Inowrocław, 7 grudnia 2015 r.

Powiat Inowrocławski

reprezentowany przez Zarząd Powiatu

ul.  Prezydenta Franklina Roosevelta 36-38

88-100 Inowrocław

Znak sprawy: AG.272.1.5.2015
Do Wykonawców ubiegających się 

o udzielenie zamówienia publicznego 

Szanowni Państwo,

Uprzejmie informujemy, że w dniu 2 i 4 grudnia 2015 r. wpłynęły do Zamawiającego pismoa z prośbą o wyjaśnienie treści SWIZ w postępowaniu pn.: „Świadczenie usług pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym w zakresie przyjmowania, przemieszczania i doręczania przesyłek pocztowych, paczek pocztowych oraz ich ewentualnych zwrotów 
na rzecz Starostwa Powiatowego w Inowrocławiu.”
Treść pisma z 2 grudnia 2015 r jest następująca:
[image: image1.png]Zamawiajgcy w pkt. 3.1 SIWZ - Opisu Przedmiotu Zaméwienia wskazuje godziny dorgczania przesyiek
przychodzacych do Zamawiajacego. Wykonawca informuje, ze zgodnie z zapisami ustawy Prawo Pocztowe art.
46 ust.2 pkt. 5 zobowiazany jest do doreczania przesytek co najmniej w kazdy dzier roboczy i nie mniej niz 5 dni
w tygodniu z wylgczeniem dni ustawowo wolnych od pracy. Jednoczesnie Wykonawca informuje, ze
zobowigzanie operatora wyznaczonego do doreczania przesylek w okreslonych godzinach w istotny sposob
narusza zapisy art. 46 ust. 2 pkt. 1, ktory obliguje go do Swiadczenia ustug powszechnych w sposéb jednolity
w porownywalnych warunkach. Ponadto, doreczanie korespondencji do Zamawiajacego nie jest przedmiotem
postepowania, a obowigzkiem ustawowym Wykonawcy jako operatora wyznaczonego i dotyczy przesylek
nadanych za jego posrednictwem. Dodatkowo zwracamy uwage, ze doreczenie przesylki jest konsekwencjg
umowy zawartej z Nadawcg w chwili jej nadania, natomiast Zamawiajacy wystepuje w tym wypadku w roli
adresata | nie jest stong umowy o nadawanie. Wobec powyzszego Wykonawca  prosi
o modyfikacje zapisu w zakresie rezygnacji z okreslania konkretnych godzin dorgczania przesytek nadchodzacych
do siedziby Zamawiajacego, gdyz nie stanowi to przedmiotu umowy pomigdzy Zamawiajacym a Wykonawca.
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Treść pisma z 4 grudnia 2015 r. jest następująca:
PYTANIE NR 1:

Zamawiający informuje, że w ramach przedmiotu zamówienia przewiduje również nadawanie przesyłek wymagających pośrednictwa operatora wyznaczonego: „Świadczenie przez Wykonawcę usług, dla których przepisy prawa uznają, że złożenie pisma w placówce pocztowej operatora wyznaczonego jest równoznaczne z wniesieniem go do sądu lub termin wniesienia pisma uważa się za zachowany, jeśli przed jego upływem pismo zostało nadane w placówce pocztowej operatora wyznaczonego w tym warunków art. 165 § 2 Kpc., art. 198b ust 2 Pzp. art. 83 § 3 Prawa o postępowaniu przed sądami administracyjnymi, art. 57 § 5 pkt 2 kpa, art. 12 § 6 pkt 2 Ordynacji podatkowej a także art. 17 Prawo pocztowe”.
Zgodnie z utrwalonym już poglądem orzecznictwa (vide: KIO 2601/14, KIO 2160/14, KIO 1362/13, Sąd Okręgowy w Gliwicach sygn. akt X Ga 287/13), jednym z warunków zachowania zasady uczciwej konkurencji w postępowaniu na usługi pocztowe jest uszczegółowienie zasad i warunków świadczenia usług w zakresie nadawania tzw. „przesyłek terminowych”, tj. ww. przesyłek rejestrowanych zawierających specjalistyczną korespondencję skierowaną do sądów (jak apelacja w postępowaniu cywilnym, skarga w postępowaniu administracyjnym bądź skarga na orzeczenie Krajowej Izby Odwoławczej) lub organów administracji publicznej (jak odwołania od decyzji w postępowaniu administracyjnym), z których nadaniem w placówce pocztowej operatora wyznaczonego odpowiednie przepisy prawa (np. art. 57 § 5 pkt. 2 Kodeksu postępowania administracyjnego, art. 12 § 6 pkt 2 Ordynacji podatkowej, art. 165 § 2 Kodeksu prawa cywilnego, art. 83 § 3 ustawy Prawo o postępowaniu przed sądami administracyjnymi oraz art.198b ust. 2 ustawy Prawo zamówień publicznych) łączą skutek wniesienia pisma do sądu/urzędu przez stronę postępowania.
W przypadku rzeczonego rozwiązania wykonawca – alternatywny operator pocztowy – jest podmiotem pośredniczącym w czynności nadania przesyłek w placówce operatora wyznaczonego, czyniąc to w imieniu i na rzecz Zamawiającego. Opisane wyżej rozwiązanie jest jedynym obecnie dostępnym na rynku usług pocztowych rozwiązaniem zapewniającym udział innych operatorów pocztowych w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, w których zamawiający wymaga, aby nadawane były przesyłki terminowe, powszechnie akceptowanym przez szeroki zakres instytucji państwowych, jak izby skarbowe, sądy, prokuratury, ministerstwa i jednostki samorządu terytorialnego.

