W zwigzku z prowadzonym postepowaniem na swiadczenie ustug pocztowych
w_obrocie krajowym i zagranicznym na rzecz Zarzadu Drég Miejskich i
Komunikacji  Publicznej w Bydgoszczy w zakresie przyimowania,
seqgregowania, przemieszczania i doreczania przesytek pocztowych w 2016
roku oraz zwrotu przesylek niedoreczonych wptynety od wykonawcow
zapytania do Zamawiajacego:

PYTANIE NR 1:

W § 6 ust 7 wzoru umowy Zamawiajacy wskazat wysoko$¢ kary umownej na 8.000
zt. W ocenie Wykonawcy zastrzezona kara umowna jest przede wszystkim za
wysoka z perspektywy zakresu, specyfiki przedmiotu zamdwienia oraz wartoSci
umowy. W orzeczeniu KIO/UZP1839/09 z dnia 19 lutego 2012 r. KIO badata
ustalenia w zakresie kar umownych i uwzglednita odwofanie, nakazujac
zamawiajgcemu dokonanie w tym zakresie modyfikacji tresci Zapytania. W ocenie
Izby, o karze razgco wygdérowanej mozna mowi¢ w Sytuacji, gdy jej wysokosc
przekracza granice motywacji wykonawcy do realizacji zamowienia | stanowi
przyczynek dla zamawiajgcego do wzbogacenia sig.

Zdaniem Wykonawcy, konstrukcja zapisu wprowadza nierébwnorzedng relacje w
zakresie kar umownych pomiedzy Zamawiajagcym i Wykonawcg, gdzie temu
ostatniemu nie przyznano tak daleko idacych gwarancji (w szczegolnosci
adekwatnych kar umownych). Nie jest tu wiec zachowana jakakolwiek elementarna
zasada rownosci stron. Jak wskazato KIO w wyroku z dnia 17 grudnia 2012 r., sygn.
KIO 2631/12; KIO 2655/12 ,umowa winna zmierza¢ do zabezpieczenia interesow
obu stron, a kara umowna nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia
po stronie zamawiajgceqgo, poniewaZ jej celem jest dyscyplinowanie stron do
prawidlowego i terminowego wywigzywania sie z przyjetych na siebie obowigzkéw
umownych. Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie zgdania od wykonawcy, aby
zawart z nim umowe w sprawie zaméwienia publicznego na takich warunkach, jakie
zostaty okreslone w SIWZ. Zamawiajgcy moze, o ile nie wykracza poza unormowanie
art. 353'k.c., dowolnie sformutowaé postanowienia umowne takze w zakresie kar
umownych, zaleznie od sytuacji faktycznej i swoich potrzeb. Jednak, zgodnie z
0gd6lnymi zasadami prawa cywilnego, do ktérych w przypadku requlacji dotyczgcych
umowy odwoltuje sie p.z.p., nie mozna prawa podmiotowego naduzywac”.

Zastosowanie znajdzie w tym przypadku kodeksowa regulacja zasady swobody
umoéw (art. 353" KC), ktéra nie ma charakteru absolutnego, a jej granice wyznaczajg
m.in. wiasciwo$é stosunku prawnego czy zasady wspotzycia spotecznego. W tej
mierze wielokrotnie wypowiadata sig tez Krajowa Izba Odwotawcza. W uzasadnieniu
wyroku z 18 pazdziernika 2010 r. (sygn. KIO/UZP/2175/10) KIO podkresilita, iz to
zamawiajgcy jest autorem sformufowan zawartych we wzorze umowy, natomiast
wykonawca nie ma duzego wpfywu na jej ksztaft. Nie oznacza to jednak, ze
postanowienia takiej umowy mogaq by¢ korzystne tylko dla jednej strony lub
nakiada¢ tylko na jedng strone odpowiednio same obowiazki lub przyznawac
jej same przywileje.

Ponadto, jak podniesiono w wyroku z dnia 23 sierpnia 2010 r. (sygn.
KIO/UZP1698/10) ,Stuszne sg twierdzenia odwotujgcego, ze celem wprowadzenia
kar umownych jest dyscyplinowanie stron do prawidlowego i terminowego



wywigzywania sie z przyjetych w umowie obowigzkéw. Dotyczy to w rownej mierze
wszystkich uczestnikéw stosunku umownego. Zadne z przepiséw prawa, czy to
cywilnego czy to zamoéwieni publicznych, nie zakazujg, iz pewne obowigzki czy
zobowigzania nie mogg by¢ naloZzone réwniez na zamawiajgcego, zwitaszcza jezeli to
od tej strony stosunku umownego zalezy w duzej mierze terminowos$c¢ realizowanego
kontraktu. Odwotujgcy nie neguje wprowadzenia kar umownych we wzorze umowy
jako takich, czy tez ich wysokosci, lecz podkre$la, iz nalezy dgzy¢ do zachowania
réwnowagi stron stosunku umownego, ktéra w ocenie Izby nie stoi w sprzecznosci z
wiladciwoscig (naturg) stosunku prawnego, ustawg lub zasadami wspotZycia
spofecznego. W ocenie skfadu orzekajagcego nie sq to roszczenia nadmierne,
dlatego tez skiad orzekajacy Izby uwzglednia zarzut w Zzadanym przez
odwolujgcego zakresie i nakazuje modyfikacje specyfikacji w sposoéb
okreslony przez odwolujacego sie w odwofaniu’.

W zwigzku z powyzszym, ocena Wykonawcy co do razgco wygorowanej wysokosci
kar umownych zastrzezonych przez Zamawiajgcego jest stuszna i zasadna. Trafny
jest rowniez argument o drastycznie nieréwnorzednej pozycji stron umowy, ktére
cytowane zapisy wzoru umowy wprowadzajg.

