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DZIAŁ ZAMÓWIEŃ PUBLICZNYCH

L. Dz. USK/DZP/PN-30/2019                                                                           Wrocław, dnia  29.03.2019 r.

Świadczenie usług pocztowych na rzecz Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego im. Jana Mikulicza-Radeckiego we Wrocławiu w zakresie przyjmowania, przemieszczania i doręczania przesyłek pocztowych oraz paczek i ich ewentualnych zwrotów w obrocie krajowym i zagranicznym

Nr sprawy: USK/DZP/PN-30/2019
Na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamówień publicznych (tekst jednolity Dz. U.  z 2018 r. poz.1986 ze zmn.) Zamawiający informuje, ze wpłynęły do niego następujące  pytania od Wykonawców:
PYTANIE 1:

W § 8 ust 1, 4 ,7, 9 wzoru umowy, Zamawiający wskazał, wysokość kary umownej. W ocenie Wykonawcy zastrzeżona kara umowna jest przede wszystkim za wysoka 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. 

Zdaniem Wykonawcy, konstrukcja zapisu wprowadza nierównorzędną relację w zakresie kar umownych pomiędzy Zamawiającym i Wykonawcą, gdzie temu ostatniemu nie przyznano tak daleko idących gwarancji (w szczególności adekwatnych kar umownych). Nie jest tu więc zachowana jakakolwiek elementarna zasada równości stron. Jak wskazało KIO w wyroku z dnia 17 grudnia 2012 r., sygn. KIO 2631/12; KIO 2655/12 „umowa winna zmierzać do zabezpieczenia interesów obu stron, a kara umowna nie może prowadzić do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie zamawiającego, ponieważ jej celem jest dyscyplinowanie stron do prawidłowego i terminowego wywiązywania się z przyjętych na siebie obowiązków umownych. Zamawiającemu przysługuje uprawnienie żądania od wykonawcy, aby zawarł z nim umowę w sprawie zamówienia publicznego na takich warunkach, jakie zostały określone w SIWZ. Zamawiający może, o ile nie wykracza poza unormowanie art. 3531k.c., dowolnie sformułować postanowienia umowne także w zakresie kar umownych, zależnie od sytuacji faktycznej i swoich potrzeb. Jednak, zgodnie z ogólnymi zasadami prawa cywilnego, do których w przypadku regulacji dotyczących umowy odwołuje się p.z.p., nie można prawa podmiotowego nadużywać”. 

Należy również podkreślić, że w PZP nie została uregulowana kwestia kar umownych, stąd też w tym wypadku stosuje się przepisy Kodeksu cywilnego (KC) w tym zakresie, zgodnie z odesłaniem znajdującym się w art. 139 ust. 1 ustawy PZP. Zastosowanie znajdzie więc w tym przypadku kodeksowa regulacja zasady swobody umów (art. 3531 KC), która nie ma charakteru absolutnego, a jej granice wyznaczają m.in. właściwość stosunku prawnego czy zasady współżycia społecznego. W tej mierze wielokrotnie wypowiadała się też Krajowa Izba Odwoławcza. W uzasadnieniu wyroku z 18 października 2010 r. (sygn. KIO/UZP/2175/10) KIO podkreśliła, iż to zamawiający jest autorem sformułowań zawartych we wzorze umowy, natomiast wykonawca nie ma dużego wpływu na jej kształt. Nie oznacza to jednak, że postanowienia takiej umowy mogą być korzystne tylko dla jednej strony lub nakładać tylko na jedną stronę odpowiednio same obowiązki lub przyznawać jej same przywileje. 

Ponadto, jak podniesiono w wyroku z dnia 23 sierpnia 2010 r. (sygn. KIO/UZP1698/10) „Słuszne są twierdzenia odwołującego, że celem wprowadzenia kar umownych jest dyscyplinowanie stron do prawidłowego i terminowego wywiązywania się z przyjętych w umowie obowiązków. Dotyczy to w równej mierze wszystkich uczestników stosunku umownego. Żadne z przepisów prawa, czy to cywilnego czy to zamówień publicznych, nie zakazują, iż pewne obowiązki czy zobowiązania nie mogą być nałożone również na zamawiającego, zwłaszcza jeżeli to od tej strony stosunku umownego zależy w dużej mierze terminowość realizowanego kontraktu. Odwołujący nie neguje wprowadzenia kar umownych we wzorze umowy jako takich, czy też ich wysokości, lecz podkreśla, iż należy dążyć do zachowania równowagi stron stosunku umownego, która w ocenie Izby nie stoi w sprzeczności z właściwością (naturą) stosunku prawnego, ustawą lub zasadami współżycia społecznego. W ocenie składu orzekającego nie są to roszczenia nadmierne, dlatego też skład orzekający Izby uwzględnia zarzut w żądanym przez odwołującego zakresie i nakazuje modyfikację specyfikacji w sposób określony przez odwołującego się w odwołaniu”. 