Co istotne – operator wyznaczony – nie jest w takim przypadku podwykonawcą operatora alternatywnego, a sama usługa pośrednictwa nie jest usługą pocztową, toteż Zamawiający nie może wymagać od wykonawcy posiadania/zawarcia umowy z operatorem wyznaczonym (tzw. umowy międzyoperatorskiej, na podstawie art. 35 ustawy Prawo pocztowe), a operator wyznaczony nie może odmówić przyjęcia przesyłek do nadania (zgodnie z treścią art. 48 ustawy Prawo Pocztowe). Jest zresztą rzeczą oczywistą, że uzależnienie możliwości świadczenia usług pocztowych przez operatora innego niż operator wyznaczony w zakresie nadawania tzw. przysyłek terminowych - od zawarcia z operatorem wyznaczonym pisemnej umowy o współpracy w rozumieniu Prawa pocztowego - wprost wyłączałoby konkurencję w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, bowiem zawarcie takiej umowy uzależnione jest tyko od woli operatora wyznaczonego, którego wszakże głównym i de facto jedynym konkurentem na rynku usług pocztowych jest właśnie Wykonawca (wskazać należy, że mimo to Wykonawca wielokrotnie podejmował bezskuteczne próby zawarcia tejże z Pocztą Polską S.A.). Powyższe potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwoławczej, gdyż jak przykładowo zauważyła Izba w wyroku z dnia 31 października 2014 roku sygn. KIO 2160/14:  Po pierwsze […] Zamawiający w wyjaśnieniach treści siwz. […] dopuścił możliwość, aby wykonawca zamówienia odbierał przesyłki od Zamawiającego i przekazywał je do nadania w placówce operatora wyznaczonego. Po drugie – InPost skorzystał z tej możliwości i wskazał wprost w ofercie, ze w zakresie dotyczącym przesyłek wymagających zachowania terminu w dacie nadania, doręczanych w przypadkach przewidzianych w kpc, kpk, kpa i Ordynacji podatkowej, zamierza powierzyć wykonywanie zamówienia operatorowi wyznaczonemu. Po trzecie – ponieważ Poczta Polska jako operator wyznaczony ma obowiązek świadczenia powszechnych usług pocztowych, nie może odmówić przyjęcia takich przesyłek nadawanych fizycznie przez InPost w imieniu i na rzecz Zamawiającego. (…) Poczta Polska podnosiła, że rozwiązanie zaakceptowane przez Zamawiającego narusza art. 29 ust. 2 pzp, a zatem przepis odnoszący się do opisu przedmiotu zamówienia. Aktualnie zaś, pomimo dopuszczenia przez Zamawiającego doręczania wąskiej kategorii przesyłek przez wykonawcę zamówienia za pośrednictwem operatora wyznaczonego, forsuje taką interpretację siwz., jakby takiego rozwiązania nie dało się zastosować z uwagi na status Poczty Polskiej jako operatora wyznaczonego. Interpretacji takiej nie sposób zaakceptować, gdyż prowadziłoby to do wniosku, ze całe postępowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego jest fikcją, gdyż przedmiotowe zamówienie może zostać udzielone wyłącznie Poczcie Polskiej. Przede wszystkim w oczywisty sposób jest to sprzeczne z intencją Zamawiającego uzewnętrzniona w postaci dokonywanych w toku postępowania zmian i wyjaśnień treści siwz., które konsekwentnie zmierzały do rzeczywistego otwarcia prowadzonego postępowania na konkurencję, a co Poczta Polska bezskutecznie usiłowała zablokować. Do tożsamych wniosków Izba doszła w wyroku w sprawie o sygn. KIO 2601/14: Izba konsekwentnie stoi na stanowisku, iż dopuszczenie nawet w ramach wyjaśnień treści siwz. wykonania części zamówienia dotyczącej przesyłek specjalnych jako tzw. usługi pośrednictwa umożliwia złożenie oferty przewidującej wykonanie zamówienia w taki sposób i nie powoduje jej niezgodności z treścią siwz. Zamawianym / dopuszczonym w ramach przedmiotu zamówienia jest świadczenie polegające na odebraniu przesyłek specjalnych od zamawiającego, ich zaniesienie do placówki Poczty Polskiej i ich nadanie jako przesyłek w imieniu zamawiającego jako przesyłki zamawiającego. (…) Przedmiotem zamówienia przestaje być w tym przypadku jedynie świadczenie usług pocztowych, ale wykonawcy część zamówienia mogą wykonać również w inny, dopuszczony przez zamawiającego, sposób, przy którym osiągnięte zostaną wszystkie cele zamówienia oraz zachowane zostaną zasady konkurencji i równego traktowania wykonawców wynikające z przepisów ustawy. (…) przedmiotowe odwołanie jest kolejną dokonywaną w ramach środków ochrony prawnej próbą Odwołującego [Poczty Polskiej] zmierzającą do niedopuszczenia do udzielenia zamówienia na usługi pocztowe wykonawcom innym, niż operator wyznaczony. 
Jak przy tym słusznie podnoszono w piśmie Prezesa Urzędu Zamówień Publicznych zawierającego informację o ustaleniach w trakcie kontroli postępowania prowadzonego przez Miasto Lublin
: uzależnienie możliwości świadczenia usług pocztowych przez operatora innego niż operator wyznaczony w zakresie tzw. przysyłek terminowych od zawarcia z operatorem wyznaczonym pisemnej umowy o współpracy w rozumieniu Prawa pocztowego ograniczyło konkurencję w przedmiotowym postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, bowiem zawarcie takiej umowy uzależnione jest tyko od woli operatora wyznaczonego. Zatem operator pocztowy który nie miał zawartej umowy o współpracę z operatorem wyznaczonym lub przyrzeczenia zawarcia takiej umowy, w istocie nie mógł złożyć niepodlegającej odrzucenia oferty w przedmiotowym postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. Nie jest zatem zasadnym w szczególności żądanie zawarcia przez operatora alternatywnego umowy z Pocztą Polską S.A. na podstawie art. 35 Prawa pocztowego.
Abstrahując od braku zasadności żądania zawarcia takiej umowy między operatorami pozostającymi w stosunku konkurencji, podkreślenia wymaga, że nawet zawarcie takiej umowy nie wywoła określonych ustawą skutków. Dla wywołania skutków w postaci zachowania terminu czy wniesienia pisma do sądu, przesyłka musi być bowiem nadana w placówce operatora wyznaczonego. Tymczasem z treści art. 35 ust. 1 Prawa pocztowego, w brzmieniu:

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

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

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

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

PYTANIE NR 2:

Jako że wynagrodzeniem operatora alternatywnego w przypadku świadczenia usługi pośrednictwa jest suma kosztów nadania przesyłki terminowej w placówce operatora wyznaczonego oraz własny narzut, kluczowego znaczenia w zakresie jednoznaczności opisu przedmiotu zamówienia – pozwalającego Wykonawcy skalkulować cenę – nabiera rzetelne określenie ilości takich przesyłek. 

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

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

· sąd Administracyjny;

· Urząd Skarbowy / Izba Skarbowa;

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

· Krajowa Izba Odwoławcza;

należy rozważyć, czy jednostka Zamawiającego: 

· jest stroną postępowania przed tym organem, 

· ma wyznaczony termin do złożenia określonego pisma przed tym organem, gdyż jeżeli termin taki nie został określony ani w ustawie, ani przez sam organ, dana przesyłka w każdym wypadku może zostać przyjęta do nadania przez Wykonawcę, więc nie wymaga nadania u operatora wyznaczonego.
Z doświadczenia Wykonawcy - płynącego z wieloletniego świadczenia usług pocztowych dla zróżnicowanego zakresu instytucji państwowych, jak izby skarbowe, sądy, prokuratury, ministerstwa i jednostki samorządu terytorialnego, ilość „przesyłek terminowych”, tj. wymagających nadania u operatora wyznaczonego nie przekracza 5% całości przesyłek rejestrowanych, przy czym:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

PYTANIE NR 3:

W celu zachowania konkurencyjności, poza określeniem szacowanej ilości takich przesyłek (przykładowo: „nie więcej niż 5% całości wolumenu”) koniecznym jest także opisanie zasad uiszczania wynagrodzenia Wykonawcy z tego tytułu poprzez alternatywnie:

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

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

Stosownie do powyższego Wykonawca wnosi o wyjaśnienie w jaki sposób rozliczana będzie usługa pośrednictwa w nadawaniu przesyłek terminowych, tj. 1) czy wynagrodzenie operatora alternatywnego uiszczane będzie na podstawie cennika załączonego do oferty/umowy, czy też 2) zamawiający dokona modyfikacji formularza cenowego poprzez wyodrębnienie przesyłek, które należy nadać w placówce operatora wyznaczonego, w przykładowy sposób zaproponowany poniżej (co umożliwi wykonawcom innym niż operator wyznaczony wycenić usługę nadawania w trybach zastrzeżonych dla operatora wyznaczonego)? Wykonawca wskazuje, że brak wyodrębnienia takiej pozycji w praktyce przesądza o konieczności obciążenia zamawiającego kosztami wykonania usługi „niepocztowej” na podstawie cennika załączanego przez operatora alternatywnego do umowy.
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PYTANIE NR 4:

Opisując kryteria oceny ofert, którymi Zamawiający będzie się kierował przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriów, Zamawiający wskazał m.in. następujące kryterium:

Liczba pracowników wykonawcy zatrudnionych w działalności operacyjnej wykonawcy na umowę o pracę, według stanu na dzień 31.10.2015 r., w przeliczeniu na pełen etat – 20%

W pierwszej kolejności Wykonawca podkreśla, że nie kwestionuje samego kryterium, a jego wagę, gdyż to jej łączna wielkość – 20% - w istotny sposób ogranicza konkurencję. W przypadku, gdyby Zamawiający ustalił wagę ww. kryterium na poziomie 10%, Wykonawca byłby w stanie skompensować niespełnienie wymagań Zamawiającego w tym zakresie, zaproponowaniem niższej ceny, tymczasem w sytuacji, gdy ww. kryterium ma wagę 20% - jest to bardzo wątpliwe. Tym samym, w przedmiotowej sytuacji, konkurencja jest po prostu fikcją, gdyż w przeciwieństwie do konkurenta,Wykonawca nie jest finansowany z pieniędzy podatnika, toteż nie stać go na stworzenie w tak krótkim czasie struktury organizacyjnej opartej o zatrudnienie na podstawie umowy o pracę, tym bardziej w sytuacji, w której zamawiający poprzez arbitralne kreowanie barier przetargowych zamykają mu drogę do uzyskania zamówienia.
Ponadto, w ocenie Wykonawcy proponowane kryterium nie jest korzystne dla interesu publicznego, godzi także w zasadę uczciwej konkurencji.Promowanie bezwzględnej liczby pracowników zatrudnionych na umowę o pracę wypacza w naszej ocenie konkurencyjność niniejszego postępowania przetargowego. Mamy bowiem do czynienia z wystąpieniem dwóch istotnych okoliczności: z jednej strony z dominującą pozycją niedawnego monopolisty rynku pocztowego mającego status tzw. operatora wyznaczonego, zatrudniającego ponad 80.000 pracowników na podstawie umów o pracę, a z drugiej strony wskutek rosnącej konkurencyjności występuje znaczący spadek cen usług pocztowych, do poziomu uniemożliwiającego dalsze obniżki. Tym samym promowanie liczby pracowników skutkuje przyznaniem Poczcie Polskiej nieuzasadnionej przewagi konkurencyjnej. W naszej ocenie zastosowane kryterium nie odpowiada także celom, jakie mają być realizowane poprzez stosowanie tzw. społecznych klauzul w zamówieniach publicznych. Jest ono także irrelewantne dla sposobu wykonania przedmiotu zamówienia. 

Poczta Polska S.A. konsekwentnie promuje stosowanie kryterium liczby pracowników, by wobec zrównania się oferowanych cen i wobec własnego przerostu zatrudnienia uzyskać bezzasadną przewagę konkurencyjną w postępowaniach przetargowych. Warto podkreślić, iż w orzecznictwie KIO wskazuje się na przypadki takiego sposobu ukształtowania kryteriów oceny ofert która umożliwia bezzasadne uprzywilejowywanie jednego z wykonawców, przykładowo
: Izba podzieliła poglądy zamawiającego, że w przedmiotowym stanie faktycznym, logicznie i racjonalnie można wytłumaczyć działanie odwołującego jedynie przypisując zamiar oraz działanie w celu takiego skonstruowania ceny oferty, aby wykorzystując kryterium „upustu” przez to samo, zdobyć przewagę konkurencyjną. Tak wysoka kwota upustu – oderwana od faktycznych kosztów zaoszczędzonych przez wykonawcę, stanowiła jedynie element kalkulacji czysto matematycznej, by uzyskać jak najwyższą ocenę punktową oferty w tym kryterium, tj. maksymalne 5 punktów. (…) Izba zgodziła się również z argumentacją zamawiającego, że celem takiego działania nie było konkurowanie rzetelną ofertą, lecz zabieg stwarzający sztuczną przewagę konkurencyjną (…).W postępowaniu zaś o sygn. KIO 1688/15 Izba stwierdziła zresztą, iż Poczta Polska ma interes w kwestionowaniu zarzutów InPost, gdyż kryterium „liczby pracowników” jest dla niej dogodniejsze, niż kryterium „stosunku procentowego”. 

Warto zresztą zauważyć, że nawet w sytuacji w której jakikolwiek inny wykonawca niż Poczta Polska S.A. podjąłby się wysiłku zatrudnienia wszystkich pracowników wykonujących świadczenia na podstawie umów o pracę to nadal wybrana zostałaby nie oferta z najkorzystniejszą ceną – ale ofertą z największą ilością pracowników,nawet gdyby oferta Poczty Polskiej S.A. była droższa o około 10% ceny. 

Przykładowo:
	Kryterium
	waga
	wykonawca A
	wykonawca B

	Liczba pracowników
	10%
	20.000 pracowników      

2,6 punktu
	75.000 pracowników      

10 punktów

	Liczba placówek

	15%
	15 punktów
	15 punktów

	Cena
	75%
	9.100.000 zł                     

75 punktów
	10.000.000 zł                 

68,25 punktów

	Suma
	100%
	92,6 punktów
	93,25 punktów


Mamy w naszej ocenie zatem do czynienia z doprowadzeniem do sytuacji, gdy preferując liczbę pracowników preferuje się okoliczności nie mające znaczenia dla sposobu wykonywania zamówienia, irrelewantne dla przedmiotu zamówienia. W sposób oczywisty może wystąpić sytuacja, gdy liczba pracowników nie będzie odpowiadała realnym potrzebom zamawiającego. Zamawiający promuje w ten sposób słabszą organizację pracy, skutkującą większą liczbą pracowników niż niezbędna do optymalnego wykonania przedmiotu zamówienia. Zatem kryterium nie spełnia wymagania związania, czy też odnoszenia się do przedmiotu zamówienia. Nie mamy także do czynienia z najlepszą relacją jakości do ceny. 