Czy wobec powyzszego, Zamawiajacy dopuszcza mozliwo$é rewizji swojego
stanowiska w zakresie kar umownych i stosownego ograniczenia ich
wysokosci, zakresu stosowania itp., tak by wprowadzi¢ zgodng z prawem i
réwnorzednga relacje faczaca Zamawiajacego z Wykonawcg i pozbawienia kar
umownych charakteru razagco wygorowanych? Wykonawca proponuje ustalenie
kary umownej na poziomie 10% wynagrodzenia, zgodnie z przyjeta praktyka na
rynku ustug pocztowych.

ODPOWIEDZ NA PYTANIE NR 1:

Zamawiajgcy uwzglednia wniosek Wykonawcy. Do projektu umowy wprowadza sie
zmiane, ustalajgc wysoko$¢ kary na 10% wartosci Umowy.

PYTANIE NR 2:

W Zapytaniu w § 5 ust 2 wzoru umowy termin ptatnosci naleznoéci z tytutu faktury
VAT wynosi 30 dni od dnia jej doreczenia.

Wykonawca zwraca sie z prosbg o zmiane tego terminu na 14 dni od daty
dostarczenia faktury VAT. Utatwi to Wykonawcy dokonywanie rozliczen,
pozostawiajgc Zamawiajgcemu odpowiedni czas na dokonanie ptatnosci.

ODPOWIEDZ NA PYTANIE NR 2:

Zamawiajacy uwzglednia wniosek Wykonawcy. Do projektu umowy wprowadza sie
zapis o 14 dniowym terminie, liczac od daty dostarczenia prawidtowo wystawionej
faktury, z zastrzezeniem ze taki zapis musi by¢ umieszczony kazdorazowo na
dostarczonej fakturze.



PYTANIE NR 3:

Zamawiajgcy wskazuje w § 1 ust 8 wzoru umowy, ze terminy przewidziane w
podanym akcie prawnym sa wymagane dla ustug zaliczanych do ustug
powszechnych

Wykonawca zwraca uwage, ze jedynym podmiotem $Swiadczgcym powszechne
ustugi pocztowe zgodnie z art. 45 i 46 ustawy Prawo pocztowe jest operator
wyznaczony, ktérym zgodnie z art. 178 stawy jest do roku 2015 Poczta Polska S.A., i
to tylko w ramach obowigzku nalozonego na niego przez ustawe. [nni
Wykonawcy, jak rowniez operator wyznaczony wystepujacy jako jeden z podmiotéw
na_konkurencyjnym rynku ustug pocztowych Swiadczg ustugi ,wchodzgce w zakres
ustug powszechnych”, czyli, zgodnie z art. 3 pkt. 30) Prawa pocztowego, usfugi
pocztowe obejmujgce przesytki listowe | paczki pocztowe, o wadze i wymiarach
okreslonych dla ustug powszechnych, oraz przesytki dla ociemniatych,
nie$wiadczone przez operatora wyznaczonego w ramach obowigzku Swiadczenia
ustug powszechnych.

Tak wiec przedmiot zamowienia nie obejmuje $wiadczenia powszechnych ustug
pocztowych, w zwigzku z tym wspomniane zapisy nie znajdg zastosowania do
realizacji zamoéwienia. Nawet w przypadku przystgpienia Poczty Polskiej — operatora
wyznaczonego, do realizacji niniejszego zamoéwienia, nie bedzie on Swiadczyt ustug
W ramach obowigzku natozonego na niego przez ustawe” a na podstawie
indywidualnie ustalonych zapiséw umowy cywilnoprawne;.

Czy w zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy wskazuje, ze wskazana
terminowos$é (ustanowiona w Rozporzadzeniu Ministra Administracji i
Cyfryzacji z dnia 29 kwietnia 2013 r. w sprawie warunkéw wykonywania ustug
powszechnych przez operatora wyznaczonego) dorgczen ma si¢ odnosi¢ do
catosci zamoéwienia?

ODPOWIEDZ NA PYTANIE NR 3:

Zamawiajacy utrzymuje dotychczasowy zapis umowny, oznaczajgcy rozszerzenie
odpowiedzialno$ci Wykonawcy.

PYTANIE NR 4.

Zamawiajacy przewiduje w § 6 ust 6 wzoru umowy mozliwos¢ jej
wypowiedzenia ze skutkiem natychmiastowym w razie nienalezytego
wykonywania przez Wykonawce przedmiotu umowy.

Wykonawca zwraca uwage, iz przywotany zapis daje Zamawiajagcemu dominujaca
pozycie w ksztattowaniu stosunku migdzy stronami, a takze narusza zasade
rownowagi stron umowy, przyznajac Zamawiajgcemu uprawnienie do wypowiedzenia
umowy nawet w przypadkach drobnych, nieistotnych nieprawidtowosci, ktore nie
skutkowatyby szkodg po stronie Zamawiajgcego.

Wskazanym jest zatem wyszczegolnienie jakie przypadki nienalezytego
wykonywania umowy Zamawiajacy ma na mysli oraz w jakim ewentualnie natezeniu
stajg sie one podstawg do skorzystania z tego uprawnienia. Dodatkowo wskazac
nalezy, ze dla zapewnienia pewno$ci stosunku prawnego oraz pewnosci



$wiadczenia, niezbedne jest wprowadzenie zapiséw, dajgcych Wykonawcy
mozliwo$é usuniecia ewentualnych nieprawidtowosci w wykonywaniu umowy.
Powyzsze wzmocni trwatosci stosunku prawnego faczacego strony, na czym zalezy
kazdej z nich, a procz tego polepszy jako$¢ wspotpracy, poniewaz Wykonawca
bedzie zwracat szczegoing uwage na kwestie bedace istotnymi dla Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym, Wykonawca zwraca si¢ z o zmiang omawianego
zapisu na zapis o tresci, przykladowo:

W przypadku nienalezytego wykonywania przez Wykonawce przedmiotu
umowy Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo wypowiedzenia umowy ze
skutkiem natychmiastowym.

