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WYKONAWCY

ubiegający się o zamówienie publiczne

WYJAŚNIENIA TREŚCI SWZ
Dotyczy: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, prowadzonego w trybie Tryb podstawowy bez negocjacji - art. 275 pkt. 1 ustawy Pzp na ”Świadczenie usług pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym na rzecz instytutu Medycyny Pracy im. prof. dra med. Jerzego Nofera w Łodzi w okresie 36 miesięcy” – znak sprawy AZAMPUB/34/2021/TP.
Zamawiający, Instytut Medycyny Pracy im. prof. dra med. Jerzego Nofera, działając na podstawie art. 284 ust. 6 ustawy z dnia 11 września 2019 r. Prawo zamówień publicznych (t.j. Dz.U. z 2021r. poz. 1129), udostępnia poniżej treść zapytań do Specyfikacji Warunków Zamówienia (zwanej dalej ”SWZ”) wraz z wyjaśnieniami:
	Pytanie nr 1

We wzorze umowy par. 2 ust. 18 Zamawiający wskazał, że Wykonawca zobowiązany jest do doręczania do siedziby Zamawiającego pokwitowane ZPO, listy zwykłe i polecone, w tym również priorytetowe i z potwierdzeniem odbioru do godziny 11.00. Przedmiotem zamówienia jest świadczenie usług pocztowych w zakresie przyjmowania, przemieszczania i doręczania przesyłek. W definicji usługi pocztowej (art. 2 ust. 1 ustawy Prawo pocztowe) nie mieści się doręczanie przesyłek –opłaconych przez nadawców i nadchodzących do Zamawiającego. Dodatkowo Zamawiający określa wczesnoporanne godziny doręczenia, które nie uwzględniają procesów pocztowych zachodzących przed fazą doręczenia, jak np. przewóz do placówki oddawczej, rozdział materiału na rejony doręczeń, uzupełnienie odpowiedniej dokumentacji, etc. oraz samej fazy doręczenia do siedziby Zamawiającego, która będzie wynikała z obsługi rejonu doręczeń dla danej lokalizacji. W związku z powyższym Zamawiający wnosi o wykreślenie wskazanych zapisów o godzinie doręczania przesyłek i potwierdzeń odbioru, ponieważ zapisy dotyczące terminów doręczania przesyłek pocztowych (wskaźniki czasu przebiegu przesyłek pocztowych w obrocie krajowym) uregulowane są Rozporządzeniem Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 29 kwietnia 2013 r. w sprawie warunków wykonywania usług powszechnych przez operatora wyznaczonego oraz w ustawie Prawo pocztowe.

Odp. Zamawiający wyraża zgodę na dokonanie proponowanej zmiany. W związku z tym, §2 ust. 19 otrzymuje brzmienie „Wykonawca będzie doręczał do siedziby Zamawiającego (Kancelaria Główna, parter pok. 81), pokwitowane przez adresata i opatrzone datą doręczenia zwrotne potwierdzenie odbioru,  listy zwykłe i polecone w tym również priorytetowe i z potwierdzeniem odbioru, jak również inne przesyłki w tym  paczki, w godzinach ustalonych przy strony, z uwzględnieniem harmonogramu obsługi rejonu doręczeń.”
Pytanie nr 2. 
We wzorze umowy par. 2 ust. 19 Zamawiający wskazuje, że Wykonawca jest zobowiązany zapewnić bezpłatne formularze zwrotnych potwierdzeń odbioru, które spełniają warunki wynikające z Kodeksu postępowania administracyjnego. Z uwagi na korzystanie przez Zamawiającego z procedur zarezerwowanych dla Kodeksu postępowania administracyjnego oraz Kodeksu postępowania cywilnego, Wykonawca poddaje pod rozwagę Zamawiającego zmianę wskazanych zapisów na następującą treść: „Wykonawca zobowiązany jest do dostarczania bezpłatnie Zamawiającemu druków zwrotnego potwierdzenia odbioru dla przesyłek krajowych i zagranicznych, z zastrzeżeniem, w odniesieniu do przesyłek nadawanych i doręczanych w trybie specjalnym wskazanym przez Zamawiającego w SWZ załączniku nr 1 pkt 14, Zamawiający będzie wykorzystywał własne druki zwrotnego potwierdzenia odbioru”.