Podkreślamy ponadto, iż Poczta Polska w składanych ofertach wskazuje na zawyżone liczby pracowników dedykowanych do wykonania zamówienia, wypaczając tym samym przebieg postępowania przetargowego. Przykładowo, w przetargu na świadczenie usług pocztowych dla Straży Gminnej w Człuchowie (nr ogłoszenia: 2014/S 209-370280, przybliżone szacunkowe wolumeny: dla przesyłek zwykłych – 37 000, dla poleconych – 300 000, dla poleconych ZPO – 200 000), wobec sformułowania kryterium „liczba osób, które będą zatrudnione do realizacji przedmiotu zamówienia na podstawie umowy o pracę", Poczta Polska S.A. wykazała w ofercie zatrudnienie na poziomie 75 000 pracowników (zatem spółka ta wykazała niemal wszystkich zatrudnionych przez nią na podstawie umowy o pracę
). Jednocześnie, w przetargu organizowanym przez Izbę Skarbową w Warszawie (nr zamówienia: PN/7/Poczta/2015, przybliżone szacunkowe wolumeny: dla przesyłek zwykłych – 2200, zaś dla poleconych ZPO – 43 000) wobec sformułowania kryterium „liczba pracowników Wykonawcy zaangażowanych do realizacji przedmiotu umowy z Zamawiającym, zatrudnionych w działalności operacyjnej Wykonawcy na podstawie umowy o pracę, w przeliczeniu na pełnozatrudnionych", Poczta Polska S.A. wykazała w ofercie zatrudnienie na poziomie 37 640 pracowników. Nadto w przetargu organizowanym przez Centrum Usług Wspólnych (nr postępowania: 5-WZLO/11-WW-DD/35-WASK/2015/PN/MO, przybliżone szacunkowe wolumeny: dla przesyłek zwykłych – 2500, dla poleconych – 5700, dla poleconych ZPO – 2000), wobec sformułowania kryterium „liczba pracowników wykonawcy zatrudnionych na umowę o pracę, związaną z bezpośrednim odbiorem i dostarczaniem przesyłek pocztowych, w przeliczeniu na pełnozatrudnionych, według stanu na dzień 30.06.2015 r.”, Poczta Polska S.A. wykazała w ofercie zatrudnienie na poziomie 64 205 pracowników. 

Powyższe okoliczności dostrzegane są przez orzeczników KIO (vide KIO 1688/15): „Jak słusznie wskazywał w odwołaniu, przy zbliżonych postanowieniach SIWZ w zakresie społecznych kryteriów oceny ofert stosowanych przez innych zamawiających Poczta Polska S.A. wskazywała w analogicznych okresach diametralnie inne liczby osób zatrudnionych na podstawie umowy o pracę”. Reasumując, stosując kryterium liczby pracowników w sposób niezwiązany z przedmiotem zamówienia, w sposób niemający znaczenia dla celów postępowania przetargowego promuje się wyższe zatrudnienie w oderwaniu od rachunku ekonomicznego.

Alternatywą względem powyższego jest kryterium społeczne w procentowej postaci, traktowane jako procent pracowników operacyjnych wykonawcy zatrudnionych w oparciu umowę o pracę (na minimum ½ etatu) w stosunku do wszystkich pracowników operacyjnych zatrudnionych przy realizacji zamówienia. Kryterium to zostało zastosowane w największym w tej części Europy przetargu na świadczenie usług pocztowych, mianowicie przetargu prowadzonym przez Centrum Zakupów dla Sądownictwa na świadczenie usług pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym w zakresie przyjmowania, przemieszczania i doręczania przesyłek pocztowych oraz zwrotu przesyłek niedoręczonych na rzecz sądów powszechnych (nr post.: ZP-01/2015). W przetargu tym jednym z kryteriów oceny ofert jest „kryterium społeczne”, które zostało opisane jako procent osób zatrudnionych na podstawie umowy o pracę, z ogólnej liczby osób, którym zostanie powierzona realizacja przedmiotu zamówienia, zaś liczba ta ma uwzględniać osoby, którym zostanie powierzona realizacja przedmiotu zamówienia w zakresie doręczania i wydawania przesyłek sądowych (tj. doręczyciele-listonosze, osoby wydające korespondencję).
Wobec powyższego, Wykonawca wnioskuje do Zamawiającego o modyfikację kryterium oceny ofert w sposób następujący:

Zamawiający będzie oceniał oferty według następujących kryteriów:
	Nr
	Nazwa kryterium
	Waga

	1
	Cena (koszt)
	90 %

	2
	Zatrudnienie pracowników operacyjnych na umowę o pracę
	10 %


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

	Nr kryterium
	Wzór

	1
	Cena (koszt)

Liczba punktów = ( Cmin/Cof ) * 100 * waga

gdzie:

 - Cmin - najniższa cena spośród wszystkich ofert

 - Cof -  cena podana w ofercie

	2
	Zatrudnienie pracowników operacyjnych na umowę o pracę

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

2%

3%-8%

9%-15%

16%-22%

23% - 29%

30% i więcej

Liczba uzyskanych punktów [pkt]

0

2

4

6

8

10




Kryterium nr 2:

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

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

Ocena w tym kryterium dokonana zostanie na podstawie informacji wpisanych przez Wykonawcę do Formularza oferty stanowiącego Załącznik nr 1 do SIWZ.

Punkty przyznawane będą według następującej zasady

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

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


UWAGA:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

e) Za najkorzystniejszą zostanie uznana oferta, która uzyska największą liczbę punktów łącznie 
w obu kryteriach oceny ofert. Obliczenie według wzoru: PC=C+Z
gdzie:

C - punkty uzyskane w kryterium „cena oferty brutto",

Z - punkty uzyskane w kryterium „zatrudnienie pracowników operacyjnych na umowę o pracę"

Pc- łączna liczba punktów z obu kryteriów

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

g) Wynik działania w każdym z kryteriów podawany będzie z dokładnością do dwóch miejsc po przecinku.
h) Jeżeli nie można wybrać oferty najkorzystniejszej z uwagi na to, że dwie lub więcej ofert przedstawia taki sam bilans ceny i innych kryteriów oceny ofert, zamawiający spośród ofert wybiera ofertę z niższą ceną.
Podsumowując powyższe, Wykonawca wnosi o dokonanie wskazanej modyfikacji SIWZ poprzez zmniejszenie wagi kryterium, zamianę kryterium społecznego w postaci liczbowej na postać procentową oraz dokonanie odpowiednich zmian w dokumentacji postępowania.

PYTANIE NR 5:

Zamawiający wprowadza liczne ograniczenia związane z podwykonawstwem, które nie mają oparcia w przepisach obowiązującego prawa. 