Warunkiem do skorzystania przez Zamawiajgcego z uprawnienia, o ktorym
mowa w zdaniu poprzednim, jest uprzednie wezwanie Wykonawcy do
usuniecia uchybien i bezskutecznym uptywie wyznaczonego w tym celu
terminu”.

ODPOWIEDZ NA PYTANIE NR 4:

Zamawiajgcy nie uwzglednia wniosku o zmiane umowy. Zamawiajgcy uzyt
sformutowania w liczbie mnogiej ,wykonywania przez Wykonawce przedmiotu
zaméwienia”. Zamawiajacy pozostawia sobie prawo do decyzji o randze uchybien
powstatych przez operatora. Zamawiajgcy nie moze dopuszcza¢ do wspotpracy firm
ktére zaktadajg nienalezyte wykonywanie przez siebie ustug.

PYTANIE NR 5:

Zgodnie z obecnie juz utrwalonym pogladem orzecznictwa, jednym z warunkéw
zachowania zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu na ustugi pocztowe jest
uszczegotowienie zasad wykonywania tzw. przesytek terminowych, o ktérych mowa
w art. 57 § 5 pkt 2 kpa oraz ew. art. 12 § 6 pkt 2 Ordynacji podatkowej lub tez innych
analogicznych przepiséw odnoszacych sie do skutku zachowania terminu do
wniesienia pisma poprzez nadanie przesytki w sieci operatora wyznaczonego (tzw.
przesytki terminowe). W przypadku rzeczonego rozwigzania wykonawca —
alternatywny operator pocztowy - jest podmiotem dokonujgcym czynnoéci nadania
przesytki u operatora wyznaczonego, ale czyni to w imieniu i na rzecz
zamawiajgcego. Opisane wyzej rozwigzanie jest jedynym obecnie dostepnym na
rynku ustug pocztowych rozwigzaniem zapewniajagcym udziat innych
operatorow pocztowych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
w ktérych zamawiajacy wymaga, aby nadawane byly przesytki terminowe.
Nalezy dodaé¢, iz rozwigzanie to kilkukrotnie byto oceniane przez Krajowg lzbe
Odwotawcza. Jak przyktadowo zauwazata Izba w wyroku z dnia 31 pazdziernika
2014 roku sygn. KIO 2160/14: Po pierwsze — w odpowiedzi na pytanie nr 3
Zamawiajgcy w wyjasnieniach tresci siwz. z 22 sierpnia 2014 r. dopuscit mozliwosc,
aby wykonawca zamdwienia odbierat przesytki od Zamawiajgcego i przekazywat je
do nadania w placoéwce operatora wyznaczonego. Po drugie — InPost skorzystat z tej
mozliwosci | wskazat wprost w ofercie, ze w zakresie dotyczgcym przesytek
wymagajgcych zachowania terminu w dacie nadania, doreczanych w przypadkach
przewidzianych w kpc, kpk, kpa i Ordynacji podatkowej, zamierza powierzy¢
wykonywanie zamowienia operatorowi wyznaczonemu. Po trzecie — poniewaz
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Poczta Polska jako operator wyznaczony ma obowigzek Swiadczenia powszechnych
ustug pocztowych, nie moze odmowi¢ przyjecia takich przesytek nadawanych
fizycznie przez InPost w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego. (...) Poczta Polska
podnosita, Ze rozwigzanie zaakceptowane przez Zamawiajgcego narusza art. 29 ust.
2 pzp, a zatem przepis odnoszgcy sie do opisu przedmiotu zamowienia. Aktualnie
za$, pomimo dopuszczenia przez Zamawiajgcego doreczania wagskiej kategorii
przesytek przez wykonawce zamowienia za  poSrednictwem  operatora
wyznaczonego, forsuje takg interpretacje siwz., jakby takiego rozwigzania nie dafo
sie zastosowacC z uwagi na status Poczty Polskiej jako operatora wyznaczonego.
Interpretacji takiej nie sposob zaakceptowac, gdyz prowadzitoby to do wniosku, ze
cale postepowanie prowadzone w {trybie przetargu nieograniczonego jest
fikcja, gdyz przedmiotowe zamoéwienie moze zosta¢ udzielone wylgcznie
Poczcie Polskiej. Przede wszystkim w oczywisty sposob jest to sprzeczne z intencjg
Zamawiajgcego uzewnetrzniona w postaci dokonywanych w toku postepowania
zmian i wyjasnien tresci siwz., ktére konsekwentnie zmierzaty do rzeczywistego
otwarcia prowadzonego postepowania na konkurencje, a co Poczta Polska
bezskutecznie usitowata zablokowaé. Do tozsamych wnioskéw Izba doszta w wyroku
w sprawie o sygn. KIO 2601/14: Izba konsekwentnie stoi na stanowisku, iz
dopuszczenie nawet w ramach wyjasnien tresci siwz. wykonania czg$ci zamowienia
dotyczgcej przesytek specjalnych jako tzw. ustugi posrednictwa umozliwia ztoZenie
oferty przewidujgcej wykonanie zamdwienia w taki sposob i nie powoduje jej
niezgodnosci z trescig siwz. Zamawianym / dopuszczonym w ramach przedmiotu
zaméwienia jest $wiadczenie polegajgce na odebraniu przesytek specjalnych od
zamawiajgcego, ich zaniesienie do placéwki Poczty Polskiej i ich nadanie jako
przesytek w imieniu zamawiajgcego jako przesytki zamawiajgcego. (...) Przedmiotem
zamoéwienia przestaje by¢ w tym przypadku jedynie Swiadczenie ustug pocztowych,
ale wykonawcy cze$¢ zaméwienia mogg wykonac rowniez w inny, dopuszczony
przez zamawiajgcego, sposob, przy ktérym osiggnigte zostang wszystkie cele
zamowienia oraz zachowane zostang zasady konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw wynikajace z przepiséw ustawy. (...) przedmiotowe odwofanie jest
kolejng dokonywang w ramach $rodkéw ochrony prawnej probg Odwotujgcego
[Poczty Polskiej] zmierzajaca do niedopuszczenia do udzielenia zamowienia na
ustugi pocztowe wykonawcom innym, niz operator wyznaczony.