Odp. Zamawiający wyraża zgodę, w związku z tym §2 ust. 19  otrzymuje brzmienie „Wykonawca jest zobowiązany zapewnić bezpłatne formularze zwrotnych potwierdzeń odbioru oraz druki dla paczek krajowych i zagranicznych, umożliwi również zakup Pocztowych książek nadawczych przeznaczonych do rejestracji listów poleconych, z wyłączeniem  potwierdzeń przesyłek specjalnych, w szczególności nadanych w postępowaniu administracyjnym lub cywilnym, do których Zamawiający może wykorzystywać własne druki zwrotnego potwierdzenia odbioru. 
Pytanie nr 3. 

We wzorze umowy par. 3 ust. 7 pkt 3 Zamawiający wskazuje, że uprawniony jest do przeprowadzania kontroli na miejscu wykonywania zamówienia. W par. 3 ust. 8 Wykonawca zażądał przedstawiania dowodów zatrudniania umowy o pracę. Czynności kontrolne miałyby na celu weryfikację spełniania przez Wykonawcę wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o pracę osoby/osób wykonujących wskazane w umowie czynności. Wykonawca nie kwestionuje zasadności zastosowania kryterium społecznego, jako jednego z instrumentów prawnych umożliwiających uwzględnienie aspektów społecznych w zamówieniu publicznym, o których mowa w „Zaleceniach Rady Ministrów w sprawie uwzględniania przez administrację rządową aspektów społecznych w zamówieniach publicznych”. Na wstępie Wykonawca podkreśla, że przepisy ustawy Pzp nie precyzują, w jaki sposób zamawiający może kontrolować spełnienie wymagań przez wykonawcę, o których mowa w art. 29 ust 3a ustawy Pzp. Również przepisy rozporządzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy w postępowaniu o udzielenie zamówienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126) nie odnoszą się do kwestii sposobu dokumentowania zatrudnienia osób, o których mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp. Jednakże wskazania wymaga, iż Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych (dalej GIODO) w piśmie z dnia 23 września 2016 roku, kierowanego do Prezesa Urzędu Zamówień Publicznych wyraził jednoznaczne stanowisko w przedmiotowym zakresie. W piśmie tym GIODO stwierdza, iż „przekazywanie zamawiającemu kopii umów o pracę oraz zakresów obowiązków osób zatrudnionych u wykonawcy jest równoznaczne z udostępnieniem szerokiego zakresu danych osobowych, które nie są zamawiającemu niezbędne z punktu widzenia celu, jakim jest kontrola spełniania przez wykonawcę wymagań w zakresie zatrudnienia na podstawie umowy o pracę osób wykonujących czynności w trakcie realizacji zamówienia na roboty budowlane lub usługi. Dostęp do informacji stanowiących dane osobowe nie jest bowiem niezbędny dla weryfikacji spełnienia określonych warunków przez wykonawcę. W opinii Generalnego Inspektora dla realizacji tego celu wystarczające byłoby przedstawienie przez wykonawcę stosownych oświadczeń. Dla zamawiającego nie jest bowiem istotne kto konkretnie zatrudniony jest u wykonawcy na podstawie umowy o pracę, a jedynie sam fakt zatrudniania osób w takiej formie – dla potwierdzenia którego nie jest konieczna zamawiającemu znajomość imion, nazwisk i adresów pracowników, czy wysokości ich wynagrodzeń. Ponadto określając uprawnienie w postaci możliwości przeprowadzenia kontroli na miejscu wykonywania świadczenia, Zamawiający nie przewidział konsekwencji wynikających z obowiązku zapewnienia przez Wykonawcę, będącego operatorem pocztowym (oraz jednocześnie operatorem wyznaczonym), warunków mających na celu ochronę tajemnicy pocztowej. Zgodnie bowiem z art. 41 ust. 1 ustawy Prawo pocztowe tajemnica pocztowa obejmuje nie tylko informacje przekazywane w przesyłkach pocztowych, czy informacje dotyczące realizacji przekazów pocztowych, ale również dane dotyczące podmiotów korzystających z usług pocztowych oraz dane dotyczące faktu i okoliczności świadczenia usług pocztowych lub korzystania z tych usług. Uprawnienie do przeprowadzenia kontroli na miejscu wykonywania usług pocztowych (czyli przedmiotu zamówienia) wiąże się z możliwością ujawnienia danych, których ochrona wynika z tajemnicy pocztowej. Wykonawca wnosi o zmianę zapisów w zakresie uprawnień Zamawiającego – wykreślenie żądania dokumentów potwierdzających zatrudnienie na umowę o pracę, pozostawienie wyłącznie oświadczeń Wykonawcy potwierdzających fakt zatrudniania pracowników na umowę o pracę oraz wykreślenie zapisów dotyczących przeprowadzania kontroli w miejscu wykonywania zamówienia. 

