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A Wszyscy Wykonawcy
bioracy udziat w postepowaniu

Dotyczy postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Ustugi pocztowe $wiadczone dla Urzedu Gminy w Tomaszowie
Mazowieckim w 2021 roku”

WYJASNIENIE Nr 1
TRESCI SPECYFIKACJI ISTOTNYCH WARUNKOW ZAMOWIENIA
Znak sprawy RZ.271.19.2020

W zwigzku z pytaniami dotyczgcymi zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
ztozonymi przez Wykonawcdw, dziatajgc w imieniu Zamawiajacego, na podstawie art. 38 ust. 1 2
ustawy z 29.01.2004r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019r., poz. 1843
z pdzn. zm.), wyjasniam co nastepuje:

Pytanie nr 1:

Zamawiajacy w projekcie Umowy stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ okreéla w §5 pkt. 6, iz"
naleznoéci wynikajace z faktur VAT, Zamawiajacy regulowac bedzie przelewem na konto wskazane na
fakturze w terminie 21 dni od daty otrzymania przez Zamawiajgcego prawidfowo wystawionej
faktury VAT. Na przelewie Wykonawca zobowigzany jest okresli¢ tytut wptaty "umowa Nr .......... ,
wptata za fakture Nr ...
Czy ze wzgledu na obowigzujgce regulacje wewnetrzne u Wykonawcy i ze wzgledu na fakt,

nn

iz ponizsza propozycja zapewnia wystarczajacy czas na dokonanie ptatnosci, Zamawiajacy dopuszcza
mozliwo$¢ zmiany terminu pfatnosci za zrealizowane ustugi pocztowe wg. proponowanego zapisu:
,(..) wynagrodzenie Wykonawcy bedzie uiszczane przez Zamawiajagcego z dotu, przelewem
na rachunek bankowy Wykonawcy nr ....... w terminie 21 dni kalendarzowych liczac od dnia
wystawienia faktury VAT, pod warunkiem, ze doreczenie przesytki z faktura do siedziby
Zamawiajgcego nastapi w ciggu 4 dni roboczych od dnia jej wystawienia. W przeciwnym wypadku
termin pfatnoéci faktury VAT wynosi 14 dni kalendarzowych liczac od dnia dorgczenia
Zamawiajgcemu przesytki z faktura.”?

Przepisy prawa nie przewidujg instytucji ,prawidtowej” faktury VAT. Ustawa o podatku od towaréw
i ustug w art. 106e wymienia niezbedne elementy, ktora musi zawiera¢ faktura. W przypadku btedéw
lub brakéw w fakturze podatnik zobowigzany jest zgodnie z art. 106j wystawic fakture korygujaca
badz note korygujaca — zgodnie z art. 106k.

Faktura korygujaca/nota ksiggowa nie dokumentuje odrebnego, niezaleznego zdarzenia
gospodarczego, lecz odnosi sie sciSle do stanu zaistniatego w przesztosci. Punktem odniesienia
do faktury korygujacej/noty ksiegowej jest zatem faktura pierwotna. W zwigzku z tym nalezy przyjac
kurs waluty z dnia poprzedzajacego dzieri wystawienia faktury pierwotnej. Faktura korygujaca/nota
ksiegowa powinna bowiem oprécz elementéw korygowanych odzwierciedlaé stan, w ktérym byta
wystawiona faktura pierwotna. Powyzsze potwierdza stanowisko Dyrektora Izby Skarbowej
w Katowicach w interpretacji. W $wietle powyzszych uwag stwierdzi¢ nalezy, ze brak jest podstaw



do wprowadzenia pojecia prawidtowosci faktury, a ewentualny btad badz brak w jej tresci nie moze
mie¢ wptywu na umowny termin ptatnosci.

Odpowiedz na pytanie nr 1:
Zamawiajgcy dokonat zmian zapiséw w § 5 pkt 6 projektu umowy (zatgcznik nr 2 do SIWZ). Zmieniony
projekt umowy przedktada sie w zatgczeniu.

Pytanie nr 2:

Zamawiajacy w projekcie Umowy stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ, §5 pkt. 11 wskazat "Strony
zgodnie postanawiaja, iz za termin zapfaty uznajg dzien obcigzenia rachunku bankowego
Zamawiajgcego”

Pragniemy zwrdci¢ uwage na fakt, ze takie okreslenie momentu zaptaty nie pozwala Wykonawcy
swobodnie dysponowa¢ $rodkami za wykonane ustugi — co jest niezgodne z orzecznictwem sadéw
w tej sprawie oraz uniemozliwia Wykonawcy monitorowanie terminowosci ptatnosci za $wiadczone
ustugi oraz naliczanie ewentualnych odsetek za zwtoke. Termin zaptaty naleznosci cywilnoprawnych
reguluje rt. 454 Kodeksu cywilnego, ktdry regulujgc miejsce wykonania zobowigzania traktuje takze
o chwili spetnienia $wiadczenia, co nie budzi watpliwosci chociazby ze wzgledu na orzecznictwo Sadu
Najwyzszego. W przypadku zobowigzan cywilnoprawnych zasady jest, ze zaptata dokonana jest
dopiero z chwilg uznania rachunku bankowego wierzyciela, co gwarantuje m.in. prawidiowe
monitorowanie rozliczania stron.

