Ruda Śląska, dnia 15.12.2016 roku
Dot. postępowania na:  „Świadczenie usług pocztowych na rzecz Miejskiego Ośrodka Pomocy Społecznej”
W związku z zapytaniem do treści ogłoszenia o zamówienia Zamawiający przekazuje treść zapytania i odpowiedzi:
I. Zamawiający w rozdziale 22 ogłoszenia ust. 2 oczekuje realizacji zamówienia zgodnie z cenami określonymi w załączniku  cenowym, stanowiącym  dodatek nr 1a.
Wykonawca zobowiązany do świadczenia powszechnych usług pocztowych, które objęte  są przedmiotem zamówienia, nie może swobodnie ustalać cen za świadczenie tego typu usług. Ustawa Prawo Pocztowe wyznacza ścisły reżim ustalania opłat za świadczenie powszechnych usług pocztowych. Zatem w przypadku zmian cen w trakcie wykonywania umowy zawartej w wyniku rozstrzygnięcia przedmiotowego postępowania, w świetle postanowień zawartych we wzorze umowy, Wykonawca  zmuszony  będzie do świadczenia powszechnych usług pocztowych 
z naruszeniem przepisów ustawowych, nie tylko z zakresu prawa pocztowego ale także cywilnego czy antymonopolowego. Taki stan rzeczy byłby niedopuszczalny zarówno ze względu ustawowe obowiązki ciążące na Wykonawcy, jak również ze względu na narażenie Wykonawcy na odpowiedzialność odszkodowawczą, której zakres trudno nawet przewidzieć.

Pytanie:  Czy zatem Zamawiający uwzględni wśród postanowień ogłoszenia oraz w istotnych postanowieniach umowy zmianę poprzez dodanie zapisu:

„ Zamawiający dopuszcza zmiany "cen jednostkowych brutto" w poszczególnych pozycjach wpisanych przez Wykonawcę w ofercie (formularzu cenowym) w sytuacji spowodowanej zmianami cen tych pozycji zgodnie z przedłożonym przez Wykonawcę dokumentem zatwierdzającym te zmiany przez Prezesa Urzędu Komunikacji Elektronicznej lub w sposób dopuszczony przez Prawo pocztowe"

Odpowiedź: Zamawiający nie przewiduje zmiany treści SIWZ w powyższym zakresie.

II. Zamawiający w rozdziale XXIV pkt 2 SIWZ oraz w Dodatku nr 1 – Opis Przedmiotu zamówienia ust. 22  oraz 2w Dodatku nr 4  do ogłoszenia – wzór umowy – § 1ust. 22 wymaga, aby w celu wykazania spełnienia oświadczenia zawartego w pkt 6 formularza oferty, przed podpisaniem umowy Wykonawca przedłożył listę osób (doręczycieli), którzy będą zatrudnieni - do realizacji przedmiotu zamówienia na terenie Miasta Ruda Śląska - na umowę o pracę. Wraz z listą należy przedłożyć do wglądu kopie umów o pracę zawartych z osobami wykazanymi na tej liście. Ponadto w Dodatku nr 4  do ogłoszenia – wzór umowy – § 2 ust. 22  Zamawiający wymaga aby w przypadku zadeklarowania do realizacji zamówienia doręczycieli, którzy będą zatrudnieni na umowę o pracę, Wykonawca zobowiązany jest w terminie do 15 dni po zakończeniu każdego kwartału do złożenia oświadczenia zawierającego informację o liczbie doręczycieli zatrudnionych na umowę o pracę, w przeliczeniu na pełny wymiar czasu pracy wraz z przedłożeniem do wglądu kopii umów o pracę doręczycieli zatrudnionych do realizacji przedmiotu zamówienia na terenie Miasta Ruda Śląska.