Odp. Uzasadnienie pytania odnosi się do przepisów nieobowiązującej już ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.). Ustawa ta, w tym jej art. 29 ust. 3a, który podnosi Wykonawca w piśmie, utraciła moc z upływem 31 grudnia 2020 r. Począwszy od 1 stycznia 2021 r. obowiązuje ustawa z dnia 11 września 2019 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. 2021 r. poz. 1129 ze zm.) – dalej w treści ustawa p.z.p. Zgodnie z art. 95 ust. 1 ustawy p.z.p.. 
„1. Zamawiający określa w ogłoszeniu o zamówieniu lub dokumentach zamówienia na usługi lub roboty budowlane wymagania związane z realizacją zamówienia w zakresie zatrudnienia przez wykonawcę lub podwykonawcę na podstawie stosunku pracy osób wykonujących wskazane przez zamawiającego czynności w zakresie realizacji zamówienia, jeżeli wykonanie tych czynności polega na wykonywaniu pracy w sposób określony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz.U. z 2020 r. poz. 1320).
2. W przypadku gdy zamawiający przewiduje wymagania, o których mowa w ust. 1, określa w dokumentach zamówienia w szczególności:
1)            rodzaj czynności związanych z realizacją zamówienia, których dotyczą wymagania zatrudnienia na podstawie stosunku pracy przez wykonawcę lub podwykonawcę osób wykonujących czynności w trakcie realizacji zamówienia;
2)            sposób weryfikacji zatrudnienia tych osób;
3)            uprawnienia zamawiającego w zakresie kontroli spełniania przez wykonawcę wymagań związanych z zatrudnianiem tych osób oraz sankcji z tytułu niespełnienia tych wymagań.”. 
Zgodnie z art. 438 ust. 2 ustawy p.z.p. 2. „W celu weryfikacji zatrudniania, przez wykonawcę lub podwykonawcę, na podstawie umowy o pracę, osób wykonujących wskazane przez zamawiającego czynności w zakresie realizacji zamówienia, umowa przewiduje możliwość żądania przez zamawiającego w szczególności:
1)            oświadczenia zatrudnionego pracownika,
2)            oświadczenia wykonawcy lub podwykonawcy o zatrudnieniu pracownika na podstawie umowy o pracę,
3)            poświadczonej za zgodność z oryginałem kopii umowy o pracę zatrudnionego pracownika,
4)            innych dokumentów
- zawierających informacje, w tym dane osobowe, niezbędne do weryfikacji zatrudnienia na podstawie umowy o pracę, w szczególności imię i nazwisko zatrudnionego pracownika, datę zawarcia umowy o pracę, rodzaj umowy o pracę i zakres obowiązków pracownika.”. 
Ponadto, Wykonawca powołuje się również na opinię Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych (GIODO), jednak GIODO od 2018 r. nie jest organem ds. ochrony danych osobowych, od 25.05.2018 roku jest nim Prezes Urzędu Ochrony Danych Osobowych (PUODO). 
Rozporządzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osób fizycznych w związku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przepływu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogólne rozporządzenie o ochronie danych) (Dz. U. UE. L. z 2016 r. Nr 119, str. 1 z późn. zm.)., w art.6  ust. 1  litera c, wskazuje na ograniczenie uprawnienia do ochrony danych osobowych.  gdy ich przetwarzanie jest niezbędne do wypełnienia obowiązku prawnego ciążącego na administratorze. Należy wskazać, że zamawiający na podstawie cytowanych powyżej przepisów jest zobowiązany do określenia wymagań  związanych z realizacją zamówienia w zakresie zatrudnienia przez wykonawcę lub podwykonawcę osób wykonujących wskazane przez zamawiającego czynności na podstawie stosunku pracy, a ponadto posiada ustawowe uprawnienie do weryfikacji powyższego.  