Zamawiający wymaga przedłożenia najpóźniej w dniu zawarcia poświadczonej za zgodność z oryginałem kopii umowy z podwykonawcą.Zamawiający ingeruje także w kwestię rozliczeń między wykonawcą a podwykonawcami, wprowadzając karę umowną w wysokości 10.000 zł za brak zapłaty lub nieterminową zapłatę wynagrodzenia podwykonawcom lub podwykonawcom oraz karę w wysokości 8.000 zł za nieprzedłożenie poświadczonej za zgodność z oryginałem kopii zmiany umowy. Ponadto, konstrukcja formularza ofertowego prowadzić może do wniosku, że Wykonawca, oprócz części zamówienia, której wykonanie powierzy podwykonawcy, zobowiązany jest także podać jego nazwę:

„oświadczamy, że część zamówienia powierzamy podwykonawcy…………………………”

Zgodnie z art. 36b ustawy Prawo zamówień publicznych żądanie zgłaszania zamiaru zawarcia umowy i wskazania konkretnych nazw/firm podwykonawców uzasadnione jest jedynie w sytuacji, gdy Wykonawca powołuje się na ich zasoby w celu wykazania spełnienia warunków udziału w postępowaniu na zasadach określonych w art. 26 ust. 2b ustawy – Prawo zamówień publicznych: 

Art. 36b. ust. 1. Zamawiający może żądać wskazania przez wykonawcę części zamówienia, której wykonanie zamierza powierzyć podwykonawcy, lub podania przez wykonawcę nazw (firm) podwykonawców, na których zasoby wykonawca powołuje się na zasadach określonych w art. 26 ust. 2b, w celu wykazania spełniania warunków udziału w postępowaniu, o których mowa w art. 22 ust. 1.
Wymóg ten nie odnosi się zatem do podwykonawców niebędących podmiotami, na których zasoby Wykonawca się powołuje celem wykazania spełniania warunków udziału w postępowaniu. Żądanie takie wystosowane w sytuacji, gdy Wykonawca sam spełnia wszelkie warunki udziału w postępowaniu, a podwykonawcami posługuje się jedynie wyjątkowo, celem usprawnienia procesu realizacji zamówienia jest zatem bezzasadne i pozbawione podstaw prawnych i faktycznych.

Powyższe znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwoławczej. KIO w wyroku z dnia 22 kwietnia 2014 r. (sygn. KIO 695/14):„Wykładnia literalna przepisu art. 36b ust. 1 p.z.p. wskazuje, iż podanie nazw (firm) podwykonawców dotyczy sytuacji, gdy wykonawca powołuje się na ich zasoby w celu wykazania spełniania warunków udziału w postępowaniu. W sytuacji, gdy wykonawca samodzielnie spełnia te warunki dotyczy natomiast art. 36b ust. 1 p.z.p. in principio - zgodnie z którym zamawiający może żądać wskazania przez wykonawcę części zamówienia, której wykonanie zamierza powierzyć podwykonawcom”.
Mając na uwadze powyższe, Wykonawca zwraca się o modyfikację formularza ofertowego w taki sposób, by nie pozostawiał wątpliwości co do zakresu wymaganych danych (tj. usunięcia wykropkowanego miejsca wskazującego na obowiązek podania nazwypodwykonawcy).

Jeśli chodzi natomiast o obowiązek przedłożenia kopii umowy z podwykonawcą, Wykonawca zwraca uwagę, żepowyższe zastrzeżenia są niezgodne z powszechnie obowiązującymi przepisami prawa. W ramach zamówień publicznych, co do zasady udział podwykonawców, a także dalszych podwykonawców w realizacji zamówienia jest dopuszczalny bez ograniczeń. W przepisach art. 36a i 36b PZP ustawodawca wskazuje podstawowe warunki udziału podwykonawców w realizacji przedmiotu zamówienia. Z brzmienia tych przepisów wynika, iż poza kwalifikowanymi przypadkami realizacji przedmiotu zamówienia przy udziale podwykonawców (tj. powołania się na ich potencjał przy wykazywaniu warunków udziału w postępowaniu) wykonawca ma pełną swobodę powierzenia całości lub części przedmiotu zamówienia do realizacji podwykonawcy. 

Oznacza to, iż Zamawiający nie jest uprawniony do kontrolowania czy innego ingerowania w stosunki wykonawcy z podwykonawcami, i to bez względu na etap postępowania przetargowego czy współpracy stron (czy to na etapie składania ofert, przed podpisaniem umowy, czy po jej podpisaniu i rozpoczęciu świadczenia usługi). W związku z powyższym, wykonawca może zawrzeć swobodnie umowę z wybranym przez siebie podwykonawcą, posłużyć się dalszym podwykonawcą, jak również zmienić podwykonawcę w trakcie realizacji przedmiotu zamówienia, jak również dowolnie sformułować zapisy umowne i to bez względu na stanowisko Zamawiającego w tym zakresie. Stąd też wskazane zapisy są niezgodne z powszechnie obowiązującymi przepisami PZP. 

Znamienny jest fakt, iż wskazani przez wykonawcę podwykonawcy (zarówno pierwotni, jak również przystępujący do realizacji przedmiotu zamówienia już na etapie świadczenia usług po podpisaniu umowy) nie muszą w ogóle brać udziału w realizacji przedmiotu zamówienia. Wykonawca może przecież samodzielnie wykonywać przedmiot zamówienia, a podwykonawcami posługiwać się jedynie wyjątkowo, celem usprawnienia procesu realizacji zamówienia (i możliwe jest, że mimo deklaracji posłużenia się podwykonawcami – nie zajdzie konieczność skorzystania z nich). 

Świadczenie usług pocztowych z pomocą podwykonawców jest powszechnie przyjęte i sankcjonowane wyraźną dyspozycją Prawa pocztowego, który nie wymaga od podwykonawców posiadania stosownych uprawnień – pod warunkiem, że działalność wykonywana jest w imieniu operatora pocztowego. 

Co więcej, ograniczenie podwykonawstwa może być odczytane jako działanie celowe, którego skutkiem ma być ograniczenie konkurencyjności postępowania, powszechnie bowiem wiadomo, że jedynie operator wyznaczony – Poczta Polska S.A. – jest w stanie realizować usługi bez jakiejkolwiek pomocy podwykonawców. Jak już wskazywano, ograniczenie konkurencyjności postępowania nie leży w interesie Zamawiającego i może doprowadzić do sytuacji, że ofertę będzie w stanie złożyć tylko jeden podmiot, co – w obliczu świadomości Poczty Polskiej o braku konkurencji – będzie miało wpływ na cenę ofertową.

Odnosząc się natomiast do kar umownych, Wykonawca na wstępie zaznacza, że z § 9 ust. 4 nie wynika wprost, nieprzedłożenie jakiej „poświadczonej za zgodność z oryginałem kopii zmiany umowy” Zamawiający ma na myśli, jednak w świetle postanowień § 8 ust. 4 Wykonawca przypuszcza, że chodzi o kopię umowy z podwykonawcami. Jeżeli Wykonawca jest w błędzie, zwraca się do Zamawiającego o wyjaśnienie tej kwestii.

Podobnie jak treść umowy, łączącaWykonawcę z podwykonawcą, również zasady rozliczeń między nimi pozostają ich wewnętrzną sprawą.Wykonawca wskazuje, że Zamawiający błędnie opiera cytowane zapisy SIWZ(w zakresie, w jakim wprowadzają możliwość obciążenia Wykonawcy karą umowną za nieterminową zapłatę wynagrodzenia podwykonawcom) m.in. na przepisach art. 143a i następnych PZP (jak również innych dot. zamówień na roboty budowlane). Przywołane przepisy uprawniają Zamawiających do uzależnienia zapłaty wynagrodzenia Wykonawcy od przedstawienia dowodów zapłaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom oraz uzależnienia wyboru/zmiany podwykonawcy przez wykonawcę, czy też zawarcia umowy przez wykonawcę z pierwotnym podwykonawcą, jak również konieczności wprowadzenia określonych zapisów umownych, od ich zgody w przypadku zamówienia publicznego na roboty budowlane. 

