Wioctawek, 16 grudnia 2015 r.

Do wszystkich Wykonawcéw

nr post.: RBRiGK. 271.1.23.2015

Dot.: postepowania o udzielenie zamdéwienia nr RBRiGK. 271.1.23.2015 do 30 000 euro
prowadzonego w oparciu o Regulamin udzielania zaméwien publicznych w Urzedzie Gminy
Whoctawek, ktérych warto$¢ nie przekracza wyrazonej w zlotych réwnowartosci kwoty
30 000 euro stanowiacy zalacznik do Zarzadzenia Nr 168/2014 Wéjta Gminy Wioctawek z
dnia 15 stycznia 2014 roku w sprawie Regulaminu udzielania zaméwieni publicznych w
Urzedzie Gminy Wioctawek, ktérych warto$¢ nie przekracza wyrazonej w ziotych

roéwnowarto$ci kwoty 30 000 euro ze zmianami

 na: Swiadczenie ustug pocztowych w zakresie priyjmowania, priemieszczania i doreczania
przesylek pocztowych, ich ewentualnych twrotéw w obrocie krajowym i zagranicznym oraz
realizowanie prrekazow pocztowych dla Urzedu Gminy Wioclawek ul. Krélewiecka 7, oraz
Gminnego Osrodka Pomocy Spolecznej Gminy Wioclawek ul. Krolewiecka 7 we Wioctawku

i odbior przesylek pocztowych z siedziby Zamawiajgcego.

WYJASNIENIA DO ZAPYTANIA OFERTOWEGO

W odpowiedzi na pytania Wykonawcy z dnia 14 grudnia 2015 r. dotyczace tresci
Zapytania ofertowego i zalacznikOw w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego na Swiadczenie ustug pocztowych w zakresie przyjmowania,
przemieszczania i doreczania przesytek pocztowych, ich ewentualnych zwrotéw w
obrocie krajowym i zagranicznym oraz realizowanie przekazéw pocztowych dla
Urzedu Gminy Wloctawek ul. Krélewiecka 7, oraz Gminnego Osrodka Pomocy
Spotecznej Gminy Wioctawek ul. Krélewiecka 7 we Wioclawku i odbior przesytek
pocztowych z siedziby Zamawiajqcego

Zamawiajacy - Gmina Wioclawek z siedzibg przy ul. Krélewieckiej 7 87-800 Wtoctawek
wyjasnia:

PYTANIE NR 1:
Zamawiajacy w tresci zapytania zawarl wymoég, ze Wykonawca jest zobowigzany zapewni¢
przy dostarczaniu przesylek listowych rejestrowanych winien zapewnié spetnienie wymogu
postawionego w art. 17 ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe
(Dz.U.2012.1529).



W zwigzku z powyzszym, nalezy uznal, ze Zamawiajacy zawarl w opisie przedmiotu
zamOwienia obowigzek wykonywania $wiadczen objgtych monopolem operatora
wyznaczonego. Jak tymczasem stusznie zauwazyla Izba w waznym dla polskiego systemu
zaméwien publicznych wyroku z dnia 7 pazdziernika 2013 r. sygn. akt: KIO2184/13: ,nie
ulega zadnej watpliwosci, iz wymog aby potwierdzenie nadania wydane przez placowke
wybranego operatora miato moc dokumentu urzgdowego, korespondujgcy z trescig art. 17
ustawy Prawo pocztowe, wskazuje wprost, iz jedynym wykonawca zdolnym do realizacji
przedmiotu zaméwienia jest Poczta Polska S.A. Wymodg taki czyni przedmiotowe
postepowanie zamknietym na konkurencje w najdalej idgcym stopniu, tj. eliminuje jg
calkowicie — na co wskazat wprost Odwolujacy postugujac sie teza, iz takie postanowienie
przesadza o pozornosci zastosowanego trybu konkurencyjnego. W ocenie Izby tylko
eliminacja z tre$ci SIWZ postanowiefi ograniczajacych dostgp do rynku operatorow
pocztowych, poza uprzywilejowanym operatorem wyznaczonym, doprowadzi do zachowania
uczciwej konkurencji, ktorej naruszenie zostalo w ramach rozpoznania przedmiotowego
$rodka ochrony prawnej stwierdzone i wykazane przez Odwotujgcego.”

Abstrahujac juz nawet od jednoznacznej tezy ww. wyroku w brzmieniu: ,, Wymog ten, biorge
pod uwage skutek w postaci calkowitej eliminacji konkurencji w postgpowaniu, godzacy w
naczelne zasady systemu zamoéwien publicznych, jest nadmierny i prowadzi do zachwiania
réwnowagi pomiedzy wskazanymi zasadami a potrzebami podmiotu zamawiajacego.”, KIO
podkreglita, ze w odniesieniu do znaczenia i istoty potwierdzenia nadania przesylki za
posrednictwem operatora wyznaczonego, o ktorej mowa w art. 17 ustawy Prawo pocztowe,
wskazaé nalezy, iz powyzsze domniemanie prawne ma stuzyé wylacznie stronom i
uczestnikom postgpowan celem dochowania terminéw procesowych (a nie organom
administracji publicznej kierujgcym pisma do stron i uczestnikéw). Na powyzsze wskazuje
jednoznacznie tre$é art. 57 § 5 pkt 2 KPA, , art. 165 § 2 KPC oraz art. 83 § 3 ustawy Prawo o
postepowaniu przed sadami administracyjnymi. Powyzsze przepisy odnosza si¢ bowiem do
czynnosci dochowania terminéw procesowych, co jednoznacznie wynika z miejsca, w jakim
zostaly one umiejscowione w ww. aktach prawnych i stuzg one zabezpieczeniu interesow
stron i uczestnikow tychze postepowan. Przepisy te gwarantuja dochowanie terminéw dla
stron i uczestnikéw juz w momencie nadania pisma procesowego u operatora, ktory posiada
status operatora wyznaczonego, i tylko w tym zakresie korzystanie z tej gwarancji jest
uzasadnione celem zapewnienia pewnosci obrotu prawnego - gwarancja ta nie shizy jednak
organom ochrony prawa jakimi sa sady, prokuratury oraz organy administracji publicznej, w
tym jednostki samorzadu terytorialnego. Jak bowiem wynika chocby z tresci przepisu art. 39
KPA ,,Organ administracji publicznej dorgcza pisma za pokwitowaniem przez operatora
pocztowego W rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo pocztowe (Dz.U. poz.
1529), przez swoich pracownikéw lub przez inne upowaznione osoby lub organy.”. Zatem
ustawodawca, celem wywotania skutku polegajacego na rozpoczeciu biegu terminow
procesowych dla stron i uczestnikow postgpowania, nie wymaga dorgczenia ich przez sad
przy pomocy operatora wyznaczonego, lecz za wystarczajace uznaje doreczenie dokonane
przez operatora pocztowego. Analogiczne regulacje znajdujg si¢ w przepisach regulujacych
procedure cywilng, sagdowo-administracyjna, karna, w sprawach o wykroczenia (odsytajacych
do uregulowan KPK), w cze$ciach odnoszacych sig do dorgezen.

Powyzsze wskazuje, ze o skutecznosci dorgezenia pisma kierowanego przez organ do strony
decyduje. Analogiczne regulacje znajdujg si¢ w przepisach regulujacych procedure cywilna,
sadowo-administracyjng, karna, w sprawach o wykroczenia (odsytajacych do uregulowan
KPK), w czesciach odnoszacych si¢ do dorgczen.

Powyzsze wskazuje, ze o skutecznosci dorgczenia pisma kierowanego przez organ do strony
decyduje tre$é potwierdzenia odbioru, a nie potwierdzenia nadania. Obowigzujace przepisy
nie réznicuja mocy dowodowej dokumentéw potwierdzenia odbioru w zaleznosci od tego czy



wydaje je operator wyznaczony czy inny operator pocztowy. Potwierdzenie odbioru czy tez
zwrotne potwierdzenie odbioru wystawione przez Poczte¢ Polske S.A. (operatora
wyznaczonego) ma dokladnie takg samg moc jak potwierdzenie odbioru czy zwrotne
potwierdzenie odbioru wystawione przez innego operatora pocztowego, W tym
Odwolujgcego. Dotyczy to takze potwierdzen odbioru czy zwrotnych potwierdzen odbioru
wystawianych przez operatoréw w ramach doreczania przesylek nadawanych przez organy
administracji czy jednostki samorzadowe w trybie KPA, na co jednoznacznie wskazuje tres¢
rozdziatu 8 ustawy KPA (,,Dorgczenia™).

