) zmiang wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2
ust. 3-5 ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 roku o minimalnym wynagrodzeniu za prace pod
warunkiem, ze zmiana ta skutkowaé bedzie zwigkszeniem kosztéw po stronie Wykonawcy
zwigzanych z realizacja Umowy. W takim przypadku Wykonawca ma obowigzek w terminie
30 dni od zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia ztozy¢ do Zamawiajgcego pisemny
whniosek, w ktérym musi wykaza¢ rzeczywisty wplyw zmiany minimalnego wynagrodzenia na
zwiekszenie kosztéw realizacji Umowy, przedstawiajgc w tym szczegéfowe wyliczenia i
zaleznoéci miedzy zmiang wysokosci minimalnego wynagrodzenia a wzrostem kosztéw
realizacji Umowy. Zamawiajagcy w terminie 10 dni od dnia zfoZzenia wniosku ocenia czy
Wykonawca wykazat rzeczywisty wptyw zmiany na wzrost kosztéw realizacji Umowy. Po
ocenie dostarczonych dokumentow i obliczen Strony przystepuja do negocjacji w zakresie
zwiekszenia wynagrodzenia umownego brutto,



c) zmiang zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu
lub wysokodci stawki skiadki na ubezpieczenia spofeczne lub zdrowotne, pod warunkiem
wykazania przez Wykonawce rzeczywistego wptywu zmian zasad podlegania ubezpieczeniom
spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysoko$ci stawki sktadki na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne na zwiekszenie kosztéw zwigzanych z realizacjg przedmiotu
umowy; W takim przypadku Wykonawca ma obowigzek w terminie 30 dni od zmian ziozy¢
do Zamawiajgcego pisemny wniosek, w ktérym musi wykazaé rzeczywisty wplyw zmiany za-
sad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci
stawki skfadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne na zwiekszenie kosztéw realizacji
Umowy, przedstawiajgc w tym szczegdtowe wyliczenia i zaleznosci miedzy zmiang zasad
przyznawania a wzrostem kosztow realizacji Umowy. Zamawiajacy w terminie 10 dni od dnia
ztozenia wniosku ocenia czy Wykonawca wykazat rzeczywisty wptyw zmian w zakresie
podlegania lub zmian wysokosci sktadek na wzrost kosztéw realizacji Umowy. Po ocenie
dostarczonych dokumentéw i obliczenn Strony przystepuja do negocjacji w zakresie
zwiekszenia wynagrodzenia umownego brutto(...)

ODPOWIEDZ NR 5:
Zamawiajgcy dopuszcza zmiane postanowien umowy w nastepujgcych przypadkach:

Dodaje sie pkt.

51 a) Wynagrodzenie naleine Wykonawcy ustalone w pkt 25 ISTOTNYCH POSTANOWIENIEN,
KTORE ZOSTANA WPROWADZONE DO UMOWY W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO
moze ulec zmianie w przypadku zmiany:

a) stawki podatku od towardéw i ustug,

b) zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2
ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,

¢} zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu
lub wysokosci stawki skfadki na ubezpieczenia spofeczne lub zdrowotne

- jezeli zmiana ta bedzie miata wplyw na koszty wykonania zamoéwienia przez wykonawce.

W przypadku zmiany stawki podatku VAT, wynagrodzenie za ustugi Swiadczone od dnia
wejscia w zycie zmiany bedzie uwzgledniata stawke podatku VAT po zmianie. Za date
Swiadczenia ustugi uwaza sie date nadania przesytki lub date zwrdcenia niedoreczonej
przesytki do nadawcy.

W przypadku zmiany wysokos$ci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace lub zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, kazda
ze stron umowy moze zwroci¢ sie do drugiej strony z propozycja dokonania zmiany
wysokosci wynagrodzenia. W terminie 14 dni od otrzymania propozycji strony zobowigzane
sg przeprowadzi¢ negocjacje, ktérych przedmiotem bedzie dokonanie zmiany wysokosci
wynagrodzenia oraz — jezeli uznaja, ze zmiana taka bedzie miata wptyw na koszty wykonania
zamowienia przez wykonawce — dokonac zmiany wysokosci wynagrodzenia.”
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PYTANIE NR 6:

Czy Zamawiajacy dopuszcza doprecyzowanie formularza oferty Zatgcznik nr 1 do SIWZ —
PRZESYEKI ZAGRANICZNE LISTOWE":

a) W pozycji 7. "nierejstrowane (ekonomiczne) - poprzez wskazanie kraju docelowego;
b) W pozycji 8. "nierejestrowane (priorytetowe) - poprzez wskazanie kontynentu
docelowego;

ODPOWIEDZ NR 6:

Zamawiajgcy nie dopuszcza doprecyzowania formularza oferty Zatacznik nr 1 do SIWZ
PRZESYLKI ZAGRANICZNE LISTOWE w poz. 7 i 8. Domyslnie ... mogg to by¢ kraje unii
europejskiej.