W przedmiotowym zamówieniu to Wykonawca ponosi wyłączną odpowiedzialność za dokonywanie w terminie wszelkich rozliczeń finansowych z Podwykonawcami. Obowiązek terminowego regulowania należności wobec podwykonawców obciąża zatem wyłącznie Wykonawcę, a w przypadku ewentualnego niewywiązywania się z tego obowiązku, nie ma podstaw, aby podwykonawca zwrócił się o zapłatę wynagrodzenia bezpośrednio do Zamawiającego. Tego rodzaju konstrukcja charakterystyczna jest jedynie dla umów o roboty budowlane. Oznacza to,  że w przedmiotowym postępowaniu zapisy te nie znajdą zastosowania – co więcej, nie mogą być stosowane ze względu na zupełnie inną specyfikę zamówienia (ustawodawca wskazałby, że przepisy te mają zastosowanie również w innych rodzajach zamówień, a nie zrobił tego, gdyż rozwiązania te są trudne do zastosowania w praktyce w umowach o świadczenie usług). W związku z brakiem odpowiedzialności Zamawiającego za nieuregulowane płatności należne podwykonawcom, brak jest podstaw do wprowadzania kar umownych za brak zapłaty czy też nieterminową zapłatę. Kwestię wzajemnych rozliczeń Wykonawca oraz podwykonawcy regulują samodzielnie i niezależnie od Zamawiajacego. Tego rodzaju uprawnienia Zamawiającego przewidziane są w ustawie Prawo zamówień publicznych wyłącznie dla umów o roboty budowlane, właśnie ze względu na możliwość obciążenia Zamawiającego obowiązkiem zapłaty wynagrodzenia podwykonawcom (pod warunkiem akceptacji przez Zamawiającego postanowień umowy – dlatego też w przypadku umów o roboty budowlane uzasadnione jest żądanie przedłożenia projektu umowy z podwykonawcami). Jak już Wykonawca wskazywał, rozwiązania tego rodzaju nie odnoszą się do przedmiotowego zamówienia, a zatem zakwestionowanym przez Wykonawcę wymogom brakuje podstaw faktycznych i prawnych.

Niezależnie od powyższych uwag, na marginesie wskazać należy, że zastrzeżone kary umowne są przede wszystkim za wysokie z perspektywy zakresu, specyfiki przedmiotu zamówienia oraz wartości umowy. W  orzeczeniu KIO/UZP1839/09 z dnia 19 lutego 2012 r. KIO badała ustalenia w zakresie kar umownych i uwzględniła odwołanie, nakazując zamawiającemu dokonanie w tym zakresie modyfikacji treści SIWZ. W ocenie Izby, o karze rażąco wygórowanej można mówić w sytuacji, gdy jej wysokość przekracza granice motywacji wykonawcy do realizacji zamówienia i stanowi przyczynek dla zamawiającego do wzbogacenia się. Obowiązek zapłaty kary umownej w wysokości 10.000czy 15.000 zł za jedno naruszenie w oczywisty sposób wskazuje na rażącą dysproporcję pomiędzy ciężarem naruszenia a sankcją z tego tytułu.
Mając na uwadze powyższe, Wykonawca zwraca się o rewizję stanowiska Zamawiającego w powyższej kwestii. Wykonawca wnioskuje o modyfikację formularza ofertowego oraz usunięcie wymogu przedkładania umowy z podwykonawcami. Wykonawca zwraca się także o wykreślenie związanych z tym wymogiem karumownych określonych w § 9 ust. 3 i 4, gdyż brak w przepisach prawa podstaw do stawiania wymogów, których niespełnienie prowadziłoby do nałożenia wspomnianych kar.W miejsce zakwestionowanych zapisów Wykonawca ponownie proponuje wprowadzenie zapisu o następującej treści:
[Podwykonawcy] 

1. Wykonawca może wykonać część zamówienia przy udziale Podwykonawcy.

2. Wykonawca odpowiada jak za własne, za działania lub zaniechania osób, przy pomocy których zobowiązania wynikające z niniejszej umowy wykonuje jak również za działania i zaniechania osób , którym wykonanie tych zobowiązań powierza.

3.Wykonawca ponosi wyłączną odpowiedzialność za dokonywanie w terminie wszelkich rozliczeń finansowych z Podwykonawcami.

PYTANIE NR 6:

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

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

- Czy Zamawiający będzie pokrywał koszty używania maszyny do frankowania, na które składają się, w szczególności koszty przeprogramowania maszyny do frankowania oraz czynności serwisowych?
Ponoszenie tych kosztów przez Zamawiającego jest uzasadnione, gdyż maszyna stanowi własność Zamawiającego i to Zamawiający decyduje o samym fakcie korzystania z niej przy świadczeniu usług, na co Wykonawca nie ma wpływu.

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

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

PYTANIE NR 7:

Zamawiający wskazuje określając warunki płatności, iż termin płatności faktur wynosić będzie 21 dni od daty wystawienia faktury. 

Czy Zamawiający wyraża zgodę na zmianę terminu płatności na 14 dni od daty otrzymania prawidłowo wystawionej faktury przez Zamawiającego? Zmiana ułatwi Wykonawcy dokonywanie rozliczeń, pozostawiając Zamawiającemu odpowiedni czas na dokonanie płatności.

PYTANIE NR 8:

Zgodnie z punktem 6.1 SIWZ,
w celu wykazania spełniania przez Wykonawcę warunków, o których mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z późn. zm.), należy przedłożyć m.in. „wykaz placówek pocztowych na terenie miasta Inowrocław zgodnych z opisem przedmiotu zamówienia, z określeniem lokalizacji (dokładny adres) placówki oraz informacje o podstawie do dysponowania tymi zasobami”. 

Zdaniem Wykonawcy, Zamawiający umiejscowił wymóg załączeniu wykazu placówek w nieprawidłowym miejscu SIWZ. Dysponowanie określoną liczbą placówek nie stanowi warunku udziału w postępowaniu (jak zresztą wynika z ogłoszenia o zamówieniu, gdzie jako warunki wskazano jedynie posiadanie uprawnień do wykonywania działalności pocztowej oraz warunek w zakresie wiedzy i doświadczenia, brak natomiast wzmianki co do wymogów w zakresie potencjału technicznego). Skoro zatem dysponowanie placówkami nie jest warunkiem w rozumieniu art. 22 PZP, nie można wymagać przedłożenia dokumentów potwierdzających spełnianie takiego warunku. Wykazu placówek Zamawiający może żądać w innym miejscu Specyfikacji, tj. 6.4. – Inne wymagane dokumenty (tak jak to zresztą Zamawiający uczynił). 

