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Kielce, 08.11.2019 r.

EZ/ZP/166/2019/MW

Do wszystkich zainteresowanych

dotyczy: ,,Świadczenie usług pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym oraz usług kurierskich dla Wojewódzkiego Szpitala Zespolonego w Kielcach”
Zamawiający, Wojewódzki Szpital Zespolony w Kielcach działając na podstawie art. 38 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. – Prawo Zamówień Publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2019. poz. 1843 ze zm.) udziela odpowiedzi na zadane pytania:

Pytanie 1 do SIWZ

W SIWZ  pkt 3 Opis przedmiotu zamówienia:  Zamawiający wymaga zgodnie z treścią art. 29 ust 3a ustawy u.p.z.p aby osoby wykonujące usługę na rzecz Zamawiającego w zakresie: przyjmowania , przemieszczania, doręczania przesyłek pocztowych  i ich ewentualnych zwrotów oraz odbioru oraz ewentualnych zwrotów przesyłek kurierskich z siedziby zamawiającego, były zatrudnione na podstawie umowy o pracę przez wykonawcę, a w przypadku zlecenia usługi podwykonawcy przez tego podwykonawcę w rozumieniu przepisów ustawy z dnia ustawy 26.06.1974 r. – Kodeks pracy (Dz. U. 
z 2014 r., poz. 1502 z późn. zm). W celu weryfikacji realizacji zatrudnienia, Wykonawca będzie zobowiązany do raportowania stanu zatrudnienia przez cały okres trwania umowy poprzez przedkładanie wykazu osób wykonujących czynności związane z realizacją umowy zgodnie z postanowieniami umowy stanowiącej zał. nr 3do SIWZ. W przypadku uzasadnionych wątpliwości co do przestrzegania prawa pracy przez Wykonawcę lub podwykonawcę, Zamawiający może zwrócić się o przeprowadzenie kontroli przez Państwową Inspekcję Pracy.
W trakcie realizacji zamówienia Zamawiający uprawniony jest do wykonywania czynności kontrolnych wobec Wykonawcy odnośnie spełniania przez Wykonawcę lub podwykonawcę wymogu zatrudniania na podstawie umowy o pracę osób wykonujących wskazane powyżej czynności. Zamawiający uprawniony jest w szczególności do:

1) żądania oświadczeń i dokumentów w zakresie potwierdzenia spełniania w/w wymogów i dokonywania ich oceny,

2) żądania wyjaśnień w przypadku wątpliwości w zakresie potwierdzenia spełniania w/w wymogów,

3) przeprowadzania kontroli na miejscu wykonywania świadczenia.

Przekazywanie Zamawiającemu informacji zawartych w SIWZ część I Wytyczne dla Wykonawcy pkt. 3 Opis przedmiotu Zamówienia jest równoznaczne z udostępnianiem szerokiego zakresu danych osobowych, które nie są Zamawiającemu niezbędne z punktu widzenia celu, jakim jest kontrola spełniania przez Wykonawcę wymagań w zakresie zatrudnienia na podstawie Umowy o pracę osób wykonujących czynności w trakcie realizacji zamówienia. Dostęp do informacji stanowiących dane osobowe nie jest bowiem niezbędny dla weryfikacji spełnienia określonych warunków przez Wykonawcę.

Dla Zamawiającego nie powinno być istotne kto konkretnie zatrudniony jest u Wykonawcy na podstawie Umowy o pracę, a jedynie sam fakt zatrudnienia osób w takiej formie – dla potwierdzenia którego nie jest konieczna Zamawiającemu znajomość imion, i nazwisk oraz wskazywanie miejsca ich pracy.

Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych stoi na stanowisku, iż z regulacji zawartych w art. 29 ust. 3a oraz 36 ust. 2 pkt. 8a ustawy Prawo zamówień publicznych nie można wywodzić podstawy do przekazywania Zamawiającemu danych osobowych pracowników, a zarówno dokumentowanie zatrudnienia osób, o których mowa w art. w art. 29 ust. 3a, jak i kontrola spełniania przez wykonawcę wymagań, o których mowa w tym artykule może odbywać się w sposób, który nie będzie wiązał się 

z przetwarzaniem danych indywidualnych osób.

Wykonawca może złożyć oświadczenie o ilości osób zatrudnionych na umowę o pracę w wybranych obszarach firmy, np. w placówce nadawczej wykonawcy, w mieście Kielce, w województwie świętokrzyskim, w kraju.

W związku z powyższym prosimy o rezygnację z konieczności przedkładania Zamawiającemu wykazu osób wykonujących czynności związane z realizacją umowy i zastąpienie go zapisem „… przedkładanie Zamawiającemu oświadczenia o ilości osób zatrudnionych na podstawie u Ponadto określając uprawnienie w postaci możliwości przeprowadzenia kontroli na miejscu wykonywania świadczenia, Zamawiający nie przewidział konsekwencji wynikających z obowiązku zapewnienia przez Wykonawcę, będącego operatorem pocztowym (oraz jednocześnie operatorem wyznaczonym), warunków mających na celu ochronę tajemnicy pocztowej. Zgodnie bowiem z art. 41 ust. 1 ustawy Prawo pocztowe tajemnica pocztowa obejmuje nie tylko informacje przekazywane 
w przesyłkach pocztowych, czy informacje dotyczące realizacji przekazów pocztowych, ale również dane dotyczące podmiotów korzystających z usług pocztowych oraz dane dotyczące faktu i okoliczności świadczenia usług pocztowych lub korzystania z tych usług. Uprawnienie do przeprowadzenia kontroli na miejscu wykonywania usług pocztowych (czyli przedmiotu zamówienia) wiąże się z możliwością ujawnienia danych, których ochrona wynika z tajemnicy pocztowej.

Dodatkowo ustawodawca nałożył na każdego operatora pocztowego obowiązek do zachowania należytej staranności w zakresie uzasadnionym względami technicznymi lub ekonomicznymi przy zabezpieczaniu urządzeń i obiektów wykorzystywanych przy świadczeniu usług pocztowych oraz zbiorów danych przed ujawnieniem tajemnicy pocztowej (art. 41 ust. 6 ustawy Prawo pocztowe). 

Na marginesie rozważań należy podkreślić fakt, że sam Zamawiający określił wśród podstaw świadczenia usług będących przedmiotem niniejszego postępowania, przepisy ustawy Prawo pocztowe.

Uwzględniając powyższą argumentację, Wykonawca wnioskuje o rozważenie zmiany uprawnienia Zamawiającego w zakresie kontroli na miejscu wykonywania świadczenia, na rzecz innych dopuszczalnych form kontroli. Czy biorąc pod uwagę specyfikę przedmiotu zamówienia, tj. świadczenie usług pocztowych przez operatora pocztowego (zobowiązanego m. in. do zachowania tajemnicy pocztowej), Zamawiający uwzględni inne formy kontroli spełniania warunku określonego w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, tj.:umowy o pracę w wybranych przez Zamawiającego obszarach Wykonawcy.