Na marginesie powyzszego, dla podkreslenia wskazanej wyzej argumentacji, warto wskaza¢
rowniez na tre$é art. 244 § 1 KPC, stanowigcego, iz: ,,Dokumenty urzedowe, sporzagdzone w
przepisanej formie przez powolane do tego organy wiladzy publicznej i inne organy
panstwowe w zakresie ich dzialania, stanowig dowod tego, co zostalo w nich urzgdowo
zaswiadczone.” (analogiczne rozwigzanie zawierajg przepisy ustawy Kodeks postgpowania
administracyjnego, gdzie w art. 76 § 1 zostalo wskazane, ze: ,,Dokumenty urzedowe
sporzadzone w przepisanej formie przez powotane do tego organy panstwowe w ich zakresie
dziatania stanowia dowéd tego, co zostato w nich urzgdowo stwierdzone.”). Wskazane
przepisy kreujg domniemanie prawne, ktére nalezy odczytywa¢ w ten sposob, iz aby uznaé
dany dokument za urzgdowy muszg zosta¢ spelnione trzy podstawowe przeslanki. Po
pierwsze dokument urzedowy winien zosta¢ sporzadzony w przepisanej formie - a wigc
formie wynikajacej z powszechnie obowigzujacych przepisow, lub w przypadku gdy przepisy
nie reguluja tej kwestii, z przepisow wewnetrznych danego organu (regulamin6w, zarzadzen,
uchwat itp.). Po drugie dokument winien by¢ sporzadzony przez podmiot uprawniony do jego
sporzadzenia, co jednoczeénie koresponduje z trzecim warunkiem, iz sporzadzenie
dokumentu winno si¢ miescié w kognicji danego organu, tj. winno miesci¢ si¢ W ustawowo
zakre§lonym obszarze jego dzialania. Dokument spetniajacy ww. warunki posiada walor
dokumentu urzgdowego i korzysta z domniemania prawdziwosci jego tresci z rzeczywistym
stanem rzeczy - czy to prawnym, czy tez faktycznym, co dotyczy tez daty jego sporzadzenia,
badz wydania.

Co wiecej, w ocenie Izby (vide KIO 2184/13) z powyzszego domniemania korzysta takze,
tzw. zbiorcza ksiazka nadawcza, ktéra ze wzgledu na jej tre$é, ustalong przepisami forme,
podmiot sporzadzajacy, ma walor dokumentu urzedowego i tym samym nie jest konieczne
stosowanie dodatkowego wzmocnienia w oparciu o instytucje Jezeli za$ chodzi o niezwykle
waski katalog spraw, w ktorych to organ administracji publicznej jest strong postepowania,
podkreslenia wymaga okolicznosé, ze alternatywni operatorzy pocztowi (tj. niemajacy statusu
operatora wyznaczonego), w przypadku nadawania tzw. ,przesylek terminowych”, tj.
przesylek z ktérych nadaniem za posrednictwem operatora wyznaczonego ustawodawca
wiaze skutek w postaci wniesienia pisma bezposrednio do sadu, badz organu administracji

publicznej, korzystajg z tzw. ,,ustugi posrednictwa”, opisanej powyzej.

Wyjasnienie Zamawiajacego do punktu 1 - Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy w
pewnych okolicznoéciach jest réwniez strong postgpowan sagdowych, administracyjnych
i sadowoadministracyjnych i wymaga od Wykonawcy, aby nadawat te przesytki w taki
sposéb, ze ich nadanie w placéwce pocztowej odnosi skutek dochowania terminéw
materialnych i procesowych, tak jakby pismo zostato ztozone w sadzie lub do organu
administracji publicznej. Wykonawca musi mie¢ $wiadomo$¢, ze bedzie odbierat od
Zamawiajacego przesylki, ktérych potwierdzenie nadania bgdzie miato moc dokumentu
urzedowego. Zamawiajgcy nie wyraza zgody na wydzielenie przesytek wymagajacych
nadania ze skutkiem u operatora wyznaczonego z przedmiotu zamowienia.
Zamawiajacy przewiduje mozliwo§é sporzadzenia odrgbnego wykazu przesytek



wymagajacych nadania u operatora wyznaczonego w celu nadania przesytek przez
Wykonawce u operatora wyznaczonego w dniu odebrania przesylek z siedziby
Zamawiajgcego.

PYTANIE NR 2:

Zgodnie z utrwalonym juz poglgdem orzecznictwa (vide: KIO 2601/14, KIO 2160/14, KIO
1362/13, Sad Okregowy w Gliwicach sygn. akt X Ga 287/13), jednym z warunkéw
zachowania zasady uczciwej konkurencji w postgpowaniu na ushugi pocztowe jest
uszczegblowienie zasad i warunkéw $wiadczenia ustug w zakresie nadawania tzw. ,,przesytek
terminowych”, tj. ww. przesylek rejestrowanych zawierajgcych  specjalistyczng
korespondencje skierowang do sagdéw (jak apelacja w postgpowaniu cywilnym, skarga w
postepowaniu administracyjnym badz skarga na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej) lub
organéw administracji publicznej (jak odwolania od decyzji w postgpowaniu
administracyjnym), z ktérych nadaniem w placéwce pocztowej operatora wyznaczonego
odpowiednie przepisy prawa (np. art. 57 § 5 pkt. 2 Kodeksu postgpowania administracyjnego,
art. 12 § 6 pkt 2 Ordynacji podatkowej, art. 165 § 2 Kodeksu prawa cywilnego, art. 83 § 3
ustawy Prawo o postgpowaniu przed sgdami administracyjnymi oraz art. 198b ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych) lgczg skutek wniesienia pisma do sgdu/urzedu przez strone
postepowania.

W przypadku rzeczonego rozwigzania wykonawca — alternatywny operator pocztowy — jest
podmiotem podredniczgcym w czynnosci nadania przesylek w placowee operatora
wyznaczonego, czynigc to w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego. Opisane wyzej rozwigzanie
jest jedynym obecnie dostepnym na rynku ustug pocztowych rozwigzaniem zapewniajacym
udzial innych operatoréw pocztowych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,
w ktorych zamawiajacy wymaga, aby nadawane byly przesylki terminowe, powszechnie
akceptowanym przez szeroki zakres instytucji panstwowych, jak izby skarbowe, sady,
prokuratury, ministerstwa i jednostki samorzadu terytorialnego.

Co istotne — operator wyznaczony — nie jest w takim przypadku podwykonawcg operatora
alternatywnego, a sama ustuga posrednictwa nie jest ustuga pocztowa, totez Zamawiajacy nie
moze wymaga¢ od wykonawcy Co istotne — operator wyznaczony — nie jest w takim
przypadku podwykonawca operatora alternatywnego, a sama ustuga posrednictwa nie jest
ustuga pocztows, totez Zamawiajacy nie moze wymaga¢ od wykonawcy posiadania/zawarcia
umowy z operatorem wyznaczonym (tzw. umowy miedzyoperatorskiej, na podstawie art. 35
ustawy Prawo pocztowe), a operator wyznaczony nie moze odmowic¢ przyjecia przesytek do
nadania (zgodnie z treécig art. 48 ustawy Prawo Pocztowe). Jest zreszta rzeczg oczywista, ze
uzaleznienie mozliwosci $wiadczenia ustug pocztowych przez operatora innego niz operator
wyznaczony w zakresie nadawania tzw. przysylek terminowych - od zawarcia z operatorem
wyznaczonym pisemnej umowy o wspoélpracy w rozumieniu Prawa pocztowego - wprost
wylaczatoby konkurencje w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, bowiem
zawarcie takiej umowy uzaleznione jest tyko od woli operatora wyznaczonego, ktoérego
wszakze glownym i de facto jedynym konkurentem na rynku ustug pocztowych jest wlasnie
Wykonawca (wskazaé nalezy, ze mimo to Wykonawca wielokrotnie podejmowat
bezskuteczne proby zawarcia tejze z Pocztg Polskg S.A.). Powyzsze potwierdza orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej, gdyz jak przykladowo zauwazyla Izba w wyroku z dnia 31
pazdziernika 2014 roku sygn. KIO 2160/14: Po pierwsze [...] Zamawiajgcy w wyjasnieniach
treéci siwz. [...] dopuscit mozliwo$é, aby wykonawca zaméwienia odbierat przesylki od
Zamawiajagcego i przekazywat je do nadania w placowce operatora wyznaczonego. Po drugie
— InPost skorzystal z tej mozliwosci i wskazal wprost w ofercie, ze w zakresie dotyczgcym
przesylek wymagajacych zachowania terminu w dacie nadania, doreczanych w przypadkach
przewidzianych w kpe, kpk, kpa i Ordynacji podatkowej, zamierza powierzy¢é wykonywanie