Powyższy zapis może zatem wprowadzać w błąd, Wykonawca zwraca się w związku z tym o dostosowanie treści SIWZ do treści Ogłoszenia, tj. usunięcie wymogu przedłożenia placówek z punktu 6.1. SIWZ, gdyż wymienione tam dokumenty odnoszą się wyłącznie do warunków udziału w postępowaniu w rozumieniu art. 22 PZP, a posiadanie określonej liczby placówek takim warunkiem nie jest. 

PYTANIE NR 9:
Wykonawca zapytuje się Zamawiającego jakiej strefy pocztowej dotyczy pozycja 6 (przesyłki listowe priorytetowe zagraniczne za potwierdzeniem odbioru)w kalkulacji cenowej?

PYTANIE NR 10:
Zamawiający w pozycji 7,8 i 9 kalkulacji cenowej szacuje ilości paczek pocztowych ekonomicznych. Czy pozycje te dotyczą obrotu krajowego?
Powiat Inowrocławski reprezentowany przez Zarząd Powiatu jako Zamawiający w odpowiedzi na pytania złożone w toku przedmiotowego postępowania udziela odpowiedzi.
Odpowiedzi na pytania z dnia 2 grudnia 2015r.:
Odpowiedź ad 1. 
Zamawiający modyfikuje zapisy w punkcie 3.1 SWIZ w następujący sposób:

Zmianie ulega zapis: 

„Dostarczanie przesyłek będzie następować do siedziby Zamawiającego w budynku Starostwa Powiatowego ul. Prezydenta Franklina Roosevelta 36-38, 88-100 Inowrocław 
w Kancelarii Ogólnej co najmniej raz dziennie, w dni robocze od poniedziałku do piątku oprócz dni ustawowo wolnych od pracy, w godzinach od 8:00 do 10:00”.

na:
Dostarczanie przesyłek będzie następować do siedziby Zamawiającego w budynku Starostwa Powiatowego ul. Prezydenta Franklina Roosevelta 36-38, 88-100 Inowrocław w Kancelarii Ogólnej co najmniej raz dziennie, w dni robocze od poniedziałku do piątku oprócz dni ustawowo wolnych od pracy, w godzinach pracy urzędu tj. od 7:30 do 15:30.

Odpowiedź ad 2.

Zakres usług stanowiących przedmiot zamówienia został określony i oszacowany 
na podstawie usług świadczonych w latach poprzednich i przewidywanego zapotrzebowania.
Zamawiający w formularzu cenowym określił przewidywane zapotrzebowanie jednakże specyfika przedmiotu zamówienia uniemożliwia określenie jakie rodzaje i ilości przesyłek mogą ulec zmianie w trakcie realizacji umowy.

Odpowiedź ad 3.

Zamawiający nie wyraża zgody na zmianę treści w pkt 14.1 SIWZ.

Odpowiedź ad 4.

Zamawiający modyfikuje zapisy w punkcie treści §10 ust. 1- załącznika nr 6 do SIWZ – istotne postanowienia umowy i w pkt 18.2 SWIZ w następujący sposób:

Istotne postanowienia umowy  - §10 ust.1 

Zmianie ulega zapis:

„Zamawiający przewiduje możliwość dokonania zmian postanowień zawartej umowy 
w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru Wykonawcy, w przypadku wystąpienia okoliczności zmiany obowiązującej stawki VAT wyłącznie w przypadku 
i w terminie wejścia w życie ustawowej zmiany stawki podatku VAT”. 
na:
Zamawiający przewiduje możliwość dokonania zmian postanowień zawartej umowy 
w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru Wykonawcy, w przypadku wystąpienia okoliczności zmiany lub ustalenia obowiązującej stawki VAT wyłącznie 
w przypadku i w terminie wejścia w życie ustawowej zmiany lub ustalenia stawki podatku VAT oraz zmiany Cennika usług pocztowych zatwierdzonej przez Prezesa Urzędu Komunikacji Elektronicznej w sposób dopuszczony przez obowiązujące przepisy ustawy Prawo pocztowe.
Istotne postanowienia umowy  - §10 ust.2 

Zmianie ulega zapis:

„Zmiana ceny związana z ustawową zmianą wysokości VAT może obejmować wyłącznie zakres usług określonych w SIWZ”.
na:

Zmiana ceny związana z ustawową zmianą lub ustaleniem wysokości VAT oraz zmianą Cennika może obejmować wyłącznie zakres usług określonych w SIWZ.
SIWZ - pkt 18.2
Zmianie ulega zapis:
„Zamawiający zgodnie z art. 144 ustawy Prawo zamówień publicznych przewiduje możliwość dokonania zmian postanowień zawartej umowy w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru Wykonawcy, w przypadku wystąpienia okoliczności wymienionej poniżej:

-zmiana obowiązującej stawki VAT - wyłącznie w przypadku i w terminie wejścia w życie ustawowej zmiany stawki podatku VAT. Zmiana ceny związana z ustawową zmianą wysokości VAT może obejmować wyłącznie zakres robót określonych w specyfikacji 
i ofercie, a jeszcze nie wykonanych”.
na:

Zamawiający zgodnie z art. 144 ustawy Prawo zamówień publicznych przewiduje możliwość dokonania zmian postanowień zawartej umowy w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru Wykonawcy, w przypadku wystąpienia okoliczności wymienionej poniżej:

-zmiana lub ustalenie obowiązującej stawki VAT - wyłącznie w przypadku i w terminie wejścia w życie ustawowej zmiany lub ustalenia stawki podatku VAT. Zmiana ceny związana z ustawową zmianą lub ustaleniem wysokości VAT może obejmować wyłącznie zakres usług określonych w specyfikacji i ofercie, a jeszcze nie wykonanych.
-zmiana cennika usług pocztowych zatwierdzonych przez Prezesa Urzędu Komunikacji Elektronicznej w sposób dopuszczony przez obowiązujące przepisy ustawy Prawo pocztowe.
Dopowiedź ad 5.
Istotne postanowienia umowy  - §2 ust.2 
Zmianie ulega zapis:
„Przedmiot umowy będzie realizowany na zasadach określonych w niniejszej umowie oraz w: 

a) ustawie z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe (Dz. U. z 2012 r., poz. 1529); 

b) rozporządzeniu Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 26 listopada 2013 r. 
w sprawie reklamacji usługi pocztowej (Dz. U. z 2013 poz.1468);

c) międzynarodowych przepisach pocztowych – wiążących Rzeczpospolitą Polską umowach międzynarodowych dotyczących świadczenia usług pocztowych oraz wiążących regulaminach Światowego Związku Pocztowego”.
na:

Przedmiot umowy będzie realizowany na zasadach określonych w niniejszej umowie oraz w: 

a) ustawie z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe (Dz. U. z 2012 r., poz. 1529); 

b) rozporządzeniu Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 26 listopada 2013 r. 
w sprawie reklamacji usługi pocztowej (Dz. U. z 2013 poz.1468);

c) międzynarodowych przepisach pocztowych – wiążących Rzeczpospolitą Polską umowach międzynarodowych dotyczących świadczenia usług pocztowych oraz wiążących regulaminach Światowego Związku Pocztowego;

d) regulaminy świadczenia usług pocztowych obowiązujących u Wykonawcy.