Odpowiedź:

Zamawiający modyfikuje treść SIWZ  pkt 3: 
Było: 

W trakcie realizacji zamówienia Zamawiający uprawniony jest do wykonywania czynności kontrolnych wobec Wykonawcy odnośnie spełniania przez Wykonawcę lub podwykonawcę wymogu zatrudniania na podstawie umowy o pracę osób wykonujących wskazane powyżej czynności. Zamawiający uprawniony jest w szczególności do:

1) żądania oświadczeń i dokumentów w zakresie potwierdzenia spełniania w/w wymogów i dokonywania ich oceny,

2) żądania wyjaśnień w przypadku wątpliwości w zakresie potwierdzenia spełniania w/w wymogów,

3) przeprowadzania kontroli na miejscu wykonywania świadczenia.

Jest: 

W trakcie realizacji zamówienia Zamawiający uprawniony jest do wykonywania czynności kontrolnych wobec Wykonawcy odnośnie spełniania przez Wykonawcę lub podwykonawcę wymogu zatrudniania na podstawie umowy o pracę osób wykonujących wskazane powyżej czynności. Zamawiający uprawniony jest w szczególności do:

1) żądania oświadczeń i dokumentów w zakresie potwierdzenia spełniania w/w wymogów i dokonywania ich oceny,

2) żądania wyjaśnień w przypadku wątpliwości w zakresie potwierdzenia spełniania w/w wymogów,
Ponadto Zamawiający modyfikuje zapis w SIWZ pkt. 3 

Było: 

W celu weryfikacji realizacji zatrudnienia, Wykonawca będzie zobowiązany do raportowania stanu zatrudnienia przez cały okres trwania umowy poprzez przedkładanie wykazu osób wykonujących czynności związane z realizacją umowy zgodnie z postanowieniami umowy stanowiącej zał. nr 3do SIWZ.
Jest:

W celu weryfikacji realizacji zatrudnienia, Wykonawca będzie zobowiązany do raportowania stanu zatrudnienia przez cały okres trwania umowy poprzez przedkładanie Zamawiającemu  zanonimizowanych dowodów o ilości osób wykonujących czynności związane z realizacją umowy zgodnie z postanowieniami umowy stanowiącej zał. nr 3do SIWZ. 

Zgodnie z Opinią dotyczącą art. 29 ust. 3a ustawy Pzp uwzgledniającej wspólne stanowisko Prezesa Urzędu Zamówień Publicznych oraz Generalnego Inspektora Danych Osobowych z dnia 28 kwietnia 2017 r.
Pytanie 2 do SIWZ

W SIWZ  pkt. 38 Kryteria oceny oferty Zamawiający  do oceny oferty przyjmuje się następujące kryteria:

Termin płatności faktury – wartość kryterium - 40%

Punkty zostaną przyznane wg następujących zasad:

· płatność faktury 30 dni – 0 punktów

· płatność faktury 45 dni – 20 punktów

· płatność faktury 60 dni – 40 punktów

Maksymalna ilość punktów do uzyskania w kryterium „Termin płatności faktury” wynosi – 10 pkt.

W zakresie zasad oceny ofert Zamawiający przewidział dwa kryteria oceny ofert

1. Cena – 60

2. Termin płatności – 40

W przypadku kryterium nr 2 Zamawiający wskazuje zależność uzyskanych punktów od długości terminu płatności faktury Vat.

Wykonawca wnosi o doprecyzowanie zapisu: „Maksymalna ilość punktów do uzyskania w kryterium „Termin płatności faktury” wynosi – 10 pkt.”  skoro z powyższego wynika inaczej.

Ponadto Wykonawca zwraca uwagę, że kryterium oceny ofert uzależniające ilość przyznanych punktów od długości terminu płatności jest dla wszystkich potencjalnych Wykonawców bardzo niekorzystne z uwagi na fakt, że stawia Zamawiającego w pozycji bardzo uprzywilejowanej i uniemożliwia Wykonawcy swobodnie dysponować środkami za wykonane usługi – co jest niezgodne z orzecznictwem sądów w tej sprawie.  Art. 91 Ustawy PZP określa co może być kryterium oceny ofert cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria, odnoszące się do przedmiotu zamówienia, w szczególności jakość, funkcjonalność, parametry techniczne, aspekty środowiskowe społeczne.

W ocenie Wykonawcy wskazane przez Zamawiającego kryterium jest niezgodne z ustawą.

W związku z powyższym Wykonawca wnosi o zmianę przedmiotowego kryterium np. poprzez zmianę na ilość placówek pocztowych wskazanych do obsługi Klienta na terenie miasta Kielce, lub kryterium – umożliwienie śledzenia przesyłek rejestrowanych.

Odpowiedź:

Zamawiający  doprecyzowuje zapis w pkt. 38 SIWZ  pkt. 38 ,,Kryteria oceny oferty”: 

 „Maksymalna ilość punktów do uzyskania w kryterium „Termin płatności faktury” wynosi – 40 pkt.”  
Pytanie 3 do SIWZ

Zamawiający w Formularzu asortymentowo-cenowym – Załącznik nr 2 do SIWZ (załącznik nr 2 do Umowy) oraz szczegółowy opis przedmiotu zamówienia – usługi pocztowe załącznik nr 5 do SWIZ (załącznik nr 1 do umowy) określa charakterystykę przesyłek listowych, które rozumie pod pojęciem gabaryt A oraz gabaryt B.

Od dnia 1 kwietnia 2019r. obowiązuj nowy cennik usług powszechnych zatwierdzony przez Prezesa Komunikacji Elektronicznej, do stosowania którego wobec swoich klientów, Wykonawca jako operator wyznaczony jest zobowiązany.

Zasadniczą zmianą w Cenniku usług powszechnych jest zmniejszenie liczby pozycji cennikowych 
w przesyłkach listowych w obrocie krajowym z dotychczasowych 12 do 6. Ma to na celu uproszczenie cennika oraz zapewnienie większej przejrzystości. 

Dotychczas, cena usługi listowej w obrocie krajowym uzależniona była od następujących  parametrów: 

· masa (trzy przedziały wagowe: do 350g; ponad 350g – 1000g; ponad 1000g – 2000g),

· gabaryt (dwie wielkości przesyłki – A i B),

· kategoria czasu doręczenia (Ekonomiczna i Priorytetowa).

W aktualnym cenniku zrezygnowano z gabarytów A i B i wprowadzono nowe formaty dla przesyłek listowych w obrocie krajowym. Cena usługi listowej nierejestrowanej, poleconej i wartościowej uzależniona będzie głównie od dwóch parametrów:

· kategoria czasu doręczenia (Ekonomiczna i Priorytetowa).

· format przesyłek:

S – maksymalny wymiar koperty C5 (162 × 229 x 20mm) do 500g, 

M – maksymalny wymiar koperty C4 (229 × 324 x 20mm) do 1000g, 

L– ponad wymiar koperty C4, (suma wymiarów nie może przekroczyć 900mm, przy czym długość nie może być, większa niż 600mm) - do 2000g.

W związku z powyższym Wykonawca zwraca się do Zamawiającego z prośbą   
o dostosowanie zapisów zamówienia do nowego sposobu określania rozmiaru przesyłek listowych w obrocie krajowym oraz dokonanie odpowiednich zmian  w formularzu asortymentowo-cenowym. 