zamOwienia operatorowi wyznaczonemu. Po trzecie — poniewaz Poczta Polska jako operator
wyznaczony ma obowigzek $wiadczenia powszechnych ushug pocztowych, nie moze
odmowié przyjecia takich przesylek nadawanych fizycznie przez InPost w imieniu i na rzecz
Zamawiajgcego. (...) Poczta Polska podnosita, ze rozwigzanie zaakceptowane przez
Zamawiajgcego narusza art. 29 ust. 2 pzp, a zatem przepis odnoszacy si¢ do opisu przedmiotu
zamoOwienia. Aktualnie za$, pomimo dopuszczenia przez Zamawiajacego dorgczania waskiej
kategorii przesylek przez wykonawce zamoOwienia za posrednictwem  operatora
wyznaczonego, forsuje takg interpretacje siwz., jakby takiego rozwigzania nie dalo sie
zastosowaé z uwagi na status Poczty Polskiej jako operatora wyznaczonego. Interpretacji
takiej nie sposob zaakceptowaé, gdyz prowadzitoby to do wniosku, ze cale postgpowanie
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego jest fikcja, gdyz przedmiotowe zamowienie
moze zostaé udzielone wylgcznie Poczcie Polskiej. Przede wszystkim w oczywisty sposob
jest to sprzeczne z intencjg Zamawiajgcego uzewnetrzniona w postaci dokonywanych w toku
postepowania zmian i wyjasniefi tre$ci siwz., ktore konsekwentnie zmierzaly do
rzeczywistego otwarcia prowadzonego postepowania na konkurencjg, a co Poczta Polska
bezskutecznie usilowala zablokowaé. Do tozsamych wnioskéw Izba doszla w wyroku w
sprawie o sygn. KIO 2601/14: Izba konsekwentnie stoi na stanowisku, iz dopuszczenie nawet
w ramach wyjasnien tresci siwz. wykonania czedci zamowienia dotyczacej przesylek
specjalnych jako tzw. ushugi posrednictwa umozliwia zlozenie oferty przewidujacej
wykonanie zaméwienia w taki sposéb i nie powoduje jej niezgodnosci z trescig siwz.
Zamawianym / dopuszczonym w ramach przedmiotu zamowienia jest §wiadczenie polegajace
na odebraniu przesylek specjalnych od zamawiajgcego, ich zaniesienie do placowki Poczty
Polskiej i ich nadanie jako przesylek w imieniu zamawiajacego jako przesytki
zamawiajacego. (...) Przedmiotem zaméwienia przestaje byé w tym przypadku jedynie
$wiadczenie ustug pocztowych, ale wykonawcy czg§¢ zamowienia mogg wykona¢ rowniez w
inny, dopuszczony przez zamawiajgcego, sposob, przy ktorym osiggnigte zostang wszystkie
cele zaméwienia oraz zachowane zostang zasady konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw wynikajace z przepiséw ustawy. (...) przedmiotowe odwotanie jest kolejna
dokonywang w ramach $rodkéw ochrony prawnej proba Odwotujgcego [Poczty Polskiej]
zmierzajacg do niedopuszczenia do udzielenia zamowienia na ustugi pocztowe wykonawcom
innym, niz operator wyznaczony.

Jak przy tym shusznie podnoszono w piSmie Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych
zawierajacego informacje o ustaleniach w trakcie kontroli postgpowania prowadzonego przez
Miasto Lublinl: uzaleznienie mozliwosci. $wiadczenia ushig pocztowych przez operatora
innego niz operator wyznaczony w zakresie tzw. przysylek terminowych od zawarcia z
operatorem wyznaczonym pisemnej umowy o wspdlpracy w rozumieniu Prawa pocztowego
ograniczylo konkurencj¢ w przedmiotowym postgpowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, bowiem zawarcie takiej umowy uzaleznione jest tyko od woli operatora
wyznaczonego. Zatem operator pocztowy ktéry nie mial zawartej umowy o wspotprace z
operatorem wyznaczonym lub przyrzeczenia zawarcia takiej umowy, w istocie nie mogt
ztozyé niepodlegajacej odrzucenia oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego. Nie jest zatem zasadnym w szczeg6lnosci zadanie zawarcia przez
operatora alternatywnego umowy z Pocztg Polska S.A. na podstawie art. 35 Prawa
pocztowego.

Abstrahujac od braku zasadnodci zadania zawarcia takiej umowy miedzy operatorami
pozostajacymi w stosunku konkurencji, podkreslenia wymaga, Zze nawet zawarcie takiej
umowy nie wywola okreslonych ustawg skutkow. Dla wywotania skutkéw w postaci
zachowania terminu czy wniesienia pisma do sadu, przesylka musi by¢ bowiem nadana w
placéwce operatora wyznaczonego. Tymczasem z tredci art. 35 ust. 1 Prawa pocztowego, w

brzmieniu:



Operator pocztowy, ktory zawart z nadawcg umowe o $wiadczenie ustugi pocztowej, moze po
przyjeciu przesylki pocztowej powierzy¢ dalsze wykonanie ushugi innemu operatorowi
pocztowemu na podstawie umowy o wspotprace zawieranej w formie pisemne;.

- wprost wynika, Zze umowa o wspolprace pomigdzy operatorami pocztowymi dotyczy jedynie
dalszego przekazania przesytki do doreczenia (tj. sytuacji, w ktdrej przesytka jest nadawana w
sieci operatora alternatywnego, a nastepnie przekazywana do sieci operatora wyznaczonego).
Nie jest na jej podstawie mozliwe dwukrotne nadanie tej samej przesylki, a tym samym nie
moze by¢ spelniony skutek zachowania terminu/wniesienia pisma do sadu.

Powyzsze przesadza, Zze jedynym sposobem zapewnienia udziatlu innych, niz wyznaczony,
operator6w pocztowych i jednoczesnego zapewnienia skutkéw nadania, o ktorych mowa
m.in. w przepisach art. 57 § 5 pkt 2 KPA, czy art. 165 § 2 KPC jest dopuszczenie wskazanego
wyzej trybu postanca.

W zwigzku z powyzszym Wykonawca wnosi 0 wyjasnienie, czy Zamawiajacy dopuszcza
wskazang wyzej ushuge posrednictwa w zakresie nadawania przesylek terminowych w
ksztalcie opisanym przez Wykonawce, czy tez o$wiadcza, ze ofert¢ w niniejszym
postgpowaniu moze ztozy¢ wyltgcznie Poczta Polska S.A.?

Wyjasnienie Zamawiajgcego do punktu 2 - na pytanie 2 odpowiedz jest zawarta
w wyzej udzielonych wyjasnieniach Zamawiajacego do pkt. 1.

PYTANIE NR 3:

Jako, ze wynagrodzeniem operatora alternatywnego w przypadku $wiadczenia ushugi
posrednictwa jest suma kosztow nadania przesylki terminowej w placowce operatora
wyznaczonego oraz wlasny narzut, kluczowego znaczenia w zakresie jednoznacznosci opisu
przedmiotu zamdéwienia — pozwalajacego Wykonawcy skalkulowaé ceng — nabiera rzetelne
okreslenie ilo$ci takich przesylek.