PYTANIENR 7:

W Rozdziale Xl pkt 4.3 SIWZ Zamawiajacy opisuje sposob obliczana ,spotecznego”
kryterium oceny ofert.

Na wstepie Wykonawca podkresla, ze nie kwestionuje samego kryterium spotecznego, ani

zasadnosci jego wprowadzenia, podnosi natomiast, ze proponowane przez Zamawiajgcego
ujecie ww. kryterium, a w_szczegdinosci sposéb jego liczenia (zaktadajacy zliczenie i

zestawienie ze sobg bezwzglednej, nieograniczonej liczby etatéw) oraz waga — s3

niekorzystne zardwno dla interesu Zamawiajacego, jak i dla interesu publicznego stuigc

jedynie jednemu z wvkonawcdw, tj. operatorowi wyznaczonemu — Poczcie Polskiej S.A.

Jako, ze powyisze moze godzi¢ zaréwno w zasade uczciwej konkurencji wskazang w art. 7

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. 2013, poz. 907, z pdin.
zm., dalej: ,ustawa PZP”), jak i przepisy ustawy o finansach publicznych (Dz.U. 2009 nr 157

poz. 1240 z pdin. zm., dalej ,FinPubl”) "), poprzez naruszenie zasad okreslonych w art. 44
ust. 2 i 3 ustawy FinPubl, zobowigzujgcych jednostki sektora finanséw publicznych do
dokonywania wydatkéw publicznych w sposdb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad
uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw oraz optymalnego doboru metod i
srodkéw stuigcych osiaggnieciu zatozonych celéw, Wykonawca pragnie zwréci¢ uwage
Zamawiajgcego na nastepujace kwestie:

L. Specyfika rynku ustug pocztowych

W pierwszej kolejnodci nalezy podkresli¢, iz pomimo liberalizacji rynku ustug pocztowych?,
operatorzy pocztowi nie dzialajg w warunkach catkowicie wolnej i rownej konkurencji. Nie

1 1 stycznia 2013 roku weszly w Zycie przepisy nowej ustawy Prawo pocztowe, ktéra wdrozyta do
polskiego porzadku prawnego dyrektywe 2008/6/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 lutego
2008 r. zmieniajgcg dyrektywe 97/67/WE w odniesieniu do pelnego urzeczywistnienia rynku
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ma bowiem watpliwosci, ze ze wzgledu na wieloletnig dziatalno$¢ w warunkach absolutnego
monopolu oraz przyznany na podstawie decyzji UKE status operatora wyznaczonego - Poczta
Polska S.A. wcigz jest podmiotem o dominujgcej pozycji na rynku.

Co jednak znacznie istotniejsze — status operatora wyznaczonego — naktada na Poczte Polska
S.A. — tak szereg szczegblnych obowigzkéw, jak i uprawnieri. Operator wyznaczony
zobowigzany jest bowiem do $wiadczenia ww. ustug powszechnych na terenie catego kraju
na poziomie wskazanym w rozporzadzeniu Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 29
kwietnia 2013 r. w sprawie warunkéw wykonywania ustug powszechnych przez operatora
wyznaczonego (Dz.U. 2013 poz. 545), co z jednej strony wprost wymaga od niego

zagwarantowania poziomu zatrudnienia na umowe o prace niezbednego dla poprawnego

wykonywania_obowigzkéw wynikajgcych z ustawy Prawo pocztowe w skali catego kraju, z

drugiej za$ faczy sie z szeregiem ustawowych przywilejéw, ktére pozwalajg wskazany poziom
zatrudnienia utrzymac, jak przyktadowo zwolnienie ww. ustug powszechnych z podatku od
towarow i ustug (VAT).

Nie ulega zatem watpliwosci, ze suma wskazanych wyiej czynnikéw — zwigzanych
bezpodrednio z ustawowa rolg operatora wyznaczonego — w oczywisty sposéb, musi
przektadac sie na dostosowang do powyzszego strukture zatrudnienia:

2013 2014
Poczta Polska S.A. 83468 79471
Operatorzy alternatywni 12700 12639

Liczba zatrudnionych na umowe o prace (peten etat) w sektorze pocztowym po liberalizacji
rynku ustug pocztowych, tj. w latach 2013-2014%. Dane na podstawie opracowanego przez
Urzad Komunikacji Elektronicznej Raportu o stanie rynku pocztowego za rok 2014.