Dodatkowo zastosowany przez Zamawiającego wzór formularza uniemożliwia prawidłową wycenę usług w ofercie, mianowicie:

- błędne naliczenie podatku VAT od poszczególnych przesyłek, 

- zastosowanie podziału tabeli na gabaryt A i B, który uniemożliwia prawidłowe wyliczenie ceny jednostkowej brutto usług,

- brak możliwości wyceny usługi PACZKI REJESTROWANEJ niebędącej paczkami najszybszej kategorii w obrocie krajowym (ekonomicznym, priorytetowe) poz. -11, 12 o wadze powyżej 10 kg. Wykonawca informuje, iż świadczy usługę paczka pocztowa o wskazanych przez Zamawiającego parametrach, jednak jest ona ograniczona wagowo do 10.000 g. W związku z powyższym wnosimy 
o modyfikację zapisu i dostosowanie do przepisów ustawy Prawo pocztowe

- brak możliwości wyceny pozycja 13 USŁUGA KURIERSKA – usługa dodatkowa OSTROŻNIE , ze względu na brak przedziału wagowego przesyłek,

- brak możliwości wyceny pozycja 13 USŁUGA KURIERSKA – usługa ponad GABARYT , ze względu na brak przedziału wagowego przesyłek,

- brak możliwości wyceny pozycji 16 – 21  ze względu na brak określenia formatów przesyłek zwracanych do klienta

	Lp.
	Rodzaj przesyłki
	j.m.
	Szacowana ilość przesyłek  w okresie trwania umowy
	Cena jednostkowa netto [zł]
	Wartość netto [zł]
	Stawka podatku VAT [%]
	Wartość brutto [zł]

	1
	2
	3
	4
	5
	6
	7=5x6
	8
	9=7+7*8

	PRZESYŁKI LISTOWE KRAJOWE

	1. 
	Przesyłki listowe nierejestrowane (zwykłe) ekonomiczne 
	Format S
	szt.
	
	
	
	
	

	2. 
	
	Format M
	szt.
	
	
	
	
	

	
	
	Format L
	szt.
	
	
	
	
	

	3. 
	Przesyłki listowe nierejestrowane (zwykłe) priorytetowe
	Format S
	szt.
	
	
	
	
	

	4. 
	
	Format M
	szt.
	
	
	
	
	

	
	
	Format L
	Szt.
	
	
	
	
	

	5. 
	Przesyłki listowe rejestrowane (polecone) ekonomiczne 
	Format S
	szt.
	
	
	
	
	

	6. 
	
	Format M
	szt.
	
	
	
	
	

	
	
	Format L
	szt.
	
	
	
	
	

	7. 
	Przesyłki listowe rejestrowane (polecone) priorytetowe
	Format S
	szt.
	
	
	
	
	

	8. 
	
	Format M
	szt.
	
	
	
	
	

	9. 
	
	Format L
	szt.
	
	
	
	
	

	PRZESYŁKI LISTOWE ZAGRANICZNE

	10. 
	Przesyłki listowe ekonomiczne waga do 50 g
	Europa (łącznie z Cyprem, Rosją i Izraelem)
	szt.
	
	
	
	
	

	11. 
	Przesyłki listowe ekonomiczne waga ponad 50 g do 100 g
	
	szt.
	
	
	
	
	

	12. 
	Przesyłki listowe rejestrowane (polecone) priorytetowe waga do 50 g
	
	szt.
	
	
	
	
	

	13. 
	Przesyłki listowe rejestrowane (polecone) priorytetowe waga ponad 50 g do 100 g
	
	szt.
	
	
	
	
	

	PRZESYŁKI KURIERSKIE

	17
	Przesyłki kurierskie Ekspres 24 waga do 2 kg
	
	szt.
	
	
	
	
	

	

	18. 
	Paczki pocztowe priorytetowe krajowe waga 2-5 kg
	Gabaryt A
	szt.
	
	
	
	
	

	19. 
	Paczki pocztowe ekonomiczne krajowe waga 2-5 kg
	Gabaryt A
	szt.
	
	
	
	
	

	

	20. 
	Zwroty przesyłek rejestrowanych po wyczerpaniu możliwości doręczenia lub

wydania odbiorcy 
	Format S
	szt.
	
	
	
	
	

	21. 
	Zwroty przesyłek rejestrowanych z potwierdzeniem odbioru po wyczerpaniu możliwości doręczenia lub wydania odbiorcy 
	Format S
	szt.
	
	
	
	
	

	RAZEM
	
	
	


Powyżej zamieściliśmy przykładowy wzór tabeli obejmującej wymagane dane do prawidłowej wyceny usług. 

W związku z powyższym Wykonawca zwraca się do Zamawiającego z prośbą   o dostosowanie zapisów zamówienia do nowego sposobu określania rozmiaru przesyłek listowych w obrocie krajowym oraz dokonanie odpowiednich zmian  w formularzu cenowym. 

Pozostawienie zapisów w formie obecnej nie daje Wykonawcy możliwości wycenienia pozycji w najkorzystniejszym dla Zamawiającego wariancie cenowym. Obecnie przesyłki listowe określone przez Zamawiającego jako gabaryt A wycenione zostaną zgodnie z formatem M. Taki sposób wyceny przesyłek, może w sposób sztuczny zawyżyć wartość Zamówienia, a tym samym zakłócić konkurencyjność oferty Wykonawcy. W przypadku wpłynięcia w postępowaniu wyłącznie oferty Wykonawcy wycena zgodna z charakterystyką przesyłek wskazaną przez Zamawiającego może doprowadzić do znacznego przekroczenia budżetu Zamawiającego, co w konsekwencji może skutkować unieważnieniem postępowania.

Odpowiedź:

Zamawiający dostosowuje  zapisy opisu zamówienia do nowego sposobu określania rozmiaru przesyłek listowy w obrocie krajowym oraz dokonuje modyfikacji w  Załączniku nr 2 do SIWZ – Formularzu asortymentowo – cenowym poprzez wstawienie kolumny – stawka podatku VAT (%)
- dokonuje zmiany w pozycji nr 11 i 12 Załącznika nr 2 SIWZ – Formularzu asortymentowo-cenowym poprzez wykreślenia błędnych (nie funkcjonujących) pozycji określających gabaryty paczek rejestrowych,

- dokonuje zmiany w pozycji nr 13 Załącznika nr 2 SIWZ – Formularzu asortymentowo-cenowym (Usługa kurierska ostrożnie), poprzez  dodanie przedziału wagowego przesyłek kurierskich 

- dokonuje zmiany w pozycji nr 13 Załącznika nr 2 SIWZ – Formularzu asortymentowo-cenowym poprzez  wykreślenie pozycji  - Usługa kurierska ponad gabaryt, 

- dokonuje zmian w pozycjach od nr 16 - 21 Załącznika nr 2 SIWZ – Formularzu asortymentowo-cenowym , poprzez  określenie formatów przesyłek zwracanych do klienta
- dokonuje zmiany w pozycji nr 13 Załącznika nr 2 SIWZ – Formularzu asortymentowo-cenowym poprzez  zmianę parametrów doręczenia przesyłki
W załączeniu zmodyfikowany załącznik Nr 2 do SIWZ – Formularz asortymentowo -cenowy oraz zmodyfikowany Załącznik nr 5 – Szczegółowy opis przedmiotu zamówienia – Usługi pocztowe
Pytanie 4 do Wzoru Umowy

Zamawiający we wzorze umowy stanowiącym załącznik nr 3 do SIWZ § 3 ust. 10 Wykonawca przedstawi Zamawiającemu, w formie pisemnej lub elektronicznej, zestawienia placówek nadawczych i odbiorczych, które będą realizowały usługi wynikające z niniejszej umowy.
Wykonawca informuję iż Zgodnie z § 24 Rozporządzenia Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 29 kwietnia 2013 w sprawie warunków wykonywania usług powszechnych przez operatora wyznaczonego, operator wyznaczony ma obowiązek zapewnić odpowiednią liczbę placówek pocztowych przypadającą na określoną liczbę mieszkańców. Dotychczasowe długoletnie doświadczenie Wykonawcy w realizacji usług pocztowych dla mieszkańców, potencjalnych odbiorców oraz stosowana praktyka codziennego doręczania korespondencji na terenie całego kraju, a także umożliwienie odbioru przesyłek awizowanych wszystkim potencjalnym odbiorcom gwarantuje satysfakcjonujący poziom obsługi 
i zabezpiecza wymagania adresatów w zakresie sposobu doręczania i możliwości odbioru przesyłek.