Wykonawca wskazuje, ze stosownie do tresci przepiséw (m.in. art. 57 § 5 pkt. 2 Kodeksu
postepowania administracyjnego, art. 12 § 6 pkt 2 Ordynacji podatkowej, , art. 165 § 2
Kodeksu prawa cywilnego, art. 83 § 3 ustawy Prawo o postgpowaniu przed sgdami
administracyjnymi oraz art. 198b ust. 2 ustawy Prawo zamowieni publicznych), w praktyce
ocena tego, czy przesytka powinna zosta¢ nadana w placoOwce operatora wyznaczonego,
rozpoczyna si¢ wiec od sprawdzenia adresata przesylki. Jezeli jest nim:

- sad powszechny (ale tylko cywilny - kwestia przesylek nadawanych za posrednictwem
operatora wyznaczonego nie dotyczy postepowan karnych i korespondencji do prokuratorow);

- sgd Administracyjny;

- Urzad Skarbowy / Izba Skarbowa;

- organ administracji publicznej, w tym organy administracji rzadowej oraz organy jednostek
samorzadu terytorialnego;

Krajowa Izba Odwotawcza;

nalezy rozwazyé, czy jednostka Zamawiajgcego:

- jest strong postgpowania przed tym organem,

- ma wyznaczony termin do zlozenia okre$lonego pisma przed tym organem, gdyz jezeli
termin taki nie zostat okrelony ani w ustawie, ani przez sam organ, dana przesylka w kazdym
wypadku moze zostaé przyjeta do nadania przez Wykonawce, wigc nie wymaga nadania u

operatora wyznaczonego.

Z do$wiadczenia Wykonawcy - plyngcego z wieloletniego $wiadczenia ustug pocztowych dla
zréznicowanego zakresu instytucji pafistwowych, jak izby skarbowe, sady, prokuratury,
ministerstwa i jednostki samorzadu terytorialnego, ilo$¢ ,,przesylek terminowych”, tj.



wymagajacych nadania u operatora wyznaczonego nie przekracza 5% calosci przesytek
rejestrowanych, przy czym:

[ w przetargu zorganizowanym przez Powiatowy Urzad Pracy w Gdansku (nr postgpowania:
S0.255.1.2015.WD): Zamawiajacy wskazal, ze nie ma potrzeb w przedmiocie nadawania
przesytek w placowce operatora wyznaczonego;

O w przetargu zorganizowanym przez Powiatowy Urzad Pracy w Sandomierzu (nr
postepowania: OA EG-271/6/13): Zamawiajgcy wskazat, ze nie ma potrzeb w przedmiocie
nadawania przesylek w placowce operatora wyznaczonego;

O w przetargu zorganizowanym przez Powiatowy Urzad Pracy w Skarzysku Kamiennej (nr
postepowania: C1.27.3.2015): Zamawiajacy oszacowal, ze przewiduje nadawanie przesylek
wymagajacych posrednictwa operatora wyznaczonego w stosunku do 2% przesylek z catego
wolumenu;

0 w przetargu zorganizowanym przez Dzielnicg Ursynéw (nr postgpowania KZP-XII-
WZP.271.38.2015): Zamawiajacy wskazal, ze nie ma potrzeb w przedmiocie nadawania
przesytek w placowce operatora

W przetargu zorganizowanym przez Dzielnice Ursus (nr postgpowania UD-XI-
77P.271.22. WAG.2015): Zamawiajacy wskazal, ze wolumen przesylek nadawanych za
posrednictwem operatora wyznaczonego nie przekroczy 10%;

[] w przetargu zorganizowanym przez Dzielnicg Praga Poludnie (nr postgpowania UD-VI-
ZP/74/14): Zamawiajacy oszacowal, ze przewiduje nadawanie przesylek wymagajacych
posrednictwa operatora wyznaczonego w stosunku do 2% przesylek z catego wolumenu;

0 w przetargu zorganizowanym przez Dzielnicg Zoliborz (ar postgpowania UD-XVIII-
77P.271.76.2014): Zamawiajacy oszacowat ilo§¢ przesylek terminowych na poziomie 10%
catego przedmiotu zamowienia;

00 w przetargu zorganizowanym przez Izb¢ Skarbowa w Poznaniu prowadzonym dla
wszystkich urzedéw skarbowych i izb skarbowych w kraju (nr postgpowania LO-260-
0008/15/L0O-2): Zamawiajgcy oszacowal Zamawiajacy oszacowal ilo§¢ przesyltek
terminowych na poziomie 3% calego przedmiotu zamowienia;

O w przetargu prowadzonym przez Centrum Zakupéw dla Sgdownictwa, dziatajgcym w
imieniu Sadu Apelacyjnego w Krakowie, zorganizowanym dla wszystkich sadow
powszechnych w kraju (nr postgpowania ZP-01/2015): Zamawiajacy wskazal, ze nie ma
potrzeb w przedmiocie nadawania przesytek w placowce operatora wyznaczonego.
Jednoczednie, nalezy podkredlié, ze przyjecie, iz operator alternatywny ma obowigzek
posrednictwa w wykonywaniu nieograniczonej lub tez znaczaco zawyzone] liczby przesytek
terminowych zamyka postgpowanie na konkurencyjnos¢ (cena operatora alternatywnego musi
wzgledniaé bowiem ceng cennikowg — bez upustu — operatora wyznaczonego oraz wiasny narzut).
W zwigzku z powyzszym Wykonawca wnosi o potwierdzenie, ze ,,przesylki terminowe” nie
przekraczajg 5% catosci wolumenu, alternatywnie, Wykonawca wnosi 0 oszacowanie ilosci
przesylek rejestrowanych zawierajgcych specjalistyczng korespondencje skierowang do
sadéw lub organéw administracji publicznej (apelacji, odwolan, skarg, etc.), z ktérych
nadaniem w placéwce pocztowej operatora wyznaczonego odpowiednie przepisy prawa tgcza
skutek wniesienia pisma do sadu/urz¢du przez strong postgpowania.

Wyjasnienie Zamawiajacego do punktu 3 - Zamawiajacy potwierdza, ze ,przesyitki
terminowe” nie przekraczaja 5% cato$ci wolumenu nadawanych przez Zamawiajacego

przesytek .



PYTANIE NR 4:

W celu zachowania konkurencyjnosci, poza okresleniem szacowanej ilosci takich przesylek
(przyktadowo: ,,nie wigcej niz 5% catos$ci wolumenu™) koniecznym jest takze opisanie zasad
uiszczania wynagrodzenia Wykonawcy z tego tytutu poprzez alternatywnie:

- zamieszczenie samodzielnej pozycji w formularzu ofertowym — tj. przesylki rejestrowane
wymagajace nadania u operatora wyznaczonego” lub tez;

- poprzez okreslenie, iz wynagrodzenie za przesylki nadawane za posrednictwem operatora
wyznaczonego (ushuga posrednictwa) pobierane jest nie na podstawie cen formularzowych, a
na podstawie cennikOw operatora alternatywnego zatgczanych do oferty.

Stosownie do powyzszego Wykonawca wnosi o wyjasnienie w jaki sposéb rozliczana bedzie ustuga
poérednictwa w nadawaniu przesylek terminowych, tj. 1) czy wynagrodzenie operatora
alternatywnego uiszczane bedzie na podstawie cennika zalgczonego do oferty/umowy, czy tez 2)
zamawiajgcy dokona modyfikacji formularza cenowego poprzez wyodrebnienie przesylek, ktére
nalezy nada¢ w placéwce operatora wyznaczonego, w przykladowy sposéb zaproponowany
ponizej (co umozliwi wykonawcom innym niz operator wyznaczony wycenic ustuge nadawania w
trybach zastrzezonych dla operatora wyznaczonego)? Wykonawca wskazuje, ze brak
wyodrebnienia takiej pozycji w praktyce przesadza o konieczno$ci obcigzenia zamawiajgcego
kosztami wykonania ustugi ,niepocztowej” na podstawie cennika zalgczanego przez operatora
alternatywnego do umowy.

Wyjasnienie Zamawiajgcego do punktu 4 - Wykonawca tak powinien skalkulowa¢
oferte, aby uwzgledni¢ koszt nadawania przesylek, dla ktérych poswiadczenie nadania
przesytki ma moc dokumentu urzedowego. Zamawiajgcy nie widzi potrzeby
modyfikacji formularza cenowego.

PYTANIE NR §:

Opisujac kryteria oceny ofert, Zamawiajacy wskazal nastgpujace kryteria: a) cena — 80%, b)
kryterium zatrudnienia (liczba oséb) — 20%.