Wskazujemy, iż ustawa Prawo zamówień publicznych nie ogranicza uprawnień Zamawiającego dotyczących weryfikowania spełniania warunku zamówień zastrzeżonych na etapie realizacji zamówienia publicznego. W ramach postanowień umownych Zamawiający może określić zobowiązania dotyczące kontroli i weryfikowania spełniania przedmiotowego warunku także w zakresie żądania dodatkowych dokumentów, pod warunkiem, że jest to zgodne (dopuszczalne) w świetle innych przepisów. W przypadku udostępniania umów o pracę  przepisy Ustawy Pzp, jak z resztą także Kodeksu Pracy, nie przewidują jakiejkolwiek regulacji. Natomiast umowy o pracę zawierają  informacje dotyczące pracowników stanowiące dane chronione, wobec czego wykonawca (będący pracodawcą), występujący jako administrator danych osobowych, powinien przestrzegać przepisów ustawy z 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (tekst jednolity: Dz. U. 2002 r. Nr 101 poz. 926, ze zm.) (zwanej dalej: "ustawą").W świetle przepisów ustawy każda osoba ma zagwarantowane konstytucyjnie ochronę danych osobowych i wykonawcy zatrudniający pracowników muszą tej gwarancji dochować. Istotne jest, iż udostępnienie danych osobowych może nastąpić jedynie za zgodą zainteresowanego (art. 23 ust. 1 pkt 1 ustawy).  Zgodnie 
z art. 36 ust. 1 ustawy, pracodawca ma obowiązek technicznie i organizacyjnie zagwarantować ochronę danych osobowych swoich pracowników. Udzielenie informacji o pracowniku bez jego zgody może stanowić zarówno naruszenie jego prawa do prywatności, które jest chronione, jako dobro osobiste na mocy art. 23 Kodeksu cywilnego, jak i może stanowić nieuprawnione przetwarzanie danych osobowych.
Reguła powyższa  nie obowiązuje jedynie w przypadku sądów powszechnych i administracyjnych oraz organów kontrolnych, które ze względu na pełnione funkcje maja prawo wglądu do dokumentacji pracowniczej. Organami tymi są:
•          inspektor Państwowej Inspekcji Pracy (art. 23 ust. 1 pkt 5 ustawy z 13 kwietnia 2007r. 


     o Państwowej Inspekcji Pracy),

•          upoważniony pracownik urzędu pracy (art. 111- 116 ustawy z 20 kwietnia 2004 r. o promocji

           zatrudnienia i instytucjach rynku pracy),

•          inspektor posiadający upoważnienie Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych

     (art. 14 ustawy z 28 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych),

•          funkcjonariusz Policji (art. 14 ustawy z 6 kwietnia 1990 r. o Policji),

•          funkcjonariusz Agencji Bezpieczeństwa Wewnętrznego albo Agencji wywiadu (art. 24 ustawy 

      z 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczeństwa Wewnętrznego oraz Agencji wywiadu),

•          funkcjonariusz Centralnego Biura Antykorupcyjnego (art. 22 ustawy z 9 czerwca 2006r. 

      o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym), sąd (art. 248 K.p.c.),

•          upoważniony inspektor ZUS (art. 87 ust. 1 ustawy z 13 października 1998 r. o systemie  ubezpieczeń społecznych).
Zatem w świetle powyższych uwag, stwierdzić należy, iż stawiany wykonawcom wymóg udostępnienia do wglądy treści umów o pracę poszczególnych pracowników narusza przepisy ustawy o ochronie danych osobowych, a także rażąco narusza zasadę konkurencyjności i równego traktowania wykonawców wynikające z art. 7 ustawy Pzp., bowiem obowiązek przekazania umów o pracę może de facto uniemożliwić złożenie oferty wykonawcom, w szczególności tym zatrudniającym wiele osób na podstawie umowy o pracę, w przypadku niewyrażenia zgody pracownika na udostępnienie danej umowy. 
Wobec powyższego zasadnym jest aby Zamawiający szczególną wagę przyłożył do wprowadzenia odpowiednich sankcji i zapisów umownych, by mieć pewność, iż wykonawca faktycznie będzie przestrzegać wymagań SIWZ i zatrudnienia na etacie, mając jednakże na uwadze, że mechanizmy sprawdzające, pozwalające zweryfikować zobowiązanie wykonawcy muszą być zgodne z innymi właściwymi przedmiotowo przepisami. Zamawiający może przykładowo żądać od Wykonawcy, aby przedstawił we wskazanym terminie listy osób, które będą wykonywały zamówienie, ze wskazaniem podstawy ich zatrudnienia. Ponadto 
w umowie mogą się  znaleźć przykładowo zapisy o charakterze sankcyjnym. Wówczas nie wywiązanie się przez Wykonawcę ze zobowiązania w zakresie zatrudniania pracowników będzie odczytywane jako wykonywanie umowy niezgodnie z jej treścią. Zamawiający może zapewnić sobie prawo do wezwania Wykonawcy do zatrudnienia pracowników, i w przypadku braku spełnienia tego żądania odstąpienia od umowy. Można zastosować w umowie inne, mniej rygorystyczne, ale jednak dyscyplinujące sankcje, np. takie, że Zamawiający za pracę osób zatrudnionych na umowę inną niż umowa o prace nie zapłaci, albo zastosować karę umowną, za każdy przypadek złamania zobowiązania w tej materii.  

