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Treść zapytań oraz wyjaśnienia dotyczące zapisów

specyfikacji istotnych warunków zamówienia
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Dotyczy: postępowania w trybie przetargu nieograniczonego na „ŚWIADCZENIE USŁUG KURIERSKICH I POCZTOWYCH W OBROCIE KRAJOWYM I ZAGRANICZNYM NA RZECZ INSTYTUTU MEDYCYNY PRACY IM. PROF. DRA MED. JERZEGO NOFERA W ŁODZI” 
Stosownie do postanowień art. 38 ust. 2 ustawy Prawo zamówień publicznych  (tekst jednolity: Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z późn. zm.)  Instytut Medycyny Pracy z siedziba w Łodzi, przy ul. Św. Teresy od Dzieciątka Jezus nr 8, przekazuje treść zapytania dotyczącego zapisów SIWZ wraz z wyjaśnieniami. W przedmiotowym postępowaniu wpłynęły następujące pytania:

Pytanie nr 1. Czy mając na uwadze najnowsze orzecznictwo Krajowej Izby Odwoławczej, podkreślające walor kryteriów oceny ofert o charakterze społecznym, na które położył nacisk sam ustawodawca w ostatniej nowelizacji ustawy Pzp (ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy Prawo zamówień publicznych, Dz. U. dnia 18 września 2014 r., dalej jako „ustawa nowelizująca”) Zamawiający dokona modyfikacji treści SIWZ poprzez dodanie obok już wymienionych kryteriów, kryterium „społecznego”, przez które należy rozumieć liczbę osób zatrudnionych na podstawie umowy o pracę w przeliczeniu na pełny wymiar czasu pracy (cały etat), którym zostanie powierzona realizacja przedmiotu zamówienia (dalej jako „kryterium społeczne”) oraz w związku z powyższym dokona odpowiednich zmian dokumentacji dotyczącej Postępowania. Wykonawca wskazuje, iż konsekwencją wprowadzenia wskazanego kryterium powinno być m.in. równoczesne przewidzenie mechanizmów weryfikacyjnych dotyczących poziomu zatrudnienia podczas realizacji zamówienia. Jako przykład ww. mechanizmu weryfikacyjnego Wykonawca wskazuje na możliwość zamieszczenia we wzorze umowy zastrzeżenia o następującej treści: 

„Wykonawca zobowiązuje się do przekazywania Zamawiającemu kwartalnych raportów (do 15 dnia następnego miesiąca kalendarzowego) obejmujących informacje o liczbie osób zatrudnionych na podstawie umowy o pracę w przeliczeniu na pełny wymiar czasu pracy, którym zostanie powierzona realizacja przedmiotu zamówienia.”

Wykonawca wskazuje, iż ustawodawca nadając ustawą nowelizującą nowe brzmienie art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, położył wyraźny nacisk na posługiwanie się kryteriami społecznymi w ramach wyboru oferty najkorzystniejszej, co potwierdził również w uzasadnieniu do ustawy, gdzie wskazane zostało, że obecna sytuacja, w której zamówienia publiczne są udzielane podmiotom omijającym nakaz z art. 22 § 11 Kodeksu pracy jest demoralizująca. Okazuje się, bowiem, że pomimo jasnego nakazu przepisu prawa, to samo państwo, które to prawo ustanowiło wspiera omijających przepisy. Innymi słowy samo państwo lekceważy ustanowione przez siebie prawo. Z pragmatycznego punktu widzenia skutki są nawet dalej idące. Praworządni przedsiębiorcy są stopniowo eliminowani z rynku zamówień publicznych. Tolerowanie nieformalnego zatrudnienia na rynku zamówień publicznych niesie za sobą osłabienie pewności obrotu gospodarczego. Koszty tego procesu ponoszą nie tylko pracodawcy, ale także ich pracownicy, system zabezpieczenia społecznego, system opieki zdrowotnej i w konsekwencji - budżet państwa. […] Obecny stan wymaga pilnej i radykalnej poprawy. Wydatki publiczne powinny wspierać rzetelnych i praworządnych uczestników rynku i ich pracowników.

Stanowisko ustawodawcy, o którym mowa powyżej, jest wynikiem treści dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamówień publicznych 2014/24/UE, która nałożyła na Państwa Członkowskie obowiązek podejmowania działań, aby wykonawcy ubiegający się o udzielenie zamówienia publicznego przestrzegali stosownych przepisów z zakresu prawa ochrony środowiska, prawa socjalnego i prawa pracy
. Zatem w ustawie nowelizującej przyznano zamawiającemu tak uprawnienie do określenia w opisie przedmiotu zamówienia wymagań, dotyczących zatrudnienia na podstawie umowy o pracę osób wykonujących czynności w trakcie realizacji zamówienia na roboty budowlane lub usługi, jeżeli jest to uzasadnione przedmiotem lub charakterem tych czynności (art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp), jak i możliwość takiego kształtowania kryteriów oceny ofert, które uwzględniać będą m.in. aspekty społeczne. 

Podkreślenia w tym aspekcie wymaga, bowiem to, że celem wprowadzenia kryteriów społecznych do kryteriów oceny ofert, zrealizowanym poprzez znowelizowane brzmienie art. 91 ust. 2 ustawy Pzp było, zatem premiowanie tych wykonawców, którzy w swojej działalności respektują zasady praworządności 
i dbałości o dobro wspólne i wyrównywanie ich szans w przetargach, w których konfrontują się 
z wykonawcami obniżającymi koszty swojej działalności kosztem wartości istotnych z punktu widzenia interesu państwa. Co za tym idzie, społeczne kryterium oceny ofert w postaci zatrudnienia na podstawie umowy o pracę, ma w takiej sytuacji niwelować dysproporcję związaną z możliwością wyceny usług, występującą pomiędzy podmiotami zatrudniającymi pracowników na podstawie umowy o pracę a tymi, którzy nakaz z art. 22§1 Kodeksu Pracy omijają
.  W związku z tym, posługiwanie się kryteriami społecznymi przy ocenie ofert, nie tylko nie zaprzecza konkurencyjności, ale umożliwia pełną realizację tej zasady i rzeczywistą konkurencję między operatorami pocztowymi
. Ponadto analiza niniejszego Postępowania pozwala na stwierdzenie, iż ustanowienie tego rodzaju kryterium jest zasadne z uwagi na przedmiot Postępowania i charakter czynności wchodzących w zakres niniejszego zamówienia, tj. ze względu na ochronę tajemnicy korespondencji. Zaznaczenia wymaga również fakt, iż wiele analogicznych postępowań na świadczenie usług pocztowych jest obecnie prowadzonych (po wejściu w życie ustawy nowelizującej) z zastosowaniem kryterium społecznego oceny ofert lub podkreśla się w nich wymóg zatrudniania osób wykonujących dane zamówienie na podstawie umów o pracę. Przykładowo są to postępowania prowadzone przez: (i) Sąd Apelacyjny w Krakowie reprezentowany przez Centrum Zakupów dla Sądownictwa Instytucja Gospodarki Budżetowej z siedzibą w Krakowie (nr postępowania: ZP/01/2015), (ii) Komendę Główną Policji, z siedzibą w Warszawie (nr postępowania: 125/BŁiI/15/TG), czy też (iii) Narodowy Bank Polski, z siedzibą w Warszawie (nr postępowania: DKRZ-WPO-RS-243-041-DA-15). Wskazać zatem należy, iż stanowisko Zamawiającego zajęte dotychczas w Postępowaniu, mówiące o tym, że przedmiot niniejszego zamówienia lub charakter wykonywanych w nim czynności nie wypełnia dyspozycji normy wyrażonej w art. 29 ust. 4 ustawy Pzp, jest odosobnione. Jednocześnie takie zachowanie Zamawiającego powoduje, iż de facto nie dąży on do popularyzacji umów o pracę oraz nie realizuje wszystkich funkcji zamówień publicznych, na które wskazuje Krajowa Izba Odwoławcza w powołanych poniżej wyrokach. Jak podkreślono na wstępie niniejszego pisma, na duże znaczenie kryterium społecznego oraz jego walory wskazuje również najnowsze orzecznictwo Krajowej Izby Odwoławczej. W wyroku z dnia 15 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1040/15 Izba stwierdziła, iż zamawiający mają prawo wprowadzania do kryteriów oceny ofert klauzul o charakterze społecznym, na które położył nacisk sam ustawodawca w ostatniej nowelizacji. Co więcej pokreśliła, że zamówienia publiczne muszą realizować także społeczne obowiązki państwa, w tym obowiązki związane z zatrudnieniem i jego promocji. Ponadto wskazała, iż w żadnym stopniu kryterium społeczne nie narusza zasad uczciwej konkurencji – każdy z wykonawców ma dowolność, co do przyjętej przez siebie polityki zatrudnienia i strategii budowania przez siebie treści oferty, tj. czy zdecyduje się na zawiązywanie współpracy na podstawie umowy o pracę, co rodzić będzie większe koszty czy też zdecyduje się na cywilnoprawne formy współpracy, umożliwiające obniżenie kosztów i zaoferowanie niższej ceny. W uzasadnieniu ww. orzeczenia Izba wyraźnie stwierdziła, że wymóg zatrudnienia na umowę o pracę jest dopuszczalny zgodnie z art. 29 ust. 4 ustawy Pzp w postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego na usługi pocztowe z uwagi na charakter tych zamówień. „W ocenie Izby fakt spełnienia tych przesłanek jest oczywisty. Świadczenie usług pocztowych niewątpliwie wymaga takiej organizacji, gdzie określone jest miejsce, czas realizacji zadań, a w dodatku po stronie wykonawcy musi istnieć atrybut w postaci możliwości sprawowania kierownictwa nad zaangażowanym personelem. Brak któregokolwiek z tych elementów nie pozwalałby na należyte wykonanie zamówienia na rzecz Zamawiającego”. Izba dodatkowo zwróciła uwagę na palący problem „eliminacji z rynku zamówień publicznych” praworządnych przedsiębiorców oraz na fakt, że „tolerowanie nieformalnego zatrudnienia na rynku zamówień publicznych niesie za sobą osłabienie pewności obrotu gospodarczego”. „Koszty tego procesu ponoszą nie tylko pracodawcy, ale także ich pracownicy, system zabezpieczenia społecznego, system opieki zdrowotnej i w konsekwencji budżet państwa”. Mając powyższe na uwadze Izba zaapelowała: „Obecny stan wymaga pilnej i radykalnej poprawy. Wydatki publiczne powinny wspierać rzetelnych i praworządnych uczestników rynku i ich pracowników. Stąd, w przypadku gdy charakter zamówienia publicznego to uzasadnia, potrzebne jest wyraźne upoważnienie zamawiających do stawiania warunku angażowania personelu na podstawie umowy o pracę (…) Zamówienia publiczne muszą być postrzegane także jako instrument realizacji społecznych obowiązków państwa, w tym obowiązku ochrony stosunku pracy i jego promocji (…)” Można oczekiwać, że Zamawiający, który jest instytucją powołaną do ochrony stosunku pracy nie pozostawi tego apelu bez odpowiedzi. 
Podobnie, KIO w wyroku z dnia 4 grudnia 2014 r., sygn. akt 2354/14, uznała – w odniesieniu do zbliżonego przedmiotu zamówienia (tj. postępowania na świadczenie usług pocztowych i usług personalizowania, wydruku, konfekcjonowania, kopertowania i doręczania korespondencji) za dopuszczalny wymóg, aby osoby realizujące usługę w zakresie personalizowania, wydruku, konfekcjonowania i kopertowania były zatrudnione na podstawie umowy o pracę. Krajowa Izba Odwoławcza ww. orzeczeniu podkreśliła, że „regulacja w oparciu, o którą Zamawiający wprowadził do SIWZ wskazany wymóg zatrudniania pracowników ma charakter klauzuli społecznej dopuszczonej do polskiej ustawy Pzp przez ustawodawcę krajowego, a także wskazywanej jako jak najbardziej pożądaną także przez ustawodawcę europejskiego. Stosowanie w ramach postępowań o udzielenie zamówienia publicznego tej klauzuli potwierdza też działania polskiego ustawodawcy nakierowane na ochronę stosunku pracy.” 