W ocenie Wykonawcy proponowane kryterium spoleczne — promujace bezwzgledng liczbe
pracownikow zatrudnionych na podstawie umowy pracg — nie jest korzystne dla interesu
publicznego, godzi takze w zasade uczciwej konkurencji wskazang w art. 7 ustawa z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwieri publicznych (Dz.U. 2013, poz. 907, z péza. zm.),
wypaczajac tym samym konkurencyjno$¢ niniejszego postgpowania.

Jednocze$nie Wykonawca zwraca uwage na fakt, ze formulujac zapisy s.i.w.z. dotyczace
rynku ustug pocztowych, nalezy bezwzglednie mie¢ na uwadze dwie istotne okolicznosci: 1)
dominujaca pozycje niedawnego monopolisty, wspéfinansowanego przez panstwo i
majacego status tzw. operatora wyznaczonego, zatrudniajacego ponad 80.000 pracownikow
na podstawie uméw o prace, oraz 2) spadek cen ushig pocztowych do poziomu
uniemozliwiajacego dalsze obnizki, bedacy efektem rosnacej konkurencyjnosci. W zwigzku z
powyzszym promowanie ,,najwiekszej liczby pracownikéw” skutkuje przyznaniem Poczcie
Polskiej S.A. nieuzasadnionej przewagi konkurencyjnej, co w zasadzie rozstrzyga losy
postepowania przed ztozeniem ofert przez innych wykonawcow.

Nalezy podkresli¢, ze Poczta Polska S.A. konsekwentnie promuje stosowanie kryterium
liczby pracownikéw, by wobec zréwnania si¢ oferowanych cen uzyska¢ bezzasadng przewagg
konkurencyjna w postepowaniach przetargowych. Co istotne, Poczta Polska S.A. ma pelng
$wiadomosé wadliwosci i nierzetelnosci proponowanego kryterium, gdyz w organizowanych
przez siebie postgpowaniach przetargowych zazwyczaj calkowicie rezygnuje z wprowadzenia
kryterium spotecznego, ograniczajac si¢ do kryterium ceny o wadze w okolicach 98% oraz



symbolicznego kryterium pozacenowego w rodzaju terminu platnosci o wadze 2% (zob. np.
postepowanie o udzielenia zamdéwienia na: $wiadczenie ustug medycznych w zakresie
medycyny pracy dla pracownikéw Poczty Polskiej S.A. w m. Wroctaw oraz m. Swidnica
(numer publikacji w TED: 2015/S 232-422598); ustuge dorgczania i odbioru przesylek
paletowych (numer publikacji w TED: 2015/S 219-400089) oraz $wiadczenie ustug z zakresu
wykonywania czynnosci ekspedycyjno-rozdzielczych (numer publikacji w TED: 2015/S 217-
396710)). Co szczegdlnie warte podkreslenia — na wprowadzenie kryterium spolecznego
decyduje sie zazwyczaj dopiero pod wptywem wniesionych odwotan i naciskow spolecznych,
jak to mialo miejsce np. w przypadku postepowania o udzielenie zaméwienia na §wiadczenie
kompleksowych ustug w =zakresie sprzgtania i utrzymywania w czystosci obiektow
uzytkowanych przez Poczte Polskg S.A. (numer postgpowania: 15-2198), ale i wtedy jest ono
sformutowane zupelie inaczej, niz w przedmiotowym przypadku, gdyz precyzyjnie
wyznaczona jest maksymalna gérna granica liczby zatrudnionych na etat, np. 400 etatow, w
taki sposéb, ze w przypadku w ktérym wykonawca zadeklaruje wigksza liczbg etatow niz
400, do obliczenia punktacji przyjmuje sie maksymalng liczbg 400 etatow, przy czym — co
réwniez nie bez znaczenia - waga ww. kryterium spofecznego nie przekracza 10%, co
réwniez stoi w sprzecznosci z wagg kryterium, ktérg we wnioskach o wyjasnienie s.i.w.z.
postuluje Poczta Polska S.A.

Warto jednoczesnie podkresli¢, iz w orzecznictwie KIO wskazuje si¢ na przypadki takiego
sposobu  uksztaltowania kryteriow oceny ofert ktéra umozliwia bezzasadne
uprzywilejowywanie jednego z wykonawcoéw, przyktadowo2: Izba podzielila poglady
zamawiajacego, ze w przedmiotowym stanie faktycznym, logicznie i racjonalnie mozna
wyttumaczy¢ dzialanie odwotujacego jedynie przypisujac zamiar oraz dzialanie w celu
takiego skonstruowania ceny oferty, aby wykorzystujac kryterium ,,upustu” przez to samo,
zdoby¢ przewage konkurencyjng. Tak wysoka kwota upustu — oderwana od faktycznych
kosztéw zaoszczedzonych przez wykonawce, stanowila jedynie element kalkulacji czysto
matematycznej, by uzyskaé jak najwyzszg ocen¢ punktowa oferty w tym kryterium, t.
maksymalne 5 punktéw. (...) Izba zgodzita si¢ rowniez z argumentacjg zamawiajacego, ze
celem takiego dziatania nie bylo konkurowanie rzetelng oferts, lecz zabieg stwarzajacy
sztuczng przewage konkurencyjng (...).W postgpowaniu za$ o sygn. KIO 1688/15 Izba
stwierdzita zreszta, iz Poczta Polska S.A. ma interes w kwestionowaniu zarzutow InPost,
gdyz kryterium liczby pracownikéw” jest dla niej dogodniejsze, niz kryterium »Stosunku
procentowego”.

Nalezy zarazem zauwazyé, ze nawet w sytuacji w ktorej jakikolwiek inny wykonawca niz
Poczta Polska S.A. podjalby sie wysitku zatrudnienia wszystkich pracownikow wykonuj acych
$wiadczenia na podstawie uméw o prace - nadal wybrana zostalaby nie oferta z
najkorzystniejsza ceng — ale oferta z najwigkszg iloscig pracownikow, i to nawet wowczas
gdyby oferta Poczty Polskiej S.A. byta drozsza o okoto 10% ceny.

Przykladowo:
Kryterium Waga Wykonawca A Wykonawca B
Liczba pracownikow | 10% 20 000 75 000

2,6 punktu 10 punktow
Liczba placowek 15% 15 punktow 15 punktow
Cena 75% 9.100.000 10.000.000

75 punktow 68,25 punktow
Suma 100% 92,6 punktow 93,25 punktow




Wykonawcy mamy zatem do czynienia z doprowadzeniem do sytuacji, gdy preferujgc
wigksza liczbe pracownikéw preferuje sie okolicznosci nie majgce znaczenia dla sposobu
wykonywania zamowienia, irrelewantne dla przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy promuje
w ten sposob stabsza organizacj¢ pracy, skutkujgcg wigksza liczbg pracownikow, niz
niezbedna do optymalnego wykonania przedmiotu zaméwienia. Zatem kryterium nie spetnia
wymagania zwigzania, czy tez odnoszenia si¢ do przedmiotu zamowienia. Nie mamy takze do
czynienia z najlepszg relacjg jakosci do ceny.