Czy ze wzgledu na to, Zze faktyczng mozliwoscig dysponowania $rodkami jest data ich wptywu
na rachunek Wykonawcy, Zamawiajgcy dopuszcza zmiane okreélenia dnia zaptaty wedtug
powszechnie stosowanej formy w obrocie gospodarczym: ,Za dzieri zaptaty strony przyjmujq dzien
wpfywu na rachunek bankowy Wykonawcy”?

Odpowiedz na pytanie nr 2:
Zamawiajacy dokonat zmian zapiséw w § 5 pkt 11 projektu umowy (zatacznik nr 2 do SIWZ).
Zmieniony projekt umowy przedktada sie w zatgczeniu.

Pytanie nr 3:

Czy Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ dokonania zmiany postanowien zawartej umowy w stosunku

do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru Wykonawcy, w przypadku:

a) ustawowej zmiany stawek podatkowych (VAT) w okresie obowigzywania umowy; Jezeli w trakcie
obowigzywania umowy nastapi zmiana w zakresie podatku od towaréw i ustug — czy wéwczas
Zamawiajacy, po uprzednim pisemnym zawiadomieniu ze strony Wykonawcy o zaistnieniu tego
zdarzenia, zobowiazuje sie do uiszczenia optaty powiekszonej o podatek od towaréw i ustug
wedtug stawki obowigzujacej na dzier wystawienia faktury VAT?;

b) zmiany ,cen jednostkowych brutto” w poszczegélnych pozycjach wpisanych przez Wykonawce
w Formularzu cenowym, w sytuacji spowodowanej zmianami tych cen w sposéb dopuszczony
przez Prawo pocztowe. Czy jezeli w trakcie obowigzywania umowy nastgpi zmiana w zakresie cen
jednostkowych poszczegélnych ustug, Zamawiajacy, po uprzednim pisemnym zawiadomieniu
ze strony Wykonawcy o zaistnieniu tego zdarzenia, zobowigzuje sie do uiszczenia opfaty
za Swiadczone ustugi w wysokosci obowigzujgcej na dziefd wystawienia faktury VAT?

Wykonawca informuje, ze jako operator pocztowy i wyznaczony, zobowigzany do $wiadczenia ustug

pocztowych, w tym takze ustug o charakterze powszechnym, nie moze swobodnie ustalaé cen



za $wiadczenie tego typu ustug. Przepisy zamieszczone w rozdziale IV ustawy Prawo pocztowe
wyznaczajg $cisty rezim ustalania optat za Swiadczenie powszechnych ustug pocztowych.

Zatem w przypadku zmian cen w trakcie wykonywania umowy zawartej w wyniku rozstrzygniecia
przedmiotowego postepowania, zwiaszcza wigzacej strony w diuzszym okresie czasu, w Swietle
istotnych postanowien zawartych w tresci zaproszenia, Wykonawca realizujgc zaméwienia w cenach
wynikajacych z formularza, zmuszony bedzie do $wiadczenia powszechnych ustug pocztowych
z naruszeniem przepiséw ustawowych, nie tylko z zakresu prawa pocztowego, ale takze cywilnego,
czy antymonopolowego. Taki stan rzeczy bytby niedopuszczalny zaréwno ze wzgledu na ustawowe
obowiagzki cigzagce na Wykonawcy jako operatorze wyznaczonym, jak réwniez ze wzgledu
na narazenie Wykonawcy na odpowiedzialno$¢ odszkodowawczy, ktdrej zakres trudno nawet
przewidzied.

Ponadto zauwazy¢ nalezy, iz Wykonawca zawierajagc umowe musi uwzgledni¢ obowigzujgcg aktualnie
stawke podatku VAT. Natomiast wystawiajac fakture VAT za wykonane zaméwienie publiczne musi
naliczy¢ podatek w wysokosci obowigzujgcej w dacie wystawienia faktury, a nie w dacie
podpisywania umowy czy tez sktadania oferty przetargowej. W efekcie w przypadku ustawowej
zmiany przepiséw w zakresie podatkéw, w tym w szczegélnosci skutkujgcej objeciem podatkiem VAT
ustug dotychczas nieopodatkowanych lub zmiany stawek podatku VAT, wykonawca zamdwienia
publicznego bedzie musiat zmniejszy¢ kwote naleznego wynagrodzenia netto, poniewaz zgodnie
z art. 144 ustawy Prawo zaméwien publicznych zasadniczo nie jest mozliwa zmiana ceny realizacji
zamoOwienia podana w ofercie, na podstawie ktérej zostat wybrany dany wykonawca,
a nieprzewidziana w Zapytaniu cenowym bad? ogtoszeniu o zamdwieniu. W przypadku Wykonawcy
jako operatora wyznaczonego, zobowigzanego do $wiadczenia powszechnych ustug pocztowych,
w przypadku zmiany przepiséw w zakresie podatku VAT dosztoby do sytuacji $wiadczenia tych ustug
w wysokosci nizszej anizeli obowigzujgce optaty.