Ilość placówek nadawczych i odbiorczych, które będą realizowały usługi wynikające z niniejszej Umowy jest tak bardzo duża i wynosi 7 500 szt. Zamawiający ma możliwość sprawdzenia każdej placówki pocztowej. Wykaz placówek pocztowych znajduje się na stronie internetowej https://placowki.poczta-polska.pl 

W związku z tym, czy wskazana możliwość wyszukiwania placówek pocztowych na stronie Poczty Polskiej S.A. jest wystarczająca i czy zaspokoi Państwa potrzeby?  Dodatkowo chcąc wyszukać inne informacje na temat placówek pocztowych i nie tylko mogą Państwo korzystać ze strony Poczty Polskiej S.A.  (www.poczta-polska.pl)

Odpowiedź: 
Wskazana w pytaniu podstawa prawna stanowi o obowiązku ustawowym nałożonym na operatora pocztowego. W okolicznościach dotyczących postępowania o zamówienie publiczne obowiązuje zasada wynikająca z Księgi III Kodeksu Cywilnego, to jest równości stron. Wobec powyższego zapis proponowany przez Zamawiającego jest poprawny, bowiem służy ona prawidłowemu zabezpieczenia wykonania umowy, jednak w celu zwiększenia konkurencyjności postępowania  Zamawiający dopuszcza możliwość wskazania strony internetowej  operatora pocztowego na której znajduje się wykaz placówek pocztowych Wykonawcy.
Pytanie 5 do Wzoru Umowy

Zamawiający we wzorze umowy stanowiącym załącznik nr 3 do SIWZ § 3 ust. 13 Wykonawca zobowiązuje się do udostępnienia Zamawiającemu w terminie trzech dni od otrzymania wezwania dokumentów potwierdzających zatrudnienie na podstawie umowy o pracę osób wykonujących usługę na rzecz Zamawiającego w zakresie: przyjmowania, przemieszczania , doręczania przesyłek pocztowych  i ich ewentualnych zwrotów oraz odbioru przesyłek kurierskich z siedziby Zamawiającego, zgodnie z wymaganiami określonymi w SIWZ.

Udostępnienie Zamawiającemu w terminie trzech dni od otrzymania wezwania dokumentów potwierdzających zatrudnienie jest terminem za krótkim ponieważ ilość osób wykonujących usługę na rzecz Zamawiającego w zakresie: przyjmowania, przemieszczania , doręczania przesyłek pocztowych i ich ewentualnych zwrotów oraz odbioru przesyłek kurierskich z siedziby Zamawiającego, zgodnie z wymaganiami określonymi w SIWZ jest na poziomie ok 60 000 szt.

Przekazywanie Zamawiającemu informacji zawartych do SIWZ jest równoznaczne 
z udostępnianiem szerokiego zakresu danych osobowych, które nie są Zamawiającemu niezbędne z punktu widzenia celu, jakim jest kontrola spełniania przez Wykonawcę wymagań w zakresie zatrudnienia na podstawie Umowy o pracę osób wykonujących czynności w trakcie realizacji zamówienia. Dostęp do informacji stanowiących dane osobowe nie jest bowiem niezbędny dla weryfikacji spełnienia określonych warunków przez Wykonawcę.

Dla Zamawiającego nie powinno być istotne kto konkretnie zatrudniony jest u Wykonawcy na podstawie Umowy o pracę, a jedynie sam fakt zatrudnienia osób w takiej formie – dla potwierdzenia którego nie jest konieczna Zamawiającemu znajomość imion, i nazwisk oraz wskazywanie miejsca ich pracy.

Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych stoi na stanowisku, iż z regulacji zawartych w art. 29 ust. 3a oraz 36 ust. 2 pkt. 8a ustawy Prawo zamówień publicznych nie można wywodzić podstawy do przekazywania Zamawiającemu danych osobowych pracowników, a zarówno dokumentowanie zatrudnienia osób, o których mowa w art. w art. 29 ust. 3a, jak i kontrola spełniania przez wykonawcę wymagań, o których mowa w tym artykule może odbywać się w sposób, który nie będzie wiązał się 
z przetwarzaniem danych indywidualnych osób.

Wykonawca może złożyć oświadczenie o ilości osób zatrudnionych na umowę o pracę w wybranych obszarach firmy, np. w placówce nadawczej wykonawcy, w mieście Kielce, w województwie świętokrzyskim.

W związku z powyższym prosimy o rezygnację z zapisu umowy stanowiącym załącznik nr 3 do SIWZ § 3 ust. 13 iż Wykonawca zobowiązuje się do udostępnienia Zamawiającemu w terminie trzech dni od otrzymania wezwania dokumentów potwierdzających zatrudnienie na podstawie umowy o pracę osób wykonujących usługę na rzecz Zamawiającego w zakresie: przyjmowania, przemieszczania , doręczania przesyłek pocztowych  i ich ewentualnych zwrotów oraz odbioru przesyłek kurierskich z siedziby Zamawiającego, zgodnie z wymaganiami określonymi w SIWZ.

Ponadto Wykonawca, informuje że może przedkładać Zamawiającemu oświadczenie o liczbie zatrudnionych osób, biorących udział w realizacji zamówienia w odstępach półrocznych lub na wezwanie Zamawiającego w terminie 15 dni od otrzymania wezwania.

Odpowiedź: 
Należy podkreślić, że wezwanie do złożenia przez Przyjmującego zamówienie jest działaniem fakultatywnym Zamawiającego. Stanowi on zabezpieczenie prawidłowej realizacji umowy. Zamawiający nie zrezygnuje z zapisu o którym mowa w treści pytania, należy podkreślić, iż dane przekazywane Zamawiającemu powinny mieć charakter zanonimizowany, chyba że pracownik wyrazi zgodę na przetwarzanie i udostępnianie tych danych. 

Jednocześnie Zamawiający modyfikuje treść Załącznika nr 3 Wzór Umowy.
Było:

Wykonawca zobowiązuje się do udostępnienia Zamawiającemu w terminie trzech dni od 

otrzymania wezwania dokumentów potwierdzających zatrudnienie na podstawie umowy o pracę osób wykonujących usługę na rzecz Zamawiającego w zakresie: przyjmowania, przemieszczania , doręczania przesyłek pocztowych  i ich ewentualnych zwrotów oraz odbioru przesyłek kurierskich z siedziby Zamawiającego, zgodnie z wymaganiami określonymi w SIWZ.