Podkreslamy ponadto, iz Poczta Polska w sktadanych ofertach wskazuje na zawyzone liczby
pracownikéw dedykowanych do wykonania zamowienia, wypaczajac tym samym przebieg
postgpowania przetargowego. Przykladowo, w przetargu na $wiadczenie ushug pocztowych
dla Strazy Gminnej w Czluchowie (nr ogloszenia: 2014/S 209-370280, przyblizone
szacunkowe wolumeny: dla przesylek zwyktych — 37 000, dla poleconych — 300 000, dla
poleconych ZPO — 200 000), wobec sformulowania kryterium ,liczba osob, ktére bedg
zatrudnione do realizacji przedmiotu zamoOwienia na podstawie umowy o pracg”, Poczta
Polska S.A. wykazata w ofercie zatrudnienie na poziomie 75 000 pracownikéw (zatem spotka
ta wykazala niemal wszystkich zatrudnionych przez nig na podstawie umowy o prace4).
Jednocze$nie, w przetargu organizowanym przez [zbg Skarbowg w Warszawie w Warszawie
(nr zaméwienia: PN/7/Poczta/2015, przyblizone szacunkowe wolumeny: dla przesylek
zwyktych — 2200, za$ dla poleconych ZPO — 43 000) wobec sformutowania kryterium ,,liczba
pracownikow Wykonawcy zaangazowanych do realizacji przedmiotu umowy z
Zamawiajgcym, zatrudnionych w dzialalno$ci operacyjnejWykonawcy na podstawie umowy
o pracg, w przeliczeniu na pelnozatrudnionych", Poczta Polska S.A. wykazala w ofercie
zatrudnienie na poziomie 37 640 pracownikow. Nadto w przetargu organizowanym przez
Centrum Ushug Wspolnych (or postepowania: 5-WZLO/11-WW-DD/35-
WASK/2015/PN/MO, przyblizone szacunkowe wolumeny: dla przesylek zwyktych — 2500,
dla poleconych — 5700, dla poleconych ZPO — 2000), wobec sformutowania kryterium , liczba
pracownikéw wykonawcy zatrudnionych na umowe o prace, zwigzang z bezposrednim
odbiorem i dostarczaniem przesytek pocztowych, w przeliczeniu na pelnozatrudnionych,
wedtug stanu na dzien 30.06.2015 r.”, Poczta Polska S.A. wykazata w ofercie zatrudnienie na
poziomie 64 205 pracownikow.

Powyzsze okolicznosci dostrzegane sa przez orzecznikéw KIO (vide KIO 1688/15): ,.Jak
stusznie wskazywal w odwotaniu, przy zblizonych postanowieniach SIWZ w zakresie
spolecznych kryteriéw oceny ofert stosowanych przez innych zamawiajacych Poczta Polska
S.A. wskazywata w analogicznych okresach diametralnie inne liczby oséb zatrudnionych na
podstawie umowy o prace”. Reasumujac, stosujac kryterium liczby pracownikéw w sposob
niezwiazany z przedmiotem zaméwienia, w sposOb niemajgcy znaczenia dla celow
postepowania przetargowego promuje si¢ wyzsze zatrudnienie w oderwaniu od rachunku
ekonomicznego.

Reasumujac, Zamawiajacy mogg domagaé si¢ realizacji poprzez zaméwienia publicznego
celow spolecznych, jednak nie moga one by¢ oderwane od przedmiotu zaméwienia. Nie mogg
wprowadzaé bezzasadnych preferencji. Nalezy w tym zakresie przywolac tresc art. 70
dyrektywy 2014/24/UE, ktéra powinna wyznacza¢ kierunki wykladni przepisow
wspélnotowego oraz krajowego prawa zamoéwien publicznych: Instytucje zamawiajgce moga
okresli¢ szczegélne warunki zwigzane z realizacjg zamowienia, pod warunkiem ze s3 one
powiazane z przedmiotem zamdwienia w rozumieniu art. 67 ust. 3 i wskazane w zaproszeniu
do ubiegania si¢ o zamoéwienie lub w dokumentach zamo6wienia. Warunki te mogg
obejmowaé aspekty gospodarcze, zwigzane z innowacyjnoscig, srodowiskowe, spoteczne lub
zwiazane z zatrudnieniem. Jak dodaje si¢ w pismiennictwie5: Wazna nowoscig W poréwnaniu
z dyrektywami z 2004r. jest wyrazne zastrzezenie, ze szczegolne warunki realizacji
zaméwienia okre§lone przez instytucje zamawiajace (obejmujace aspekty gospodarcze,



zwigzane z innowacyjnoscia, sSrodowiskowe, spoteczne lub zwigzane z zatrudnieniem) musza
byé powigzane z przedmiotem zamoéwienia (art. 70 dyrektywy 2014/24, art. 87 dyrektywy
2014/25), a wiec nie mogg dotyczyé w szczegdlnosci ogdlnej polityki (np. socjalnej)
realizowane] przez wykonawce w ramach jego przedsigbiorstwa. Zatem uzasadnienie na
gruncie wspdlnotowego prawa zamdwieh publicznych znajduje jedynie takie promowanie
sposobu zatrudnienia, ktore znajduje uzasadnienie w przedmiocie zamoOwienia. Z tego
wzgledu przykladowo zatrudnienie nieproporcjonalnie wysokie, wynikajace nie tyle z potrzeb
Zamawiajgcego co ze specyfiki wykonawcy nie winno by¢ stosowane. Dlatego tez kryterium
»proporcji” zatrudnienia lepiej realizuje cele powyzej opisane. Z tych samych wzgledow
zasadnym jest wprowadzenie ograniczenia, zgodnie z ktérym zatrudnienie powyzej
okre$lonej liczby pracownikéw nie ma wptywu na ocene oferty. Zwracamy takze uwage na
jeszcze jedng okoliczno$é — postulat wyrownania szans podmiotéw dysponujgcych réznym
potencjalem na rynku.

Nie ma bowiem watpliwosci, ze ze wzgledu na wieloletnia dzialalno$¢ w warunkach
absolutnego monopolu oraz przyznany mocg ustawy status operatora wyznaczonego - Poczta
Polska S.A. wcigz jest podmiotem o dominujgcej pozycji na rynku ustug pocztowych. Jak
wynika z Raportu UKE na temat stanu rynku pocztowego w 2014 r., w samym tylko
segmencie ushug wchodzgcych w zakres ustug powszechnych w obrocie krajowym i
zagranicznym, a wiec ushug objetych zakresem niniejszego zamoéwienia, Poczta Polska S.A.
posiadata w 2014 r. 68,60% udziatu w wolumenie ustug wchodzacych w zakres ustug
powszechnych oraz az 72,87% udzialu w przychodach. Jednocze$nie — co warte podkreslenia
- najwicksza grupe ustug pocztowych, zaréwno jesli chodzi o wolumen, jak i przychody,
stanowily - zastrzezone wylacznie dla niej - ustugi powszechne. Poczta Polska zrealizowata
711,74 min tego typu ustug, co przelozylo si¢ na 2937,11 min zt przychodu (udziat
procentowy ustug powszechnych w przesylkach ogoétem wyniést odpowiednio 39,91%
wolumenéw oraz 63,57% przychodéw). Powyzsze w oczywisty sposob, musi przeklada¢ sig
na dostosowang do powyzszego strukture zatrudnienia6:

Liczba zatrudnionych w sektorze pocztowym w latach 2013-2014, stosownie do Raportu
UKE na temat stanu rynku pocztowego w 2014r.

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

Jak tymczasem podkresla si¢ w opracowaniu Urzedu Zamowief Publicznych koniecznym jestr:
wyréwnanie szans wynikajacych z nieréwnosci potencjatéw organizacyjnych i ekonomicznych jakie
istniejg miedzy przedsigbiorcami sektora MSP, a przedsigbiorcami posiadajacymi silng pozycj¢ na
danym rynku whasciwym. Stad tez szczegélnego znaczenia nabierajg rozwigzania normatywne
dotyczace wspolnego ubiegania si¢ 0 zaméwienia i jego pozniejszej wspolnej realizacji, ktore same w
sobie, sluizac w zamierzeniu zwigkszeniu szans konkurowania o zamoOwienia mniejszych
przedsigbiorcéw nie powinny kreowa¢ dodatkowych barier w dostgpie do zamdwienia. (...) Panstwo
wszakze, zgodnie z przytoczonymi przepisami usdg, powinno stwarzac, z poszanowaniem zasad
réwnoéci i konkurencji, korzystne warunki dla funkcjonowania i rozwoju mikro-, malych i $rednich
przedsigbiorcow takze na rynku zamdwien publicznych. Warto takze zwrocié uwage na opinig
Komisji Europejskiej wyrazona w ,,Europejskim kodeksie najlepszych praktyk ulatwiajgcych dostep
matym i $rednim przedsigbiorstwom do zaméwien publicznych”s: W istocie liczne konsultacje
przeprowadzone w toku przygotowywania niniejszego ,,JKodeksu najlepszych praktyk”, ktore
doprowadzity do wniosku, ze ufatwienie dostepu MSP do zamdéwien publicznych wymaga
zmiany kultury instytucji zamawiajacych w zakresie udzielania zamowiefi, wskazujg na
znaczace mozliwosci zwigkszenia uczestnictwa MSP w procedurach udzielania zamdowien
poprzez zwiekszenie profesjonalizmu w dziedzinie zamoéwien publicznych. W tym kontekscie



nalezaloby rozwazy¢ nie tylko kwestie sposobu stosowania istniejgcych ram prawnych tak, by
zapewni¢ mozliwo$¢ uczestnictwa MSP w procedurach udzielania zaméwiefi na réwnych
zasadach z duzymi przedsigbiorstwami (...) W odniesieniu do kwalifikacji technicznych i
zawodowych, instytucja zamawiajgca winna stosowaé takie kryteria kwalifikacji, ktore
umozliwig jej oceng, czy oferent posiada zdolnosci niezbgdne do realizacji danego
zamoOwienia, zamiast jedynie ogdlnej oceny zdolnoséci oferentéw. Nalezy przy tym jednak
dotozyé staran, aby zastosowanie tego rozwigzania nie zawegzilo bezpodstawnie grupy
wnioskodawcow, ktorzy mogliby kwalifikowaé si¢ do udzialu w danej procedurze.
Alternatywg wzgledem rozwigzan przyjetych przez Zamawiajgcego jest wige albo:

1) ustalenie maksymalnej gornej granicy liczby etatow, w taki sposob, ze w przypadku w ktérym
wykonawca zadeklaruje wigkszg liczbe etatow niz ustalona, do obliczenia punktacji przyjmuje si¢
podanie maksymalnej liczby, albo

2) wprowadzenie kryterium spolecznego w procentowej postaci, traktowane jako procent
pracownikéw operacyjnych wykonawcy zatrudnionych w oparciu umowg o pracg (na minimum %2
etatu) w stosunku do wszystkich pracownikéw operacyjnych zatrudnionych przy realizacji
zamdOwienia.

Podkreslié nalezy, ze ,kryterium procentowe” zostato zastosowane w najwigkszym w tej czesci
Europy przetargu na §wiadczenie ustug pocztowych, mianowicie przetargu prowadzonym przez
Centrum Zakupow dla Sadownictwa na §wiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym i
zagranicznym w zakresie przyjmowania, przemieszczania i dorgczania przesytek pocztowych oraz
zwrotu przesytek niedoreczonych na rzecz sadéw powszechnych (nr post.: ZP-01/2015). W przetargu
tym jednym z kryteriéw oceny ofert jest kryterium spoleczne, ktore zostato opisane jako procent oséb
zatrudnionych na podstawie umowy o prace, z ogblnej liczby osob, ktérym zostanie powierzona
realizacja przedmiotu zaméwienia, za$ liczba ta ma uwzglednia¢ osoby, ktérym zostanie powierzona
realizacja przedmiotu zaméwienia w zakresie dorgczania i wydawania przesylek sadowych (tj.
doreczyciele-listonosze, osoby wydajace korespondencjg).

Wobec powyzszego, Wykonawca wnioskuje do Zamawiajacego o modyfikacje kryterium oceny ofert
w sposdb wskazany powyzej oraz obnizenie jego wago do 10%.

Wyjasnienie Zamawiajacego do punktu 5 - Zamawiajacy nie podziela w tym zakresie
stanowiska Wykonawcy i majgc na wzgledzie powody podane w zapytaniu ofertowym
nie zamierza zmieniaé Kryteriéw oceny ofert.

PYTANIE NR 6:

Zamawiajacy ustala termin platnosci naleznosci wskazanej na fakturze VAT na 21 dni od dnia
jej doreczenia Zamawiajacemu.

Wykonawca zwraca si¢ z prosbg o zmiang tego terminu na 14 dni od daty dostarczenia
faktury VAT. Utatwi to Wykonawcy dokonywanie rozliczefi, pozostawiajac Zamawiajacemu
odpowiedni czas na dokonanie ptatnosci.

Wyjasnienia Zamawiajacego do punktu 6 - Zamawiajacy wcze$niej na pytanie innego
Wykonawcy zmienit tre$¢ par. 9 ust. 1 wzoru umowy, ktéry otrzymat brzmienie:
,1. Wynagrodzenie nalezne Wykonawcy za dany okres rozliczeniowy bedzie
przekazywane Wykonawcy na podstawie prawidtowo wystawionej faktury VAT na
rachunek bankowy wskazany w fakturze w terminie 21 dni od daty wystawienia
faktury.” Wyjaénienia i zmiana treéci zapytania ofertowego ukazaly si¢ na stronie
internetowej w dniu 09 grudnia 2015 r.

PYTANIE NR 7:
Zamawiajacy wymaga do wykonawcOw uzupelienia w formularzu ofertowym

proponowanych cen jednostkowych za poszczegdlne ustugi wyrazonych jedynie w warto$ci



brutto, nie wyodrebniajgc osobnych kolumn na uzupehienie cen za poszczegolne przesytki
wyrazonych w warto$ci netto oraz naliczonego podatku VAT. Wykonawca zwraca uwagg, iz
taka sytuacja nie jest korzystna z perspektywy interesow Zamawiajgcego.

Brak rozbicia cen za poszczegdlne ustugi objete przedmiotem zamdwienia na ceng netto,
naliczony podatek od towaréw i ustlug (VAT) oraz wynikowg cen¢ brutto pozbawia
Zamawiajgcego mozliwosci poréwnania proponowanych cen ofertowych do cen, ktére
powinny obowigzywa¢ w przypadku np. obnizenia stawki podatku VAT.

Dodatkowo, taka zmiana utatwi kalkulacje samym wykonawcom, jak rowniez wprowadzi
wiekszg klarownos¢ i transparentno$é co do obliczania ceny, co pozwoli unikngé bledow i
omylek rachunkowych. W ocenie Wykonawcy bedzie to rowniez element pelniejszej
realizacji elementarnej dla Prawa zamowiefi publicznych zasady jawnosci postgpowania
(wyrazonej w art. 8 ustawy PZP).

Przede wszystkim za$, w $lad za trescig istotnych postanowienr umowy, zgodnie z ktérymi
dopuszczalna jest mozliwo$¢ zmiany umowy, poprzez odpowiednig zmiang¢ wysokosci
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, w przypadku zmiany stawki podatku od towaréw i
ustug, oraz z racji tego, ze formularz ofertowy stanowi zatacznik do umowy i to na podstawie
tego formularza obliczane jest wynagrodzenie wybranego wykonawcy, w ocenie Wykonawcy
niezbednym jest, aby zastosowana stawka podatku VAT wynikala z tresci tej oferty. W
przeciwnym razie zmiana umowy w przypadku zmiany stawki podatku od towaréw i ustug
nie bedzie mozliwa, lub nie bedzie w pelni transparentna, co w skrajnym wypadku moze
doprowadzi¢ nawet do wykorzystania niewiedzy Zamawiajacego w tym zakresie.

W zwigzku z powyzszym, Wykonawca zwraca si¢ do Zamawiajacego o uwzglednienie
wniosku w zakresie wprowadzenia w formularzu ofertowym osobnych kolumn/rubryk, celem
mozliwoéci wpisania cen za poszczegolne ustugi objete przedmiotem zamdéwienia
wyrazonych réwniez w wartosci netto oraz wskazania naliczonej stawki podatku VAT.

Wyjasénienie Zamawiajgcego do punktu 7 - Dla potrzeb Zamawiajgcego wystarczajace
jest podanie ceny ustugi ogétem w rozbiciu na cene netto, podatek VAT oraz ceng brutto.
Nie jest potrzebne podanie ceny w takiej formule za poszczegélne rodzaje przesytek.

PYTANIE 8

Zamawiajacy przewiduje w tresci zapytania ofertowego — projekcie umowy mozliwos¢
wypowiedzenia umowy przez Zamawiajacego ze skutkiem natychmiastowym, w przypadku
nienalezytego wykonywania przez Wykonawce przedmiotu umowy.

Wykonawca zwraca uwage, iz przywolane zapisy dajg Zamawiajgcemu silng pozycj¢ w
ksztattowaniu stosunku miedzy stronami, a takze narusza zasadg réwnowagi stron umowy,
przyznajac Zamawiajacemu uprawnienie do rozwigzania umowy nawet w przypadkach
drobnych, nieistotnych nieprawidlowosci, ktére nie skutkowalyby szkodg po stronie
Zamawiajgcego.

