Rzeszéw, dnia 19-11-2015 .
OR-1V.272.1.52.2015

Do wykonawcy, ktory zwrdcit sie
0 wyjasnienie tresci SIWZ

Do wykonawcéw, ktérym
zamawiajacy przekazat SIWZ

Do zamieszczenia na stronie
internetowej

WYJASNIENIA ZAMAWIAJACEGO DOTYCZACE
TRESCI SPECYFIKACJI ISTOTNYCH WARUNKOW ZAMOWIENIA (SIWZ) 3

dotyczy: postepowania o udzielenia zamdwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug
pocztowych”

Na podstawie art. 38 ust. 1a i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdin. zm.) zwanej dalej ,ustawg” zamawiajacy,
w odpowiedzi na pytania jednego z wykonawcéw dotyczgce tresci SIWZ, udziela

nastepujacych wyjasnien:
TRESC ZAPYTAN WRAZ Z ODPOWIEDZIAMI/ WYJASNIENIAMI:
Pytanie 1:

Whosimy o wyjaénienie, czy w przypadku przesylek rejestrowanych za potwierdzeniem odbioru
(tryd procesowy) Zamawiajacy dopuszeza mozliwosé ustugi posrednictwa w nadawaniu w/w
przesylek u operatora wyznaczonego (tzn. nadawanie przez postarica w imieniu i na rzecz
Zamawiajacego u operatora wyznaczonego).

Czy w takiej sytuacji operator wyznaczony, ktdry bedzie wykonywat ustugi pocztowe (nadanie
I zwrot) w zakresie ww. przesylek bedzie traktowany jako podwykonawca?

Ponadto czy Zamawiajacy uzna za dopuszczalne nadawanie przesytek Zamawiajacego przez
wylonionego w przetargu Wykonawce u innego operatora pocztowego bez zawarcia z nim
stosownej umowy, o ktérej mowa w art. 35 ust. 1 Prawa pocztowego i w konsekwencji uzna za
dopuszczalne $wiadczenie przez Wykonawce ustug w formie, w ktorej Wykonawca w istocie jest
posrednikiem pomigdzy Zamawiajacym, a innym operatorem {w tym operatorem wyznaczonym)?

W ocenie skltadajgcego zapytanie, umowa o ktorej mowa w art. 35 Prawa pocztowego jest jedynym
sposobem zapewnienia Swiadczenia ustugi zgodnie z wymogami siwz przy pefnym zachowaniu
warunkéw konkurencyjnosci postepowania i jednoczesnego zapewnienia skutkdw, o ktorych mowa
m.in. w przepisach art. 57 § 5 pkt 2 KPA, czy art. 165 § 2 KPC, art. 17 ustawy Prawo pocztowe.
Zgodnie Art. 35. ust 1. ustawy Prawo pocztowe operator pocztowy, ktory zawart z nadawcg umowe
0 $wiadczenie ustugi pocztowej, moze po przyjeciu przesyiki pocztowej powierzy¢ dalsze wykonanie
ustugi innemu operatorowi pocztowemu na podstawie umowy o wspotprace zawieranej w formie
pisemnej.
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Istotna w przedmiotowe] sprawie jest rowniez regulacja ust. 2- zgodnie, z ktéra w umowie
o wspoiprace operatorzy pocztowi okreslajg w szczegélnosci:

1) zakres wspotpracy;

2) wynagrodzenie za wykonane przez operatora pocztowego czynnosci zwigqzane z realizacjg
umowy;

3) zakres i sposob przekazywania informacji w sprawie zabezpieczenia przesylek pocztowych
wcelu zapewnienia bezpieczeristwa obrotu pocztowego oraz zatrzymania i zabezpieczenia
przesytek pocztowych w przypadkach, o ktérych mowa w art. 36:

4) zasady przekazywania operatorowi pocztowemu, ktéry zawart z nadawea umowe o Swiadczenie
ustugi pocztowej, przesylek niedoreczalnych oraz przesylek pocztowych, ktérych dotyczy prawo
Zastawu; :

5) zasady przekazywania przesylek pocztowych zwréconych z powodu niewtasciwego dorgczenia
do oddawcze) skrzynki pocztowej;

6) terminy wykonania przez operatora pocztowego czynnosci okreslonych w umowie;
7) zasady odpowiedzialnoéci za naruszenie warunkéw umowy.