Odpowiedz na pytanie nr 3:
Zamawiajacy dokonat zmian zapiséw w § 9 pkt 3 projektu umowy (zatgcznik nr 2 do SIWZ). Zmieniony
projekt umowy przedkfada sie w zafgczeniu. '

Pytanie nr 4:

Zamawiajacy w tresci wzoru umowy (zatacznik nr 2 do SIWZ) okredlit uprawnienie m. in. do
przeprowadzania kontroli na miejscu wykonywania przedmiotu zamdwienia.

Czynnosci kontrolne miatyby na celu weryfikacje spetniania przez Wykonawce wymogu zatrudnienia
na podstawie umowy o prace osoby/0séb wykonujacych wskazane w umowie czynnosci.

Na wstepie Wykonawca podkresla, ze przepisy ustawy Pzp nie precyzuja, w jaki sposéb zamawiajgcy
moze kontrolowaé spetnienie wymagan przez wykonawce, o ktdrych mowa w art. 29 ust 3a ustawy
Pzp. Rdwniez przepisy rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw
dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126) nie odnoszg sie do kwestii sposobu dokumentowania
zatrudnienia osdb, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp. Jednakze wskazania wymaga,
iz Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych (dalej GIODO) w pi$mie z dnia 23 wrzesnia 2016
roku, kierowanego do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych wyrazit jednoznaczne stanowisko
w przedmiotowym zakresie. W pismie tym GIODO stwierdza, iz ,przekazywanie zamawiajgcemu kopii
umoéw o prace oraz zakreséw obowiqzkéw os6b zatrudnionych u wykonawcy jest réwnoznaczne
z udostepnieniem szerokiego zakresu danych osobowych, ktdre nie sq zamawiajqcemu niezbedne
z punktu widzenia celu, jakim jest kontrola spetniania przez wykonawce wymagari w zakresie