Zgodnie z jednolitym pogladem wyrazanym zaréwno przez Poczte Polskg S.A. jak i
orzecznictwo, czynno$¢ operatora alternatywnego obejmujgca nadanie przesytki u
operatora wyznaczonego w imieniu i na rzecz zamawiajgcego nie jest ustuga
pocztowa, a ustugg posrednictwa w nadawaniu przesylek (przesytka nie jest
nadawana w sieci pocztowej operatora alternatywnego, vide: KIO 2601/14, KIO
2160/14, KIO 1362/13, Sad Okregowy w Gliwicach sygn. akt X Ga 287/13). Jak
dodaje Izba (KIO 2601/14): w takim przypadku stronami ustugi pocztowej w
rozumieniu ustawy Prawo pocztowe, sg Zamawiajgcy i operator wyznaczony. Przy
czym Poczta Polska nie jest zadnym podwykonawcq czesci przedmiotu
zaméwienia, ktry zakontraktujg Zamawiajgcy i InPost, a ktorych tqczyt bedzie w tym
przypadku inny stosunek umowny dotyczgcy ustug polegajacych na zanoszeniu
przesytek Zamawiajgcego na Poczte, nadawaniu ich i opfacaniu. Jak podkreslata
przy tym Izba w tym samym wyroku: Niestety za dopuszczeniem obstugi przesytek
specjalnych w taki sposéb nie nastepowaty zadne postanowienia lub modyfikacje
SIWZ dostosowujgce cato$¢ postanowien specyfikacji do tego typu rozszerzenia
przedmiotu zaméwienia i eliminujace wszelkie watpliwosci, co do jego wariantowego



charakteru, sposobu jego wykonywania oraz rozliczania. Jak przy tym stusznie
podnoszono w pismie Prezesa UZP zawierajgcego mformaCJQ o ustaleniach w trakcie
kontroli postepowania prowadzonego przez Miasto Lublin®; uzaleznienie mozliwosci
Swiadczenia ustug pocztowych przez operatora innego niz operator wyznaczony w
zakresie tzw. przysytek terminowych od zawarcia z operatorem wyznaczonym
pisemnej umowy o wsplipracy w rozumieniu Prawa pocztowego ograniczyto
konkurencje w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
bowiem zawarcie takiej umowy uzaleznione jest tyko od woli operatora
wyznaczonego. Zatem operator pocztowy ktéry nie miat zawartej umowy o
wspofprace z operatorem wyznaczonym lub przyrzeczenia zawarcia takiej umowy, w
istocie nie moégt ztozyé niepodlegajacej odrzucenia oferty w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego. Nie jest zatem zasadnym w
szczegolnosci zadanie zawarcia przez operatora alternatywnego umowy z
Pocztag Polska S.A. na podstawie art. 35 Prawa pocztowego. Abstrahujgc od
braku zasadnos$ci zgdania zawarcia takiej umowy miedzy operatorami pozostajgcymi
w stosunku konkurencji, podkreslenia wymaga, ze nawet zawarcie takiej umowy nie
wywota okreslonych ustawg skutkow. Dla wywotania skutkéw w postaci zachowania
terminu czy wniesienia pisma do sadu, przesytka musi by¢é nadana w placowce
operatora wyznaczonego. Tymczasem z art. 35 Prawa pocztowego wynika, ze
umowa o wspoéiprace pomiedzy operatorami pocztowymi dotyczy dalszego
przekazania przesytki do doreczenia (przesytka jest nadawana w sieci operatora
alternatywnego a nastepnie przekazywana do sieci operatora wyznaczonego). Nie
jest mozliwe dwukrotne nadanie tej samej przesytki, w ramach tej umowy nie
powstaje zatem nadanie przesyiki i nie moze by¢ spetniony skutek zachowania
terminu/wniesienia pisma do sgdu.

Reasumujgc, Poczta Polska S.A. nie jest w takim przypadku podwykonawcg
operatora alternatywnego, a sama ustuga posrednictwa nie jest ustugg pocztowa.
Zarazem zamawiajgcy nie moze wymaga¢ od wykonawcy posiadania umowy
zawartej z operatorem wyznaczonym (art. 35 Prawa pocztowego). Wynagrodzeniem
operatora alternatywnego jest w przypadku $wiadczenia ustugi posrednictwa jest
suma kosztow nadania przesytki w placowce operatora wyznaczonego oraz wtasny
narzut. Skoro zarazem mamy do czynienia z ustugg ,niepocztowg” ktorej koszt
stanowi czesciowo wynagrodzenie uiszczane operatorowi wyznaczonemu,
kluczowego znaczenia dla w zakresie jednoznacznos$ci opisu przedmiotu zaméwienia
w takim przypadku nabiera rzetelne okre$lenie ilosci takich przesytek (nalezy
przypomnie¢ iz sg te jedynie przesytki wymagajgce urzedowego potwierdzenia
terminu nadania, np. apelacja - zwyczajowo jest to nie wiecej niz 5% przesytek
nadawanych u zamawiajacych), a takze okre$lenie zasad dokonywania rozliczen.
Przyjecie, iz operator alternatywny ma obowigzek posrednictwa w wykonywaniu
nieograniczonej lub tez znaczaco zawyzonej liczby przesytek terminowych zamyka
postepowanie na konkurencyjno$¢ (cena operatora alternatywnego musi
uwzglednia¢ bowiem cene cennikowag — bez upustu — operatora wyznaczonego oraz
wiasny narzut).