W swietle powyzszych regulacji stwierdzi¢ nalezy, iz umowa zawarta pomiedzy operatorami na
podstawie art. 35 ustawy Prawo pocztowe moze, a nawet powinna szczegotowo regulowaé zasady
wspolpracy migdzy stronami, w tym precyzyjnie okreslaé terminy wykonania przez danego
operatora pocztowego (w tym operatora wyznaczonego) czynnosci okreslonych w umowie. Zatem
nic nie stoi na przeszkodzie aby w pisemnej umowie pomiedzy operatorami terminy wykonania
okreslonych ustug byly zbiezne z terminami przewidzianymi w przepisach art. 57 § 5 pkt 2 KPA, czy
art. 165 § 2 KPC. czy art. 17 ustawy Prawo pocztowe. Inaczej méwiac operatorzy pocztowi mogs
tak uksztaftowaé warunki wspdlpracy (w tym zakresie zastosowanie znajduje zasada swobody
umow) aby spetnia¢ warunek stawiany przez Zamawiajacego w przedmiotowym postepowaniu, np.
poprzez ustalenie iz, nadanie (w tym dalsze przekazanie przesytki do doreczenia) musi nastgpié
. wterminie jej przyjecia od nadawcy, co pozwala na zachowanie skutkdw przewidzianych
w przytoczonych wyzej przepisach., '
Zamawiajgcy nie ogranicza mozliwosci korzystania przy realizacji zamdwienia z podwykonawcow,
ataki charakter miatby operator pocztowy bedacy strona umowy zawartej z wykonawca na
podstawie art. 35 ustawy Prawo pocztowe. Ponadto takie uregulowanie stosunkéw pomiedzy
wykonawcg a podwykonawcami, zapewnia spetnianie innych wymogdéw Zamawiajacego, w tym
w szczegdlnodci wymog koniecznosci realizacji zamowienia zgodnie z ustawg Prawo pocztowe
i aktami wykonawczymi. Przyjgcie innego trybu np. éwiadczenie uslug w charakterze posrednika
(.postarica™  przekazujgcego przesytki od zamawiajgcego do innego operatora) powoduje, iz
w Swietle przepiséw ustawy Prawo pocztowa Zamawiajgcy nie jest strong dla koficowego operatora
pocziowego realizujgcego ustuge doreczenia przeswytki, co pozbawia go fakiycznej mozliwosci
‘dochodzenia odszkodowan czy skfadania reklamacji w przypadku jej nienalezytego wykonania albo
chocby dochodzenia wiasciwego dokonywania i rozliczania tzw. zwrotow, za ktére (w przypadku
operatora wyznaczonego) Zamawiajacy bedzie uiszczat oplate gotdwka jako ushuge Swiadczong
poza umowg o zamdwienie Publiczne.
Nalezy mie¢ takze na uwadze, i2 Prawo pocztowe (Rozdziat 8) przewiduje odpowiedzialnos$é
operatora pocztowego za Swiadczong prze niego usfuge. W przypadku utraty, ubytku, uszkodzenia
przesylki badZ niewykonania lub nienalezytego wykonania przedmiotu umowy Zamawiajgcy hie
bedzie mogt dochodzi¢ odszkodowania od posrednika poniewaz posrednik nie bedzie realizowat dla
niego ustugi pocztowsj.
Podkreslenia ponadto wymaga, 2ze zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 1 Prawa pocztowego ustuga
doreczania przesytek od nadawcy do adresata ma charakter ustugi pocztowsj. Natomiast ustuga
odbierania od Zamawiajgcego i nadawania w placéwkach operatora wyznaczonego korespondenciji
ma inny, mieszany charakter, w skiad tej ustugi wchodzi bowiem swiadczenie ustugi reprezentacil
przy zawieraniu umowy, jak réwniez ustuga ptatnicza (operator uiszcza bowiem zaplate za
przesytke w placéwce operatora wyznaczonego zgodnie z art. 3 ust. 1 pki 2 lit. a ustawy o ustugach
pfatniczych) oraz usluga przewozu przesylck do placéwki operatora wyznaczonego. Nalezy
zauwazye, iz nawet jesli wykonawca wskazuje, iz sam ponosi koszty nadania przesytki u operatora
wyznaczonego, to ze wzgledu na zastosowang konstrukcjg prawna, w ktérej wykonawca zawiera
w imieniu nadawcy umowe ¢ $wiadczenie ustug pocztowych w placéwcee operatora wyznaczonego,

ptatnos¢ ta dokonywana je'st w imieniu nadawcy, a nie wykonawcy, tym samym niewatpliwie
elementem takiej ustugi jest $wiadczenie ustugi platnicze;.
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Odpowiedz na pytanie 1:

Przedmiotem zamodwienia jest Swiadczenie ustug pocztowych. Zgodnie z trescig pkt. 2
Szczegdtowego opisu przedmiotu zamowienia (zatacznik nr 6 do SIWZ), Zamawiajgcy
wymaga aby przesytki byly realizowane na zasadach okreslonych w ustawie z dnia
23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe (t.j. Dz. U. z 2012 r. poz. 1529 z pdzA. zm.). Oznacza, to
ze Wykonawca powinien swiadczy¢ ustugi pocztowe zgodnie z przepisami obowigzujgcych
ustaw i postanowieniami przysztej umowy. Jednoczes$nie zamawiajgcy wyjasnia, iz nie stawia
zadnych ograniczen w przedmiocie korzystania przez Wykonawce z pomocy
podwykonawcéw przy realizacji zamowienia (zob.: rozdz. XVIII pkt 10 SIWZ). Do Wykonawcy
nalezy wybor podwykonawcdéw, forma wspdtpracy, kwestia regulacji stosunkéow
z podwykonawcg itp. — wazne jest przede wszystkim to, zeby przy realizacji ustug bedacych
przedmiotem zamdwienia, Wykonawca realizujgc rzeczone ustugi przy pomocy
podwykonawcdédw, nie naruszat przepisow obowigzujgcych ustaw i dziatat zgodnie
z postanowieniami przysztej umowy w sprawie zamowienia. Jednoczesnie Zamawiajacy
informuje, ze kazdorazowo Wykonawca jest odpowiedzialny za prawidtowg realizacje
postanowien umowy, pod rygorem zaptacenia kar umownych w niej przewidzianych.
Zamawiajgcy nie przewiduje réwniez ponoszenia zadnych dodatkowych kosztéw zwigzanych
z realizacjg postanowien umowy, poza okreslonymi w umowie (ofercie wybranego
Wykonawcy).

Pytanie 2:

Zdaniem Poczty Polskiej S.A., budzacym watpliwosci Wykonawey stwierdzeniem jest fakt —
wynikajgcy z tre$ci wzoru umowy, ze to Zamawiajacy jednostronnie stwierdza, czy doszto do
przypadku naruszenia umowy (brak w umowie opisanego procesu weryfikacji nalezytego wykonania
umowy i sposabu wspdlnej weryfikacji prawidlowosci wykonania przedmiotu zamowienia), co
swiadczy o tym, ze Zamawiajacy stawia sie na pozycji uprzywilejowanej zakicajac jedng z
naczelnych zasad prawa wynikajgcych, zaréwno z prawa zaméwien publicznych (rownosci stron
postgpowania), jak i kodeksu cywilnego (réwnoéci stron stosunku cywilnoprawnego).

Pragniemy zwrécié uwage, iz ushugi pocztowe stanowiace przedmiot zamdwienia realizowane beda
m.in. na zasadach okreslonych w Ustawie z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo Pocztowe (Dz. U.
poz. 1529), a takze w oparciu o Rozporzadzenie Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 26
listopada 2013r. w sprawie reklamacji ustugi pocztowej. Poczta Polska jako operator wyznaczony
jest zobowigzana do stosowania w zakresie niewykonania lub nienalezytego wykonania ustug
pocztowych zapisow Rozdziatu 8 Ustawy Prawo pocztowe. Zgodnie z art. 87 wiw ustawy do
odpowiedzialnosci operatorow za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ustugi pocztowej stosuje
sig przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zatem w przypadku
niewykonania lub nienalezytego wykonania ustugi pocztowej w pierwszej kolejnosci znajda
zaslosowanie przepisy w/w ustawy i dopiero w przypadku preeprowadzenia trybu reklamacyjnego
(uregulowanego wiw przepisami) nadawcy przystuguje prawo dochodzenia roszczel na drodze
sgdowej.

Wskazujemy, iz zwlaszcza w odniesieniu do operatora wyznaczonego, takie okreslenie zasad
odpowiedzialnosci nosi znamiona naruszenia przepiséw bezwzglednie obowiazujacych.

W art. 88 - 90 ustawy Prawo pocztowe ustawodawca przewidziat §cisty katalog wysokoci
odszkodowar oraz przypadkéw, kiedy operator pocztowy zobligowany jest do jego wyptaty.
Zamawiajacy w szczegblowym opisie przedmiotu zaméwienia przewidziat odpowiedzialnoé
operatora na podstawie ustawy prawo pocztowe, zatem w przypadku naruszenia postanowien
umowy zastosowanie znajdg ww. regulacje, ktére w zupeino$ci zabezpieczaja interes
Zamawiajacego.
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Ponadto wskazac nalezy, iz okre$lone w §5 IPU, a w szczegolnosci w ust 1 pkt 6) tego paragrafu,
kary umowne s3 razaco wygorowane.

Jak wskazuje bowiem orzecznictwo np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 kwietnia 2014 roku
(Sygn. akt IV CSK 416/13) "w przypadkach duzej dysproporcji miedzy wysokoscia zastrzezonej
kary umownej a interesem wierzyciela chronionym za pomocg kary umownej dopuszczalne jest —
na podstawie art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego — zmniejszenie kary umownej przez sad, na zadanie
diuznika. Zmniejszenie zastrzezonej kary umownej opiera¢ sie moze na gcznym stosowaniu obu
wskazanych w art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego podstaw miarkowania. Jest tak wtedy, gdy kara
umowna po zmniejszeniu jej z powodu wykonania zobowiazania w znacznej czesci pozostaje nadal
razaco wygorowana". W takiej sytuaciji dany wykonawca bedzie korzystat z mozliwosci miarkowania
kary wskazanej w art. 434 § 2 kodeksu cywilnego, zwlaszcza majac na uwadze, iz przy tak ogélnym
i niedoprecyzowanym sposobie formutowania podstawy do skorzystania z kary umownej mozna
przyjaé, iz Zamawiajacy bedzie korzystat ze swojego uprawnienia w sytuacji zrealizowania przez
wykonawce znaczacej czesci przedmiotu zamowienia w danym okresie rozliczeniowym, czy wrecz
w okresie trwania umowy.

Zasadno$¢ takiego stanowiska znowu znajduje potwierdzenie w orzecznictwie. Zgodnie bowiem z
wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 26 lutego 2014 roku (Sygn. akt : | ACa 710/13)
"mozliwoS¢ miarkowania kary umownej ze wzgledu na wykonanie zobowiazania w znacznej czesci
powinna ogranicza¢ si¢ do przypadkéw, gdy kara umowna ustalona jest w statej wysokoéci bez
wzgledu na zakres uchybien diuznika; jezeli za$ strony w umowie zréznicowaly karg umowna w
zalezno$ci od stopnia niewykonania zobowigzania lub rodzaju | wagi konkretnego uchybienia, to
dtuznik nie moze powolywaé sig na wykonanie zobowigzania w znacznej ¢zeéci jako na przestanke
miarkowania. Bedzie tak wéwczas gdy kara umowna ustalona jest w postaci stawki dziennej lub
tygodniowej. Z kolei przy przestance razgco wygbrowanej kary umownej nalezy sie kierowaé
stosunkiem tej kary do naleznego uprawnionemu odszkodowania, ktére nalezatoby sie mu na
zasadach ogbinych - a nie relacjg kary do swiadczenia gtéwnego, do interesu wierzyciela oraz do
szkody".

Pytanie: Czy zatem z uwagi na niezgodno$c postanowien ogtoszenia z przepisami obowigzujacymi
w przedmiotowym zakresie, Zamawiajacy wykresli zapisy dotyczacych kar umownych zawarte w
§5, a w szczegadlnosci w ust 1 pkt 6) istotnych postanowiert umowy i w ich miejsce pozostawi
postanowienia regulujagce odpowiedzialno$¢ operatora pocztowego na zasadach okreslonych
w ustawie Prawo pocztowe i aktach wykonawczych

Odpowiedz na pytanie 2:

Zamawiajacy nie podziela stanowiska Wykonawcy wyrazonego w tresci pytania. Zamawiajgcy
nie dokona modyfikacji § 5 ust. 1 ,Istotnych dla stron postanowien (...)” (zatacznik nr 5 do
SIWZ). Kary, o ktérych mowa w § 5 ust. 1 pkt 1-7 (zatgcznik nr 5 do SIWZ) majg charakter
dyscyplinujagcy Wykonawce — zostaty zastrzezona w celu utatwienia Zamawiajgcemu
dochodzenia roszczern i ochrony jego intereséw. W tym miejscu nalezy podkresdlic,
ze ww. kary ustalone sg dla wszystkich Wykonawcow zgodnie z zasadg rownego traktowania;
nie dokonujg rozrézinien ze wzgledu na status Wykonawcy, tzn. obowigzujg jednakowo
wszystkich — operatoréw pocztowych i wyznaczonego operatora pocztowego. Dodatkowo
nalezy mie¢ na wzgledzie, ze postanowienia § 5 ust. 1 (zatgcznik nr 5 do SIWZ) nie wytgczajg
mozliwosci stosowania przepisow regulujgcych odpowiedzialnos¢ operatora pocztowego na
zasadach okreslonych w ustawie Prawo pocztowe (por.: § 5 ust. 2 zatgcznik nr 5 do SIWZ).
Podobnie przepisy art. 88-90 ustawy Prawo pocztowe, regulujgce kwestie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej, nie wykluczajg mozliwosci zastrzezenia przez strony umowy kary na
zasadach ogdlnych (por.: art. 87 ust. 1 ustawy jak wyzej), tym bardziej ze wyzej wskazane
przepisy reguluja odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg, natomiast zatgcznik nr 5 do SIWZ
reguluje kwestie dodatkowego zastrzezenia umownego jakim jest kara umowa — a zatem sg
to dwie rézne instytucje.
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