zatrudnienia na podstawie umowy o prace 0s6b wykonujqcych czynnosci w trakcie realizacji
zamowienia na roboty budowlane lub ustugi. Dostep do informacji stanowigcych dane osobowe nie
jest bowiem niezbedny dla weryfikacji spetnienia okreslonych warunkéw przez wykonawce. W opinii
Generalnego Inspektora dla realizacji tego celu wystarczajgce bytoby przedstawienie przez
wykonawce stosownych oswiadczer, czy zaswiadczern lub zanonimizowanych dokumentéw.
Dla zamawiajgcego nie jest bowiem istotne kto konkretnie zatrudniony jest u wykonawcy
na podstawie umowy o prace, a jedynie sam fakt zatrudniania oséb w takiej formie — dla
potwierdzenia ktdrego nie jest konieczna zamawiajgcemu znajomosc¢ imion, nazwisk i adreséw
pracownikdw, czy wysokosci ich wynagrodzen. (..) W zwiqzku z powyzszym, Generalny Inspektor
Ochrony Danych Osobowych stoi na stanowisku, iz z regulacji zawartych w art. 29 ust. 3a oraz 36 ust.
2 pkt 8a ustawy Pzp nie mozina wywodzi¢ podstawy do przekazywania zamawiajgcemu przez
wykonawce danych osobowych pracownikéw, a zaréwno dokumentowanie zatrudnienia 0sob,
o0 ktorych mowa w art. 29 ust. 3a, jak i kontrola spetniania przez wykonawce wymagar, o ktérych
mowa w tym artykule moze odbywac sie w sposéb, ktory nie bedzie wiqzat sie z przetwarzaniem
danych indywidualnych osob.”
Okreélajac uprawnienie w postaci mozliwosci przeprowadzenia kontroli na miejscu wykonywania
$wiadczenia, Zamawiajgcy nie przewidziat konsekwencji wynikajgcych z obowigzku zapewnienia przez
Wykonawce, bedgcego operatorem pocztowym (oraz jednoczesnie operatorem wyznaczonym),
warunkow majgcych na celu ochrone tajemnicy pocztowej. Zgodnie bowiem z art. 41 ust. 1 ustawy
Prawo pocztowe tajemnica pocztowa obejmuje nie tylko informacje przekazywane w przesytkach
pocztowych, czy informacje dotyczace realizacji przekazéw pocztowych, ale réwniez dane dotyczgce
podmiotéw korzystajgcych z ustug pocztowych oraz dane dotyczace faktu i okoliczno$ci $wiadczenia
ustug pocztowych lub korzystania z tych ustug. Uprawnienie do przeprowadzenia kontroli na miejscu
wykonywania ustug pocztowych (czyli przedmiotu zamdwienia) wigze sie z mozliwoscig ujawnienia -
danych, ktérych ochrona wynika z tajemnicy pocztowe;.
Dodatkowo ustawodawca natozyt na kazidego operatora pocztowego obowigzek do zachowania
nalezytej starannosci w zakresie uzasadnionym wzgledami technicznymi lub ekonomicznymi przy
zabezpieczaniu urzgdzen i obiektdw wykorzystywanych przy $wiadczeniu ustug pocztowych oraz
zbioréw danych przed ujawnieniem tajemnicy pocztowe;j (art. 41 ust. 6 ustawy Prawo pocztowe).
Na marginesie rozwazan nalezy podkresli¢ fakt, ze sam Zamawiajgcy okreslit wsrdd podstaw
$wiadczenia ustug bedgcych przedmiotem niniejszego postepowania, przepisy ustawy Prawo
pocztowe.
Uwzgledniajgc powyzszg argumentacje, Wykonawca wnioskuje o rozwazenia zmiany uprawnienia
Zamawiajgcego w zakresie kontroli na miejscu wykonywania $wiadczenia, na rzecz innych
dopuszczalnych form kontroli. Czy biorgc pod uwage specyfike przedmiotu zamdwienia,
tj. Swiadczenie ustug pocztowych przez operatora pocztowego (zobowigzanego m. in. do zachowania
tajemnicy pocztowej), Zamawiajacy uwzgledni nastepujace inne formy kontroli spetniania warunku
okreslonego w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, tj.:
W trakcie realizacji zaméwienia na kazde wezwanie zamawiajgcego, W wyznaczonym w tym
wezwaniu terminie, uwzgledniajagcym czas niezbedny do przygotowania zgdanych dokumentéw,
wykonawca przedtozy zamawiajgcemu dowody w celu potwierdzenia spetnienia wymogu
zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce oséb wykonujacych
wskazane czynnosci w trakcie realizacji zamoéwienia. Zamawiajagcy moze zadaé nastepujgcych
dokumentéw:
a) oswiadczenia wykonawcy lub podwykonawcy o zatrudnieniu na podstawie umowy o prace o0sdb
wykonujacych czynnosci, ktérych dotyczy wezwanie zamawiajgcego. O$wiadczenie to powinno



zawiera¢ w szczegdlnosci: doktadne okreslenie podmiotu sktadajgcego oswiadczenie, date
ztozenia o$wiadczenia, wskazanie, ze objete wezwaniem czynnosci wykonujg osoby zatrudnione
na podstawie umowy o prace wraz ze wskazaniem liczby tych oséb, rodzaju umowy o prace
i wymiaru etatu oraz podpis osoby uprawnionej do ztozenia oswiadczenia w imieniu wykonawcy
lub podwykonawcy;

b) zaswiadczenia wiasciwego oddziatu ZUS, potwierdzajgcego optacanie przez wykonawce lub
podwykonawce sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne z tytutu zatrudnienia na
podstawie umow o prace za ostatni okres rozliczeniowy;

c) pos$wiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem odpowiednio przez wykonawce lub podwykonawce
kopii dowodu potwierdzajacego zgtoszenie pracownika przez pracodawce do ubezpieczen,
zanonimizowanej w sposob zapewniajacy ochrone danych osobowych pracownikéw, zgodnie
z przepisami ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych.” ?

Zmiana w zakresie uprawnien Zamawiajacego, urealni mozliwoé¢ ztozenia oferty w niniejszym

postepowaniu nie tylko przez operatora wyznaczonego, ale rowniez przez kazdego innego operatora

pocztowego.

Odpowiedz na pytanie nr 4:
Zamawiajacy dokonat zmian w zapisach § 14 projektu umowy (zatgcznik nr 2 do SIWZ). Zmieniony
projekt umowy przedktada sie w zatgczeniu.

Pytanie nr 5:

Zamawiajacy w § 12 wzoru umowy ustanawia kary umowne. Wykonawca wskazuje, iz postanowienia
wzoru umowy W tym zakresie, w szczegélnosci wysokosci kar umownych sg sformutowane w sposéb
naruszajacy naczelne zasady zamdwien publicznych co uniemozliwia de facto ztozenie oferty przez
Wykonawce.