I Konstrukcja kryterium spotecznego postulowanego przez Poczte Polska S.A.

Zaprezentowane dane i okolicznosci nie pozostawiajg rowniez watpliwosci co do powodéw
dla ktérych Poczta Polska S.A. w postepowaniach o udzielenie zamdwienia, w ktérych bierze
udziat w charakterze wykonawcy, konsekwentnie promuje stosowanie kryterium
spotecznego w ujeciu bezwzglednej, nieograniczonej liczby pracownikéw zatrudnionych na

wewnetrznego ustug pocztowych Wspélnoty {Dz. Urz. UE L 52 z 27.02.2008, s. 3, z p6zn. zm.), tzw. HI
Dyrektywe.

% Urzad Komunikacji Elektronicznej, Raport o stanie rynku pocztowego za rok 2014, Warszawa 2015, s. 48.
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umowe o prace (dalej: liczby etatéw). Jest bowiem rzeczg oczywistg, ze w zestawieniu z

jakimkolwiek operatorem alternatywnym operator wyznaczony wykazuje bezwzgledna

przewage, skoro zsumowana liczba etatéw wszystkich operatoréw alternatywnych jest

przeszio szeSciokrotnie mniejsza niz liczba zatrudnionych na peten etat pracownikoéw Poczty

Polskiej S.A%. Innymi stowy — kryterium spoteczne, sformutowane w ww. sposéb, tj.
odnoszace sie do bezwzglednej liczby etatéw — wprost i niezaleznie od wysitkow operatoréw

alternatywnych - gwarantuje operatorowi wyznaczonemu uzyskanie co najmniej kilkukrotnej

przewagi w ramach przedmiotowego kryterium, przekiadajacej sie na okreslong ilosé
punktéw.

Nalezy zresztg zauwazyc, ze nawet w sytuacji w ktorej jakikolwiek inny wykonawca niz Poczta
Polska S.A. podjatby sie wysitku zatrudnienia wszystkich pracownikéw wykonujacych
$wiadczenia na podstawie umdéw o prace - nadal wybrana zostalaby nie oferta z
najkorzystniejsza ceng — ale ofertg z najwiekszg iloscig pracownikéw, i to nawet wdéwczas
gdyby oferta Poczty Polskiej S.A. byta drozsza o okoto 10% ceny.

Przyktadowo:

Kryterium |wykonawcaA  |wykonawcaB

= 20.000 pracownikéw | 75.000 pracownikow
v |10%
2,6 punktu 10 punktéw
k 15% 15 punktéw 15 punktéw
. 9.100.000 zt 10.000.000 zt
| 75%
75 punktow 68,25 punktéw

3 W uzasadnieniu wyroku z dnia 19 sierpnia 2015 r. (KIO 1688/15) Izba stwierdzila zresztg, iz Poczta
Polska S.A. ma interes w kwestionowaniu zarzutéw InPost, gdyz kryterium ,liczby pracownikéw” jest dla
niej dogodniejsze, niz kryterium {chociazby) ,stosunku procentowego”.

* InPost oraz PP maja poréwnywalne wielkosciowo sieci placéwek pocztowych.
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Nie bez znaczenia pozostaje zresztg fakt, iz Poczta Polska w sktadanych ofertach regularnie
wskazuje na zawyzone liczby pracownikow dedykowanych do wykonania zamodwienia,

wypaczajac tym samym przebieg postepowania przetargowego. Przyktadowo, w przetargu
na Swiadczenie ustug pocztowych dla Strazy Gminnej w Czluchowie (nr ogloszenia: 2014/S
209-370280), wobec sformutowania kryterium ,liczba oséb, ktére bedg zatrudnione do
realizacji przedmiotu zaméwienia na podstawie umowy o prace”, Poczta Polska S.A.
wykazata w ofercie zatrudnienie na poziomie 75 000 pracownikéw (zatem spoétka ta wykazata
niemal wszystkich zatrudnionych przez nig na podstawie umowy o prace®). Powyisze
okolicznosci dostrzegane sg przez orzecznikéw KIO (vide KIO 1688/15): ,Jak stusznie
wskazywat w odwotaniu, przy zblizonych postanowieniach SIWZ w zakresie spofecznych
kryteriow oceny ofert stosowanych przez innych zamawiajgcych Poczta Polska S.A.
wskazywata w analogicznych okresach diametralnie inne liczby o0séb zatrudnionych na
podstawie umowy o prace”.

1. Ryzyko naruszenia interesu Zamawiajgcego i interesu publicznego

Co istotne, zastosowanie kryterium w postaci proponowanej przez Poczte Polskg S.A., tj.
kryterium bezwzglednej liczby etatéw, stwarza realne ryzyko naruszenia interesu
Zamawiajacego i zarazem interesu publicznego. Promuje ono bowiem wyiszy poziom
zatrudnienia w oderwaniu od rachunku ekonomicznego, jako ze Poczta Polska S.A. moze

zaoferowadé znacznie wyiszg ceng za $Swiadczone ustugi, majac gwarancje, ze zrekompensuje
sobie stabszy wynik punktowy w zakresie kryterium ceny, punktami fatwo uzyskanymi w

zakresie kryterium spotecznego, przy czym wynikajgca z powyiszego relacja pomiedzy wagg

punktowa ww. kryterium spolecznego, a zaoferowang ceng jest oczywista — im_wiecej
punktéw w tak sformutowanego kryterium spotecznego, tym wyzsza cena.

Zamawiajacy ryzykuje wiec naruszeniem zacytowanych na wstepie przepiséw ustawy o
finansach publicznych, co moze by¢ przedmiotem kontroli Najwyzszej Izby Kontroli bad?
Regionalnej lzby Obrachunkowej.

Warto w zwigzku z powyiszym zaznaczy¢, ze Poczta Polska S.A. ma petng Swiadomosé

nierzetelnosci i nieobiektywnosci proponowanego kryterium, gdyz w organizowanych przez

siebie postepowaniach przetargowych zazwyczaj catkowicie rezygnuje z wprowadzenia
kryterium spotecznego, ograniczajgc sie do kryterium ceny o wadze w okolicach 98% oraz
symbolicznego kryterium pozacenowego w rodzaju terminu ptatnosci o wadze 2% (zob. np.
postepowanie o udzielenia zamdwienia na: Swiadczenie ustug medycznych w zakresie
medycyny pracy dla pracownikéw Poczty Polskiej S.A. w m. Wroctaw oraz m. Swidnica
(numer publikacji w TED: 2015/S 232-422598); ustuge doreczania i odbioru przesytek
paletowych (numer publikacji w TED: 2015/S 219-400089) oraz $wiadczenie ustug z zakresu

3 http://biznes.cazetaprawna.pl/artykuly/84650 1 .poczia-zwalnia-pracownikow-czas-na-rozwoj-przez-ciecie-

etatow . html
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wykonywania czynnosci ekspedycyjno-rozdzielczych (numer publikacji w TED: 2015/S 217-
396710)). Co szczegdlnie warte podkreslenia — na_wprowadzenie kryterium spofecznego

decvduie sie zazwyczaj dopiero pod wplywem wniesionych odwotan i naciskdw spotecznych,

jak to miato miejsce np. w przypadku postepowania o udzielenie zamdwienia na swiadczenie
kompleksowych ustug w zakresie sprzatania i utrzymywania w czystosci obiektow
uzytkowanych przez Poczte Polskg S.A. (numer postepowania: 15-2198), ale i wiedy jest ono

sformutowane zupelnie inaczej, niz w przedmiotowym przvpadku, gdy? precyzyijnie

wyznaczona jest maksymalna gérna granica liczby zatrudnionych na etat, np. 400 etatéw, w

taki sposdb, ze w przypadku w ktorym wykonawca zadeklaruje wieksza liczbe etatéw niz 400,

do obliczenia punktacji przyimuije sie maksymalng liczbe 400 etatow, przy czym — co réwniez

nie bez znaczenia - waga ww. kryterium spotecznego nie przekracza 10% (ze wskazanych

wyzej powodow), co réwniez stoi w sprzecznosci z waga kryterium, ktérg we wnioskach o
wyijasnienie s.i.w.z. postuluje Poczta Polska S.A.

Alternatywa wzgledem rozwigzan przyjetych przez Zamawiajgcego jest wiec albo:

1) ustalenie maksymalnej gérnej granicy liczby etatéw, w taki sposob, ze w przypadku w

ktérym wykonawca zadeklaruje wiekszg liczbe etatdw niz ustalona, do obliczenia

punktacji przyimuie sie podanie maksymalnej liczby, albo

2) wprowadzenie kryterium spotecznego w_ procentowej postaci, traktowane jako

procent pracownikdw operacyjnych wykonawcy zatrudnionych w oparciu umowe o
prace (na minimum % etatu) w stosunku do wszystkich pracownikéw operacyjnych
zatrudnionych przy realizacji zamodwienia.