Biorgc pod uwage powyzsze, w kazdym przypadku gdy przedmiot zamowienia
obejmuje nadawanie tzw. przesytek terminowych obok innych ustug pocztowych,
koniecznym jest opisanie podstawowych zasad sposobu ustugi posrednika.

! Pismo opublikowane na stronie Ogolnopolskiego Zwiazku Pracodawcéw Niepublicznych Operatorow
Pocztowych
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W celu zachowania konkurencyjnosci, poza okresleniem szacowanej iloSci takich
przesytek (przyktadowo: ,nie wiecej niz 5% catoSci wolumenu przesytek
rejestrowanych”) koniecznym jest takze opisanie zasad uiszczania wynagrodzenia z
tego tytutu poprzez alternatywnie:
e zamieszczenie samodzielnej pozycji w formularzu ofertowym lub tez
e poprzez okreslenie, iz wynagrodzenie za przesylkki nadawane za
posrednictwem operatora wyznaczonego (ustuga posrednictwa) pobierane jest
nie na podstawie cen formularzowych, a na podstawie cennikow operatora
alternatywnego zatgczanych do oferty.
Brak wyodrebnienia takiej pozycji w praktyce przesadza o koniecznosci obcigzenia
zamawiajgcego kosztami wykonania ustugi ,niepocztowej” na podstawie cennika
zatgczanego przez operatora alternatywnego do oferty.

W zwigzku z powyzszym Wykonawca wnosi o udzielenie odpowiedzi na
nastepujace pytania:

1) czy Zamawiajacy przewiduje nadawanie tzw. ,przesytek terminowych”
wymagajacych zastosowania trybéw wskazanych w art. 57 § 5 pkt. 2
KPA, art. 12 § 6 pkt. 2 Ordynacji podatkowej lub ew. innych
analogicznych przepisow (np. art. 165 § 2 Kodeksu postgpowania
cywilnego), tj. odwotan, apelacji i innych przesytek skierowanych do
sadéw lub organéw administracji publicznej w sytuacji, w ktérej
Zamawiajacy jest strong postepowania?

2) czy Zamawiajacy potwierdza, ze ,przesyltki terminowe” nie przekraczajg
5% calosci wolumenu? (alternatywnie, Wykonawca wnosi o oszacowanie
wolumenu ww. przesylek wymagajacych nadania u operatora
wyznaczonego)?

3) czy Zamawiajacy dopuszcza zlozenie oferty przez innych wykonawcow
niz Poczta Polska S.A. i tym samym dopuszcza wskazany wyzej ,tryb
postanca”?

4) w jaki sposéb rozliczana bedzie ustuga posrednictwa w nadawaniu
przesytek terminowych, tj. czy wynagrodzenie operatora alternatywnego
uiszczane bedzie na podstawie cennika zalaczonego do umowy, czy tez
zamawiajacy dokona modyfikacji formularza cenowego poprzez
wyodrebnienie przesylek, ktore nalezy nada¢ w placéwce operatora
wyznaczonego, w przykladowy sposéb zaproponowany ponizej (co
umozliwi wykonawcom innym niz operator wyznaczony wyceni¢ ustuge
nadawania w trybach zastrzezonych dla operatora wyznaczonego)?

ODPOWIEDZ NA PYTANIE NR 5:

Przedmiotowe zamowienie nie obejmuje ustugi w zakresie nadawania tzw.
,przesytek terminowych”. Powyzsze w Zzaden sposoéb nie ogranicza wigc dostepu do
zamowienia operatorom pocztowym.



PYTANIE NR 6

Czy majgc na uwadze najnowsze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej,

podkreslajagce walor kryteribw oceny ofert o charakterze spotecznym, na ktore
potozyt nacisk sam ustawodawca w ostatniej nowelizacji ustawy Pzp (ustawa z dnia
29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Dz. U. dnia 18
wrzeénia 2014 r., dalej jako ,ustawa nowelizujaca”) Zamawiajgcy dokona
modyfikacji tresci Zapytania Ofertowego w zakresie punktu 6 poprzez dodanie obok
wymienionych kryteriéw, kryterium ,spotecznego”, przez ktére nalezy rozumiec¢ liczbe
os6b zatrudnionych na podstawie umowy o prace w przeliczeniu na petny wymiar
czasu pracy (caty etat), ktorym zostanie powierzona realizacja przedmiotu
zamoéwienia (dalej jako ,kryterium spoteczne”) oraz w zwigzku z powyzszym
dokona odpowiednich zmian dokumentacji dotyczgcej Postepowania.

Wykonawca wskazuje, iz ustawodawca nadajgc ustawg nowelizujgcg nowe
brzmienie art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, potozyt wyrazny nacisk na postugiwanie sie
kryteriami spofecznymi w ramach wyboru oferty najkorzystniejszej, co potwierdzit
rowniez w uzasadnieniu do ustawy, gdzie wskazane zostato, ze obecna sytuacja, w
ktorej zamowienia publiczne sg udzielane podmiotom omijajgcym nakaz z art. 22 §
11 Kodeksu pracy jest demoralizujgca. Okazuje sie, bowiem, ze pomimo jasnego
nakazu przepisu prawa, to samo panstwo, ktére to prawo ustanowito wspiera
omijajgcych przepisy. Innymi stowy samo panstwo lekcewazy ustanowione przez
siebie prawo. Z pragmatycznego punktu widzenia skutki sg nawet dalej idgce.
Praworzgdni  przedsiebiorcy sg stopniowo eliminowani z rynku zaméwien
publicznych. Tolerowanie nieformalnego zatrudnienia na rynku zamoéwien
publicznych niesie za sobg ostabienie pewnosci obrotu gospodarczego. Koszty
tego procesu ponoszg nie tylko pracodawcy, ale takze ich pracownicy, system
zabezpieczenia spofecznego, system opieki zdrowotnej i w konsekwencji - budzet
panstwa. [...] Obecny stan wymaga pilnej i radykalnej poprawy. Wydatki
publiczne powinny wspiera¢ rzetelnych i praworzadnych uczestnikéw rynku i

ich pracownikow.