W pierwsze] kolejnosci wskazania wymaga, ze budzacym watpliwosci stwierdzeniem jest fakt
— wynikajgcy z tresci wzoru umowy, Ze to Zamawiajacy jednostronnie stwierdza, czy zaszty
okolicznoéci mogace stanowi¢ podstawe do natozenia kar (brak w umowie opisanego procesu
weryfikacji nalezytego wykonania umowy i sposobu wspdlnej weryfikacji prawidtowosci wykonania
przedmiotu zamdwienia), co $wiadczy o tym, ze Zamawiajacy stawia sie na pozycji uprzywilejowane;j
zakidcajac jedng z naczelnych zasad prawa wynikajacych, zaréwno z prawa zamoéwien publicznych
(réwnosci stron postepowania), jak i kodeksu cywilnego (réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego).
Konieczno$¢ zaptaty kar w wysokosci przewidzianej szczegélnie w § 12 pkt. 1.1, ppkt. c) i d) oraz § 12
pkt. 1.2, ppkt. a) wzoru umowy jest razgco wygdérowana i wskazuje na oczywistg dysproporcje
pomiedzy ciezarem naruszenia obowigzkéw przez Wykonawce a rozmiarem sankcji wymierzanej
z tego tytutu. Jak wskazuje bowiem orzecznictwo np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 kwietnia 2014
roku (Sygn. akt: IV CSK 416/13) "w przypadkach duzej dysproporcji miedzy wysokoscia zastrzezonej
kary umownej a interesem wierzyciela chronionym za pomoca kary umownej dopuszczalne jest — na
podstawie art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego — zmniejszenie kary umownej przez sad, na Zgdanie
dtuznika. Zmniejszenie zastrzezonej kary umownej opiera¢ sie moze na tacznym stosowaniu obu
wskazanych w art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego podstaw miarkowania. Jest tak wtedy, gdy kara
umowna po zmniejszeniu jej z powodu wykonania zobowigzania w znacznej czesci pozostaje nadal
razgco wygdérowana". W takiej sytuacji dany wykonawca bedzie korzystat z mozliwoéci miarkowania
kary wskazanej w art. 484 § 2 kodeksu cywilnego, zwtaszcza majac na uwadze, iz przy tak ogdlnym
i niedoprecyzowanym sposobie formutowania podstawy do skorzystania z kary umownej mozna
przyjaé, iz Zamawiajgcy bedzie korzystat ze swojego uprawnienia w sytuacji zrealizowania przez



wykonawce znaczacej czesci przedmiotu zamdwienia w danym okresie rozliczeniowym, czy wrecz
w okresie trwania umowy. Zasadno$¢ takiego stanowiska znowu znajduje potwierdzenie
w orzecznictwie. Zgodnie bowiem z wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 26 lutego
2014 roku (Sygn. akt: | ACa 710/13) "mozliwo$¢ miarkowania kary umownej ze wzgledu
na wykonanie zobowigzania w znacznej czesci powinna ogranicza¢ sie do przypadkéw, gdy kara
umowna ustalona jest w statej wysokosci bez wzgledu na zakres uchybien dtuznika; jezeli zas strony
w umowie zréznicowaty kare umowng w zaleznosci od stopnia niewykonania zobowigzania lub
rodzaju i wagi konkretnego uchybienia, to dtuznik nie moze powotywaé sie na wykonanie
zobowigzania w znacznej czesci jako na przestanke miarkowania. Bedzie tak wowczas gdy kara
umowna ustalona jest w postaci stawki dziennej lub tygodniowej. Z kolei przy przestance razgco
wygoérowanej kary umownej nalezy sie kierowac stosunkiem tej kary do naleznego uprawnionemu
odszkodowania, ktére nalezatoby sie mu na zasadach ogdlnych — a nie relacjg kary do swiadczenia
gtéwnego, do interesu wierzyciela oraz do szkody". Zatem punktem wyjscia dla rozwazain nad
dopuszczalng wysokoscig kary umownej powinno by¢ okreslenie funkcji, jakg ta instytucja ma petnié¢
w obrocie gospodarczym. Celem unormowania instytucji kar umownych byto zapewnienie stronie
pewnosci poprawnego wykonania zobowigzania wynikajgcego z umowy, a nie stworzenie jednemu
z kontrahentdw okazji do wzbogacenia sie kosztem drugiej strony. Kara stanowi bowiem
odszkodowanie umowne, odszkodowanie natomiast nie powinno przewyzsza¢ szkody ani stanowic
zrodta wzbogacenia sie poszkodowanego. Relacja wysokosci kwot, ktérych zaptaty bedzie mogt zadaé
Zamawiajgcy, do rzeczywistej skali niewykonania lub nienalezytego wykonania ustugi wskazuje,
ze kara umowna w przedmiotowym zamoéwieniu nie spetnia funkcji kompensacyjnej (jako,
ze znacznie przewyzsza wysoko$¢ ewentualnej szkody poniesionej z tego tytutu przez
Zamawiajacego), lecz stanowi przyczynek do wzbogacenia sie Zamawiajacego. Co wiecej, ustalanie
wysokosci kary umownej powyzej putapu, ktérego wysokos¢ bytaby uzasadniona wagg naruszenia
obowigzkéw Wykonawcy jest bezprzedmiotowe, gdyz nie spowoduje juz dodatkowej motywacji
u Wykonawcy. Kwestie motywacji jako jednego z czynnikdw branych pod uwage przy dokonywaniu
oceny, czy kara umowna ma wygérowang wysokosé, poruszyta takze Krajowa lzba Odwotawcza:
»,0 karze razagco wygdrowanej mozna moéwi¢ w sytuacji, gdy jej wysoko$¢ przekracza granice
motywacji wykonawcy do realizacji zamdwienia i stanowi przyczynek dla zamawiajgcego
do wzbogacenia sie” (orzeczenie KIO/UZP1839/09 z dnia 19 lutego 2012 roku). Kara umowna
ustalona na zbyt wysokim poziomie przestaje spetnia¢ funkcje stymulacyjng (motywujaca dtuznika
do prawidfowego wykonania zobowigzania), a staje sie Zrdédtem nadmiernej represji wobec
Wykonawcy. Praktyke obcigzania Wykonawcy karg w wysokosci nieadekwatnej do stopnia
niewywigzywania sie¢ z obowigzkdw umownych, przy jednoczesnym braku wyznaczenia
odpowiedniego terminu na usuniecie naruszen zakwestionowata KIO w wyroku z dnia 6 wrze$nia
2011 roku (sygn. akt KIO 1800/11): ,,Zamawiajgcy w ogdle nie uwzglednit mozliwosci niezwitocznego
usuniecia ewentualnych usterek przez Wykonawce. Fakt ten sugerowatby, iz celem Zamawiajacego
nie jest dazenie do nalezytego wykonania umowy, a samo karanie Wykonawcy nawet za drobne
i mozliwe niezwtocznie do usuniecia usterki, co narusza art. 5 kc, art. 353' kc w zw. z art. 14 ustawy
pzp”. Zgodnie z cytowanym orzeczeniem, represyjny charakter kary umownej nie powinien
dominowac nad jej odszkodowawczg funkcjg. Ponadto wskaza¢ nalezy, ze wyrazona w art. 353 kc
swoboda umoéw (z ktdérej Zamawiajacy mdgtby wyciggac btedny wniosek, ze wysoko$¢ kary umownej
mozna ustali¢ w dowolnej wysokosci), nie ma charakteru absolutnego i doznaje ograniczen
wynikajacych m. in. z wtasciwosci stosunku prawnego, czy zasad wspdtzycia spotecznego. Podkreslic
nalezy, ze nawet podpisanie umowy, w ktdrej zastrzezono wygdrowane kary umowne, nie wytgcza
ochrony strony, ktéra w wyniku natozenia razgco wysokich kar zostataby pokrzywdzona. Dlatego