     Wykonawca wnioskuje do Zamawiającego o rozszerzenie kryterium oceny ofert (zarówno usług kurierskich    

     jak i pocztowych) o następujący warunek:

- Liczba osób zatrudnionych w oparciu o umowę o pracę – 20%

Sposób obliczania kryterium „Liczba pracowników wykonawcy zatrudnionych w działalności operacyjnej wykonawcy na umowę o pracę, w przeliczeniu na pełnozatrudnionych.  

          Zx 

Z = –––––––– × 20 punktów 

          Z max 

gdzie: 

1. Z = liczba punktów za kryterium „Liczba pracowników wykonawcy zatrudnionych w działalności operacyjnej wykonawcy na umowę o pracę, w przeliczeniu na pełnozatrudnionych, według stanu na …………….2015 r.  

2. Zx = liczba pracowników wykonawcy zatrudnionych w działalności operacyjnej wykonawcy na umowę o pracę, w przeliczeniu na pełnozatrudnionych, według stanu na ………….2015 r. wynikająca z oferty badanej; 

3. Z max = największa liczba pracowników wykonawcy zatrudnionych w działalności operacyjnej wykonawcy na umowę o pracę, w przeliczeniu na pełnozatrudnionych, według stanu na …….2015 r. wynikający z ofert, które nie podlegają odrzuceniu. 

4. Przez działalność operacyjną Zamawiający rozumie działalność Wykonawcy związaną z realizacją usług objętych niniejszym postępowaniem w zakresie: odbierania i dostarczania korespondencji, obsługi korespondencji w placówkach pocztowych, spedycji i transportu, czynności ekspedycyjno-rozdzielczych, z uwzględnieniem osób zatrudnionych u wykonawcy i jego podwykonawców.

Za najkorzystniejszą zostanie uznana oferta, która uzyska najwyższą liczbę punktów. Punkty będą liczone do dwóch miejsc po przecinku.   

Podsumowując powyższe, Wykonawca wnosi o dokonanie wskazanej modyfikacji SIWZ poprzez dodanie kryterium społecznego oraz zmianę wagi innych kryteriów zgodnie z wolą Zamawiającego, a także dokonanie odpowiednich zmian w dokumentacji dotyczącej Postępowania, zmieniając wskazane kryteria w całej jego treści. 

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody na zmianę kryteriów oceny ofert.
Pytanie nr 2: W specyfikacji istotnych warunków zamówienia  ust. XXVI „Odrzucenie oferty” Zamawiający w pkt. 4 wskazuje, iż odrzuca ofertę jeżeli „zawiera rażąco niską cenę w stosunku do przedmiotu zamówienia”. Czy Zamawiający wyraża zgodę na zmianę zapisu na następujący „zawiera rażąco niską cenę w stosunku do przedmiotu zamówienia, a Wykonawca nie złoży w przedmiotowym temacie stosownych wyjaśnień popartych dowodami”?

Odpowiedź: Zamawiający zmieni treść SIWZ, stosownie do postanowień art. 90 ust. 3 Pzp „Zamawiający odrzuca ofertę Wykonawcy, który nie złożył wyjaśnień lub jeżeli dokonana ocena wyjaśnień z dostarczonymi dowodami potwierdza, że oferta zawiera rażąco niską cenę w stosunku do przedmiotu zamówienia.

Pytanie nr 3: W  Załączniku nr 1 do SIWZ „Szczegółowy opis przedmiotu zamówienia” Pakiet nr 1 str. 15 litery a, b, c akapit „Szacowana liczka przesyłek określona Załącznikiem nr 1A” Zamawiający wskazuje   sformułowanie „większość obszarów biznesowych kraju”. Co Zamawiający rozumie pod pojęciem „obszaru biznesowego”?

Odpowiedź: Sformułowania „większość obszarów biznesowych” figuruje jako słownictwo powszechnie stosowane w przypadku doręczeń w wielu firmach kurierskich. W przypadku gdy istnieje taki obszar bądź miejsce gdzie występuje brak możliwości doręczenia przesyłki, IMP będzie zwracał się o dostarczenie wykazu miejscowości w kraju i zagranicą gdzie takie doręczenie jest niemożliwe. 

Pytanie nr 4: W Załączniku nr 1 do SIWZ „Szczegółowy opis przedmiotu zamówienia” Pakiet nr 1 str. 15 litera e akapit „Szacowana liczka przesyłek określona Załącznikiem nr 1A” Zamawiający wskazuje „doręczenie przesyłek zagranicznych w jak najkrótszym czasie zazwyczaj do godziny 12.00 w ciągu 1-3 dni roboczych”. Czy Zamawiający może doprecyzować zapis(zgodnie z obowiązującymi przepisami doręczania przesyłek zagranicznych na terenie różnych państw i kontynentów, które różnią się czasem doręczania) o obszary do których najczęściej będą doręczane przesyłki, poprzez wskazanie „doręczanie przesyłek zagranicznych (głównie obszar Unii Europejskiej) w jak najkrótszym czasie zazwyczaj do godziny 12.00 w ciągu 1-3 dni roboczych”?

Odpowiedź:  Zamawiający precyzuje, że głównie będą to przesyłki doręczane do krajów UE. Zamawiający nie wyklucza również wysyłki  do Stanów Zjednoczonych, Kanady i Azji. 

Pytanie nr 5: W Załączniku nr 1 do SIWZ „Szczegółowy opis przedmiotu zamówienia” Pakiet nr 1 str. 15 akapit „Wymagania Zamawiającego” pkt 2 „Zamawiający wymaga, żeby Wykonawca w ramach wynagrodzenia obsługiwał zwroty przesyłek niedoręczonych adresatom”. Biorąc pod uwagę Załącznik 1 a do oferty Pakiet nr 1 „Formularz asortymentowo – cenowy – przesyłki krajowe i zagraniczne” Zamawiający nie wskazuje pozycji cenowej za zwroty przesyłek. Czy Zamawiający wymaga zatem, aby zwroty przesyłek krajowych i zagranicznych były świadczone nieodpłatnie? Powyższe dotyczy również Załącznika nr 5 – Wzór umowy pakiet nr 1 część 1 paragraf 2 ust. 4.

Odpowiedź: Zamawiający w przypadku usług kurierskich (pakiet nr I) zapłaci za zwroty przesyłek zgodnie z cennikiem Wykonawcy. 

Pytanie nr 6: W Załączniku nr 1 do SIWZ „Szczegółowy opis przedmiotu zamówienia” Pakiet nr 1 str. 15 akapit „Wymagania Zamawiającego” pkt 4 „Zamawiający wymaga, żeby Wykonawca w ramach otrzymywanego wynagrodzenia dostarczył mu koperty lub opakowania kartonowe, folio paki przeznaczone do opakowania przesyłek…”. W związku z powyższym czy Zamawiający może sprecyzować: o jakie wielkości i ilości miesięczne opakowań kartonowych i foliowych chodzi? Powyższe ma znaczący wpływ na cenę oraz przedmiot realizacji zamówienia, czego nie uwzględnił Zamawiający we wskazanych kosztach.

Odpowiedź: W większości firm kurierskich foliopaki i usztywnione koperty firmowe dostarczane są   bezpłatnie. Zamawiający nie jest w stanie przewidzieć jaka ilość opakowań kartonowych i foliowych będzie konieczna do realizacji zamówienia.

Pytanie nr 7: W Załączniku nr 1 do SIWZ „Szczegółowy opis przedmiotu zamówienia” Pakiet nr 1 str. 16 akapit „Wymagania Zamawiającego” pkt 8 Zamawiający wskazuje, iż „W szczególnych, sporadycznych  przypadkach Zamawiający zastrzega sobie prawo indywidualnych wysyłki przesyłek z poza formularza np. materiał biologiczny w suchym lodzie do krajów UE (Francja, Grecja). Czy Zamawiający może podać szacunkowe ilości tych przesyłek? Powyższe dotyczy również Załącznika nr 5 – Wzór umowy pakiet nr 1 część 1 paragraf 2 ust. 7.

Odpowiedź: Zamawiający przewiduje nadanie przesyłek z poza formularza np. materiał biologiczny w suchym lodzie do krajów UE (Francja, Grecja) w ilości sztuk 2 lub 1, w zależności od potrzeb realizowanego przez Zamawiającego projektu.

Pytanie nr 8: W Załączniku nr 1 do SIWZ „Szczegółowy opis przedmiotu zamówienia” Pakiet nr 1 str. 16 akapit „Obowiązki Wykonawcy” pkt 8 „Wykonawca zobowiązuje się do powiadomienia Zamawiającego niezwłocznie o wszelkich przeszkodach w wykonaniu przedmiotowego zamówienia, uszkodzeniu, lub niedostarczeniu przesyłki w wyznaczonym terminie. Wykonawca zobowiązany będzie do powiadomienia Zamawiającego o wystąpieniu opóźnienia w doręczeniu przesyłek – w chwili kiedy nastąpiło opóźnienie, poprzez wysłanie wiadomości email na adres email Zamawiającego wskazany w umowie, wraz z podaniem przewidywanego czasu opóźnienia oraz jego przyczyny – dotyczy to także przesyłek w obronie zagranicznym”. W związku z powyższym Zamawiający proszony jest o wyjaśnienie:

- co dla Zamawiającego oznacza zwrot niezwłocznie?