Pytanie:  a) Czy zatem, w świetle powyższych uwag oraz z uwagi na fakt, iż żądanie przedłożenia umów o pracę narusza powszechnie obowiązujące przepisy, Zamawiający dopuszcza możliwość  modyfikacji treści postanowień oraz umowy  poprzez wykreślenie obowiązku przedłożenia do wglądu kopii umów o pracę zawartych z osobami zatrudnionymi do realizacji przedmiotu zamówienia na terenie Miasta Ruda Śląska, bądź zastąpienie go innym prawnie dopuszczalnym sposobem weryfikacji obowiązków wynikających z SIWZ ?
b) Czy Zamawiający udostępni przed terminem składania ofert wzór umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych, czy też to po stronie wybranego wykonawcy ciążył będzie obowiązek przedstawienia projektu takiej umowy?    
Odpowiedź: Zamawiający modyfikuje treść zapisów w:

- rozdziale XXIV  pkt  2  ogłoszenia,  nadając mu następujące brzmienie: 
„2. W celu wykazania potwierdzenia deklaracji zawartej w pkt 4 formularza oferty, 
przed podpisaniem umowy Wykonawca zobowiązany jest przedłożyć oświadczenie, o  zatrudnieniu osób do realizacji przedmiotu zamówienia na terenie Miasta Ruda Śląska na  umowę o prace. 

 - dodatku nr 1 pkt 22 do ogłoszenia i dodatku nr 4  do ogłoszenia – wzór umowy – § 2 ust. 22  nadając im następujące brzmienia:
„W przypadku zadeklarowania do realizacji zamówienia doręczycieli, którzy będą zatrudnieni  
na umowę o pracę, Wykonawca zobowiązany jest w terminie do 15 dnia po zakończeniu           
każdego kwartału do złożenia aktualnego oświadczenia potwierdzającego fakt zatrudnienia tych osób.

III Zamawiający w Opisie przedmiotu Zamówienia – dodatek nr 1 ust. 1 oraz w Dodatku nr 4  do ogłoszenia – wzór umowy – § 1ust. 1 pkt. 2) i §2 ust. 1 wymaga od Wykonawcy odbierania przesyłek przeznaczonych do nadania, jednocześnie nie umożliwiając wyceny usługi ich odbierania z siedziby Zamawiającego.

Wykonawca pragnie wskazać, że zastosowane rozwiązanie jest niezgodne z ustawą Prawo pocztowe, zgodnie z którą: „Usługę pocztową stanowi, wykonywane w obrocie krajowym lub zagranicznym, zarobkowe (…) realizowane łącznie lub rozdzielnie przyjmowanie, sortowanie, doręczanie przesyłek pocztowych (…)” (art. 2 ust. 1 pkt 1). Usługa odbioru korespondencji z siedziby Zamawiającego jest odpłatną usługą umowną świadczoną na odrębnych zasadach i jako taka nie mieści się w katalogu określonym jako świadczenie usług pocztowych. Przyjmowanie przesyłek do nadania, które w praktyce odbywa się przez ich odbiór przez pracownika operatora pocztowego od nadawcy, stanowi usługę komplementarną, która podlega odrębnej opłacie (nie znajduje się w cenniku usług pocztowych) i w stosunku do której, nie mają zastosowania przepisy ustawy Prawo pocztowe dotyczące przykładowo odpowiedzialności operatora czy odszkodowania 
z tytułu nienależytego wykonania usługi pocztowej (art. 87 i nast.).Dodatkowo odbiór przesyłek jest usługą transportową (a nie pocztową), opodatkowaną stawką podstawową, o w przypadku konieczności kalkulowania kosztów odbioru według udostępnionych przez Zamawiającego w Załączniku cenowym usługach, może narazić Wykonawcę na odpowiedzialność karnoskarbową (różne stawki podatku VAT).