nawet zaaprobowanie zapisow umowy w obecnym ksztatcie nie wyklucza mozliwosci miarkowania
wysokosci kary umownej przez sad na podstawie art. 484 § 2, jezeli tylko ma ona razgco wygdrowany
charakter. Sama praktyka rynku pocztowego wypracowata ponadto powszechnie przyjete
i stosowane wysokosci kar, ktére operator, nie chcac straci¢ zaufania u obecnych oraz potencjalnych
klientéw, jest w stanie respektowaé. S3 one nizsze niz te zaproponowane przez Zamawiajgcego,
mozna zatem stwierdzi¢, ze w warunkach realizacji przedmiotowego zamdwienia réowniez bytyby
wystarczajgce. Przewidziane w § 12 kary umowne sg zdecydowanie nieadekwatne w kontekscie
potrzeb i interesu Zamawiajgcego, charakteru $wiadczonych ustug, a takie ilosci czynnosci
wykonywanych przez Wykonawce przy realizacji zamdwienia. Przy tak znacznej ilosci, nienalezyte
wykonanie jedynie kilku czynnosci (sktadowych danej ustugi) pozbawiatoby Wykonawce znacznej
czesci naleznego wynagrodzenia, co jest powodem, iz przedmiotowe zamodwienie traci dla niego sens
ekonomiczny i uniemozliwia mu ztozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu.

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

- ich wykreslenie i odwotanie do zasad odpowiedzialnosci odszkodowawczej wynikajgcych
z przepisdw ogolnych wskazanych w § 10 wzoru umowy,

badz ograniczenie wysokosci kar umownych co najmniej do poziomu 10% wartosci i kwot
wskazanych we wzorze umowy,

- uwzglednienie we wzorze umowy postanowied dotyczacych koniecznosci przeprowadzenia
postepowania wyjasniajacego (z udziatem Wykonawcy) przed natozeniem kary umownej.

Odpowiedz na pytanie nr 5:
Zamawiajacy dokonat zmian w zapisach § 12 projektu umowy (zatgcznik nr 2 do SIWZ). Zmieniony
projekt umowy przedktada sie w zatgczeniu.