Mając powyższe na względzie, stwierdzić należy, że ustawa p.z.p. daje uprawnienie do żądania kopii umowy o pracę. Uzasadnienie wniosku Wykonawcy opiera się na starym stanie prawnym i nieobowiązującej treści art. 29 ust. 3a dotychczasowej ustawy prawo zamówień publicznych. 
Pytanie nr 4. 

Zamawiający w par. 5 ust. 4 wskazał, że ceny wskazane przez Wykonawcę w formularzu asortymentowo-cenowym nie ulegną zmianie przez pierwsze 12 miesięcy obowiązywania umowy, natomiast po tym okresie mogą ulec zmianie wyłącznie w przypadkach określonych w niniejszym paragrafie, z zastrzeżeniem ust. 5 oraz ust. 7 pkt 1 niniejszego paragrafu. Wykonawca jako operator pocztowy i wyznaczony, zobowiązany do świadczenia usług pocztowych, w tym także usług o charakterze powszechnym, nie może swobodnie ustalić cen za świadczenie tego typu usług. Przepisy zamieszczone w rozdziale IV ustawy Prawo pocztowe wyznaczają ścisły reżim ustalania opłat za świadczenie powszechnych usług pocztowych. Zgodnie z art.144 ustawy Pzp zakazuje się istotnych zmian postanowień zawartej umowy w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru wykonawcy, chyba że zamawiający przewidział możliwość dokonania takiej zmiany w ogłoszeniu o zamówieniu lub w specyfikacji istotnych warunków zamówienia oraz określił warunki takiej zmiany. Czy zatem Zamawiający uwzględni zmianę i doda zapis w par. 5 ust 7 pkt 5 poprzez dodanie zapisu o następującym brzmieniu: „Strony przewidują możliwość zmiany umowy w zakresie cen jednostkowych w przypadku zatwierdzenia przez Prezesa Urzędu Komunikacji zmiany cen za powszechne usługi pocztowe lub w inny sposób przewidziany w ustawie Prawo Pocztowe”.

Odp. Uzasadnienie, podobnie, jak w pytaniu 3, odnosi się do nieobowiązującej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.). Obecnie zmiany umowy określone są w art. 455 ustawy p.z.p. Zapis § 5 ust. 7 (w tym pkt 1) umowy jest zapisem obligatoryjnym wynikającym z art. 436 pkt 4 lit b ustawy p.z.p. w przypadku umów zawieranych na okres przekraczający 12 miesięcy: „zasady wprowadzania zmian wysokości wynagrodzenia w przypadku zmiany:
1. stawki podatku od towarów i usług oraz podatku akcyzowego,
2. wysokości minimalnego wynagrodzenia za pracę albo wysokości minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 października 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za pracę,
3. zasad podlegania ubezpieczeniom społecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokości stawki składki na ubezpieczenia społeczne lub ubezpieczenie zdrowotne,
4. zasad gromadzenia i wysokości wpłat do pracowniczych planów kapitałowych, o których mowa w ustawie z dnia 4 października 2018 r. o pracowniczych planach kapitałowych (Dz.U. z 2020 r. poz. 1342),
- jeżeli zmiany te będą miały wpływ na koszty wykonania zamówienia przez wykonawcę.”.
Mając powyższe na względzie, stwierdzić należy, że nie można usunąć § 5 ust. 7 pkt 1 umowy. 
W związku, z otrzymanym pytaniem zamawiający dokonuje zmiany, w wzorze poprzez dodanie w paragrafie 5, po ustępie 12 – ustępu 12a o brzmieniu  „Zaoferowane ceny jednostkowe określone w formularzu asortymentowo-cenowym, stanowiącym integralną cześć umowy  mogą ulec zmianie w przypadku zatwierdzenia przez Prezesa Urzędu Komunikacji zmiany cen za powszechne usługi pocztowe lub w inny sposób przewidziany w ustawie Prawo Pocztowe”
Pytanie nr 5. 