Pytanie: Czy Zamawiający dopuszcza odrębne oszacowanie kosztu odbierania przesyłek z siedziby Zamawiającego i rozszerzenie Dodatku nr 2a Załącznika Cenowego o: „Odbiór przesyłek” ?

W przypadku, braku akceptacji proponowanego rozwiązania, czy ze względu na sprzeczność opisaną powyżej, Zamawiający wyłączy odbiór przesyłek z zakresu przedmiotu postępowania?

Odpowiedź: Zamawiający  podtrzymuje zapisy ogłoszenia o zamówieniu w zakresie odbioru przez Wykonawcę przesyłek z siedziby Zamawiającego.
IV. Zamawiający w Opisie przedmiotu Zamówienia – dodatek nr 1 ust. 2 oraz oraz w Dodatku nr 4  do ogłoszenia – wzór umowy – § 2 ust. 2 wymaga aby przesyłki priorytetowe były odbierane przez Wykonawcę w dniu zgłoszenia przez Zamawiającego, że taka przesyłka jest do doręczenia.

Pytanie: Czy Zamawiający ma na myśli przesyłki kurierskie? Pozostałe przesyłki listowe i paczkowe są odbierane przez Przedstawiciela Wykonawcy w określonych godzinach (w przypadku usługi ….. ………) lub dostarczane do określonego w umowie urzędu pocztowego przez przedstawiciela Zamawiającego.

Odpowiedź: Przedmiot zamówienia nie obejmuje przesyłek kurierskich.
V. Zamawiający w Opisie przedmiotu Zamówienia – dodatek nr 1 ust. 12 oraz w Dodatku nr 4  do ogłoszenia – wzór umowy – § 2 ust. 12 określił konsekwencje nie wywiązania się z usługi odbioru przesyłek.
Pytanie: Akty prawne na podstawie których będzie realizowana umowa, wprost wskazują wysokości odszkodowań w przypadku niewykonania lub nienależytego wykonania usług powszechnych a w przypadku pozostałych usług zostały dookreślone w regulaminach ich wykonywania. Czy Zamawiający przewiduje wykreślenie w/w zapisów z Zapytania ofertowego?

Odpowiedź: Zamawiający podtrzymuje zapisy ogłoszenia o zamówieniu.
VI. Zamawiający w Opisie przedmiotu Zamówienia – dodatek nr 1 ust. 13 oraz w Dodatku nr 4  do ogłoszenia – wzór umowy – § 2 ust. 13 określił terminy doręczeń przesyłek.

Czy Zamawiający dopuszcza modyfikację treści tego punktu na zgodne z postanowieniami dotyczącymi terminów doręczania przesyłek pocztowych, które zostały uregulowane Rozporządzeniem Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 29 kwietnia 2013 r. w sprawie warunków wykonywania usług powszechnych przez operatora wyznaczonego (Dz. U. z 2013r, poz. 545), wydanego na podstawie ustawy Prawo Pocztowe, zgodnie z zapisami której będą realizowane usługi, a na które powołuje się także Zamawiający w Załączniku nr 1 Opis przedmiotu zamówienia ust. 1?

Odpowiedź: Zamawiający podtrzymuje zapisy ogłoszenia o zamówieniu.

VII. Zamawiający w Załączniku nr 2 a Załącznik cenowy przewiduje nadanie przesyłek rejestrowanych listowych krajowych.
Pytanie: Czy w związku z możliwością odmowy przyjęcia przez adresata przesyłki rejestrowanej listowej i konieczności jej zwrotu do nadawcy Zamawiający dopuszcza rozszerzenie formularza cenowego o pozycje dotyczące kosztu zwrotów konkretnych przesyłek rejestrowanych listowych krajowych (rodzaj, gabaryt, masa)?
Odpowiedź: Zamawiający nie przewiduje ponoszenia kosztów za przesyłki niedoręczone przez wykonawcę wobec czego nie dopuszcza rozszerzenia formularza ofertowego o pozycję dot. koszt zwrotu przesyłek.

VIII. Zamawiający w Załączniku nr 2 a Załącznik cenowy przewiduje nadanie przesyłek rejestrowanych listowych zagranicznych.
Pytanie: Czy w związku z możliwością odmowy przyjęcia przez adresata przesyłki rejestrowanej listowej i konieczności jej zwrotu do nadawcy Zamawiający dopuszcza rozszerzenie formularza cenowego o pozycje dotyczące kosztu zwrotów konkretnych przesyłek rejestrowanych listowych zagranicznych (rodzaj, masa)?