Pytanie nr 6:

Zamawiajacy wskazat, w Rozdziale Il SIWZ pkt 24., w Rozdziale XVIII pkt. 1. oraz we wzorze umowy
§ 14: ,Wymagania wynikajace z art. 29 ust. 3A oraz Art. 22 ust. 2 pkt 2 Ustawy PZP” wskazuje
na sposéb potwierdzenia wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace.

W zwigzku z zapisami SIWZ oraz wzoru umowy Wykonawca informuje, iz warunek postawiony przez
Zamawiajacego jest nadmierny i nieracjonalny, gdyz zaden z wykonawcdéw funkcjonujgcych na rynku
ustug pocztowych nie jest w stanie go spetni¢, a tym samym zapewnic, przy obejmujgcym zasiegiem
caty kraj zamowieniu, iz w realizacji zamdwienia udziat bra¢ bedg jedynie pracownicy zatrudnieni na
umowe o prace, tym bardziej, ze Prawo Pocztowe dopuszcza posiadanie sieci agencji pocztowych.
Zaden wykonawcéw funkcjonujgcych na rynku nie bedzie w stanie ztozyé oferty i podja¢ sie realizacji
zamdwienia na warunkach okreslonych w SIWZ.

W konsekwencji, opisujgc przedmiot zamdéwienia, w tym réwniez obowigzek wynikajacy z art. 29 ust.
3a ustawy Pzp, Zamawiajacy nie moze w sposdb nieuzasadniony specyfika przedmiotu zamdwienia
oraz swoimi obiektywnymi potrzebami ogranicza¢ kregu potencjalnych wykonawcéw, mogacych
ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia publicznego, a tym samym uniemozliwi¢ ztozenie oferty.
Okreslenie przez Zamawiajgcego w postepowaniu niemozliwego do dotrzymania warunku, przy
uwzglednieniu specyfiki przedmiotu zaméwienia oraz obowigzujgcych na danym rynku regut
zwigzanych z realizacjg tego typu zamoéwien, moze w sposéb bezposredni prowadzi¢ do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji i tym samym do naruszenia powyzszych norm prawnych.



Fakt, ze Wykonawca bedacy jednocze$nie Operatorem Wyznaczonym moze w ogdle nie ztozy¢ oferty
w realiach niniejszej sprawy, powinien zosta¢ uznany za okolicznos¢ swiadczgcg o tym,
ze przewidziany przez Zamawiajacego wymag, nie znajdujacy oparcia w uzasadnionych potrzebach
Zamawiajagcego i w specyfice przedmiotowego postepowania, moze utrudnia¢ udziat
w postepowaniu. Podkreslenia wymaga, ze przepis ustawy Pzp wymaga jedynie uprawdopodobnienia
utrudnienia uczciwej konkurencji. Tym bardziej, ze orzecznictwo, co do opisu przedmiotu zaméwienia
w takich okolicznosciach, jest jednoznaczne, np. w wyroku z dnia 25 stycznia 2006 r., sygn. akt Il Ca
693/05, Sad Okregowy w Bydgoszczy orzekt: ,,Do stwierdzenia nieprawidtowo$¢ w opisie przedmiotu
zamowienia wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez
zastosowanie okreslonych zapisow w specyfikacji niekoniecznie zas realnego uniemozliwiania takiej
konkurencji”.

Postawienie ww. wymogu, jest nadmierne i niepotrzebne, a przy tym razgco narusza zasady uczciwej
konkurencji, gdyz eliminuje z udziatu w postepowaniu wykonawce, ktdry jest w stanie nalezycie
wykona¢ zamdwienie. Naruszenie zasady uczciwej konkurencji, okreslonej w art. 29 ust. 2, z uwagi na
niezgodne z ustawga Pzp opisanie przedmiotu zaméwienia zachodzi m.in. w sytuacji, gdy zamawiajgcy
opisze przedmiot zamdwienia przez zbytnie dookreslenie przedmiotu powodujace, bez uzasadnienia,
wskazanie na konkretny produkt. Naruszenie to polega réwniez na dookreslenie opisu przedmiotu
zamowienia w taki sposéb, ktéry nie znajduje uzasadnienia ani w technicznym, ani w funkcjonalnym
uregulowaniu potrzeb Zamawiajgcego. Wobec powyzszego, ww. wymog nalezy uznaé za warunek
nadmierny, ktory ogranicza dostep do zamodwienia wykonawcy.

Ponadto nadmieni¢ nalezy iz z opinii Inspektora GIODO wydanej po zadaniu pytania przez Prezesa
UZP dotyczacego zgdania od wykonawcy kopii umoéw potwierdzajacych zawarcie umowy o prace
wynika ze takie zgdanie narusza kwestie ochrony danych osobowych pracownikéw. Zamawiajgcy
moze jedynie wymaga¢ od wykonawcow ztozenia o$wiadczenia lub kopii zanonimizowanych uméw.
Umowy takie nie pozwalatyby na skuteczng weryfikacje. Zamawiajgcy nie miatby bowiem gwarancji,
ze zanonimizowane umowy dotyczg wtasnie osdb realizujgcych zamdwienie.