Podkresli¢ nalezy, ze ,kryterium procentowe” zostalo zastosowane w najwiekszym w tej
czesci Europy przetargu na Swiadczenie ustug pocztowych, mianowicie przetargu
prowadzonym przez Centrum Zakupow dla Sgdownictwa na swiadczenie ustug pocztowych w
obrocie krajowym i zagranicznym w zakresie przyjmowania, przemieszczania i doreczania
przesytek pocztowych oraz zwrotu przesytek niedoreczonych na rzecz sgdéw powszechnych
(nr post.: ZP-01/2015). W przetargu tym jednym z kryteridw oceny ofert jest kryterium
spoteczne, ktdre zostato opisane jako procent oséb zatrudnionych na podstawie umowy o
prace, z ogblnej liczby 0s6b, ktérym zostanie powierzona realizacja przedmiotu zamdwienia,
za$ liczba ta ma uwzgledniaé¢ osoby, ktérym zostanie powierzona realizacja przedmiotu
zamowienia w zakresie doreczania i wydawania przesytek sgdowych (tj. doreczyciele-
listonosze, osoby wydajgce korespondencje).

Wobec powyiszego, Wykonawca wnioskuje do Zamawiajgcego o modyfikacie kryterium

oceny ofert w sposob wskazany powvyiej oraz odpowiednig modyfikacji pkt. 53 Istotnych

Postanowien Umowy.
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ODPOWIEDZ NR 7:
Zamawiajgcy pozostawia zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia bez zmian.

Zamawiajgcy miat prawo jako kryterium oceny ofert zastosowadé procent oséb zatrudnionych
na umowe o prace, wynika to z art. 91 ust.2 gdzie jako kryterium oceny ofert wpisano
kryterium spoteczne, wynika to réwniez z art. 29 ust.4 pzp. Ponadto jak orzekio KIO
w wyroku z dnia 6 sierpnia 2015 r., sygn.akt 1607/15: Ustawodawca we wprowadzonym
przepisami ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy - Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2014 r., poz. 1232) art. 91 ust. 2 p.z.p., okredlit - w przyktadowym
katalogu kryteriéw oceny ofert - kryteria spoteczne. Brak jest jakichkolwiek watpliwosci, ze
kryterium odnoszgce sie do aspektu zatrudniania oséb do realizacji przedmiotu zamodwienia
na podstawie umowy o prace stanowi wypetnienie aspektéw spotecznych okreslonych przez
ustawodawce, w szczegdlnosci w oparciu o tresé uzasadnienia do projektu tej ustawy.

Tak samo orzeklo KIO w wyroku z dnia 4 grudnia 2014 r., sygn. akt KIO 1607/14. KIO
podkreslito w tym wyroku, ze kryterium to stanowi tylko 10% oceny ofert, ponadto majac na
uwadze, Ze doreczanie przesylek pocztowych wigze sie z przetwarzaniem danych
osobowych, co wymaga spetnienia szeregu wymogow i duzej odpowiedzialnosci, to osoby
zatrudnione na umowe o prace dajg wiekszg rekojmie wykonania tego poprawnie. Z tresci
postanowien SIWZ wynika, iz zamawiajgcy bedzie punktowat liczbe oséb zatrudnionych u
wykonawcy, ktérzy beda brali udziat w realizacji zamdwienia. Kryterium to nie odnosi sig
zatem do catego stanu zatrudnienia w wykonawcy.

PYTANIENR 8

Wykonawca wnosi o zatgczniki w formie edytowalnej a sam formularz cenowy w postaci
pliku xlIsx.

ODPOWIEDZ NR 8:

Zamawiajacy w zatgczeniu, przesyta zatgczniki do SIWZ w formacie edytowalnym doc.

Zwaiywszy, ze powyisze odpowiedzi nie wymagajg zmiany tresci SIWZ i nie prowadzg do
zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu, Zamawiajacy nie przedtuza terminu sktadania ofert.

Zamawiajacy informuje, ze udzielone odpowiedzi bedg wigzgce dla wszystkich wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego zmdwienia i zostang zamieszczone na stronie
internetowej Zamawiajgcego pod adresem http://pup.brzeg.sisco.info/, zgodnie z art. 38 ust.
2 ustawy Prawo zamédwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2015r., poz. 2164 ze zm.).
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