Stanowisko ustawodawcy, o ktérym mowa powyzej, jest wynikiem tresci
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych 2014/24/UE, ktéra natozyta na Panstwa Cztonkowskie

obowigzek podejmowania dziatan, aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie



zamowienia publicznego przestrzegali stosownych przepisow z zakresu prawa
ochrony $rodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy’. Zatem w ustawie
nowelizujgcej przyznano zamawiajgcemu tak uprawnienie do
okreslenia w opisie przedmiotu zamowienia wymagan, dotyczacych zatrudnienia
na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych czynnosci w trakcie realizacji
zamowienia na roboty budowlane lub ustugi, jezeli jest to uzasadnione
przedmiotem lub charakterem tych czynnosci (art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp), jak
i mozliwos¢ takiego ksztattowania kryteriow oceny ofert, ktére uwzglednia¢ bedg

m.in. aspekty spoteczne.

Podkreslenia w tym aspekcie wymaga, bowiem to, ze celem wprowadzenia
kryteriow spotecznych do kryteriow oceny ofert, zrealizowanym poprzez
znowelizowane brzmienie art. 91 ust. 2 ustawy Pzp byto, zatem premiowanie tych
wykonawcow, ktorzy w swojej dziatalnosci respektujg zasady praworzgdnosci
i dbatosci o dobro wspoélne i wyrébwnywanie ich szans w przetargach, w ktérych
konfrontujg sie z wykonawcami obnizajacymi koszty swojej dziatalnosci kosztem
wartosci istotnych z punktu widzenia interesu panstwa. Co za tym idzie,
spoteczne kryterium oceny ofert w postaci zatrudnienia na podstawie umowy
o prace, ma w takiej sytuacji niwelowa¢ dysproporcje zwigzang z mozliwoscig
wyceny ustug, wystepujaca pomiedzy podmiotami zatrudniajgcymi pracownikow
na podstawie umowy o prace a tymi, ktérzy nakaz z art. 22§1 Kodeksu Pracy
omijaja®>. W zwigzku z tym, postugiwanie sig kryteriami spotecznymi przy ocenie
ofert, nie tylko nie zaprzecza konkurencyjnosci, ale umozliwia petna realizacje tej
zasady i rzeczywistg konkurencje miedzy operatorami pocztowymi“. Ponadto
analiza niniejszego Postepowania pozwala na stwierdzenie, iz ustanowienie tego
rodzaju kryterium jest zasadne z uwagi na przedmiot Postepowania i charakter

czynnoéci wchodzacych w zakres niniejszego zamoéwienia, tj. ze wzgledu na

2 W pkt 98 preambule do dyrektywy 2014/24/UE uznaje si¢ za niezbedne, aby kryteria udzielenia
zamoéwienia lub co najmniej same warunki jego realizacji dotyczyly spotecznych aspektéw procesu
produkcji lub miaty spoteczny zwiazek z zamawianymi ustugami badz robotami budowlanymi.

3 por. uzasadnienie do ustawy nowelizujacej, gdzie wskazano, ze najpetniejszq ochrone prac 0s6b
wykonujgcych prace najemnq zapewnia umowa o prace . Dotyczy to tak aspektéw dotyczgcych samego
stosunku pracy (przede wszystkim wynagrodzenia co najmniej réwnego wynagrodzeniu minimalnemu za
prace), jak i zabezpieczenia w razie choroby, czy wypadku. Wszystkie te funkcje gwarancyjne sq
kosztowne. Przedsiebiorcy zatrudniajqcy na podstawie umowy o prace ponoszq znacznie wieksze
koszty od przedsiebiorcéw angazujqcych personel w inny sposéb, nie wspominajgc o dziataniach na
granicy prawa (w tzw. szarej strefie).

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



ochrone tajemnicy korespondencji. Zaznaczenia wymaga réwniez fakt, iz wiele
analogicznych postepowan na $wiadczenie ustug pocztowych jest obecnie
prowadzonych (po wejsciu w zycie ustawy nowelizujgcej) z zastosowaniem
kryterium spotecznego oceny ofert lub podkresla sie¢ w nich wymog zatrudniania

0s6b wykonujgcych dane zamoéwienie na podstawie umoéw o prace.

Jak podkreslono na wstepie niniejszego pisma, na duze znaczenie kryterium
spotecznego oraz jego walory wskazuje réwniez najnowsze orzecznictwo
Krajowej 1zby Odwotawczej. W wyroku z dnia 15 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO
1040/15 Izba stwierdzita, iz zamawiajgcy majg prawo wprowadzania do kryteriow
oceny ofert klauzul o charakterze spotecznym, na ktére potozyt nacisk sam
ustawodawca w ostatniej nowelizacji. Co wiecej pokreslita, ze zamoéwienia
publiczne muszg realizowa¢ takze spoteczne obowigzki panstwa, w tym
obowigzki zwigzane z zatrudnieniem i jego promocji. Ponadto wskazata, iz w
zadnym stopniu kryterium spoteczne nie narusza zasad uczciwej konkurencji —
kazdy z wykonawcow ma dowolno$¢, co do przyjetej przez siebie polityki
zatrudnienia i strategii budowania przez siebie tresci oferty, tj. czy zdecyduje sie
na zawigzywanie wspodtpracy na podstawie umowy o prace, co rodzi¢ bedzie
wieksze koszty czy tez zdecyduje sie na cywilnoprawne formy wspotpracy,
umozliwiajgce obnizenie kosztéow i zaoferowanie nizszej ceny. W uzasadnieniu
ww. orzeczenia lzba wyraznie stwierdzita, ze wymog zatrudnienia na umowe o
prace jest dopuszczalny zgodnie z art. 29 ust. 4 ustawy Pzp w postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi pocztowe z uwagi na charakter tych
zamoéwien.,W ocenie Izby fakt spetnienia tych przestanek jest oczywisty.
Swiadczenie ustug pocztowych niewatpliwie wymaga takiej organizacji,
gdzie okreslone jest miejsce, czas realizacji zadan, a w dodatku po stronie
wykonawcy musi istnie¢ atrybut w postaci mozliwosci sprawowania
kierownictwa nad zaangazowanym personelem. Brak ktoregokolwiek z tych
elementow nie pozwalatby na nalezyte wykonanie zamoOwienia na rzecz
Zamawiajgcego”. l1zba dodatkowo zwrécita uwage na palgcy problem eliminacji
z rynku zamowien publicznych” praworzgdnych przedsiebiorcow oraz na fakt,
ze ,tolerowanie nieformalnego zatrudnienia na rynku zamoéwien publicznych
niesie za sobg osfabienie pewnosci obrotu gospodarczego”. ,Koszty tego

procesu ponoszg nie tylko pracodawcy, ale takze ich pracownicy, system
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zabezpieczenia spotecznego, system opieki zdrowotnej i w konsekwencji budzet
panstwa”. Majac powyzsze na uwadze |zba zaapelowata: ,Obecny stan wymaga
pilnej i radykalnej poprawy. Wydatki publiczne powinny wspierac rzetelnych i
praworzgdnych uczestnikow rynku i ich pracownikow. Stgd, w przypadku gdy
charakter zamowienia publicznego to uzasadnia, potrzebne jest wyrazne
upowaznienie zamawiajgcych do stawiania warunku angazowania personelu na
podstawie umowy o prace (...) Zamowienia publiczne musza by¢ postrzegane
takze jako instrument realizacji spofecznych obowigzkow panstwa, w tym
obowigzku ochrony stosunku pracy i jego promocji (...)” Mozna oczekiwac,
ze Zamawiajacy, ktory jest instytucjg powotang do ochrony stosunku pracy nie

pozostawi tego apelu bez odpowiedzi.

Wykonawca wnioskuje do Zamawiajgcego o rozszerzenie Kryterium oceny ofert

o nastepujgce kryterium :

- Liczba os6b zatrudnionych w oparciu o umowe o prace — 30%

Sposoéb obliczania kryterium ,Liczba pracownikow wykonawcy zatrudnionych w

dziatalno$ci operacyjnej wykonawcy na umowe o prace, W przeliczeniu na

petnozatrudnionych, wedtug stanu na 31.12.2014 r.
ZX
Z = —— x 30 punktéw

Z max

gdzie:

Z = liczba punktéw za kryterium ,Liczba pracownikéw wykonawcy zatrudnionych
w dziatalnosci operacyjnej wykonawcy na umowe o pracg, w przeliczeniu na
petnozatrudnionych, wedtug stanu na 31.12.2014 r.

Zx = liczba pracownikéw wykonawcy zatrudnionych w dziatalnosci operacyjnej
wykonawcy na umowe o prace, w przeliczeniu na petnozatrudnionych, wedtug
stanu na 31.12.2014 r. wynikajaca z oferty badanej;

Z max = najwieksza liczba pracownikow wykonawcy zatrudnionych w dziatalnosci
operacyjnej wykonawcy na umowe o prace, Ww przeliczeniu na
petnozatrudnionych, wedtug stanu na 31.12.2014 r. wynikajacy z ofert, ktére nie

podlegajag odrzuceniu.



Przez dziatalno$¢ operacyjng Zamawiajacy rozumie dziatalnos¢ Wykonawcy
zZwigzang z realizacjg ustug objetych niniejszym postepowaniem w
zakresie: odbierania i dostarczania korespondencji, obstugi korespondencji w
placowkach pocztowych, spedycji i transportu, czynnosci ekspedycyjno-
rozdzielczych, z uwzglednieniem oséb zatrudnionych u wykonawcy i jego
podwykonawcdw.

Za najkorzystniejszg zostanie uznana oferta, ktéra uzyska najwyzszg liczbe

punktow. Punkty bedg liczone do dwoéch miejsc po przecinku.

Podsumowujgc powyzsze, Wykonawca wnosi o dokonanie wskazanej modyfikacji
w Zapytaniu Ofertowym poprzez dodanie kryterium spotecznego oraz dokonanie
odpowiednich zmian w dokumentacji dotyczacej Postepowania

ODPOWIEDZ NA PYTANIE NR 6:

Zamawiajgcy nie uwzglednia wniosku Wykonawcy i nie zmienia kryteriow wyboru

najkorzystniejszej oferty.

PYTANIE NR 7:

W §1 pkt 3 ppkt 10 Zatgcznika nr 2 do Zapytania - Umow - Zamawiajgcy pisze:

JWykonawca bedzie zwracat do siedziby Zamawiajgcego pokwitowane przez
adresata potwierdzenie odbioru przesytki niezwtocznie po doreczeniu przesytki. W
przypadku nieobecnosci adresata, Wykonawca pozostawia zawiadomienie o prébie
doreczenia przesyiki (awizo) ze wskazaniem, gdzie i kiedy adresat moze odebrac
przesytke w terminie 7 kolejnych dni, liczac od dnia nastepnego po dniu zostawienia
zawiadomienia u adresata. Jezeli adresat nie zgtosi sie po odbior przesytki w ww.
terminie Wykonawca sporzgdza powtdrne zawiadomienie o mozliwosci jej odbioru w
terminie kolejnych 7 dni. Po uptywie terminu odbioru przesytka niezwtocznie
zwracana jest Zamawiajgcemu wraz z podaniem przyczyny nie odebrania przez
adresata”. Przytoczony zapis jest niezgodny z przepisami Kodeksu postepowania
administracyjnego w czesci dotyczgcej terminéw odbioru awizowanych przesytek,
ktére uprawniajg do przechowywania pism przez operatora pocztowego jedynie
przez okres 14 dni . W zwigzku z tym Wykonawca wnosi o zmodyfikowanie tego
postanowienia poprzez dodanie w zdaniu trzecim przed kropkg po stowie ,dni”

nastepujacej tresci , a w przypadku przesytki nadanej na podstawie Kodeksu



postepowania administracyjnego w terminie nie dtuzszym niz 14 dni od daty

pierwszego zawiadomienia.”