Jest:

Wykonawca zobowiązuje się do udostępnienia Zamawiającemu w terminie dziesięciu dni od 

otrzymania wezwania zanonimizowanych dokumentów potwierdzających zatrudnienie na podstawie umowy o pracę osób wykonujących usługę na rzecz Zamawiającego w zakresie: przyjmowania, przemieszczania , doręczania przesyłek pocztowych  i ich ewentualnych zwrotów oraz odbioru przesyłek kurierskich z siedziby Zamawiającego, zgodnie z wymaganiami określonymi w SIWZ.

Pytanie 6 do Wzoru Umowy

Zamawiający we wzorze umowy stanowiącym załącznik nr 3 do SIWZ § 4 ust. 2 Wykonawca będzie realizował usługę kurierską po otrzymaniu od Zamawiającego telefonicznie lub faksem na nr……….. lub mailem na adres ………..zlecenia. Zlecenia będą przekazywane od poniedziałku do piątaku w godzinach 7:30-14:30. 

Informujemy, że obowiązujące u potencjalnego Wykonawcy zasady świadczenia usług kurierskich określają składanie zamówień na usługę kurierską za pośrednictwem infolinii lub formularza internetowego. Zamówienia można składać w godzinach od 08.00 do 20.00

Odpowiedź: 
Zamawiający określił czas składania zamówień do Przyjmującego Zamówienie zgodnie z czasem pracy pracowników pionu administracyjnego Szpitala, do których obowiązków służbowych należy składanie tychże zamówień. Wobec powyższego treść umowy w tym zakresie nie może ulec zmianie. 
Jednocześnie Zamawiający modyfikuje treść Załącznika nr 3 Wzór Umowy § 4 ust. 2

Było: 
Wykonawca będzie realizował usługę kurierską po otrzymaniu od Zamawiającego telefonicznie lub faksem na nr……….. lub mailem na adres ………..zlecenia. Zlecenia będą przekazywane od poniedziałku do piątaku w godzinach 7:30-14:30. 

Jest:

Wykonawca będzie realizował usługę kurierską po otrzymaniu zlecenia od Zamawiającego za pomocą infolinii lub formularza internetowego. Zlecenia będą przekazywane od poniedziałku do piątaku w godzinach 7:30-14:30. 

Pytanie 7 do Wzoru Umowy

Zamawiający we wzorze umowy stanowiącym załącznik nr 3 do SIWZ § 4 ust. 3 Odbiór przesyłek odbywał się będzie od poniedziałku do piątaku w godzinach 7:30-18:00, za wyjątkiem dni ustawowo wolnych od pracy w rozumieniu ustawy z dn. 18 stycznia 1951 r. o dniach wolnych od pracy (Dz.U. Nr 2015 r. poz.90.).

Wykonawca informuje, że może dokonać odbioru przesyłek w godzinach wskazanych przez Zamawiającego, jednak przesyłki nadane po godzinach wskazanych poniżej:
oodbiór przesyłek odbywał się będzie od poniedziałku do piątku w mieście wojewódzkim – w placówkach pocztowych do godziny zakończenia urzędowania danej placówki pocztowej, nie później niż do 15:00, albo a pośrednictwem kuriera w siedzibie Zamawiającego do godziny 17:00, w pozostałych miejscowościach do godziny 15:00 będą traktowane jako nadane w dniu następnym.

Odpowiedź: 

Nie, zgodnie z SIWZ

Pytanie 8 do Wzoru Umowy

Zamawiający we wzorze umowy stanowiącym załącznik nr 3 do SIWZ § 4 ust. 5 Zamawiający wymaga, aby przesyłki kurierskie były doręczone w następujących terminach:

· krajowe standardowe nie później niż następnego dnia roboczego po odebraniu przesyłki od Zamawiającego

· krajowe terminowe nie później niż do godziny 14:00 następnego dnia roboczego po odbiorze; Zamawiający może przy odbiorze żądać dostarczenia przesyłki do adresata w terminie krótszym tj. w godz. 08:00 – 14:00 następnego dnia roboczego lub w przypadku wykupienia dodatkowej opcji w innym terminie

Wykonawca wskazuje, iż terminy doręczeń przesyłek kurierskich każdy z operatorów ustala w oparciu o uregulowania wewnętrzne, obowiązujące u danego operatora/kuriera, stąd nie można zagwarantować realizacji terminów wskazanych przez Zamawiającego. 

Ponadto Wykonawca zwraca uwagę, że prowadzone postępowanie zgodnie z ustawą PZP powinno być podzielone na 2 części. Co prawda Zamawiający wskazuje dwa kody CPV jednak uniemożliwia przystąpienie do postępowania Wykonawcy, który nie może spełnić określonego warunku dla usług kurierskich a jest w stanie zapewnić prawidłową i rzetelną realizację usług pocztowych. 

Brak wydzielonych części postępowania narusza w sposób istotny art. 7 ust.1 ustawy Prawo Zamówień Publicznych „Zamawiający przygotowuje i przeprowadza postępowanie o udzielenie zamówienia w sposób zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji i równe traktowanie wykonawców oraz zgodnie z zasadami proporcjonalności i przejrzystości.”

W związku z powyższym Wykonawca wnosi o zdjęcie z postępowania usług kurierskich 
i przeniesienie świadczenia usług kurierskich do odrębnego postępowania lub dokonanie zmian zapisów, dotyczących świadczenia usług kurierskich, w ten sposób aby każdy potencjalny Wykonawca miał możliwość złożenia oferty.

Odpowiedź:

Zamawiający wprowadza modyfikację treśći Załącznika nr 3 Wzór Umowy § 4 ust. 5

Było: 

Zamawiający wymaga, aby przesyłki kurierskie były doręczone w następujących terminach:

· krajowe standardowe nie później niż następnego dnia roboczego po odebraniu przesyłki od Zamawiającego

· krajowe terminowe nie później niż do godziny 14:00 następnego dnia roboczego po odbiorze; Zamawiający może przy odbiorze żądać dostarczenia przesyłki do adresata w terminie krótszym tj. w godz. 08:00 – 14:00 następnego dnia roboczego lub w przypadku wykupieni dodatkowej opcji w innym terminie

Jest:

Zamawiający wymaga, aby przesyłki kurierskie były doręczone w następujących terminach:

· krajowe standardowe nie później niż 48 godzin od odebrania przesyłki od Zamawiającego

· krajowe terminowe nie później niż do godziny 14:00 następnego dnia roboczego po odbiorze; Zamawiający może przy odbiorze żądać dostarczenia przesyłki do adresata w terminie krótszym tj. w godz. 08:00 – 14:00 następnego dnia roboczego lub w przypadku wykupieni dodatkowej opcji w innym terminie

Pytanie 9 do Wzoru Umowy

Zamawiający we wzorze umowy stanowiącym załącznik nr 3 do SIWZ § 5 ust. 3 Zapłata należności dokonywana będzie przelewem na konto bankowe Wykonawcy wskazane w fakturze VAT w terminie do …… dni kalendarzowych od daty doręczenia prawidłowo wystawionej faktury VAT do siedziby Zamawiającego. 

Wykonawca informuje, że faktury za usługi pocztowe wystawiane są za pomocą scentralizowanego systemu informatycznego, którego wymogi określają takie kryteria jak termin wystawienia faktury, datę wysłania faktury do klienta jak również termin płatności, będący w ścisłej zależności z terminem sporządzenia faktury. Termin płatności faktury VAT od daty wystawienia z tytułu świadczonych usług został wprowadzony ze względu na zapewnienie prawidłowego funkcjonowania systemu fakturowania Wykonawcy. Takie rozwiązanie daje możliwość oszacowania terminu wpływu środków oraz opóźnień 
w płatnościach. 

Zamawiający określił, iż w przypadku niedoręczenia faktury, w terminie o którym mowa w § 5 ust. 3, 21 dniowy termin zapłaty rozpoczyna bieg, licząc od następnego dnia roboczego od daty doręczenia faktury, jak również, iż za dzień zapłaty przyjmuje się dzień obciążenia rachunku bankowego Zamawiającego. Pragniemy zwrócić uwagę na fakt, że określenie momentu zapłaty nie pozwala Wykonawcy swobodnie dysponować środkami za wykonane usługi – co jest niezgodne z orzecznictwem sądów w tej sprawie oraz uniemożliwia Wykonawcy monitorowanie terminowości płatności za świadczone usługi oraz naliczanie ewentualnych odsetek za zwłokę. Termin zapłaty należności cywilnoprawnych reguluje art. 454 Kodeksu cywilnego, który regulując miejsce wykonania zobowiązania traktuje także o chwili spełnienia świadczenia, co nie budzi wątpliwości chociażby ze względu na orzecznictwo Sądu Najwyższego. W przypadku zobowiązań cywilnoprawnych zasadą jest, że zapłata dokonana jest dopiero z chwilą uznania rachunku bankowego wierzyciela, co gwarantuje m.in. prawidłowe monitorowanie rozliczania stron

W związku z powyższym Wykonawca wnosi o modyfikację zapisu w sposób następujący:

„Wypłata wynagrodzenia nastąpi w terminie …….. dni od wystawienia faktury VAT. Za dzień zapłaty strony przyjmują dzień obciążenia rachunku bankowego Wykonawcy”.

Odpowiedź: 
Zamawiający dokonuje zmiany zapisu we wzorze umowy stanowiącym załącznik nr 3 do SIWZ § 5 ust. 3  w takiej ostatecznej treści: „Wypłata wynagrodzenia nastąpi w terminie …….. dni od dnia wystawienia faktury VAT. Za dzień zapłaty strony przyjmują dzień obciążenia rachunku bankowego Wykonawcy”.
Wykonawca jest zobowiązany doręczyć fakturę VAT nie później niż terminie 3 dni  od dnia wystawienia faktury VAT pod rygorem opóźnienia płatności o termin zwłoki. 

Pytanie 10 do Wzoru Umowy

Zamawiający we wzorze umowy stanowiącym załącznik nr 3 do SIWZ § 7 ust. 1 pkt2) a),b),c),d) 

2).Wykonawca zapłaci kary umowne Zamawiającemu:

a) za odstąpienie od umowy przez którąkolwiek ze Stron z przyczyn leżących po stronie Wykonawcy - w wysokości 10% wynagrodzenia brutto, o którym mowa w § 5 ust. 8,

b) za zwłokę w doręczeniu przesyłki terminowej do adresata w wysokości 25% ceny danej usługi za każda rozpoczętą godzinę zwłoki wykonaniu czynności objętych umową ponad terminy określone w umowie lub ustalone z Zamawiającym,

c) za zwłokę w doręczeniu przesyłki do adresata w wysokości 100% ceny danej usługi za każdy dzień zwłoki w wykonaniu czynności objętych umową ponad terminy określone w umowie lub ustalone z Zamawiającym,

d) za zwłokę w odbiorze przesyłek przygotowanych do wyekspediowania w wysokości 50zł za każdą rozpoczętą godzinę zwłoki w wykonaniu czynności objętych umową ponad terminy określone w umowie lub ustalone z Zamawiającym

Zamawiający określił kary za odstąpienie od Umowy przez którąkolwiek ze Stron z przyczyn leżących po stronie Wykonawcy - w wysokości 10% wynagrodzenia brutto, o którym mowa w § 5 ust. 8, za zwłokę w doręczeniu przesyłki terminowej do adresata w wysokości 25% ceny danej usługi za każda rozpoczętą godzinę zwłoki wykonaniu czynności objętych umową , za  zwłokę w doręczeniu przesyłki do adresata w wysokości 100% ceny danej usługi za każdy dzień zwłoki w wykonaniu czynności objętych umową, za zwłokę w odbiorze przesyłek przygotowanych do wyekspediowania w wysokości 50zł za każdą rozpoczętą godzinę zwłoki w wykonaniu czynności objętych umową ponad terminy określone w umowie lub ustalone z Zamawiającym i i jednocześnie ma prawo ewentualnego potracenia naliczonych kar umownych z wynagrodzenia Wykonawcy. 

Wykonawca informuje iż obowiązują go przepisy zawarte w  ustawie Prawo pocztowe, tym samym Wykonawca jako operator wyznaczony jest zobowiązany do stosowania w zakresie niewykonania lub nienależytego wykonania usług pocztowych przepisów Rozdziału 8 ustawy Prawo pocztowe. Zgodnie z art. 87 w/w ustawy do odpowiedzialności operatorów za niewykonanie lub nienależyte wykonanie usługi pocztowej stosuje się przepisy Kodeksu cywilnego, jeżeli przepisy ustawy nie stanowią inaczej. 

Zatem w przypadku wykonania lub nienależytego wykonania usługi pocztowej w pierwszej kolejności znajdą zastosowanie przepisy ustawy Prawo pocztowe i dopiero w przypadku przeprowadzenia trybu reklamacyjnego (uregulowanego w/w przepisami) nadawcy przysługuje prawo dochodzenia roszczeń przewidzianych ustawą na drodze sądowej. W art. 88-90 ustawodawca przewidział ścisły katalog wysokości odszkodowań oraz przypadków, kiedy operator pocztowy zobligowany jest do jego wypłaty.

Rozszerzenie odpowiedzialności operatora pocztowego zostało przewidziane jedynie w art. 87 ust. 5, zgodnie z którym operator pocztowy odpowiada za niewykonanie lub nienależyte wykonanie usługi pocztowej w zakresie określonym ustawą, chyba że niewykonanie lub nienależyte jej wykonanie:

1) jest następstwem czynu niedozwolonego;

2) nastąpiło z winy umyślnej operatora;

3) jest wynikiem rażącego niedbalstwa operatora.

Zatem jedynie w w/w przypadkach operator pocztowy może podlegać odpowiedzialności szerszej aniżeli wynikająca z przepisów prawa pocztowego.

Podkreślenia wymaga, że w Kodeksie cywilnym w art. 471 występuje pojęcie "niewykonanie zobowiązania", co odnosi się dokładnie do pojęcia "niewykonanie zamówienia" w ustawie 
o zamówieniach publicznych. Zdarzenie to występuje tylko wtedy, gdy świadczenie określone w umowie nie zostało w ogóle wykonane.

W tym samym artykule Kodeksu cywilnego mamy pojęcie "nienależytego wykonania zobowiązania", a w art. 472 pojęcie "niezachowanie należytej staranności". Oba te określenia należy przypisać pojęciu użytemu w ustawie, a mianowicie "wykonanie zamówienia z nienależytą starannością". Określenie to jest tak pojemne, że niemożliwe jest określenie wszystkich sytuacji, w których ono występuje. Dokonując jednak dla jasności uogólnienia, można stwierdzić, że o nienależytym spełnieniu świadczenia możemy mówić w aspekcie niezachowania terminu spełnienia świadczenia, czy też wadliwości świadczenia. Należy do naszego uogólnienia dodać jeszcze, że w Kodeksie cywilnym pojęcie "niezachowanie należytej staranności" rozumiane jest jako synonim winy w postaci niedbalstwa. Skoro tak, to zakres odpowiedzialności z tytułu kary umownej pokrywa się w pełni z zakresem ogólnej odpowiedzialności dłużnika za niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania (art. 471 kodeksu cywilnego).

W związku z powyższym wnosimy o odstąpienie od zapisów dotyczących kar i pozostawienie postanowień regulujących odpowiedzialność operatora pocztowego wynikającą z ustawy Prawo pocztowe oraz regulaminu świadczenia usług pocztowych (uniknięcie sytuacji podwójnego karania).

Ponadto konieczność zapłaty kar w wysokości przewidzianej szczególnie w § 7 ust. 1 pkt2) a),b),c),d) wzoru umowy jest rażąco wygórowana i wskazuje na oczywistą dysproporcję pomiędzy ciężarem naruszenia obowiązków przez Wykonawcę a rozmiarem sankcji wymierzanej z tego tytułu. Jak wskazuje bowiem orzecznictwo np. wyrok Sądu Najwyższego z dnia 2 kwietnia 2014 roku (Sygn. akt: IV CSK 416/13) "w przypadkach dużej dysproporcji między wysokością zastrzeżonej kary umownej a interesem wierzyciela chronionym za pomocą kary umownej dopuszczalne jest – na podstawie art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego – zmniejszenie kary umownej przez sąd, na żądanie dłużnika. Zmniejszenie zastrzeżonej kary umownej opierać się może na łącznym stosowaniu obu wskazanych w art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego podstaw miarkowania. Jest tak wtedy, gdy kara umowna po zmniejszeniu jej z powodu wykonania zobowiązania w znacznej części pozostaje nadal rażąco wygórowana". W takiej sytuacji dany wykonawca będzie korzystał z możliwości miarkowania kary wskazanej w art. 484 § 2 kodeksu cywilnego, zwłaszcza mając na uwadze, iż przy tak ogólnym i niedoprecyzowanym sposobie formułowania podstawy do skorzystania z kary umownej można przyjąć, iż Zamawiający będzie korzystał ze swojego uprawnienia w sytuacji zrealizowania przez wykonawcę znaczącej części przedmiotu zamówienia w danym okresie rozliczeniowym, czy wręcz w okresie trwania umowy. Zasadność takiego stanowiska znowu znajduje potwierdzenie w orzecznictwie. Zgodnie bowiem z wyrokiem Sądu Apelacyjnego w Białymstoku z dnia 26 lutego 2014 roku (Sygn. akt : I ACa 710/13) "możliwość miarkowania kary umownej ze względu na wykonanie zobowiązania w znacznej części powinna ograniczać się do przypadków, gdy kara umowna ustalona jest w stałej wysokości bez względu na zakres uchybień dłużnika; jeżeli zaś strony w umowie zróżnicowały karę umowną w zależności od stopnia niewykonania zobowiązania lub rodzaju i wagi konkretnego uchybienia, to dłużnik nie może powoływać się na wykonanie zobowiązania w znacznej części jako na przesłankę miarkowania. Będzie tak wówczas gdy kara umowna ustalona jest w postaci stawki dziennej lub tygodniowej. 
Z kolei przy przesłance rażąco wygórowanej kary umownej należy się kierować stosunkiem tej kary do należnego uprawnionemu odszkodowania, które należałoby się mu na zasadach ogólnych – a nie relacją kary do świadczenia głównego, do interesu wierzyciela oraz do szkody". Zatem punktem wyjścia dla rozważań nad dopuszczalną wysokością kary umownej powinno być określenie funkcji, jaką ta instytucja ma pełnić w obrocie gospodarczym. Celem unormowania instytucji kar umownych było zapewnienie stronie pewności poprawnego wykonania zobowiązania wynikającego z umowy, a nie stworzenie jednemu z kontrahentów okazji do wzbogacenia się kosztem drugiej strony. Kara stanowi bowiem odszkodowanie umowne, odszkodowanie natomiast nie powinno przewyższać szkody ani stanowić źródła wzbogacenia się poszkodowanego. Relacja wysokości kwot, których zapłaty będzie mógł żądać Zamawiający, do rzeczywistej skali niewykonania lub nienależytego wykonania usługi wskazuje, że kara umowna w przedmiotowym zamówieniu nie spełnia funkcji kompensacyjnej (jako, że znacznie przewyższa wysokość ewentualnej szkody poniesionej z tego tytułu przez Zamawiającego), lecz stanowi przyczynek do wzbogacenia się Zamawiającego. Co więcej, ustalanie wysokości kary umownej powyżej pułapu, którego wysokość byłaby uzasadniona wagą naruszenia obowiązków Wykonawcy jest bezprzedmiotowe, gdyż nie spowoduje już dodatkowej motywacji u Wykonawcy. Kwestię motywacji jako jednego z czynników branych pod uwagę przy dokonywaniu oceny, czy kara umowna ma wygórowaną wysokość, poruszyła także Krajowa Izba Odwoławcza: „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” (orzeczenie KIO/UZP1839/09 z dnia 19 lutego 2012 roku). Kara umowna ustalona na zbyt wysokim poziomie przestaje spełniać funkcję stymulacyjną (motywującą dłużnika do prawidłowego wykonania zobowiązania), a staje się źródłem nadmiernej represji wobec Wykonawcy. Praktykę obciążania Wykonawcy karą w wysokości nieadekwatnej do stopnia niewywiązywania się z obowiązków umownych, przy jednoczesnym braku wyznaczenia odpowiedniego terminu na usunięcie naruszeń zakwestionowała KIO w wyroku z dnia 6 września 2011 roku (sygn. akt KIO 1800/11): „Zamawiający w ogóle nie uwzględnił możliwości niezwłocznego usunięcia ewentualnych usterek przez Wykonawcę. Fakt ten sugerowałby, iż celem Zamawiającego nie jest dążenie do należytego wykonania umowy, a samo karanie Wykonawcy nawet za drobne i możliwe niezwłocznie do usunięcia usterki, co narusza art. 5 kc, art. 3531 kc w zw. z art. 14 ustawy pzp”. Zgodnie z cytowanym orzeczeniem, represyjny charakter kary umownej nie powinien dominować nad jej odszkodowawczą funkcją. Ponadto wskazać należy, że wyrażona w art. 3531 kc swoboda umów (z której Zamawiający mógłby wyciągać błędny wniosek, że wysokość kary umownej można ustalić w dowolnej wysokości), nie ma charakteru absolutnego i doznaje ograniczeń wynikających m. in. z właściwości stosunku prawnego, czy zasad współżycia społecznego. Podkreślić należy, że nawet podpisanie umowy, w której zastrzeżono wygórowane kary umowne, nie wyłącza ochrony strony, która w wyniku nałożenia rażąco wysokich kar zostałaby pokrzywdzona. Dlatego nawet zaaprobowanie zapisów umowy w obecnym kształcie nie wyklucza możliwości miarkowania wysokości kary umownej przez sąd na podstawie art. 484 § 2, jeżeli tylko ma ona rażąco wygórowany charakter. Sama praktyka rynku pocztowego wypracowała ponadto powszechnie przyjęte i stosowane wysokości kar, które operator, nie chcąc stracić zaufania u obecnych oraz potencjalnych klientów, jest w stanie respektować. Są one niższe niż te zaproponowane przez Zamawiającego, można zatem stwierdzić, że w warunkach realizacji przedmiotowego zamówienia również byłyby wystarczające. Przewidziane w § 7 kary umowne są zdecydowanie nieadekwatne w kontekście potrzeb i interesu Zamawiającego, charakteru świadczonych usług, a także ilości czynności wykonywanych przez Wykonawcę przy realizacji zamówienia. Przy tak znacznej ilości, nienależyte wykonanie jedynie kilku czynności (składowych danej usługi) pozbawiałoby Wykonawcę znacznej części należnego wynagrodzenia, co jest powodem, iż przedmiotowe zamówienie traci dla niego sens ekonomiczny i uniemożliwia mu złożenie oferty w przedmiotowym postępowaniu. 

Mając na uwadze powyższe, Wykonawca, w celu ustalenia równej pozycji stron, zwraca się 
o powtórną analizę przedstawionych powyżej kwestii i rewizję stanowiska Zamawiającego 
w zakresie kar umownych poprzez: 

- ich wykreślenie i odwołanie do zasad odpowiedzialności odszkodowawczej wynikających z przepisów ogólnych ustawy Prawo pocztowe, bądź ograniczenie wysokości kar umownych co najmniej do poziomu 2% wynagrodzenia brutto o którym mowa w § 5 ust. 8,

Za zwłokę w odbiorze  przesyłek przygotowanych do wyekspediowania niniejszej umowy zapłaci każdorazowo Zamawiającemu karę pieniężną w wysokości 200% wynagrodzenia (opłaty) za jeden odbiór zgodnie ze złożoną ofertą”, co pozwoli na pozbawienie ich charakteru rażąco wygórowanych, przy jednoczesnym zabezpieczeniu interesu Zamawiającego, 

- uwzględnienie we wzorze umowy postanowień dotyczących konieczności przeprowadzenia postępowania wyjaśniającego (z udziałem Wykonawcy) przed nałożeniem kary umownej.

Odpowiedź: 

Nie, zgodnie z SIW. Zamawiający nie dopuszcza zmian w umowie w powyższym zakresie. Zapisy dotyczące kar umownych w projektach umów na zamówienia publiczne zostały uregulowane w sposób tożsamy dla wszystkich Wykonawców. 
Pytanie 11 do Wzoru Umowy

Zamawiający we wzorze umowy stanowiącym załącznik nr 3 do SIWZ § 7 ust. 2 Zamawiający zastrzega sobie prawo potrącenia kar umownych oraz kosztów, o których mowa w umowie, z wynagrodzenia należnego Wykonawcy. O potrąceniu Zamawiający zawiadomi Wykonawcę w formie pisemnej wraz z podaniem uzasadnienia.

W załączniku nr 3 do SIWZ § 7 ust. 2 Zamawiający zastrzega sobie prawo potrącenia kar umownych oraz kosztów, o których mowa w umowie, z wynagrodzenia należnego Wykonawcy. O potrąceniu Zamawiający zawiadomi Wykonawcę w formie pisemnej wraz z podaniem uzasadnienia.

Niczym nieograniczone jednostronne prawo naliczenia kar umownych i potrącenia ich przez Zamawiającego z należnego Wykonawcy wynagrodzenia godzi nie tylko w interes Wykonawcy, ale także uniemożliwia mu podjęcie próby zbadania, czy naliczona kara umowna potrącona została prawidłowo i w odpowiedniej wysokości. Nadto stwarzając możliwość pozbawienia Wykonawcy efektywnego wynagrodzenia za spełnione świadczenie bez żadnej kontroli, czy to Wykonawcy, czy sądu, może być uznane za nadużycie prawa, skutkujące nieważnością tegoż postanowienia na podstawie art. 58 § 2 kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 ust. 1 Prawo zamówień publicznych.

W związku z powyższym, z uwagi na nierówne ukształtowanie praw stron umowy, prosimy 
o wyjaśnienie, czy Zamawiający dopuszcza możliwość zmodyfikowania zapisów Umowy poprzez  modyfikację zapisu i dodanie do treści Załącznika nr 3 do SIWZ § 7 ust. 2 zwrotu: „po przeprowadzeniu postępowania potwierdzającego zasadność i wysokość naliczonej kary umownej”?

Odpowiedź:

Nie, zgodnie z SIWZ. Zamawiający nie dopuszcza zmian w umowie w powyższym zakresie. Zapisy dotyczące kar umownych w projektach umów na zamówienia publiczne zostały uregulowane w sposób tożsamy dla wszystkich Wykonawców. 

Pytanie 12 do Wzoru Umowy

Zamawiający we wzorze umowy stanowiącym załącznik nr 3 do SIWZ § 8 ust.1 pkt1) d) wskazuje możliwość odstąpienia od umowy w przypadku jeżeli „Wykonawca trzykrotnie został ukarany za naruszenie tożsamych obowiązków określonych w umowie,

Wykonawca wnosi o wykreślenie powyższego zapisu z uwagi na fakt, że za naruszenie obowiązków określonych w umowie Zamawiającemu przysługuje odszkodowanie, kara. Odstąpienie od umowy można rozpatrywać jako nałożenie kolejnej kary za naruszenie takich samych obowiązków a zgodnie z powszechnie obowiązującymi przepisami prawa nie można karać dwa razy za to samo.

Odpowiedź:

Nie, zgodnie z SIWZ. 
Pytanie 13

Czy po ewentualnym wyborze Wykonawcy Zamawiający wyrazi zgodę na dołączenie do umowy załączników regulujących zasady prawidłowego świadczenia usług?

Odpowiedź:

Tak, Zamawiający wyraża zgodę na dołączenie do umowy załączników regulujących zasady prawidłowego świadczenia usług, jednakże w przypadku regulacji tożsamych zasad/zadań nadrzędne  są postanowienia Umowy o zamówienie publiczne. 
Wprowadzona powyżej modyfikacja zapisów SIWZ jest wiążąca i należy ją uwzględnić w treści składanej oferty. W związku z powyższym Zamawiający zamieszcza na stronie internetowej ww.bip.wszzkielce.pl nowy Załącznik nr 2 pod nazwą Załącznik nr 2 -Formularz asortymentowo-cenowy [po modyfikacji oraz Załącznik nr 5 pod nazwą Załącznik nr 5 – Szczegółowy opis przedmiotu zamówienia po modyfikacji. 
W celu wypełnienia dyspozycji zawartej w art. 38 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2019 r. poz. 1843), Zamawiający Wojewódzki Szpital Zespolony w Kielcach przesuwa termin składania i otwarcia ofert w przedmiotowym postępowaniu.
Nowy termin składania i otwarcia ofert wyznacza się na:

Termin składania ofert:
15.11.2019 r. - g. 10:00
Termin otwarcia ofert:
15.11.2019 r. – g. 10:30
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Wojewódzkiego Szpitala
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