W związku z powyższym, ocena Wykonawcy co do rażąco wygórowanej wysokości kar umownych zastrzeżonych przez Zamawiającego jest słuszna i zasadna. Trafny jest również argument o drastycznie nierównorzędnej pozycji stron umowy, które cytowane zapisy wzoru umowy wprowadzają. 

Czy wobec powyższego, Zamawiający dopuszcza możliwość rewizji swojego stanowiska w zakresie kary umownej  i ich eliminację z zapisów projektu umowy, tak by wprowadzić zgodną z prawem i równorzędną relację łączącą Zamawiającego z Wykonawcą i pozbawienia kar umownych charakteru rażąco wygórowanych? Przedmiotem przetargu są usługi powszechne unormowane przez Prawo Pocztowe i akty wykonawcze z ustaloną przez ustawodawcę granica odpowiedzialności. Umowa zastępuję konieczność uiszczania opłaty z góry. Dodatkowo zakresie odpowiedzialności za odbiór przesyłek Wykonawca proponuje ustalenie kary umownej ustalonej w Regulaminie świadczenia usługi.  

Odpowiedź: W §8 ust. 1 umowa poprawiona
Odpowiedź: W §8 ust. 4 SIWZ bez zmian.

Odpowiedź: W §8 ust. 7 umowa poprawiona
Odpowiedź: W §8 ust. 9 Zamawiający wykreślił zapis.
PYTANIE NR 2: 

Projekt umowy par. 8 ust. 7 i par 9  Zamawiający wymaga zatrudnienia przez Wykonawcę na podstawie umowy o pracę osób świadczących przedmiotową usługę oraz nakłada na wykonawcę dostarczenia stosownej dokumentacji, mając na uwadze, iż zamówienie dotyczy także obrotu zagranicznego trudno jest spełnić przez Wykonawcę wymagania wynikające z zapisów umowy i dodatkowe podparte sankcją wymienioną w ust.7. Wykonawca wnosi o zmianę przedmiotowych zapisów poprzez eliminację konieczności zatrudnienia na umowę o pracę osób wykonujących czynności w obrocie zagranicznym oraz zawężenie kręgu osób zatrudnionych ustalając kryterium procentowe tzn. 80% osób zatrudnionych na umowę o pracę , usuwając wymóg dostarczania kopii umów o pracę oraz zaświadczenia z ZUS i wprowadzając oświadczenia Wykonawcy o spełnieniu wymogu, a także usuwając sankcję określoną w par. 8 ust.7 i modyfikując odpowiednie zapisy par.9.

Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę.
PYTANIE NR 3: 

Wykonawca wnosi o zmianę sposobu naliczania odsetek w wysokości określonej przez Kodeks Cywilny.

Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę na naliczanie  odsetek ustawowo.
Zamawiający w Załączniku nr 2 do SIWZ określa charakterystykę przesyłek, które rozumie pod pojęciem gabaryt A oraz gabaryt B.

Od 1 kwietnia 2019r. obowiązywać będzie 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 w obrocie krajowym i zagranicznym jest zmniejszenie liczby pozycji cennikowych, z dotychczasowych 12 do 6. Ma to na celu uproszczenie 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 z prośbą o dostosowanie zapisów zamówienia do nowego sposobu określania rozmiaru przesyłek 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 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 dokonuje zmiany w formularzu cenowym -  zał. nr 2 .
W związku z udzielonymi odpowiedziami na Wykonawcy ciąży obowiązek uwzględnienia wyjaśnień SIWZ w treści oferty. Wszystkie odpowiedzi stają się integralną częścią SIWZ.
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