Odpowiedź: Zamawiający nie przewiduje ponoszenia kosztów za przesyłki niedoręczone przez wykonawcę wobec czego nie dopuszcza rozszerzenia formularza ofertowego o pozycję dot. koszt zwrotu przesyłek.

IX Zamawiający w Dodatku nr 4  do ogłoszenia – wzór umowy – § 9 ust. 1  wskazał, że należności z tytułu prawidłowo wystawionych faktur będzie regulował w terminie 14 dni od daty ich doręczenia faktury VAT do  Zamawiającego.
Pytanie: Czy biorąc pod uwagę obowiązujące regulacje wewnętrzne u Wykonawcy oraz ze względu na fakt, iż poniższa propozycja zapewnia wystarczający czas na dokonanie płatności, Zamawiający dopuszcza zmianę terminu płatności za zrealizowane usługi pocztowe według proponowanego zapisu: „(…) wynagrodzenie Wykonawcy będzie uiszczane przez Zamawiającego z dołu, przelewem na rachunek bankowy Wykonawcy nr ……… w terminie 21 dni kalendarzowych licząc od dnia wystawienia faktury VAT, pod warunkiem, że doręczenie przesyłki z fakturą do siedziby Zamawiającego nastąpi w ciągu 4 dni roboczych od dnia jej wystawienia. W przeciwnym wypadku termin płatności faktury VAT wynosi 14 dni kalendarzowych licząc od dnia doręczenia Zamawiającemu przesyłki z fakturą”?
Odpowiedź: Zamawiający nie przewiduje zmiany treści ogłoszenia o zamówieniu w powyższym zakresie.

X Zamawiający w Dodatku nr 4  do ogłoszenia – wzór umowy – § 10 ust. 2 pkt. 1) oraz § 10 ust. 3 określił wysokość kary umownej za odstąpienie od wykonania umowy.
Pytanie: Pragniemy wskazać, iż w przypadku, kiedy Zamawiający zobligowany jest do stosowania ustawy Pzp (czyli jak w przedmiotowej sprawie), winien znaleźć zastosowanie art. 145 Pzp, który przewiduje jedyną możliwość odstąpienia przez Zamawiającego od umowy.
Podkreślić ponadto należy, iż zastrzeżenie kary umownej z tytułu rozwiązania umowy nie odpowiada literalnemu brzmieniu przepisów art. 483 kodeksu cywilnego, zgodnie z którym można zastrzec w umowie, że naprawienie szkody wynikłej z niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania niepieniężnego nastąpi przez zapłatę określonej sumy (kara umowna). Nadto art. 484 Kc stanowi m.in. iż, jeżeli zobowiązanie zostało w znacznej części wykonane, dłużnik może żądać zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest rażąco wygórowana (a z przypadkiem takiej kary wygórowanej mamy do czynienia w zapisach Załącznika nr 5 do SIWZ – Instrukcja dla Wykonawców).

Pytanie: Czy zatem z uwagi na niezgodność postanowień SIWZ z przepisami obowiązującymi w przedmiotowym zakresie, Zamawiający dopuszcza ich wykreślenie z projektu umowy - i w jego miejsce wprowadzenie postanowienia regulującego odpowiedzialność operatora pocztowego na zasadach określonych w ustawie Prawo pocztowe z dnia 23 listopada 2012 roku ?

Odpowiedź: Zamawiający podtrzymuje zapisy ogłoszenia o zamówieniu.
XI  Zamawiający w Dodatku nr 4  do ogłoszenia – wzór umowy – § 10 ust. 2 pkt. 2) określa wysokość kar umownych.

Pytanie: Akty prawne na podstawie, których będzie realizowana umowa wprost wskazują wysokości odszkodowań w przypadku niewykonania lub nienależytego wykonania usług powszechnych a w przypadku pozostałych usług zostały dookreślone w regulaminach ich wykonywania. Czy Zamawiający przewiduje wykreślenie w/w zapisów z wzoru umowy?
Odpowiedź:  Zamawiający podtrzymuje zapisy ogłoszenia o zamówieniu