- jeżeli Zamawiający wymaga aby w przypadku opóźnienia wiadomość o tym fakcie była przesyłana na adres email Zamawiającego w chwili kiedy nastąpiło opóźnienie, to czy Zamawiający wymaga aby każdy z kurierów wykonawcy dysonował sprzętem elektronicznym z dostępem do internetu, który umożliwiłby wysłanie takowej wiadomości zgodnie z wymaganiami Zamawiającego? 

- biorąc pod uwagę wskazany powyżej zapis (który tyczy się zgodnie z wolą Zamawiającego również wszystkich przesyłek zagranicznych) należy zaznaczyć iż jest on nielogiczny oraz niemożliwy do spełnienia, gdyż wszyscy wykonawcy usług kurierskich na całym świecie oraz wszyscy ich pracownicy nie mogą zostać poinformowani o adresie email Zamawiającego, a biorąc pod uwagę obowiązuje przepisy prawa, za doręczanie przesyłek poza granicami kraju odpowiedzialność ponoszą tylko i wyłącznie operatorzy świadczący usługi w danym kraju, gdzie zgodnie z obowiązującymi konwencjami nie ma możliwości dotarcia do każdego z nich aby posiadali adres email Zamawiającego. Biorąc pod uwagę wskazane powyżej argumenty, czy Zamawiający wyraża zgodę na usunięcie przedmiotowego zapisu? Powyższe dotyczy również Załącznika nr 5 – wzór umowy pakiet 1 część 1 paragraf 3 ust 4 ppkt 30.

Odpowiedź: Zgodnie z powszechnie panującym w doktrynie poglądem, pojęcie „niezwłocznie” rozumiane jest jako „bez zbędnej zwłoki” – czyli w chwili, kiedy po ustaniu okoliczności powodującej niemożliwość wykonania świadczenia, możliwe jest poinformowanie o tej przeszkodzie Zamawiającego. Zamawiający informuje, że Zamawiający nie wymaga aby każdy z kurierów wykonawcy dysonował sprzętem elektronicznym z dostępem do Internetu. 

Zamawiający nie usunie przedmiotowego zapisu z postanowień umownych.

Pytanie nr 9: W Załączniku nr 1 do SIWZ „Szczegółowy opis przedmiotu zamówienia” Pakiet nr 1 str. 16 akapit „Obowiązki Wykonawcy” pkt 9 „Zamawiający…akceptuje postanowienia Ogólnych Warunków Ubezpieczenia Cargo Wykonawcy”. Ubezpieczenie Cargo jest ubezpieczeniem mienia w transporcie. Czy Zamawiający potwierdza, iż wymaga od Zamawiającego aby posiadał takowe ubezpieczenie pomimo, iż może dysponować on innymi ubezpieczeniami które w pełni zabezpieczają przesyłki Zamawiającego?

Odpowiedź: Zamawiający informuje, że wymaga od Wykonawcy, żeby przesyłka była w pełni ubezpieczona w transporcie. 

Pytanie nr 10: W Załączniku nr 1 do SIWZ „Szczegółowy opis przedmiotu zamówienia” Pakiet nr 1 str. 16 akapit „Obowiązki Wykonawcy” pkt 14 „Wykonawca zobowiązany jest pokryć wszystkie szkody wynikające z niedostarczenia, zgubienia lub zniszczenia przesyłki”. Ponieważ wskazany zapis stawia na pozycji uprzywilejowanej Zamawiającego oraz nie daje możliwości wyjaśnienia zgodnie z zasadą domniemania niewinności Wykonawcy, czy Zamawiający wyraża zgodę na zmianę zapisu na „Wykonawca zobowiązany jest pokryć wszystkie szkody wynikające z niedostarczenia, zgubienia lub zniszczenia przesyłki zgodnie z zapisami dotyczącymi reklamacji przesyłek zgodnie z obowiązującym prawem”?

Odpowiedź: Zamawiający dokona modyfikacji zapisu na „ Wykonawca zobowiązany jest pokryć wszystkie szkody wynikające z niedostarczenia, zgubienia lub zniszczenia przesyłki na zasadach określonych w obowiązujących przepisach prawnych, w szczególności: ustawa Prawo pocztowe, Prawo przewozowe oraz Kodeks Cywilny”

Pytanie nr 11: W Załączniku nr 1 do SIWZ „Szczegółowy opis przedmiotu zamówienia” Pakiet nr 1 str. 17 akapit „Obowiązki Wykonawcy” pkt 17 „W ramach ceny jednostkowej dla danej przesyłki Wykonawca zobowiązany jest do trzykrotnej próby dostarczenia przesyłki…”. Czy Zamawiający wyraża zgodę na zmianę przedmiotowego zapisu na „W ramach ceny jednostkowej dla danej przesyłki Wykonawca zobowiązany jest do doręczania przesyłki zgodnie z obowiązującym regulaminem Wykonawcy dla danej usługi”?

Odpowiedź: Nie, Zamawiający nie wyraża zgody na zmianę zapisu.

Pytanie nr 12: W Załączniku nr 1a do SIWZ „Szczegółowy opis przedmiotu zamówienia” Pakiet nr 2 str. 19 pkt 8 „Zamawiający wymaga aby usługa doręczania przesyłek świadczona była do każdego adresu wskazanego przez Zamawiającego w Polsce oraz poza granicami Polski”. Czy Zamawiający wyraża zgodę na modyfikację adresu na „Zamawiający wymaga aby usługa doręczania przesyłek świadczona była do każdego adresu wskazanego przez Zamawiającego w Polsce oraz poza granicami Polski (zgodnie z obowiązującymi przepisami międzynarodowy w tym zakresie)?”

Odpowiedź: Tak, Zamawiający wyraża zgodę na w/w modyfikację zapisu.

Pytanie nr 13: W Załączniku nr 1a do SIWZ „Szczegółowy opis przedmiotu zamówienia” Pakiet nr 2 str. 20 pkt 13 „Obowiązki Wykonawcy”  ppkt 1 litera c Zamawiający wskazuje zapis „wystawiania faktury za przesyłki frankowane w danym miesiącu każdego dnia ostatniego miesiąca”. Czy Zamawiający wyraża zgodę na modyfikację zapisu na „wystawiania faktury za przesyłki frankowane w danym miesiącu do 7 dni po zakończeniu miesięcznego okresu rozliczeniowego”?

Odpowiedź: TAK. Zamawiający wyraża  zgodę na zmianę zapisu.

Pytanie nr 14: W Załączniku nr 1a do SIWZ „Szczegółowy opis przedmiotu zamówienia” Pakiet nr 2 str. 20 pkt 13 „Obowiązki Wykonawcy”  ppkt 1 litera d Zamawiający wskazuje zapis „wystawiania faktur gotówkowych za zwroty przesyłek nie podjętych przez adresata każdorazowo przy dostarczaniu zwrotów lub raz w miesiącu fakturę zbiorczą nie później niż w ostatni dzień miesiąca”. Ponieważ Zamawiający zawiera umowę z Wykonawcą wyłonionym w postępowaniu, nie leży w interesie Zamawiającego otrzymywanie każdorazowych faktur gotówkowych za zwroty – obciążenie czasu pracy Zamawiającego. Czy Zamawiający wyraża zgodę na modyfikację zapisu na „wystawiania faktury za zwroty przesyłek nie podjętych przez adresata zbiorczo w danym miesiącu do 7 dni po zakończeniu miesięcznego okresu rozliczeniowego”?

Odpowiedź: NIE. Zamawiający nie wyraża zgody na zmianę zapisu.

Pytanie nr 15: W Załączniku nr 5 – wzór umowy pakiet nr 1 część 1 Zamawiający w paragrafie  5 ustęp 4 wskazuje, iż „Wykonawca zobowiązuje się do informowania Zamawiającego na piśmie o wszelkiego rodzaju akcjach promocyjnych. W przypadku promocji usługi objętej niniejszą umową Wykonawca będzie stosował ceny promocyjne w miejsce cen wynikający z niniejszej umowy”. Należy zaznaczyć, iż przedmiotowy zapis nie jest zgodny z ustawą Prawo Zamówień Publicznych jak i Załącznikiem nr 1 do SIWZ str. 17 punkt 20. Czy 

Zamawiający w związku z powyższym wyraża zgodę na wykreślenie wskazanego zapisu?

Odpowiedź: Zamawiający informuje, że wykreśli przedmiotowy zapis.

Pytanie nr 16: Czy Zamawiający wyraża zgodę na wykreślenie zapisu w Załączniku nr 5 – wzór umowy pakiet nr 1 część 1 w paragrafie 7 ustęp 4 o treści „Zamawiający zastrzega sobie prawo do potrącenia naliczonych kar umownych z należytego Wykonawcy wynagrodzenia, na co Wykonawca wyraża zgodę.”?

Odpowiedź: Nie, Zamawiający nie wyraża zgody na wykreślenie tego zapisu.

Pytanie nr 17: W SIWZ strona 8 Zamawiający wskazuje, iż „sam dostarcza korespondencję do wysyłki” stąd kryterium dotyczące odległości placówki od siedziby Zamawiającego. Powyższy zapis jest sprzeczny z Załącznikiem 5a – wzór umowy pakiet nr II część II, gdzie w paragrafie 2 ustęp 1 Zamawiający wskazuje „Odbiór przesyłek/paczek/ z siedziby Zamawiającego…” Który zatem zapis jest wiążący szczególnie w aspekcie kryterium w SIWZ?  

Odpowiedź: Zamawiający wyjaśnia, że w przypadku pakietu nr I – świadczenie usług kurierskich – Zamawiający wymaga, żeby Wykonawca odbierał przesyłki od Zamawiającego. W przypadku pakietu nr II – świadczenie usług pocztowych – Zamawiający dostarcza przesyłki do punktu/oddziału/placówki/filii Wykonawcy. Kryterium – odległość punktu/oddziału/placówki/filii Wykonawcy od siedziby Zamawiającego dotyczy, zgodnie z zapisami SIWZ tylko i wyłącznie pakietu nr II.

Pytanie nr 18: Czy Zamawiający wyrażą zgodę na modyfikację zapisów wskazanych w Załączniku 5a – wzór umowy pakiet nr II część II, paragraf 3 dotyczące wystawianych faktur na zapisy wskazane w pkt 15 i 16 niniejszych zapytań?

Cyt. 15. W Załączniku nr 1a do SIWZ „Szczegółowy opis przedmiotu zamówienia” Pakiet nr 2 str. 20 pkt 13 „Obowiązki Wykonawcy”  ppkt 1 litera c Zamawiający wskazuje zapis „wystawiania faktury za przesyłki frankowane w danym miesiącu każdego dnia ostatniego miesiąca”. Czy Zamawiający wyraża zgodę na modyfikację zapisu na „wystawiania faktury za przesyłki frankowane w danym miesiącu do 7 dni po zakończeniu miesięcznego okresu rozliczeniowego”?

Cyt. 16. W Załączniku nr 1a do SIWZ „Szczegółowy opis przedmiotu zamówienia” Pakiet nr 2 str. 20 pkt 13 „Obowiązki Wykonawcy”  ppkt 1 litera d Zamawiający wskazuje zapis „wystawiania faktur gotówkowych za zwroty przesyłek nie podjętych przez adresata każdorazowo przy dostarczaniu zwrotów lub raz w miesiącu fakturę zbiorczą nie później niż w ostatni dzień miesiąca”. Ponieważ Zamawiający zawiera umowę z Wykonawcą wyłonionym w postępowaniu, nie leży w interesie Zamawiającego otrzymywanie każdorazowych faktur gotówkowych za zwroty – obciążenie czasu pracy Zamawiającego. Czy Zamawiający wyraża zgodę na modyfikację zapisu na „wystawiania faktury za zwroty przesyłek nie podjętych przez adresata zbiorczo w danym miesiącu do 7 dni po zakończeniu miesięcznego okresu rozliczeniowego”?

Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę na zmianę zapisu tylko w punkcie 15 „wystawiania faktury za przesyłki frankowane w danym miesiącu do 7 dni po zakończeniu miesięcznego okresu rozliczeniowego”. Zamawiający nie wyraża zgody na modyfikację  zapisu wskazanego w pkt 16.

Pytanie nr 19: Czy Zamawiający wyraża zgodę na skreślenie zapisów wskazanych w Załączniku 5a – wzór umowy pakiet nr II część II, paragraf 5 ust. 12 zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w pytaniu 17?

Odpowiedź: Zamawiający wykreśli zapis w brzmieniu: „Wykonawca zobowiązuje się do informowania Zamawiającego na piśmie o wszelkiego rodzaju akcjach promocyjnych. W przypadku promocji usługi objętej niniejszą umową Wykonawca będzie stosował ceny promocyjne w miejsce cen wynikających z niniejszej umowy”

Pytanie nr 20: Zamawiający w Załączniku 5a – wzór umowy pakiet nr II część II, paragraf 6 wskazuje, iż FV za wysyłane paczki i przesyłki opłacane będą gotówką. Przedmiotowy zapis jest sprzeczny z paragrafem 3 niniejszej umowy oraz założeniem podpisania umowy z terminem płatność za przesyłki. Który zatem zapis jest wiążący?

Odpowiedź: Paragraf 6 ustęp 1 pkt 2 dotyczy opłaty tylko za przesyłki kurierskie. Zamawiający dokona zmian w umowie.

Pytanie nr 21: Zamawiający w treści SIWZ zawarł wymóg, że Wykonawca jest zobowiązany zapewnić przy dostarczaniu przesyłek listowych rejestrowanych winien zapewni, by potwierdzenie nadania przesyłki miało moc dokumentu urzędowego.

W związku z powyższym, należy uznać, że Zamawiający zawarł w opisie przedmiotu zamówienia obowiązek wykonywania świadczeń objętych monopolem operatora wyznaczonego. Jak tymczasem słusznie zauważyła Izba w ważnym dla polskiego systemu zamówień publicznych wyroku z dnia 7 października 2013 r. sygn. akt: KIO 2184/13: „nie ulega żadnej wątpliwości, iż wymóg aby potwierdzenie nadania wydane przez placówkę wybranego operatora miało moc dokumentu urzędowego, korespondujący z treścią art. 17 ustawy Prawo pocztowe, wskazuje wprost, iż jedynym wykonawcą zdolnym do realizacji przedmiotu zamówienia jest Poczta Polska S.A. Wymóg taki czyni przedmiotowe postępowanie zamkniętym na konkurencję w najdalej idącym stopniu, tj. eliminuje ją całkowicie – na co wskazał wprost Odwołujący posługując się tezą, iż takie postanowienie przesądza o pozorności zastosowanego trybu konkurencyjnego. W ocenie Izby tylko eliminacja z treści SIWZ postanowień ograniczających dostęp do rynku operatorów pocztowych, poza uprzywilejowanym operatorem wyznaczonym, doprowadzi do zachowania uczciwej konkurencji, której naruszenie zostało w ramach rozpoznania przedmiotowego środka ochrony prawnej stwierdzone i wykazane przez Odwołującego.” 

Abstrahując już nawet od jednoznacznej tezy ww. wyroku w brzmieniu: „Wymóg ten, biorąc pod uwagę skutek w postaci całkowitej eliminacji konkurencji w postępowaniu, godzący w naczelne zasady systemu zamówień publicznych, jest nadmierny i prowadzi do zachwiania równowagi pomiędzy wskazanymi zasadami a potrzebami podmiotu zamawiającego.”, KIO podkreśliła, że w odniesieniu do znaczenia i istoty potwierdzenia nadania przesyłki za pośrednictwem operatora wyznaczonego, o której mowa w art. 17 ustawy Prawo pocztowe, wskazać należy, iż powyższe domniemanie prawne ma służyć wyłącznie stronom i uczestnikom postępowań celem dochowania terminów procesowych (a nie organom administracji publicznej kierującym pisma do stron i uczestników). Na powyższe wskazuje jednoznacznie treść art. 57 § 5 pkt 2 KPA, art. 165 § 2 KPC oraz art. 83 § 3 ustawy Prawo o postępowaniu przed sądami administracyjnymi. Powyższe przepisy odnoszą się bowiem do czynności dochowania terminów procesowych, co jednoznacznie wynika z miejsca, w jakim zostały one umiejscowione w ww. aktach prawnych i służą one zabezpieczeniu interesów stron i uczestników tychże postępowań. Przepisy te gwarantują dochowanie terminów dla stron i uczestników już w momencie nadania pisma procesowego u operatora, który posiada status operatora wyznaczonego, i tylko w tym zakresie korzystanie z tej gwarancji jest uzasadnione celem zapewnienia pewności obrotu prawnego - gwarancja ta nie służy jednak organom ochrony prawa jakimi są sądy, prokuratury oraz organy administracji publicznej, w tym jednostki samorządu terytorialnego. Jak bowiem wynika choćby z treści przepisu art. 39 KPA „Organ administracji publicznej doręcza pisma za pokwitowaniem przez operatora pocztowego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo pocztowe (Dz.U. poz. 1529), przez swoich pracowników lub przez inne upoważnione osoby lub organy.”. Zatem ustawodawca, celem wywołania skutku polegającego na rozpoczęciu biegu terminów procesowych dla stron i uczestników postępowania, nie wymaga doręczenia ich przez sąd przy pomocy operatora wyznaczonego, lecz za wystarczające uznaje doręczenie dokonane przez operatora pocztowego. Analogiczne regulacje znajdują się w przepisach regulujących procedurę cywilną, sądowo-administracyjną, karną, w sprawach o wykroczenia (odsyłających do uregulowań KPK), w częściach odnoszących się do doręczeń.

Powyższe wskazuje, że o skuteczności doręczenia pisma kierowanego przez organ do strony decyduje treść potwierdzenia odbioru, a nie potwierdzenia nadania. Obowiązujące przepisy nie różnicują mocy dowodowej dokumentów potwierdzenia odbioru w zależności od tego czy wydaje je operator wyznaczony czy inny operator pocztowy. Potwierdzenie odbioru czy też zwrotne potwierdzenie odbioru wystawione przez Pocztę Polskę S.A. (operatora wyznaczonego) ma dokładnie taką samą moc jak potwierdzenie odbioru czy zwrotne potwierdzenie odbioru wystawione przez innego operatora pocztowego, w tym Odwołującego. Dotyczy to także potwierdzeń odbioru czy zwrotnych potwierdzeń odbioru wystawianych przez operatorów w ramach doręczania przesyłek nadawanych przez organy administracji czy jednostki samorządowe w trybie KPA, na co jednoznacznie wskazuje treść rozdziału 8 ustawy KPA („Doręczenia”). 

Na marginesie powyższego, dla podkreślenia wskazanej wyżej argumentacji, warto wskazać również na treść art. 244 § 1 KPC, stanowiącego, iż: „Dokumenty urzędowe, sporządzone w przepisanej formie przez powołane do tego organy władzy publicznej i inne organy państwowe w zakresie ich działania, stanowią dowód tego, co zostało w nich urzędowo zaświadczone.” (analogiczne rozwiązanie zawierają przepisy ustawy Kodeks postępowania administracyjnego, gdzie w art. 76 § 1 zostało wskazane, że: „Dokumenty urzędowe sporządzone w przepisanej formie przez powołane do tego organy państwowe w ich zakresie działania stanowią dowód tego, co zostało w nich urzędowo stwierdzone.”). Wskazane przepisy kreują domniemanie prawne, które należy odczytywać w ten sposób, iż aby uznać dany dokument za urzędowy muszą zostać spełnione trzy podstawowe przesłanki. Po pierwsze dokument urzędowy winien zostać sporządzony w przepisanej formie - a więc formie wynikającej z powszechnie obowiązujących przepisów, lub w przypadku gdy przepisy nie regulują tej kwestii, z przepisów wewnętrznych danego organu (regulaminów, zarządzeń, uchwał itp.). Po drugie dokument winien być sporządzony przez podmiot uprawniony do jego sporządzenia, co jednocześnie koresponduje z trzecim warunkiem, iż sporządzenie dokumentu winno się mieścić w kognicji danego organu, tj. winno mieścić się w ustawowo zakreślonym obszarze jego działania. Dokument spełniający ww. warunki posiada walor dokumentu urzędowego i korzysta z domniemania prawdziwości jego treści z rzeczywistym stanem rzeczy - czy to prawnym, czy też faktycznym, co dotyczy też daty jego sporządzenia, bądź wydania. 

Co więcej, w ocenie Izby (vide KIO 2184/13) z powyższego domniemania korzysta także, tzw. zbiorcza książka nadawcza, która ze względu na jej treść, ustaloną przepisami formę, podmiot sporządzający, ma walor dokumentu urzędowego i tym samym nie jest konieczne stosowanie dodatkowego wzmocnienia w oparciu o instytucję uregulowaną w art. 17 ustawy Prawo pocztowe.

Jeżeli zaś chodzi o niezwykle wąski katalog spraw, w których to organ administracji publicznej jest stroną postępowania, podkreślenia wymaga okoliczność, że alternatywni operatorzy pocztowi (tj. niemający statusu operatora wyznaczonego), w przypadku nadawania tzw. „przesyłek terminowych”, tj. przesyłek z których nadaniem za pośrednictwem operatora wyznaczonego ustawodawca wiąże skutek w postaci wniesienia pisma bezpośrednio do sądu, bądź organu administracji publicznej, korzystają z tzw. „usługi pośrednictwa”, opisanej powyżej. 

W związku z powyższym, Wykonawca wnosi o bezwzględne wykreślenie ww. zapisów dotyczących urzędowej mocy nadania z treści SIWZ.
Odpowiedź: Zamawiający nie wykreśli przedmiotowego zapisu. Zamawiający informuje, że nie działa jako jednostka samorządu terytorialnego, prokuratura, sąd czy organ administracji publicznej, kierujący pisma do stron i uczestników postępowania, a jest stroną/uczestnikiem postępowań sądowych, administracyjnych, wobec czego przywołany przepis art. 39 KPA nie ma w przedmiotowej sytuacji zastosowania. Ponadto, Zamawiający w SIWZ wskazał, że występuje jako strona w postępowaniach sądowych i administracyjnych. Wymóg Zamawiającego „by potwierdzenie nadania przesyłki miało moc dokumentu urzędowego”  służy zatem zapewnieniu pewności obrotu prawnego,  ma zagwarantować dochowanie terminów procesowych dla strony/uczestnika postępowania, by nie narazić go na ujemne konsekwencje prawne lub finansowe.
Pytanie nr 22: Zgodnie z utrwalonym już poglądem orzecznictwa (vide: KIO 2601/14, KIO 2160/14, KIO 1362/13, Sąd Okręgowy w Gliwicach sygn. akt X Ga 287/13), jednym z warunków zachowania zasady uczciwej konkurencji w postępowaniu na usługi pocztowe jest uszczegółowienie zasad i warunków świadczenia usług w zakresie nadawania tzw. „przesyłek terminowych”, tj. ww. przesyłek rejestrowanych zawierających specjalistyczną korespondencję skierowaną do sądów (jak apelacja w postępowaniu cywilnym, skarga w postępowaniu administracyjnym bądź skarga na orzeczenie Krajowej Izby Odwoławczej) lub organów administracji publicznej (jak odwołania od decyzji w postępowaniu administracyjnym), z których nadaniem w placówce pocztowej operatora wyznaczonego odpowiednie przepisy prawa (np. art. 57 § 5 pkt. 2 Kodeksu postępowania administracyjnego, art. 12 § 6 pkt 2 Ordynacji podatkowej, art. 165 § 2 Kodeksu prawa cywilnego, art. 83 § 3 ustawy Prawo o postępowaniu przed sądami administracyjnymi oraz art. 198b ust. 2 ustawy Prawo zamówień publicznych) łączą skutek wniesienia pisma do sądu/urzędu przez stronę postępowania.
W przypadku rzeczonego rozwiązania wykonawca – alternatywny operator pocztowy – jest podmiotem pośredniczącym w czynności nadania przesyłek w placówce operatora wyznaczonego, czyniąc to w imieniu i na rzecz Zamawiającego. Opisane wyżej rozwiązanie jest jedynym obecnie dostępnym na rynku usług pocztowych rozwiązaniem zapewniającym udział innych operatorów pocztowych w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, w których zamawiający wymaga, aby nadawane były przesyłki terminowe, powszechnie akceptowanym przez szeroki zakres instytucji państwowych, jak izby skarbowe, sądy, prokuratury, ministerstwa i jednostki samorządu terytorialnego.

Co istotne – operator wyznaczony – nie jest w takim przypadku podwykonawcą operatora alternatywnego, a sama usługa pośrednictwa nie jest usługą pocztową, toteż Zamawiający nie może wymagać od wykonawcy posiadania/zawarcia umowy z operatorem wyznaczonym (tzw. umowy międzyoperatorskiej, na podstawie art. 35 ustawy Prawo pocztowe), a operator wyznaczony nie może odmówić przyjęcia przesyłek do nadania (zgodnie z treścią art. 48 ustawy Prawo Pocztowe). Jest zresztą rzeczą oczywistą, że uzależnienie możliwości świadczenia usług pocztowych przez operatora innego niż operator wyznaczony w zakresie nadawania tzw. przysyłek terminowych - od zawarcia z operatorem wyznaczonym pisemnej umowy o współpracy w rozumieniu Prawa pocztowego - wprost wyłączałoby konkurencję w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, bowiem zawarcie takiej umowy uzależnione jest tyko od woli operatora wyznaczonego, którego wszakże głównym i de facto jedynym konkurentem na rynku usług pocztowych jest właśnie Wykonawca (wskazać należy, że mimo to Wykonawca wielokrotnie podejmował bezskuteczne próby zawarcia tejże z Pocztą Polską S.A.). Powyższe potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwoławczej, gdyż jak przykładowo zauważyła Izba w wyroku z dnia 31 października 2014 roku sygn. KIO 2160/14:  Po pierwsze […] Zamawiający w wyjaśnieniach treści siwz. […] dopuścił możliwość, aby wykonawca zamówienia odbierał przesyłki od Zamawiającego i przekazywał je do nadania w placówce operatora wyznaczonego. Po drugie – InPost skorzystał z tej możliwości i wskazał wprost w ofercie, ze w zakresie dotyczącym przesyłek wymagających zachowania terminu w dacie nadania, doręczanych w przypadkach przewidzianych w kpc, kpk, kpa i Ordynacji podatkowej, zamierza powierzyć wykonywanie zamówienia operatorowi wyznaczonemu. Po trzecie – ponieważ Poczta Polska jako operator wyznaczony ma obowiązek świadczenia powszechnych usług pocztowych, nie może odmówić przyjęcia takich przesyłek nadawanych fizycznie przez InPost w imieniu i na rzecz Zamawiającego. (…) Poczta Polska podnosiła, że rozwiązanie zaakceptowane przez Zamawiającego narusza art. 29 ust. 2 pzp, a zatem przepis odnoszący się do opisu przedmiotu zamówienia. Aktualnie zaś, pomimo dopuszczenia przez Zamawiającego doręczania wąskiej kategorii przesyłek przez wykonawcę zamówienia za pośrednictwem operatora wyznaczonego, forsuje taką interpretację siwz., jakby takiego rozwiązania nie dało się zastosować z uwagi na status Poczty Polskiej jako operatora wyznaczonego. Interpretacji takiej nie sposób zaakceptować, gdyż prowadziłoby to do wniosku, ze całe postępowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego jest fikcją, gdyż przedmiotowe zamówienie może zostać udzielone wyłącznie Poczcie Polskiej. Przede wszystkim w oczywisty sposób jest to sprzeczne z intencją Zamawiającego uzewnętrzniona w postaci dokonywanych w toku postępowania zmian i wyjaśnień treści siwz., które konsekwentnie zmierzały do rzeczywistego otwarcia prowadzonego postępowania na konkurencję, a co Poczta Polska bezskutecznie usiłowała zablokować. Do tożsamych wniosków Izba doszła w wyroku w sprawie o sygn. KIO 2601/14: Izba konsekwentnie stoi na stanowisku, iż dopuszczenie nawet w ramach wyjaśnień treści siwz. wykonania części zamówienia dotyczącej przesyłek specjalnych jako tzw. usługi pośrednictwa umożliwia złożenie oferty przewidującej wykonanie zamówienia w taki sposób i nie powoduje jej niezgodności z treścią siwz. Zamawianym / dopuszczonym w ramach przedmiotu zamówienia jest świadczenie polegające na odebraniu przesyłek specjalnych od zamawiającego, ich zaniesienie do placówki Poczty Polskiej i ich nadanie jako przesyłek w imieniu zamawiającego jako przesyłki zamawiającego. (…) Przedmiotem zamówienia przestaje być w tym przypadku jedynie świadczenie usług pocztowych, ale wykonawcy część zamówienia mogą wykonać również w inny, dopuszczony przez zamawiającego, sposób, przy którym osiągnięte zostaną wszystkie cele zamówienia oraz zachowane zostaną zasady konkurencji i równego traktowania wykonawców wynikające z przepisów ustawy. (…) przedmiotowe odwołanie jest kolejną dokonywaną w ramach środków ochrony prawnej próbą Odwołującego [Poczty Polskiej] zmierzającą do niedopuszczenia do udzielenia zamówienia na usługi pocztowe wykonawcom innym, niż operator wyznaczony. 
Jak przy tym słusznie podnoszono w piśmie Prezesa Urzędu Zamówień Publicznych zawierającego informację o ustaleniach w trakcie kontroli postępowania prowadzonego przez Miasto Lublin
: uzależnienie możliwości świadczenia usług pocztowych przez operatora innego niż operator wyznaczony w zakresie tzw. przysyłek terminowych od zawarcia z operatorem wyznaczonym pisemnej umowy o współpracy w rozumieniu Prawa pocztowego ograniczyło konkurencję w przedmiotowym postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, bowiem zawarcie takiej umowy uzależnione jest tyko od woli operatora wyznaczonego. Zatem operator pocztowy który nie miał zawartej umowy o współpracę z operatorem wyznaczonym lub przyrzeczenia zawarcia takiej umowy, w istocie nie mógł złożyć niepodlegającej odrzucenia oferty w przedmiotowym postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. Nie jest zatem zasadnym w szczególności żądanie zawarcia przez operatora alternatywnego umowy z Pocztą Polską S.A. na podstawie art. 35 Prawa pocztowego.

Abstrahując od braku zasadności żądania zawarcia takiej umowy między operatorami pozostającymi w stosunku konkurencji, podkreślenia wymaga, że nawet zawarcie takiej umowy nie wywoła określonych ustawą skutków. Dla wywołania skutków w postaci zachowania terminu czy wniesienia pisma do sądu, przesyłka musi być bowiem nadana w placówce operatora wyznaczonego. Tymczasem z treści art. 35 ust. 1 Prawa pocztowego, w brzmieniu:

Operator pocztowy, który zawarł z nadawcą umowę o świadczenie usługi pocztowej, może po przyjęciu przesyłki pocztowej powierzyć dalsze wykonanie usługi innemu operatorowi pocztowemu na podstawie umowy o współpracę zawieranej w formie pisemnej.

- wprost wynika, że umowa o współpracę pomiędzy operatorami pocztowymi dotyczy jedynie dalszego przekazania przesyłki do doręczenia (tj. sytuacji, w której przesyłka jest nadawana w sieci operatora alternatywnego, a następnie przekazywana do sieci operatora wyznaczonego). Nie jest na jej podstawie możliwe dwukrotne nadanie tej samej przesyłki, a tym samym nie może być spełniony skutek zachowania terminu/wniesienia pisma do sądu.

Powyższe przesądza, że jedynym sposobem zapewnienia udziału innych, niż wyznaczony, operatorów pocztowych i jednoczesnego zapewnienia skutków nadania, o których mowa m.in. w przepisach art. 57 § 5 pkt 2 KPA, czy art. 165 § 2 KPC jest dopuszczenie wskazanego wyżej trybu posłańca.

W związku z powyższym Wykonawca wnosi o wyjaśnienie, czy Zamawiający dopuszcza wskazaną wyżej usługę pośrednictwa w zakresie nadawania przesyłek terminowych w kształcie opisanym przez Wykonawcę, czy też oświadcza, że ofertę w niniejszym postępowaniu może złożyć wyłącznie Poczta Polska S.A.?

Odpowiedź: Zamawiający wyjaśnia, że w żaden sposób nie ogranicza konkurencji, nie narusza zasady równego traktowania Wykonawców i nie wskazuje który z wykonawców może złożyć ofertę w przedmiotowym postępowaniu. Postępowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, jest postępowaniem jawnym, prowadzonym w oparciu o przepisy ustawy Prawo zamówień publicznych. Zamawiający dopuści usługę pośrednictwa tylko i wyłącznie w przypadku nadawania przesyłek, z  których nadaniem w placówce pocztowej operatora wyznaczonego odpowiednie przepisy prawa łączą skutek wniesienia pisma do sądu/urzędu przez stronę postępowania
Pytanie nr 23: Jako, że wynagrodzeniem operatora alternatywnego w przypadku świadczenia usługi pośrednictwa jest suma kosztów nadania przesyłki terminowej w placówce operatora wyznaczonego oraz własny narzut, kluczowego znaczenia w zakresie jednoznaczności opisu przedmiotu zamówienia – pozwalającego Wykonawcy skalkulować cenę – nabiera rzetelne określenie ilości takich przesyłek. 

Wykonawca wskazuje, że stosownie do treści przepisów (m.in. art. 57 § 5 pkt. 2 Kodeksu postępowania administracyjnego, art. 12 § 6 pkt 2 Ordynacji podatkowej, , art. 165 § 2 Kodeksu prawa cywilnego, art. 83 § 3 ustawy Prawo o postępowaniu przed sądami administracyjnymi oraz art. 198b ust. 2 ustawy Prawo zamówień publicznych), w praktyce ocena tego, czy przesyłka powinna zostać nadana w placówce operatora wyznaczonego, rozpoczyna się więc od sprawdzenia adresata przesyłki. Jeżeli jest nim:

· sąd powszechny (ale tylko cywilny - kwestia przesyłek nadawanych za pośrednictwem operatora wyznaczonego nie dotyczy postępowań karnych i korespondencji do prokuratorów); 

· sąd Administracyjny;

· Urząd Skarbowy / Izba Skarbowa;

· organ administracji publicznej, w tym organy administracji rządowej oraz organy jednostek samorządu terytorialnego;

· Krajowa Izba Odwoławcza;

należy rozważyć, czy jednostka Zamawiającego: 

· jest stroną postępowania przed tym organem, 

· ma wyznaczony termin do złożenia określonego pisma przed tym organem, gdyż jeżeli termin taki nie został określony ani w ustawie, ani przez sam organ, dana przesyłka w każdym wypadku może zostać przyjęta do nadania przez Wykonawcę, więc nie wymaga nadania u operatora wyznaczonego. 

Z doświadczenia Wykonawcy - płynącego z wieloletniego świadczenia usług pocztowych dla zróżnicowanego zakresu instytucji państwowych, jak izby skarbowe, sądy, prokuratury, ministerstwa i jednostki samorządu terytorialnego, ilość „przesyłek terminowych”, tj. wymagających nadania u operatora wyznaczonego nie przekracza 5% całości przesyłek rejestrowanych, przy czym:

· w przetargu zorganizowanym przez Powiatowy Urząd Pracy w Gdańsku (nr postępowania: SO.255.1.2015.WD): Zamawiający wskazał, że nie ma potrzeb w przedmiocie nadawania przesyłek w placówce operatora wyznaczonego;

· w przetargu zorganizowanym przez Powiatowy Urząd Pracy w Sandomierzu (nr postępowania: OA EG-271/6/13): Zamawiający wskazał, że nie ma potrzeb w przedmiocie nadawania przesyłek w placówce operatora wyznaczonego;

· w przetargu zorganizowanym przez Powiatowy Urząd Pracy w Skarżysku Kamiennej (nr postępowania: CI.27.3.2015): Zamawiający oszacował, że przewiduje nadawanie przesyłek wymagających pośrednictwa operatora wyznaczonego w stosunku do 2% przesyłek z całego wolumenu;

· w przetargu zorganizowanym przez Dzielnicę Ursynów (nr postępowania KZP-XII-WZP.271.38.2015): Zamawiający wskazał, że nie ma potrzeb w przedmiocie nadawania przesyłek w placówce operatora wyznaczonego;

· w przetargu zorganizowanym przez Dzielnicę Ursus (nr postępowania UD-XI-ZZP.271.22.WAG.2015): Zamawiający wskazał, że wolumen przesyłek nadawanych za pośrednictwem operatora wyznaczonego nie przekroczy 10%;

· w przetargu zorganizowanym przez Dzielnicę Praga Południe (nr postępowania UD-VI-ZP/74/14): Zamawiający oszacował, że przewiduje nadawanie przesyłek wymagających pośrednictwa operatora wyznaczonego w stosunku do 2% przesyłek z całego wolumenu;

· w przetargu zorganizowanym przez Dzielnicę Żoliborz (nr postępowania UD-XVIII-ZZP.271.76.2014): Zamawiający oszacował ilość przesyłek terminowych na poziomie 10% całego przedmiotu zamówienia;

· w przetargu zorganizowanym przez Izbę Skarbową w Poznaniu prowadzonym dla wszystkich urzędów skarbowych i izb skarbowych w kraju (nr postępowania LO-260-0008/15/LO-2): Zamawiający oszacował Zamawiający oszacował ilość przesyłek terminowych na poziomie 3% całego przedmiotu zamówienia;

· w przetargu prowadzonym przez Centrum Zakupów dla Sądownictwa, działającym w imieniu Sądu Apelacyjnego w Krakowie, zorganizowanym dla wszystkich sądów powszechnych w kraju (nr postępowania ZP-01/2015): Zamawiający wskazał, że nie ma potrzeb w przedmiocie nadawania przesyłek w placówce operatora wyznaczonego.

Jednocześnie, należy podkreślić, że przyjęcie, iż operator alternatywny ma obowiązek pośrednictwa w wykonywaniu nieograniczonej lub też znacząco zawyżonej liczby przesyłek terminowych zamyka postępowanie na konkurencyjność (cena operatora alternatywnego musi uwzględniać bowiem cenę cennikową – bez upustu – operatora wyznaczonego oraz własny narzut).

W związku z powyższym Wykonawca wnosi o potwierdzenie, że „przesyłki terminowe” nie przekraczają 5% całości wolumenu, alternatywnie, Wykonawca wnosi o oszacowanie ilości przesyłek rejestrowanych zawierających specjalistyczną korespondencję skierowaną do sądów lub organów administracji publicznej (apelacji, odwołań, skarg, etc.), z których nadaniem w placówce pocztowej operatora wyznaczonego odpowiednie przepisy prawa łączą skutek wniesienia pisma do sądu/urzędu przez stronę postępowania.

Odpowiedź: Zamawiający informuje, że przesyłki z których nadaniem w placówce pocztowej operatora wyznaczonego odpowiednie przepisy prawa łączą skutek wniesienia pisma do sądu/urzędu przez stronę postępowania nie będą stanowiły więcej niż 5% wszystkich nadawanych przez Zamawiającego przesyłek.
Pytanie nr 24: W celu zachowania konkurencyjności, poza określeniem szacowanej ilości takich przesyłek (przykładowo: „nie więcej niż 5% całości wolumenu”) koniecznym jest także opisanie zasad uiszczania wynagrodzenia Wykonawcy z tego tytułu poprzez alternatywnie:

· zamieszczenie samodzielnej pozycji w formularzu ofertowym – tj. przesyłki rejestrowane wymagające nadania u operatora wyznaczonego” lub też;

· poprzez określenie, iż wynagrodzenie za przesyłki nadawane za pośrednictwem operatora wyznaczonego (usługa pośrednictwa) pobierane jest nie na podstawie cen formularzowych, a na podstawie cenników operatora alternatywnego załączanych do oferty. 

Stosownie do powyższego Wykonawca wnosi o wyjaśnienie w jaki sposób rozliczana będzie usługa pośrednictwa w nadawaniu przesyłek terminowych, tj. 1) czy wynagrodzenie operatora alternatywnego uiszczane będzie na podstawie cennika załączonego do oferty/umowy, czy też 2) zamawiający dokona modyfikacji formularza cenowego poprzez wyodrębnienie przesyłek, które należy nadać w placówce operatora wyznaczonego, w przykładowy sposób zaproponowany poniżej (co umożliwi wykonawcom innym niż operator wyznaczony wycenić usługę nadawania w trybach zastrzeżonych dla operatora wyznaczonego)? Wykonawca wskazuje, że brak wyodrębnienia takiej pozycji w praktyce przesądza o konieczności obciążenia zamawiającego kosztami wykonania usługi „niepocztowej” na podstawie cennika załączanego przez operatora alternatywnego do umowy. Jednocześnie wykonawca informuję, iż dodanie  dodatkowej pozycji w formularzu ofertowym, nie oznacza rozliczania się z dwoma podmiotami.

	Lp.
	Rodzaj przesyłki
	Waga przesyłki
	Szacowana ilość przesyłek w okresie:
od 2016 do końca 2017         

 [szt.]
	Cena jednostkowa netto 

[zł]
	VAT
	Cena jednostkowa brutto

[zł]
	Wartość ogółem brutto (zł)
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	PRZESYŁKI KRAJOWE

	
	
	GABARYT A

	1
	Przesyłki listowe polecone ekonomiczne, nadane za pośrednictwem operatora wyznaczonego
	do 350 g
	1
	
	
	
	

	
	
	powyżej 350 g do 1000 g
	1
	
	
	
	

	
	
	powyżej 1000 g do 2000 g
	1
	
	
	
	


Odpowiedź: Zamawiający informuje, że nie dokona takiej modyfikacji formularza asortymentowo-cenowego. Koszty takich przesyłek należy uwzględnić w wartości zamówienia podanej przez Wykonawcę. Zamawiający wskaże Wykonawcy, o ile będzie taka potrzeba, przesyłki wymagające wysyłki za pośrednictwem operatora wyznaczonego
Pytanie nr 25: Opisując kryteria oceny ofert w SIWZ, Zamawiający wskazał następujące kryteria: cz. 1 – cena – 90%, cz. 2 – czas odbioru przesyłek z siedziby Zamawiającego od chwili zgłoszenia przez Zamawiającego – 10%; cz. 2 – a) cena – 94%, b) odległość placówki/oddziału/filii Wykonawcy od siedziby Zamawiającego – 6%.

Czy ając na uwadze realizację społecznie pożądanych aspektów zamówień publicznych Zamawiający dokona modyfikacji treści SIWZ poprzez dodanie (dla obu części zamówienia) kryterium „społecznego”, przez które należy rozumieć procentowy udział pracowników operacyjnych zatrudnionych na umowę o pracę (na minimum ½ etatu), którym zostanie powierzona realizacja przedmiotu zamówienia (dalej jako „kryterium społeczne”) oraz w związku z powyższym dokona odpowiednich zmian dokumentacji dotyczącej Postępowania?

Wykonawca wnioskuje do Zamawiającego o modyfikację kryterium oceny ofert w sposób następujący:

Zamawiający będzie oceniał oferty według następujących kryteriów:

	Nr
	Nazwa kryterium
	Waga

	3
	Kryterium społeczne
	10 %


Punkty przyznawane za podane wyżej kryteria będą liczone według następujących wzorów:

	Nr kryterium
	Wzór

	3
	Zatrudnienie pracowników operacyjnych na umowę o pracę

Liczba punktów: 
Procentowy udział pracowników operacyjnych zatrudnionych na umowę o pracę (na minimum ½   etatu)

2%

3%-8%

9%-15%

16%-22%

23% - 29%

30% i więcej

Liczba uzyskanych punktów [pkt]

0

2

4

6

8

10




Kryterium nr 3:

Punkty przyznawane będą za deklarowany procentowy udział pracowników operacyjnych zatrudnionych na umowę o pracę (na minimum ½ etatu) w stosunku do wszystkich pracowników operacyjnych zatrudnionych przy realizacji zamówienia.

Przez pracowników operacyjnych należy rozumieć pracowników zatrudnionych w działalności operacyjnej Wykonawcy, zajmujących się przyjmowaniem, przemieszczaniem i doręczaniem przesyłek pocztowych.

Ocena w tym kryterium dokonana zostanie na podstawie informacji wpisanych przez Wykonawcę do Formularza oferty stanowiącego.

Punkty przyznawane będą według następującej zasady

	Procentowy udział pracowników operacyjnych zatrudnionych na umowę o pracę (na minimum ½   etatu)
	2%
	3%-8%
	9%-15%
	16%-22%
	23% - 29%
	30% i więcej

	Liczba uzyskanych punktów [pkt]
	0
	2
	4
	6
	8
	10


UWAGA:

a) Najwyższa liczba punktów (10) zostanie przyznana każdej ofercie, w której Wykonawca oświadczy, że 
w trakcie realizacji zamówienia 30 % i więcej pracowników operacyjnych będzie zatrudnionych na podstawie umowy o pracę (na minimum ½   etatu).

Przykład 1: Jeżeli Wykonawca zatrudni 100 pracowników operacyjnych, z czego na podstawie umowy o pracę - 20 na pełny etat, 10 na 0,5 etatu, to należy podać, że 30% pracowników zatrudnionych będzie na umowę o pracę.
Przykład 2: Jeżeli wykonawca zatrudnia 120 pracowników operacyjnych i wskaże w formularzu oferty, że zatrudni przy realizacji przedmiotu zamówienia, na podstawie umowy o pracę (na minimum ½  etatu) 30% pracowników operacyjnych, to w ramach ewentualnej kontroli zamawiającego, musi wykazać 36 osób zatrudnionych na podstawie umowy o pracę (na minimum ½ etatu). Sposoby wyliczenia: 120x 30% = 36

Przykład 3: Jeżeli wykonawca zatrudnia 124 pracowników operacyjnych i wskaże w formularzu oferty, że zatrudni przy realizacji przedmiotu zamówienia, na podstawie umowy o pracę (na minimum ½  etatu) 30% pracowników operacyjnych, to w ramach ewentualnej kontroli zamawiającego, musi wykazać 38 osób zatrudnionych na podstawie umowy o pracę (na minimum ½ etatu). Sposoby wyliczenia: 124 x 30% = 37,2

Przykład 4: Jeżeli wykonawca zatrudnia 129 pracowników operacyjnych i wskaże w formularzu oferty, że zatrudni przy realizacji przedmiotu zamówienia, na podstawie umowy o pracę (na minimum ½  etatu) 30% pracowników operacyjnych, to w ramach ewentualnej kontroli zamawiającego, musi wykazać 39 osób zatrudnionych na podstawie umowy o pracę (na minimum ½  etatu). Sposoby wyliczenia: 129x30% = 38,7

b) Zamawiający wymaga od Wykonawcy zapewnienia zatrudnienia na podstawie umowy o pracę (na minimum ½ etatu), co najmniej 2% pracowników operacyjnych zatrudnionych przy realizacji przedmiotu zamówienia, w całym okresie obowiązywania umowy.

Przykład 1: Jeżeli wykonawca zatrudnia 120 pracowników operacyjnych i wskaże w formularzu oferty, że zatrudni przy realizacji przedmiotu zamówienia, na podstawie umowy o pracę (na minimum ½  etatu) 5% pracowników operacyjnych, to w ramach ewentualnej kontroli zamawiającego, musi wykazać 6 osób zatrudnionych na podstawie umowy o pracę (na minimum ½ etatu). Sposoby wyliczenia: 120x5% = 6

Przykład 2: Jeżeli wykonawca zatrudnia 120 pracowników operacyjnych i wskaże w formularzu oferty, że zatrudni przy realizacji przedmiotu zamówienia, na podstawie umowy o pracę (na minimum ½  etatu) 8% pracowników operacyjnych, to w ramach ewentualnej kontroli zamawiającego, musi wykazać 10 osób zatrudnionych na podstawie umowy o pracę (na minimum ½  etatu). Sposoby wyliczenia: 120x8% = 9,6

Przykład 3: Jeżeli wykonawca zatrudnia 120 pracowników operacyjnych i wskaże w formularzu oferty, że zatrudni przy realizacji przedmiotu zamówienia, na podstawie umowy o pracę (na minimum ½  etatu) 11% pracowników operacyjnych, to w ramach ewentualnej kontroli zamawiającego, musi wykazać 14 osób zatrudnionych na podstawie umowy o pracę (na minimum ½  etatu). Sposoby wyliczenia: 120 x 11% = 13,2

c) Jeżeli wykonawca poda w formularzu oferty procentowy udział pracowników operacyjnych zatrudnionych na umowę o pracę (na minimum ½  etatu) mniejszy niż 2%, bądź w ogóle nie poda udziału procentowego, zamawiający odrzuci ofertę na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamówień publicznych - treść oferty nie odpowiada treści specyfikacji istotnych warunków zamówienia (niezgodność z opisem przedmiotu zamówienia);

d) Podany przez wykonawcę w formularzu oferty procentowy udział pracowników operacyjnych zatrudnionych na umowę o pracę (na minimum ½  etatu), musi być wyrażony w liczbach całkowitych.

e) Za najkorzystniejszą zostanie uznana oferta, która uzyska największą liczbę punktów łącznie 
w obu kryteriach oceny ofert. 

f) Maksymalna ilość punktów, jaką po uwzględnieniu wag może uzyskać oceniana oferta, wynosi 100 punktów.

g) Wynik działania w każdym z kryteriów podawany będzie z dokładnością do dwóch miejsc po przecinku.

h) Jeżeli nie można wybrać oferty najkorzystniejszej z uwagi na to, że dwie lub więcej ofert przedstawia taki sam bilans ceny i innych kryteriów oceny ofert, zamawiający spośród ofert wybiera ofertę z niższą ceną

Podsumowując powyższe, Wykonawca wnosi o dokonanie wskazanej modyfikacji SIWZ poprzez dodanie kryterium społecznego oraz odpowiednich zmian w dokumentacji postępowania.

Odpowiedź: Zamawiający informuje, że nie zmieni w SIWZ zapisów dotyczących kryteriów oceny ofert.
Pytanie nr 26: Zamawiający ustala termin płatności należności wskazanej na fakturze VAT na 30 dni od dnia jej doręczenia.

Wykonawca zwraca się z prośbą o zmianę tego terminu na 14 dni od daty dostarczenia faktury VAT. Ułatwi to Wykonawcy dokonywanie rozliczeń, pozostawiając Zamawiającemu odpowiedni czas na dokonanie płatności.  Ponadto Wykonawca zwraca się z pytaniem, czy Zamawiający dopuszcza możliwość doręczania faktury za świadczenie usługi w formie elektronicznej, na adresy poczty elektronicznej wskazanej przez Zamawiającego?

Odpowiedź: Zamawiający informuje, że nie dokona zmiany terminu płatności. Nie, Zamawiający nie dopuszcza możliwości doręczania faktury w wersji elektronicznej. 
Pytanie nr 27: W Załącznikach do SIWZ – wzorze umowy, Zamawiający określił wysokość kar umownych (dla cz. 1 i cz. 2). W ocenie Wykonawcy zastrzeżone kary umowne są przede wszystkim rażąco wysokie z perspektywy zakresu, specyfiki przedmiotu zamówienia oraz wartości umowy.
Zgodnie z orzecznictwem KIO „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” (KIO/UZP1839/09 z dnia 19 lutego 2012 r.)
Zdaniem Wykonawcy, konstrukcja zapisów o karach umownych we wzorze umowy wprowadza nierównorzędną relację w zakresie kar umownych pomiędzy Zamawiającym i Wykonawcą, gdzie temu ostatniemu nie przyznano tak daleko idących gwarancji (w szczególności adekwatnych kar umownych). Nie jest tu więc zachowana jakakolwiek elementarna zasada równości stron. Jak wskazało KIO w wyroku z dnia 17 grudnia 2012 r., sygn. KIO 2631/12; KIO 2655/12 „umowa winna zmierzać do zabezpieczenia interesów obu stron, a kara umowna nie może prowadzić do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie zamawiającego, ponieważ jej celem jest dyscyplinowanie stron do prawidłowego i terminowego wywiązywania się z przyjętych na siebie obowiązków umownych. Zamawiającemu przysługuje uprawnienie żądania od wykonawcy, aby zawarł z nim umowę w sprawie zamówienia publicznego na takich warunkach, jakie zostały określone w SIWZ. Zamawiający może, o ile nie wykracza poza unormowanie art. 3531k.c., dowolnie sformułować postanowienia umowne także w zakresie kar umownych, zależnie od sytuacji faktycznej i swoich potrzeb. Jednak, zgodnie z ogólnymi zasadami prawa cywilnego, do których w przypadku regulacji dotyczących umowy odwołuje się p.z.p., nie można prawa podmiotowego nadużywać”.
Należy również podkreślić, że w PZP nie została uregulowana kwestia kar umownych, stąd też w tym wypadku stosuje się przepisy Kodeksu cywilnego (KC) w tym zakresie, zgodnie z odesłaniem znajdującym się w art. 139 ust. 1 ustawy PZP. Zastosowanie znajdzie więc w tym przypadku kodeksowa regulacja zasady swobody umów (art. 3531 KC), która nie ma charakteru absolutnego, a jej granice wyznaczają m.in. właściwość stosunku prawnego czy zasady współżycia społecznego. W tej mierze wielokrotnie wypowiadała się też Krajowa Izba Odwoławcza. W uzasadnieniu wyroku z 18 października 2010 r. (sygn. KIO/UZP/2175/10) KIO podkreśliła, iż „to zamawiający jest autorem sformułowań zawartych we wzorze umowy, natomiast wykonawca nie ma dużego wpływu na jej kształt. Nie oznacza to jednak, że postanowienia takiej umowy mogą być korzystne tylko dla jednej strony lub nakładać tylko na jedną stronę odpowiednio same obowiązki lub przyznawać jej same przywileje”.
Ponadto, jak podniesiono w wyroku z dnia 23 sierpnia 2010 r. (sygn. KIO/UZP1698/10) „Słuszne są twierdzenia odwołującego, że celem wprowadzenia kar umownych jest dyscyplinowanie stron do prawidłowego i terminowego wywiązywania się z przyjętych w umowie obowiązków. Dotyczy to w równej mierze wszystkich uczestników stosunku umownego. Żadne z przepisów prawa, czy to cywilnego czy to zamówień publicznych, nie zakazują, iż pewne obowiązki czy zobowiązania nie mogą być nałożone również na zamawiającego, zwłaszcza jeżeli to od tej strony stosunku umownego zależy w dużej mierze terminowość realizowanego kontraktu. Odwołujący nie neguje wprowadzenia kar umownych we wzorze umowy jako takich, czy też ich wysokości, lecz podkreśla, iż należy dążyć do zachowania równowagi stron stosunku umownego, która w ocenie Izby nie stoi w sprzeczności z właściwością (naturą) stosunku prawnego, ustawą lub zasadami współżycia społecznego”.

Wykonawca zwraca uwagę, że Zamawiający zastrzega kary umowne w rażąco zawyżonych wielkościach. Dodatkowo Wykonawca wskazuje, że zamawiający w odniesieniu do kar umownych w zakresie cz. 2 zamówienia wprowadza regulacje tożsame z przewidzianymi w przepisach Prawa pocztowego dla powszechnych usług pocztowych, które jednakże nie wchodzą w zakres niniejszego zamówienia. Wskazać należy, że w zakresie odpowiedzialności Wykonawcy – operatora pocztowego kwestie te reguluje ustawa Prawo pocztowe w rozdziale 8, która w tym zakresie jest aktem szczególnym w stosunku do kodeksu cywilnego (art. 87 ust. 1 Prawa pocztowego).  Kary umowne za nienależyte bądź niewykonanie umowy określa zaś art. 88 tej ustawy, wyszczególniając jaka kara umowna należy się za konkretne naruszenie. 

Czy wobec powyższego, Zamawiający dopuszcza możliwość rewizji swojego stanowiska w zakresie kar umownych i stosownego ograniczenia ich wysokości tak, by wprowadzić zgodną z prawem i równorzędną relację łączącą Zamawiającego z Wykonawcą? Dodatkowo Wykonawca zwraca się o modyfikację zapisów SIWZ w tym zakresie i nadanie im następującej treści: „w wypadku niewykonania lub nienależytego wykonania usługi – w wysokości odszkodowania wskazanego w ustawie Prawo Pocztowe”.

Odpowiedź: Zamawiający informuje, że zmieni zapis dotyczący kar umownych.

Pakiet nr I – usługi kurierskie - § 7 KARY UMOWNE ust. 1 pkt 1) otrzymuje brzmienie: 

„1.     W przypadku niewykonywania lub nienależytego wykonywania postanowień niniejszej umowy, Strony zastrzegają następujące kary umowne: 

 1)    W przypadku opóźnienia lub zwłoki w wykonaniu przedmiotu umowy przez Wykonawcę (w szczególności niedostarczenie przesyłki we wskazanym terminie, nieodebranie przesyłki w terminie, w jakim zobowiązał się Wykonawca),  Wykonawca będzie zobowiązany do zapłaty kary umownej w wysokości 15%  kwoty brutto, liczonej od wartości zlecenia, którego dotyczy przesyłka za każdy dzień opóźnienia lub zwłoki”

Pozostałe postanowienia pozostają bez zmian.

Zamawiający nie dokona zmiany postanowień umowy dotyczącej pakietu nr II – świadczenie usług pocztowych.

Pytanie nr 28: Zamawiający opisał w bardzo niewielkim zakresie zasady użytkowania maszyny do frankowania w ramach realizacji przedmiotu zamówienia. Zamawiający nie wyjaśnił bardzo istotnych kwestii związanych z użyciem urządzeń frankujących, a mianowicie:

- Czy istnieje możliwość alternatywnego świadczenia usług pocztowych będących przedmiotem zamówienia bez konieczności użycia maszyny do frankowania w ogóle? 

Odpowiedź: Zamawiający wyjaśnia, iż nie ma możliwości alternatywnego świadczenia usług pocztowych, w  przypadku wysyłki listów o wadze do 2kg.

- Czy Zamawiający będzie pokrywał koszty używania maszyny do frankowania, na które składają się, w szczególności koszty przeprogramowania maszyny do frankowania oraz czynności serwisowych?

Ponoszenie tych kosztów przez Zamawiającego jest uzasadnione, gdyż maszyna stanowi własność Zamawiającego i to Zamawiający decyduje o samym fakcie korzystania z niej przy świadczeniu usług, na co Wykonawca nie ma wpływu.

Odpowiedź: Zamawiający informuje, że wykonawca na swój koszt przeprogramuje frankownicę do potrzeb wysyłki. Wszelkie inne sprawy związane z zamówieniem  etykiet, tuszu oraz innymi czynnościami serwisowymi ponosi Zamawiający.

- Jaki termin na uruchomienie frankownicy przewiduje Zamawiający? Wskazać należy, że mając na uwadze doświadczenie Wykonawcy w tym zakresie termin ten realnie nie może być krótszy niż 14 dni.

Wykonawca innymi słowy (oprócz pytań szczegółowych wskazanych powyżej) zwraca się o wskazanie wszelkich niezbędnych informacji dot. świadczenia usługi (zarówno w aspekcie technicznym, jak i rozkładu wzajemnych praw i obowiązków) usługi przy użyciu maszyny do frankowania. Prosimy więc o przedstawienie wyczerpującej odpowiedzi w tym przedmiocie.

Odpowiedź: Zamawiający informuje, że termin 14 dni jest niemożliwy do przyjęcia przez Zamawiającego . Zamawiający może wyrazić zgodę na skrócenie terminu maksymalnie do 5 dni roboczych ze względu na masową ilość i różnorodność  wysyłanej korespondencji.  

Pytanie nr 29:  Czy Zamawiający będzie skłonny do paragrafu 8 dodać zapis mówiący o tym, iż wszelkie spory będą w pierwszej kolejności rozstrzygane polubownie?

Odpowiedź: Zamawiający informuje, że doda zapis, że wszelkie spory będą w pierwszej kolejności rozstrzygane polubownie. 
Zamawiający informuje, że dokona zmiany w SIWZ. 

Zamawiający informuje, iż powyższe odpowiedzi stają się integralną częścią SIWZ. 

Wykonawcy zobowiązani są uwzględnić niniejsze zmiany w treści swoich ofert.

Pozostałe zapisy SIWZ pozostają bez zmian

Jednocześnie Zamawiający informuje, iż w związku z odpowiedziami na pytania działając na podstawie art. 38 ust.4 ustawy Pzp zmieni treść SIWZ.

Termin składania ofert nie ulega zmianie.

Z wyrazami szacunku

D Y R E K T O R 
                                                                                     Prof. dr hab. med. Konrad Rydzyński
� W pkt 98 preambule do dyrektywy 2014/24/UE uznaje się za niezbędne, aby kryteria udzielenia zamówienia lub co najmniej same warunki jego realizacji dotyczyły społecznych aspektów procesu produkcji lub miały społeczny związek z zamawianymi usługami bądź robotami budowlanymi.


� por. uzasadnienie do ustawy nowelizującej, gdzie wskazano, że najpełniejszą ochronę prac osób wykonujących pracę najemną zapewnia umowa o pracę . Dotyczy to tak aspektów dotyczących samego stosunku pracy (przede wszystkim wynagrodzenia co najmniej równego wynagrodzeniu minimalnemu za pracę), jak i zabezpieczenia w razie choroby, czy wypadku. Wszystkie te funkcje gwarancyjne są kosztowne. Przedsiębiorcy zatrudniający na podstawie umowy o pracę ponoszą znacznie większe koszty od przedsiębiorców angażujących personel w inny sposób, nie wspominając o działaniach na granicy prawa (w tzw. szarej strefie). 


� Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2014 r., sygn. akt KIO 2354/14. 


� Pismo opublikowane na stronie Ogólnopolskiego Związku Pracodawców Niepublicznych Operatorów Pocztowych
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