Wskazanym jest zatem wyszczegolnienie jakie przypadki menalezytego wykonywania
umowy Zamawiajagcy ma na mysli oraz w jakim ewentualnie nat¢zeniu stajg si¢ one podstawq
do skorzystania z tego uprawnienia. Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze dla zapewnienia
pewnosci stosunku prawnego oraz pewnosci $wiadczenia ushugi, niezbgdne jest
wprowadzenie zapisow, dajgcych Wykonawcy mozliwo$¢ usunigcia ewentualnych
nieprawidlowosci w wykonywaniu umowy w konkretnym terminie. Powyzsze wzmocni
trwatosci stosunku prawnego laczacego strony, na czym zalezy kazdej z nich, a procz tego
polepszy jako$é wspdlpracy, poniewaz Wykonawca bedzie zwracat szczegblng uwage na
kwestie bedace istotnymi dla Zamawiajgcego.



W zwigzku z powyzszym, Wykonawca zwraca si¢ z o modyfikacj¢ wzoru umowy, poprzez
dodanie zapisu:

,»Z uprawnienia do rozwigzania umowy lub odstapienia od umowy w trybie natychmiastowym
Zamawiajgcy moze skorzystaé, po uprzednim wezwaniu Wykonawcy do nalezytego
$wiadczenia ustug, zgodnie z umowg oraz obowigzujacymi przepisami i po bezskutecznym
uplywie wyznaczonego w tym celu terminu”.

Wyjasnienie Zamawiajacego do punktu 8 - Zamawiajgcy modyfikuje zapis projektu
umowy w § 10 ust. 2 umowy, ktéry otrzymuje brzmienie  ,2. W przypadku
nienalezytego wykonywania przez Wykonawce przedmiotu umowy Zamawiajqcy
zastrzega sobie prawo wypowiedzenia umowy ze skutkiem natychmiastowym z
uwzglednieniem postanowien § 11 ust. 6 umowy.”

W § 11 ust. 6 projektu umowy okre§lono, ze ,W przypadku powziecia przez
Zamawiajgcego wiadomosci, ze ustugi bedqce przedmiotem umowy sq nienalezycie
wykonywane, Zamawiajgcy moze zwréci¢ Wykonawcy uwage na pismie, wskazujqc na
nieprawidtowe praktyki. Jezeli uchybienia, o ktorych mowa bedq powtarzaly sie mimo
zwrdcenia uwagi, Zamawiajgcy moze rozwigza¢ umowe ze skutkiem natychmiastowym.
Rozwigzanie umowy w tym trybie jest traktowane jako rozwigzanie z przyczyn lezgcych po
stronie Wykonawcy.”

Zamawiajacy uznaje, ze modyfikacja zapisu projektu umowy ust. 2 § 10 o tresci
wskazanej powyzej jest wystarczajaca.

PYTANIE NR 9:

W tresci zapytania i zalgcznika do zapytania, Zamawiajacy okreslit wysoko$é kar umownych.
W ocenie Wykonawcy zastrzezone kary umowne sg przede wszystkim razgco wysokie z
perspektywy zakresu, specyfiki przedmiotu zamowienia oraz warto$ci umowy. Zgodnie z
orzecznictwem KIO ,0 karze razaco wygérowanej mozna méwi¢ w sytuacji, gdy jej
wysokos§¢ przekracza granice motywacji wykonawcy do realizacji zam6wienia i stanowi
przyczynek dla zamawiajacego do wzbogacenia sig” (KIO/UZP1839/09 z dnia 19 lutego 2012
1.) Zdaniem Wykonawcy, konstrukcja zapiséw o karach umownych we wzorze umowy
wprowadza nieréwnorzedng relacje w zakresie kar umownych pomigdzy Zamawiajacym i
Wykonawca, gdzie temu ostatniemu nie przyznano tak daleko idgcych gwarancji (w
szczegdlnosei adekwatnych kar umownych). Nie jest tu wigc zachowana jakakolwiek
elementarna zasada rownoéci stron. Jak wskazalo KIO w wyroku z dnia 17 grudnia 2012 r.,
sygn. KIO 2631/12; KIO 2655/12 ,,umowa winna zmierza¢ do zabezpieczenia interesoéw obu
stron, a kara umowna nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie
zamawiajacego, poniewaz jej celem jest dyscyplinowanie stron do prawidlowego 1
terminowego wywiazywania si¢ z przyjetych na siebie obowigzkéw umownych.
Zamawiajgcemu przyshiguje uprawnienie zadania od wykonawcy, aby zawarl z nim umowg
w sprawie zamowienia publicznego na takich warunkach, jakie zostaty okreslone w SIWZ.
Zamawiajacy moze, o ile nie wykracza poza unormowanie art. 3531k.c., dowolnie
sformutowaé postanowienia umowne takze w zakresie kar umownych, zaleznie od sytuacji
faktycznej i swoich potrzeb. Jednak, zgodnie z ogélnymi zasadami prawa cywilnego, do
ktorych w przypadku regulacji dotyczacych umowy odwoluje si¢ p.z.p., nie mozna prawa
podmiotowego naduzywac”.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze w PZP nie zostata uregulowana kwestia kar umownych, stad
tez w tym wypadku stosuje si¢ przepisy Kodeksu cywilnego (KC) w tym zakresie, zgodnie z
odestaniem znajdujacym sie w art. 139 ust. 1 ustawy PZP. Zastosowanie znajdzie wigc w tym
przypadku kodeksowa regulacja zasady swobody uméw (art. 3531 KC), ktora nie ma
charakteru absolutnego, a jej granice wyznaczajg m.in. wlasciwo$¢ stosunku prawnego czy



zasady wspOlzycia spotecznego. W tej mierze wielokrotnie wypowiadata si¢ tez Krajowa Izba
Odwolawcza. W uzasadnieniu wyroku z 18 pazdziernika 2010 r. (sygn. KIO/UZP/2175/10)
KIO podkreslita, iz ,,to zamawiajacy jest autorem sformutowan zawartych we wzorze umowy,
natomiast wykonawca nie ma duzego wpltywu na jej ksztalt. Nie oznacza to jednak, ze
postanowienia takiej umowy mogg byé korzystne tylko dla jednej strony lub nakiada¢ tylko
na jedng strong odpowiednio same obowigzki 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 si¢ z przyjetych w
umowie obowigzkéw. Dotyczy to w rownej mierze wszystkich uczestnikéw stosunku
umownego. Zadne z przepiséw prawa, czy to cywilnego czy to zamdéwien publicznych, nie
zakazujg, iz pewne obowigzki czy zobowigzania nie mogg by¢ nalozone réwniez na
zamawiajgcego, zwlaszcza jezeli to od tej strony stosunku umownego zalezy w duzej mierze
terminowo$¢ realizowanego kontraktu. Odwotujacy nie neguje wprowadzenia kar umownych
we wzorze umowy jako takich, czy tez ich wysokosci, leczpodkresla, iz nalezy dazy¢ do
zachowania réwnowagi stron stosunku umownego, ktéra w ocenie Izby nie stoi w
sprzeczno$ci z wlasciwoscig (naturg) stosunku prawnego, ustawa lub zasadami wspdtzycia
spolecznego™.

Wykonawca zwraca uwage, ze Zamawiajgcy zastrzega kary umowne w razgco zawyzonych
wielkosciach. Dodatkowo wykonawca wnosi o sprecyzowanie bardzo ogoélnego pojgcia
,,zwloki w wykonaniu umowy” i wskazanie, o jakie opdznienia i w zakresie jakich czynnosci
Wykonawcy chodzi.

Czy wobec powyzszego, Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ rewizji swojego stanowiska w
zakresie kar umownych i stosownego ograniczenia ich wysokosci tak, by wprowadzi¢ zgodng
z prawem i rownorzedng relacje laczaca Zamawiajgcego z Wykonawcg (np. poprzez
obnizenie kary umownej za odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego z winy Wykonawcy
i ustalenie kary na powszechnie stosowanym w obrocie poziomie 5% lub 10%)?

Wyjasnienie Zamawiajacego do punktu 9 - Zamawiajgcy pozostawia tre$¢ wzoru
umowy w zakresie wysoko$ci kar umownych, bez zmian. Zamawiajacy nie podziela w
tym zakresie stanowiska Wykonawcy.