Zamawiający we wzorze umowy par. 6 ust 1 pkt zamieścił zapis o 30 dniowym terminie płatności. Wykonawca informuje, iż faktury za usługi pocztowe wystawiane są za pośrednictwem scentralizowanego systemu informatycznego, którego wymogi określają takie kryteria jak termin wystawienia faktury, datę wysłania faktury do klienta, jak również termin płatności będący w ścisłej zależności z terminami sporządzenia faktury. Standardowo obowiązujący termin płatności faktury określony jako 14 dni od daty wystawienia faktury został wprowadzony ze względu na zapewnienie prawidłowego funkcjonowania systemu fakturowania wykonawcy oraz zarządzania płatnościami wynikającymi z zawartych umów. Takie rozwiązanie daje możliwość oszacowania terminów wpływu środków oraz opóźnień w ich płatnościach. Wykonawca wnosi o zmianę zapisów zawartych we wzorze umowy oraz zmianę terminu płatności na 21 dni liczonego od dnia wystawienia faktury VAT.

Odp. Zamawiający określił termin zapłaty zgodnie z brzmieniem art. 8 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziałaniu nadmiernym opóźnieniom w transakcjach handlowych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 424).  Zaproponowany przez Wykonawcę 21 dniowy termin płatności jest dla zamawiającego zbyt krótki, Zamawiający nie wyraża zgody.  
Pytanie nr 6. 
W par. 6 ust. 6 Zamawiający określa, iż za dzień zapłaty przyjmuje się dzień obciążenia rachunku bankowego Zamawiającego. Pragniemy zwrócić uwagę na fakt, że takie określenie momentu zapłaty nie pozwala Wykonawcy swobodnie dysponować środkami za wykonane usługi – co jest niezgodne z orzecznictwem sądów w tej sprawie oraz uniemożliwia Wykonawcy monitorowanie terminowości płatności za świadczone usługi oraz naliczanie ewentualnych odsetek za zwłokę. Termin zapłaty należności cywilnoprawnych reguluje art. 454 Kodeksu cywilnego, który regulując miejsce wykonania zobowiązania traktuje także o chwili spełnienia świadczenia, co nie budzi wątpliwości chociażby ze względu na orzecznictwo Sądu Najwyższego. W przypadku zobowiązań cywilnoprawnych zasadą jest, że zapłata dokonana jest dopiero z chwilą uznania rachunku bankowego wierzyciela, co gwarantuje m.in. prawidłowe monitorowanie rozliczania stron. Ze względu na to, że faktyczną możliwością dysponowania środkami jest data ich wpływu na rachunek Wykonawcy, Wykonawca wnosi o zmianę określenia dnia zapłaty według powszechnie stosowanej formy w obrocie gospodarczym: „Za dzień zapłaty strony przyjmują dzień wpływu środków na rachunek bankowy Wykonawcy”.

Odp. Zamawiający nie wyraża zgody.  
Pytanie nr 7. 
W par. 9 ust. 1 pkt. 1 wzoru umowy Zamawiający umieścił zapis o karze umownej w wysokości 15% wartości brutto umowy, w przypadku rozwiązania umowy z przyczyn leżących po stronie Wykonawcy. Wykonawca wnosi o złagodzenie wysokości kar umownych lub nienaliczanie ich od całości kwoty maksymalnego wynagrodzenia, które obliczone jest na okres 3 lat. Proponujemy zatem złagodzenie kar umownych do kwoty obliczonej na podstawie 1/3 wartości kontraktu (wartości rocznej).

Odp. Zamawiający określił wysokość kary degresywnie tzn. od niezrealizowanej wartości umowy, w związku z tym punktem wyjścia do jej ewentualnego naliczenia jest niezrealizowane zobowiązanie Wykonawcy, a nie wartość umowy w dniu jej zawarcia. Mając jednak na względzie zapytanie Wykonawcy Zamawiający obniża wysokość w/w kary do 10% wartości wynagrodzenia pozostającego do zapłaty za niezrealizowaną w wyniku odstąpienia część umowy. 
Pytanie nr 8. 
W par. 9 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy Zamawiający zamieścił zapis dotyczące wysokości naliczanych kar umownych za naruszenie obowiązku zatrudniania na podstawie umowy o pracę określone w par. 3 ust. 6 w wysokości 400 zł za każdy przypadek. W związku z zapytaniem o zmianę zapisów dotyczących zatrudniania pracowników w oparciu o umowę o pracę, wnosimy o wykreślenie w całości tego zapis.
Odp. w obecnej ustawie p.z.p. istnieje obowiązek określenia sankcji za niezastosowanie się do obowiązku zatrudnienia na podstawie umowy o pracę (art. 95 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p). Zapis nie może zostać usunięty. W związku z tym Zamawiający nie zmienia zapisów w tym zakresie. 
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