ODPOWIEDZ NA PYTANIE NR 7:

Zamawiajgcy uwzglednia uwage Wykonawcy. Odpowiedniej zmianie ulega projekt
umowy.

PYTANIE NR 8:

§3 pkt 3 Zatacznika nr 2 do zapytania - Umowa — Zamawiajacy zastrzega tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca wnosi o rozszerzenie tego postanowienia réwniez o
informacje zawarte w umowie, ktéra zostanie ewentualnie zawarta z WWykonawcg |
wnosi o modyfikacje tego postanowienia poprzez przyjecie nastepujgcego jego
brzmienia:

, Wszelkie informacje zawarte w niniejszej umowie oraz uzyskane w zwigzku z jej
realizacja, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity: Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz.1503 z
pozniejszymi  zmianami) Stron niniejszej umowy, ktére zobowigzujg sie do nie

ujawniania tych informacji.”

ODPOWIEDZ NA PYTANIE NR 8:

Zamawiajgcy nhie znajduje podstaw, dla objecia umowy zawieranej wedfug wzoru
podanego do publicznej wiadomosci, ani informacji i przebiegu realizacji tej umowy,

tajemnica przedsiebiorstwa.

PYTANIE NR 9:

Zamawiajacy § 4 pkt 2 zatgcznika nr 2 Zapytania - Umowa - wskazuje, iz rodzaj
i ilosci przesytek sg szacunkowe i moga ulec zmianie w zalezno$ci od potrzeb
Zamawiajacego i jednoczes$nie zaznacza, ze faktyczne ilosci realizowanych
przesytek w okresie obowigzywania umowy beda wynika¢ z aktualnych potrzeb
Zamawiajacego, a wiec mogg odbiega¢ od ilosci wskazanych w formularzu

ofertowym i jednocze$nie Zamawiajacy wymaga akceptacji powyzszego przez



Wykonawce. W zwigzku z powyzszym Wykonawca wnosi o wskazanie
procentowej wysoko$ci zobowigzania jakie Zamawiajgcy zamierza na pewno
udzieli¢ Wykonawcy, czyli ktére bedzie na pewno zrealizowane przez
Zamawiajgcego. Brak wskazania tej wielkosci jest bowiem sprzeczne z art. 29
ust. 2 i 34 ust. 5 P.z.p. Wykonawca wskazuje, iz w orzeczeniu Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 roku (sygn. akt KIO/UZP22/07) lzba
wskazata, ze niedopuszczalng praktyka jest okreslenie przez Zamawiajgcego
jedynie gdrnej granicy swojego zobowigzania, bez wskazania minimalnej ilosci,
czy wartoéci, ktérg na pewno Zamawiajacy wyda na potrzeby realizacji
przedmiotu zméwiénia, co nie spetnia wymogow art. 29 ust. P.z.p., ktory to
przepis nakazuje, aby przedmiot zaméwienia byt opisany w sposdb wyczerpujacy
i konkretny. Izba ponadto uznata, iz w takim przypadku ,zamawiajacy zastosowat
praktyke handlowa, ktéra pozostawia wykonawce w niepewnosci, co do zakresu,
jaki uda mu sie zrealizowa¢ w ramach umowy, oraz uniemozliwia kalkulacje ceny
umownej. W efekcie na wykonawce zostaje przerzucone cate ryzyko
gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci z zasadg rownosci stron
umowy.” Wykonawca wnosi wiec o skorzystanie w tym przypadku w drodze
analogii przez Zamawiajgcego z prawa opcji, co jest mozliwe na podstawie art. 34
ust. 5 P.z.p. , a co polega na podaniu zakresu zamoéwienia, ktérego realizacja

bedzie pewna i zakresu, ktéry jest poddany prawu opcji.

ODPOWIEDZ NA PYTANIE NR 9:

Zamawiajgcy nie moze okresli¢ ilosci nadawanych przesytek. Zamawiajacy dziata jak
urzad, gdzie liczba przesytek, co do ich wiekszosci, zalezna jest od wnioskéw
i innych pism kierowanych do ZDMIiKP, przez osoby zainteresowane, wymagajacych
odpowiedzi lub innej obstugi.

PYTANIE NR 10:

Wykonawca wnosi o zmiane w § 5 ust.2 zatacznika nr 2 Zapytania - Umowa -
terminu ptatno$ci na 14 dni liczac od daty doreczenia poprawnie wystawionej faktury
VAT. Przewidziany przez Zamawiajgcego termin zaptaty liczony od doreczenia
faktury i wynoszacy 30 dni godzi w dobre praktyki handlowe, zmuszajac Wykonawce

wrecz do dwumiesiecznego ,kredytowania” Zamawiajgcego, bo przeciez faktura



bedzie wystawiana dopiero po zakonczeniu danego miesigca $wiadczenia ustug

pocztowych.

ODPOWIEDZ NA PYTANIE NR 10:

Zamawiajgcy uwzglednia wniosek Wykonawcy. Odpowiedniej zmianie ulegnie projekt
umowy.