Wykonawca wnosi o wykreslenie zapiséw SIWZ w Rozdziale Ill, pkt. 24., w Rozdziale XVIII pkt. 1. oraz
we wzorze umowy § 14, lub zmiane zapisdw w nastepujacy sposéb:

24. Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia wiekszosci oséb na podstawie umowy o prace przez
wykonawce lub podwykonawcéw pracownikdw wykonujgcych czynnosci w zakresie przyjmowania,
przemieszczania i doreczania przesytek pocztowych i kurierskich oraz ich ewentualnych zwrotéw

lub

24. Zamawiajacy wymaga zatrudnienia co najmniej 50% oséb na podstawie umowy o prace przez
wykonawce lub podwykonawcow pracownikow wykonujgcych czynnosci w zakresie przyjmowania,
przemieszczania i doreczania przesytek pocztowych i kurierskich oraz ich ewentualnych zwrotéw

oraz

25. W trakcie realizacji zamoéwienia na kazde wezwanie Zamawiajgcego w wyznaczonym w tym
wezwaniu terminie Wykonawca przedtozy dokumenty dotyczace ilosci oséb zatrudnionych w
przedsiebiorstwie, w tym kopie sprawozdarn sktadanych do GUS, zaswiadczenie ZUS dot.
pracownikow zgtoszonych do ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego lub o$wiadczenia podpisane
przez osoby uprawnione do reprezentowania Wykonawcy, potwierdzajace liczbe oséb zatrudnionych
na podstawie umowy o prace.

Rozumiemy intencje Zamawiajgcego w tym wzgledzie, jednakze uwzgledniajac fakt, ze w przedmiocie
zamowienia s ujete ustugi realizowane w obrocie zagranicznym, ktérych realizacja uzalezniona jest
takze od innych przewoznikdw i operatoréw, dziatajacych w oparciu o prawo obowigzujgce w danym



kraju, spetnienie tego warunku przez Wykonawce jest niemozliwe. Nadto Wykonawca takze korzysta

z innych aiternatywnych form zatrudnienia.

Proponujemy Zamawiajgcemu wprowadzenie dodatkowego kryterium oceny ofert w oparciu o

procent pracownikéw zatrudnionych na podstawie umowy o prace w stosunku do wszystkich

zatrudnionych. Kryterium takie z pewnoscia pozwoli wytoni¢ operatora, ktdéry jest najblizszy
oczekiwaniom Zamawiajacego i ktéry sprosta przedmiotowi zamdwienia.

Czy w zwigzku z powyiszym Zamawiajacy zmodyfikuje tres¢ ogloszenia o zaméwieniu w sposéb

nastepujacy?

W trakcie realizacji zamowienia na kazde wezwanie zamawiajgcego w wyznaczonym w tym wezwaniu

terminie (nie krétszym niz 14 dni) wykonawca przedtozy zamawiajgcemu wskazane ponizej dowody

w celu potwierdzenia spetnienia wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez

wykonawce lub podwykonawce oséb wykonujgcych dziatalno$¢ operacyjng w trakcie realizacji

zamoéwienia w odniesieniu do obszaru miasta Tomaszowa Mazowieckiego lub powiatu
tomaszowskiego, w ktdrym Zamawiajgcy realizuje ustuge:

— oswiadczenie wykonawcy lub podwykonawcy o zatrudnieniu na podstawie umowy o prace
0s6b wykonujacych czynnosci, ktérych dotyczy wezwanie zamawiajgcego. Oswiadczenie
to powinno zawiera¢ w szczegdlnosci:

— dokfadne okredlenie podmiotu skfadajacego oswiadczenie, date zlozenia oswiadczenia,
wskazanie, ze objete wezwaniem czynnosci wykonujg osoby zatrudnione na podstawie umowy
0 prace wraz ze wskazaniem liczby tych oséb, rodzaju umowy o prace i wymiaru etatu oraz
podpis osoby uprawnionej do ztozenia oswiadczenia w imieniu wykonawcy lub podwykonawcy

Odpowiedz na pytanie nr 6:

Zamawiajacy dokonat zmian w zapisach & 14 projektu umowy (zatgcznik nr 2 do SIWZ) oraz
w rozdziale XVIIl SIWZ ,,Postanowienia wynikajgce z zapisdéw art. 29 ust. 3a uPzp”. Zmieniony projekt
umowy oraz zaktualizowang SIWZ przedktada sie w zatgczeniu.

Z uwagi na powyzsze zapytania zamawiajgcy przedtuzyt termin sktadania ofert do dnia 18.12.2020r.
do godziny 11:00.

a/a K.Sz.