Odpowiedź ad. 6.
Wykonawca w ciągu 10 dni od daty podpisania umowy ma obowiązek sprawdzenia posiadanego przez zamawiającego urządzenia frankującego w zakresie właściwego oznaczenia przesyłek w celu przygotowania go do świadczenia przedmiotu umowy. 
W przypadku gdy Wykonawca nie jest w stanie dostosować posiadanego przez Zamawiającego urządzenia frankującego w zakresie obowiązujących u Wykonawcy oznaczeń przesyłek, zobowiązany jest do użyczenia nieodpłatnie innej maszyny frankującej.

Odpowiedź ad. 7.

Istotne postanowienia umowy  - §5 ust.4 
Zmianie ulega zapis:

„Wynagrodzenie za wykonanie niniejszej umowy Wykonawca będzie otrzymywał 
od Zamawiającego opłaty zgodnie z cennikiem usług pocztowych zawartym w formularzu ofertowym obowiązującym przez cały okres realizacji umowy, stanowiącym załącznik do umowy”.

na:

Wynagrodzenie za wykonanie niniejszej umowy Wykonawca będzie otrzymywał 
od Zamawiającego opłaty zgodnie z cennikiem usług pocztowych zawartym w formularzu ofertowym obowiązującym przez cały okres realizacji umowy, stanowiącym załącznik 
do umowy z zastrzeżeniem § 10 niniejszej umowy.
Odpowiedź ad. 8.

Istotne postanowienia umowy  - §5 ust.9
Zmianie ulega zapis:

„W przypadku awarii maszyny frankującej opłata odbywać się będzie w formie opłaty skredytowanej "z dołu". Za okres rozliczeniowy przyjmuje się okres od pierwszego 
do ostatniego dnia danego miesiąca kalendarzowego. Po upływie okresu rozliczeniowego Wykonawca będzie wystawiał fakturę wraz ze specyfikacją wykonanych usług, która powinna zawierać szczegółową informację dotyczącą ilości przesyłek ich rodzaju i wagi oraz zwrotów”.

na:
W przypadku awarii maszyny frankującej do czasu jej naprawy opłata odbywać się będzie 
w formie opłaty skredytowanej "z dołu". Za okres rozliczeniowy przyjmuje się okres 
od pierwszego do ostatniego dnia danego miesiąca kalendarzowego. Po upływie okresu rozliczeniowego Wykonawca będzie wystawiał fakturę wraz ze specyfikacją wykonanych usług, która powinna zawierać szczegółową informację dotyczącą ilości przesyłek ich rodzaju i wagi oraz zwrotów.

Odpowiedź ad 9.

Istotne postanowienia umowy  - §5 ust.14
Zmianie ulega zapis:

„Płatność faktury nastąpi w ciągu 21 dni od dnia dostarczenia zaakceptowanej przez Zamawiającego faktury VAT”.
na:

Płatność faktury nastąpi w ciągu 14 dni od dnia dostarczenia zaakceptowanej przez Zamawiającego faktury VAT.

Odpowiedzi na pytania z 4 grudnia 2015r.:

Odpowiedź ad.1, ad.2, ad.3
Zamawiający dopuszcza możliwość złożenia oferty przez innego operatora pocztowego. Zamawiający nie prowadzi rejestru tzw. przesyłek terminowych i nie jest w stanie określić ilości tego rodzaju przesyłek.  Wykonawca zobowiązany jest złożyć ofertę zgodnie z zapisami SIWZ oraz z obowiązującymi przepisami w zakresie świadczenia usług pocztowych. Cena oferty powinna zawierać wszystkie niezbędne nakłady oraz koszty jakie poniesie wykonawca z tytułu należytego wykonania przedmiotu zamówienia. Zamawiający nie dopuszcza usługi pośrednictwa przy wykonywaniu tzw. przesyłek terminowych.
Odpowiedź ad.4

Wykonawca nie wyraża zgody na zmianę kryterium oceny ofert.

Odpowiedź ad.5

Zamawiający dokonuje modyfikacji załącznika formularza ofertowego. Zmiany dokonane zostały w załączniku „Wzór formularza oferty - zmiana”.
Zamawiający dokonuje modyfikacji załącznika „Istotne postanowienia umowy” zmiany dokonane zostały w załączniku „Istotne postanowienia umowy – zmiana”.
Odpowiedź ad.6

Zamawiający przewiduje możliwość alternatywnego świadczenia usług pocztowych będących przedmiotem zamówienia bez konieczności użycia maszyny do frankowania tylko 
w przypadku określonym w SIWZ w pkt 3.1 – awaria urządzenia.
Zgodnie z zapisami w SIWZ w pkt 3.1 wykonawca na własny koszt przeprogramuje posiadaną przez Zamawiającego maszynę do frankowania. 

Koszty używania oraz czynności serwisowe będą pokrywane ze strony Zamawiającego tylko w przypadku urządzenia będącego jego własnością. W przypadku użyczenia maszyny przez Wykonawcę koszty używania i czynności serwisowe będą stanowiły koszt Wykonawcy.
Zgodnie z zapisem w SIWZ na uruchomienie maszyny do frankowania Zamawiający przewiduje termin do 10 dni.

Odpowiedź ad.7
Odpowiedź ad. 9 do pisma z dnia 2 grudnia 2015 r.
Odpowiedź ad.8

Zamawiający dokonuje modyfikacji SWIZ. W pkt 6.1 usuwa się zapisy w poz 5.
Odpowiedź ad.9
Poz 6 Formularza cenowego - Przesyłki pocztowe priorytetowe zagraniczne 
za potwierdzeniem odbioru dotyczą przesyłek na terenie krajów Europejskich.
Zamawiający dokonuje stosownej modyfikacji formularza cenowego – załącznik Formularz cenowy – zmiana.
Odpowiedź ad.10

Zamawiający z pozycji 7,8 i 9 formularza cenowego oszacował ilości przesyłek w obrocie krajowym. Zamawiający dokonuje stosownej modyfikacji formularza cenowego – załącznik Formularz cenowy – zmiana.

W związku z powyższym przedłuża się termin składania ofert i dokonuje zmian ogłoszenia 
o zamówieniu: 

Oferty należy składać w siedzibie Zamawiającego, pokój nr: 144 - kancelaria ogólna ul. Prezydenta Franklina Roosevelta 36-38, 88-100 Inowrocław do dnia 2015-12-11 do godz. 10:00.

� Pismo opublikowane na stronie Ogólnopolskiego Związku Pracodawców Niepublicznych Operatorów Pocztowych


� Wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2011 r. sygn. akt: KIO 640/11


�InPost oraz PP mają porównywalne wielkościowo sieci placówek pocztowych.


��HYPERLINK "http://biznes.gazetaprawna.pl/artykuly/846501,poczta-zwalnia-pracownikow-czas-na-rozwoj-przez-ciecie-etatow.html"�http://biznes.gazetaprawna.pl/artykuly/846501,poczta-zwalnia-pracownikow-czas-na-rozwoj-przez-ciecie-etatow.html�





