Warszawa, dnia 26 czerwca 2015 r.
Znak pisma:
Oznaczenie sprawy: ZP/3/GDB/2015

Strona internetowa

dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Swiadczenie ustug pocztowych przez okres
12 miesiecy”

Zamawiajacy — Biuro Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji — dziatajgc na podstawie:

1) art. 38 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) (dalej: ,Pzp”), przekazuje pytania i
wyjasnienia tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (dalej: ,,siwz”),

2) art. 38 ust. 4 ustawy Pzp dokonat zmiany tresci siwz w zakresie opisanym ponizej.

Pytanie 1:

Zgodnie z obecnie juz utrwalonym pogladem orzecznictwa, jednym z warunkéw zachowania zasady
uczciwej konkurencji w postgpowaniu na ustugi pocztowe jest uszczegdtowienie zasad wykonywania
tzw. przesylek terminowych, o ktérych mowa w art. 57 § 5 pkt 2 kpa oraz ew. art. 12 § 6 pkt 2
Ordynacji podatkowej lub tez innych analogicznych przepiséw odnoszacych sie do skutku zachowania
terminu do wniesienia pisma poprzez nadanie przesytki w sieci operatora wyznaczonego (tzw. przesytki
terminowe). W przypadku rzeczonego rozwigzania wykonawca — alternatywny operator pocztowy - jest
podmiotem dokonujgcym czynnosci madania przesytki u operatora wyznaczonego, ale czyni to w
imieniu i na rzecz zamawiajacego. Opisane wyZej rozwigzanie jest jedynym obecnie dostepnym na
rynku ustug pocztowych rozwigzaniem zapewniajgcym udzial innych operatoréw pocztowych w
postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérych zamawiajgcy wymaga, aby nadawane
byly przesytki terminowe. Nalezy dodaé, iz rozwiazanie to kilkukrotnie byto oceniane przez Krajows
Izbe Odwolawczg. Jak przykladowo zauwazata Izba w wyrcku z dnia 31 paZdziernika 2014 roku sygn.
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KIO 2160/14: Po pierwsze — w odpowiedzi na pytanie nr 3 Zamawigjgcy w wyjasnieniach tresci siwz, z
22 sierpnia 2014 r. dopuscil mozliwosc aby wykonawca zamdwienia odbieraf przesylki od
Zamawiajgcego i przekazywal je do nadania w placdwce operatora wyznaczonego. Po drugie ~ InPost
skorzystal z tej mozliwosci i wskazaf wprost w ofercie, ze w zakresie dotyczgcym przesylek
wymagajacych zachowania terminu w dacie nadania, dorgczanych w przypadkach preewidzianych w
kpc, kpk, kpa i Ordynacii podatkowej, zamierza powierzyc wykonywanie zamdwienia operatorowi
wyznaczonemu, Fo tizecie — poniewaz Poczta Polska jako operator wyzmaczony ma obowigzek
swiadczenia powszechnych usfug pocztowych, nie moze odmdwic przyjecia takich przesytek
nadawanych fizycznie prezez InPost w imieniu I na rzecz Zamawiajgcego. (...) Poczta Polska podnosita,
Ze rozwigzanie zaakceptowane przez Zamawiijacego narusza art, 29 ust. 2 pzp, a zatem przepis
odnoszgcy si¢ do opisu przedmiotu zamdwienia, Aktualnie zas, pomimo dopuszczenia przez
Zamawiajgcego dorgczania waskief kategorii przesylek przez wykonawcg zamdwienia za posrednictwem
operatora wyznaczonego, forsuje takz interpretacje siwz., jakby takiego rorwizzania nie dalo sig
zastosowac z uwagi na status Poczty Polskiej jako operatora wyznaczonego. Interpretacyi takiej nie

sposob zaakceptowacd, gdyz prowadzitoby to do wniosku, ze cake postepowanie prowadzone w trybie

przetargu nisograniczonego jest fikcly, gdv2? przedmiotowe zamdéwienie mode zostad udzielone
wylgcznie Poczcie Polskiej. Przede wszystkim w oczywisty sposdb jest to sprzeczme z intencjg
Zamawiajgcego uzewngtrzniona w postaci dokonywanych w toku postgpowania zmian i wyjasnierd
trescl siwz.,, kidre konsekwentnie zmierzaly do rzeczywistego otwarcia prowadzonego postgpowania na
konkurencie, a co Poczta Polska bezskutecznie usifowats zablokowae, Do tozsamych wnioskéw Izba
doszla w wyroku w sprawie o sygn. KIO 2601/14: lzba konsekwentnie stoi na stanowisku, i#
dopuszczenie nawet w ramachk wyjasnied tresci siwz. wykonania czesel zamdwienia dotyczzcef
przesyfek specialnych jako tzw. usfugi posrednictwa umozliwia zlozenie oferty przewidugces
wykonanie zamdwienia w taki sposdb i nie powoduje jef niezgodnosci z trescig siwz, Zamawianym /
dopuszczonym w ramacl przedmiotu zamdwienia jest swiadczenie polegajgce na odebraniu przesylek
specjalnych od zamawiajgcego, ich zaniesienie do placowlki Poczty Polskief i ich nadanie jako prresytek
w [mieniu zamawiajgcego jako przesylki zamawiajgcego. (...) Preedmiotem zamdwienia przestaje byc w
tym przypadku jedynie swiadczenle usfug pocztowych, ale wykonawey czgsé zamOwienia mogg
wykonac réwniez w inny, dopuszczony przez zamawiajjcego, sposdb, przy ktdrym osiggnigte zostang
wszystkie cele zamdwienia oraz rachowane rostang rzasady konkurencji I réwnego traktowania
wykonawcéw wynikajgce z przepiséw ustawy. (...) przedmiotowe odwotanie jest kolefng dokonywanz
w ramach srodkdéw ochrony prawnef prébg Odwolujzcego [Poczty Polskiej] zmierzajaeg do
niedopuszczenia do udzielenia zamdwienia na ushigi poczrowe wykonawcom innym, ni# operator

wyznaczony.,

Zgodnie z jednolitym pogladem wyrazanym zardwno przez Poczte Polska S.A. jak i orzecznictwo,
czynnosé operatora alternatywnego obejmujaca nadanie przesytki u operatora wyznaczonego w imieniu
i ma rzecz zamawiajgcego nie jest usluga pocztows, a ushuga posrednictwa w nadawaniu przesytek
(przesytka nie jest nadawana w sieci pocztowej operatora alternatywnego, vide: KIO 2601/14, KIO
2160/14, KIO 1362/13, Sad Okregowy w Gliwicach sygn. akt X Ga 287/13). Jak dodaje Izba (KIO
2601/14): w takim przypadku stronami ushugi pocztowe] w rozumieniu ustawy Prawo pocztowe, s3
Zamawiajgcy I operator wyznaczony. Przy czym Poczta Polska nie jest Zadnym podwykonawcyg czescs
przedmiotu zamdwienia, ktdry zakontraktujy Zamawiafgcy i InPost, a kedrych faczyt bedzie w tym
przypadku inny stosunek umowny dotyczgcy usfug polegajacych na zanoszemiu przesylek

Zamawiafgcego na Poczte, nadawaniu ich I opfacaniu. Jak podkreflata przy tym Izba w tym samym
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wyrokw: Niestety za dopuszczeniem obstugi przesytek specjalnych w taki sposdb nie nastgpowaly Zadne
postanowlenia lub modyfikacje SIWZ dostosowujgce cafosc postanowied specyfikacj! do tego typu

rozszerzenia prredmiotu zamowienia 1 eliminujgce wszelkie watpliwoscl, co do jego wariantowego

charakteru, sposobu jego wykonywania oraz rozliczania. Jak przy tym shisznie podnoszono w piémie
Prezesa UZP zawierajacego informacje o ustaleniach w trakcie kontroli postgpowania prowadzonego
przez Miasto Lublin’: uzaleznienie mozliwosci swiadczenia usiug pocztowych przez operatora innego
niZ operator wyznaczony w zakresie tzw. przysyfek terminowych od zawarcia z operatorem
wyznaczonym pisemnej umowy o Wwspdipracy w rozumieniu Frawa pocztowego ograniczyio
konkurencie w przedmiotowym postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, bowiem zawarcie
takiej umowy uzaleznione jest tyko od woll operatora wyznaczonego, Zatem operator pocztowy ktdry
nie mial zawartef umowy o wspdipracg z operatorem wyznaczonym lub przyrzeczenia zawarcia takiej
umowy, w Istocie nie mdgf zfozy< niepodlegajacej odrzucenia oferty w przedmiotowym postgpowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego. Nie jest zatem zasadnym w szczegblnosci 2adanie zawarcia przez
operatora alternatywnego umowy z Pocztq Polskg S.A. na podstawie art. 35 Prawa pocztowego.
Abstrahujac od braku zasadnosci zadania zawarcia takiej umowy migdzy operatorami pozostajacymi w
stosunku konkurencji, podkreélenia wymaga, Ze nawet zawarcie takiej umowy nie wywola okredlonych
ustawy skutkéw, Dla wywolania skutkéw w postaci zachowania terminu czy wniesienia pisma do sadu,
przesytka musi by¢é nadana w placéwce operatora wyznaczonego. Tymczasem z art. 35 Prawa
pocztowego wynika, e umowa o wspdtprace pomiedzy operatorami pocztowymi dotyczy dalszego
przekazania przesylki do dorgczenia (przesytka jest nadawana w sieci operatora alternatywnego a
nastepnie przekazywana do sieci operatora wyznaczonego). Nie jest mozliwe dwukrotne nadanie tej
samej przesytki, w ramach tej umowy nie powstaje zatem nadanie przesyiki i nie moze byé spelniony

skutek zachowania terminu/wniesienia pisma do sadu.

Reasumujac, Poczta Polska S.A. nie jest w talim przypadku podwykonawca operatora alternatywnego, a
sama ushiga podrednictwa nie jest ushigy pocztows. Zarazem zamawiajacy nie moze wymagaé od
wykonawcy posiadania umowy zawartej z operatorem wyznaczonym {art. 35 Prawa pocztowego).
Wynagrodzeniem operatora alternatywnego jest w przypadku $wiadczenia ustugi posrednictwa jest
suma kosztéw nadania przesytki w placéwee operatora wyznaczonego oraz wiasny marzut. Skoro
zarazem mamy do czynienia z ustugy ,niepocztows” ktérej koszt stanowi czgéciowo wynagrodzenie
uiszczane operatorowi wyznaczonemu, kluczowego znaczenia dla w zakresie jednoznacznosci opisu
przedmiotu zaméwienia w takim przypadku nabiera rzetelne okreélenie ilosci takich przesytek (nalezy
przypomnied iZ s te jedynie przesytki wymagajace urzgdowego potwierdzenia terminu nadania, np.
apelacja - zwyczajowo jest to nie wigce] miz 5% przesylek nadawanych u zamawiajgcych), a takze

okre$lenie zasad dokonywania rozliczen. Przyjecie, iz operator alternatywny ma obowiazek

posrednictwa w wykonywaniu nieograniczonej lub te: znaczaco zawyzonej liczby przesylek
terminowych zamyka postgpowanie na konkurencyjnosé¢ (cena operatora alternatywnego musi

uwzgledniaé bowiem ceng cennikowg ~ bez upustu ~ operatora wyznaczonego oraz wlasny narzut).

Biorgc pod uwage powyisze, w kazdym przypadku gdy przedmiot zaméwienia obejmuje nadawanie
tzw. przesylek terminowych obok innych ustug pocztowych, koniecznym jest opisanie podstawowych
zasad sposobu ustugi poérednika.

W celu zachowania konkurencyjnoéci, poza okre§leniem szacowanej ilodci takich przesylek
(przykiadowo: ,nie wigcej niz 5% catodci wolumenu”) koniecznym jest takze opisanie zasad uiszczania

wynagrodzenia z tego tytulu poprzez alternatywnie:
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e zamieszczenie samodzielnej pozycji w formularzu ofertowym lub tez
* poprzez okreélenie, iz wynagrodzenie za przesytki nadawane za poérednictwem operatora
wyznaczonego (ushiga posrednictwa) pobierane jest nie na podstawie cen formularzowych, a na

podstawie cennikéw operatora alternatywnego zatgczanych do oferty.

Brak wyodrgbnienia takiej pozycji w praktyce przesgdza o koniecznosci obcigzenia zamawiajacego
kosztami wykonania uslugi ,niepocztowe]” na podstawie cennika zaljczanego przez operatora

alternatywnego do oferty.
Biorge pod uwage powy#sze zwracamy sig 2 wnioskiem o wyjaénienie;

* czy Zamawiajaey dopuszcza mozliwoéé zlozenia oferty przez innych wykonawcéw niz Poczta
Polska §5,A.?

o jedli tak, to na jakich zasadach dokomywane beda rozliczania ustugi poérednictwa przy
wykonywaniu tzw, przesylek terminowych? Czy wynagrodzenie operatora alternatywnego
uiszczane bedzie na podstawie cennika zalaczonego do oferty, czy tez zamawiajocy dokona
modyfikacji SIWZ poprzez wyodrgbnienie nastepujacych pozycji w kalkulacji cenowej w sposéb
zaproponowany ponizej 7 Umozliwi to Wykonawcom innym ni2 operator wyznaczony wycenid
ushuge nadawania w trybach zastrzezonych dla operatora wyznaczonego:

polecene ekonomliczne ze zwrotnym potwlerdzenlem adbloru przewldzlane do nadanla w
placowce operatora wyznaczonegeo

GABARYT A do50g 1
GABARYT B do50¢g 1
GABARYT A 50-350¢g 1
GABARYT B 50-350¢g 1
GABARYT A 350-1000g 1
GABARYT B 350-1000 g 1
GABARYT A 1000 — 2000 g 1
GABARYT B 1000 — 2000 g 1

polecone priorytetowe ze zwrotnym potwlerdzenlem odbloru przewldzlane do nadanla w
placéwce operatora wyznaczonego

GABARYT A dosog 1
GABARYT B do50¢g 1
GABARYT A 50—350¢g 1
GABARYT B 50350 g 1
GABARYT A 350 - 1000 g 1
GABARYT B 350 - 1000 g 1
GABARYT A 1000 — 2000 ¢ 1
GABARYT B 1000 — 2000 g 1
Wyijasnienie:

Z oczywistych przyczyn wynikajgcych z przepisow ustawy Pzp Zamawiajgcy dopuszcza
mozliwos¢ ztozenia oferty przez innych wykonawcéw niz Poczta Polska S.A. Nie oznacza to
jednak, ze Zamawiajgcy zmuszony jest dopuszcza¢ sktadanie ofert wariantowych i
modyfikowa¢ Formularz asortymentowo-cenowy, stanowigcy Zatgcznik nr 3 do siwz, w taki
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sposob by byt on odmienny dla operatora wyznaczonego i odmienny dla pozostatych
operatoréw pocztowych. W takiej sytuacji za wystarczajagce uznaé¢ by nalezato okreslenie
przez zamawiajgcego procentowego udziatu przesytek wymagajacych urzedowego
potwierdzenia terminu nadania (dalej: ,przesytki terminowe”), o ktérym mowa w art. 57 § 5
pkt 2 ustawy z dnia 14.06.1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jednolity
Dz. U. z 2013 r., poz. 267 ze zm.) zwanej dalej ,Kpa”, w ogdlnej liczbie przesytek, tak by
wykonawca nie bedacy operatorem wyznaczonym mogt skalkulowaé na odpowiednim
poziomie ceny jednostkowe za swe ustugi uwzgledniajac na zasadzie ryczattu koniecznosc
nadania czesci przesytek stanowigcych przedmiot zamdwienia u operatora wyznaczonego.
Zamawiajacy nie jest bowiem zainteresowany dodatkowym ptaceniem za posrednictwo w
nadaniu przesytek u operatora wyznaczonego, gdyz w ocenie Zamawiajgcego proponowana
w pytaniu konstrukcja Formularza asortymentowo-cenowego prowadzitaby w istocie do
braku poréwnywalnosci sktadanych ofert, generujgc poboczne i zbedne z punktu widzenia
Zamawiajgcego koszty w zaleznosci od tego jaki wykonawca zostatby w przetargu wybrany.

Tym niemniej, Zamawiajgcy w istocie nie okreslit w siwz procentowego udziatu tzw.
przesytek terminowych w ogodlne;j liczbie przesytek. Podyktowane jest to faktem, ze takowe
przesytki Zamawiajgcy wysyfa incydentalnie, na tyle rzadko, ze stanowityby one setne czesci
procenta w skali catego zamowienia, a wiec majg charakter pomijalny. Zamawiajacy majac na
wzgledzie wyzej opisang specyfike ustug pocztowych i zakres przedmiotowego zamdwienia, a
takze dbajac o konkurencyjnos¢ przetargu oswiadcza, ze tzw. przesytki terminowe nie beda
nadawane przez Zamawiajgcego za posrednictwem wybranego w postepowaniu wykonawcy,
jezeli 6w wykonawca bedzie tzw. operatorem alternatywnym. Wowczas Zamawiajacy sam,
bez zbednego posrednictwa, nada u operatora wyznaczonego takie przesytki.

Wobec powyzszego, wniosek o zmiane tresci siwz w zakresie okreslonym w pytaniu
jest bezprzedmiotowy.

Pytanie 2:

W celu prawidlowej realizacji ushug, poprawnoéci doreczania przesylek oraz ewidencjonowania
przesytek rejestrowych niezbedne jest odpowiednie przygotowanie korespondencji ma etapie
nadawczym.

W zwigzku z tym Wykonawca prosi o informacje, czy mose uznad, 2e Zamawiajacy przekazujge
przesytki rejestrowe zadba, aby kazda z nich zostala kolejno wpisana w oddzielng pozycje ksigzki
nadawczej oraz oznaczona w sposdb czytelny: nazwy odbiorey wraz z jego adresem, rodzajem przesytki,
pieczecip (nazwy Zamawiajgcego) oraz zostata oklejona kodami kreskowymi shuzgacymi do rejestrowania
przesytki?

Wyjasnienie:

Nawigzujac do wyjasnien udzielonych na pytanie nr 7 pismem z dnia 23.06.2015 r.,
Zamawiajacy informuje, ze postanowieniami § 3 wzoru umowy, stanowigcego Zatgcznik nr 1
do siwz, w sposdb wystarczajgcy okreslit obowigzki i czynnosci, ktére wykonuje Zamawiajacy,
celem umozliwienia wykonawcy nalezytego realizowania umowy. Wobec powyiszego
Zamawiajacy nie dostrzega koniecznosci poszerzania postanowien § 3 ust. 1 wzoru umowy w
zakresie o jakim mowa w pytaniu, w tym poszerzania obowigzkdw Zamawiajgcego o
dokonywanie oklejania kodami kreskowymi. Analogicznie jak w przypadku opisanym w
przywoftanym pytaniu i wyjasnieniu z dnia 23.06.2015 r., ponad standardowe obowigzki
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okreslone we wzorze umowy, Zamawiajgcy nie zamierza angazowaé sit i czasu w
wykonywanie takich czy innych czynnosci, specyficznych dla jednego albo drugiego
wykonawecy. Tego rodzaju czynnosci pozostajg po stronie wykonawcy.

Pytanie 3:
Zgmawiajacy zastrzega w SIWZ, w pke 4.9, obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce czgéci
zamdwienia zwigzanej z przyjmowaniem i doreczaniem przesylek pocztowych.,

Takie zastrzeZenie nie ma oparcia w obowigzujacych przepisach. Art. 36a ust. 2 pkt. 1 uprawnia do
zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania jedynie w stosunku do kluczowych czedci zamdwienia.
Juz sama wyktadania jgzykowa niniejszego zapisu wskazuje, ze zastrzezenia tego mozna dokonad tylko
wyjatkowo, w stosunku do niewielkiej czedei zamdéwienia. Zamawiajgcy zaé objat tym obowigzkiem w
zasadzie prawie calodé, a na pewno zdecydowang wigkszoéé, przedmiotu zamdwienia, de facto

ograniczajac mozliwoéé skorzystania z podwykonawcédw w ogédle.

Na temat skorzystania z uprawmnienia okreslonego w art. 36a Pzp niejednokrotnie wypowiadata sig
Krajowa Izba Odwotaweza. I tak w wyrokn z dnia 21 maja 2014 roku, sygn. KIO 923/12, stwierdzita:
»Przepis ten wprowadza wyjatek od ogélnej zasady mozliwosci powierzenia realizacji caloéci Iub czeéci
zaméwienia podwykonawcom i jako taki powinien by¢ stosowany w sposdb écisty. Wylaczenie udziatu
podwykonawcéw w realizacji zaméwienia musi byé umotywowane specyfikq przedmiotu zaméwienia i
poprzedzone jego wnikliwg analizg, kedra wyklucza prawidtowy realizacje zaméwienia w przypadku,
gdy jego czedd zostanie powierzona podwykonawcy. Powyzsza regulacja wyragnie wskazuje, i% zasadg
jest obowigzek dopuszczenia mozliwoéci podwykonawstwa, zaé ograniczenie tego uprawnienia
wykonawcy jest dopuszczalne wylaeznie w wyjgtkowych sytuacjach, uzasadnionych specyfika danego
zamoéwienia, Cigzar wykazania tej szczegdlnej okolicznoéci spoczywa na zamawiajacym, ktéry zamierza
uczynié uzytek z tego wyjatku od ogéinej reguly postepowania, Przykladowo mozna wskazad, ze takim
wyjatkiem mosze byé wykonanie dziela w postaci utwory, kt6ry moze wykonaé tylko dany wykonawca,
wykonanie prac renowecyjnych, gdzie wykonawcq moze by¢ tylko podmiot posiadajgcy w tym zakresie
specjalistyczng wiedze i dodwiadczenie, itd.” Podzielita tym samym stanowisko wyrazone w uchwale z
dnia 7 listopada 2013 roku, KIO/KU 97/13: ,zamawiajgcy jest uprawniony do rozwazenia wylgczenia z
udziatu w realizacji zamdéwienia podwykonawcdw w sytuacji, gdy jego wykonanie wymagaé bedzie
szczegdlnego, osobistego doswiadczenia i wiedzy wykonawcey. Najczeéciej beda to prace polegajace na
driafalnosci twoérczej. artystycznej czy szkoleniowej np. stworzenie utworu muzycznego, wykonanie

robdt konserwatorskich zabytku lub dzieta sztuki, wyvkonanie ekspertyzy wymagajace] szczegdlnei i
specjalistycznej wiedzy, itp. Ich wykonanie wymaga bowiem posiadania szczegdlnych cech i zdolnoéci,

zwykle wladciwych 4cisle okreflonemu kregowi wykonawcdw. W konsekwencji zamawiajacy
ograniczajgc podwykonawstwo zakazuje powierzania go podmiotom, ktérzy takich cech i zdolnosci
mogg nie posiadaé. Powierzenie wykonania robét w tym zakresie, innemu niz wybranemu wykonawcy
moze doprowadzi¢ do wykonania przedmiotn zaméwienia w sposéb sprzeczny z oczekiwaniami

zamawiajjcego, a nawet moze doprowadzi¢ do nieodwracalnych szkéd w wykonywanym dziele,”

Swiadczenie ushig pocztowych z pomocg podwykonawcéw jest za§ powszechnie przyjete i
sankcjonowane wyraZng dyspozycja Prawa pocztowego, ktéry nie wymaga nawet od podwykonawcéw
posiadania stosownych uprawniefi — pod warunkiem, Ze dzialalnoéé wykonywana jest w imieniu
operatora pocztowego., Wskaza¢ bowiem nalezy, ze ustawa Prawo Pocztowe wskazuje wprost w art, 6

ust. 4 ,Nie wymaga wpisu do rejestru dzialalno$¢ pocztowa wykonywana przez podwykonawce w
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imieniu operatora pocztowego (...)." Tak wigc majagc na uwadze powyzsze specyfika zamdwienia
pozwala ma postugiwanie si¢ podwykonawcami nawet nieposiadajagcymi wpisu do rejestru operatoréw
pocztowych prowadzonego przez Prezesa Urzgdu Komunikacji Elektronicznej, postugiwanie sig
podwykonawcami nie stanowi przeszkody w prawidtowym wykonaniu zaméwienia — zastrzezenie
osobistego wykonania wskazanych czynnoéci nie ma wige zadnych podstaw faktycznych ani prawnych.
Co wigcej, Wykonawca ponosi pelng odpowiedzialno$¢ za dziatania i zaniechania podwykonawcéw jak
za swoje whasne, co tym bardziej czyni zastrzeZenie Zamawiajacego niezasadnym.

Co wigcej, ograniczenie podwykonawstwa moze by¢ odczytane jako dziatanie celowe, ktérego skutkiem
ma by¢ ograniczenie konkurencyjnoéci postgpowania, powszechnie bowiem wiadomo, ze jedynie
operator wyznaczony — Poczta Polska S,A. — jest w stanie realizowaé ushugi bez jakiejkolwiek pomocy
podwykonaweéw, Jak juz wskazywano, ograniczenie konkurencyjnoéci postgpowania nie lezy w
interesie Zamawiajacego i mozZe doprowadzi¢ do sytuacji, ze ofertg bedzie w stanie ztozy¢ tylko jeden
podmiot, co ~ w obliczu §wiadomosci Poczty Polskiej o braku konkurencji — bedzie miato wpltyw na

cene ofertows.

W zwiazku z powyzszym Wykonawea wnosi o eliminacje zapiséw ograniczajacych podwykonawstwo z
SIWZ.

Wyjasnienie:
W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, iz podnoszone w pytaniu zarzuty nie
znajdujg podstaw w przepisach prawa ani stanie faktycznym.

Z gruntu chybiona interpretacja przepiséw art. 36a ustawy Pzp legta u podstaw
bezpodstawnych zarzutéw i bezzasadnych wnioskow podnoszonych w pytaniu. Przypomnieé
bowiem nalezy, iz znowelizowana ustawa Pzp w zakresie mozliwosci ograniczenia
podwykonawstwa data zamawiajgcym podstawe prawng do mozliwosci zastrzezenia
obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamowienia na roboty
budowlane lub ustugi bez koniecznosci uzasadniania takiego zastrzezenia. Pytajacy
Wykonawca, wydawaé by sie moglo, przeoczyt zasadniczg zmiane w tym zakresie
wprowadzong przepisem art. 1 pkt 2 i 3 ustawy z dnia 8 listopada 2013 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 1473), ktéry to uchylit w ustawie Pzp ust.
4 i 5 w art. 36 wprowadzajgc art. 36a i 36b. Ma to zasadnicze znaczenie dla oceny
argumentacji podnoszonej w pytaniu, bowiem uchylony przepis art. 36 ust. 5 Pzp stanowit
(ale juz nie stanowil!), ze ,Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie zamdwienia
podwykonawcom, z wyjqgtkiem przypadku gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu
zamowienia zamawiajqcy zastrzeze w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia, Zze czesc¢
lub catos¢ zamdowienia nie moze byc¢ powierzona podwykonawcom.”. Przypomniec rowniez
wypada, ze uchylony przepis przestat obowigzywac z dniem 24.12.2013 r., a wiec ponad
pottora roku przed ogtoszeniem przedmiotowego przetargu. W zwigzku z powyzszym w
obowigzujgcym stanie prawnym Zamawiajacy nie ma zadnego przymusu prawnego do
uzasadniania poczynionego zastrzezenia, a takze nieprawdg jest jakoby takowe zastrzezenie
musiato mie¢ szczegdlny charakter. Zastrzezenie owe musi dotyczy¢ kluczowych, a wiec nie
pobocznych, czesci zamOwienia. Pytajagcy wykonawca, jako profesjonalista, zapewne
podziela poglad, iz zastrzezenie okreslone w pkt 4.9 siwz dotyczy kluczowych czesci
zamoéwienia, bowiem nie sposéb rozsgdnie by uznaé, ze w przypadku ustug pocztowych
doreczanie adresatom przesytek pocztowych w odniesieniu do przesytek pocztowych w
obrocie krajowym stanowi poboczny element przedmiotu zamdwienia.
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Majac na wzgledzie przytoczong analize zmian w przepisach Pzp, nalezy stwierdzi¢, iz
przywotane w_pytaniu wyrok i uchwata Krajowej Izby Odwotawczej nie _majg zadnego
zastosowania do przedmiotowego zamodwienia, albowiem dotyczg catkowicie odmiennego
stanu prawnego. Z uwagi na fakt, ze uchwata o sygn. akt KIO/KU 97/13 zostata podjeta w
dniu 7 listopada 2013 r., a wiec ponad miesigc przed wejsciem w zycie przepisow art. 36a
Pzp, odnosi sie ona do nieistniejgcego obecnie w prawie przepisu art. 36 ust. 5 Pzp. Z kolei, w
uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 21 maja 2014 r. o sygn. akt KIO 923/14, na stronie nr 7,
akapit 3 czytamy: ,Powyzszy zarzut Izba uznaje za uzasadniony. Zgodnie z art. 36 ust. 5
ustawy Pzp, wykonawca moZe powierzy¢ wykonanie zamdwienia podwykonawcom, z
wyjqtkiem przypadku gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy
zastrzeze w specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia, Ze czesc¢ lub catos¢ zamdwienia nie
moze by¢ powierzona podwykonawcom”. Wyraznie zatem powotany w pytaniu wyrok KIO
odnosi sie do nieistniejgcego obecnie przepisu art. 36 ust. 5 ustawy Pzp!

Jeszcze raz, z catg mocg nalezy podkresli¢, iz do przedmiotowego zamowienia
zastosowanie majg nie historyczne, lecz obecnie obowigzujgce przepisy, ktore w zakresie
podwykonawstwa uregulowane sg w art. 36a ustawy Pzp.

Stanowisko Zamawiajgcego wzgledem mozliwosci zastrzezenia obowigzku osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamdéwienia na roboty budowlane lub ustugi
bez koniecznosci uzasadniania takiego zastrzezenia, znajduje tymczasem potwierdzenie w
wyroku KIO z dnia 5 marca 2014 r. o sygn. akt KIO 283/14, w uzasadnieniu ktorego stwierdza
sie m. in.: ,Majgc na uwadze powyzisze Izba zwazyta co nastepuje: Art. 36a ust. 2 ustawy Pzp
przewiduje mozZliwos¢ zastrzezenia przez zamawiajgcego obowigzku osobistego
wykonania przez wykonawce niektorych czesci zamdéwienia. Skoro wiec zamawiajgcy
skorzystat z tego uprawnienia, wskazujgc jakie czesci zamowienia wykonawca
zobowigzany jest wykonac osobiscie, to nie mozna mu z tego tytutu czynic zarzutu. (...) Nie
wykluczyt przy tym mozliwosci wykonania kluczowych czesci zamowienia przez
podwykonawce, o ile wykonawca na etapie sktadania ofert skorzysta z potencjatu
podwykonawcy na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Tak wiec zarzut ten nie potwierdzit

n

sie.”.

Wskazac réwniez nalezy, ze przywotane w pytaniu przepisy ustawy Prawo pocztowe
w zaden sposdb nie ograniczajg mozliwosci zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania
przez wykonawce kluczowych czesci zamodwienia na ustugi pocztowe wynikajgcego z art. 36a
ustawy Pzp. Nie moina bowiem zasadnie wnioskowaé, ze dopuszczenie realizacji ustug
pocztowych z pomocg podwykonawcow jako niewymagajgce od tychze posiadania
uprawnienn, miato by¢ rdéwnoznaczne z bezwzglednym obowigzkiem dopuszczenia
nieograniczonego podwykonawstwa w zamowieniu publicznym w tym zakresie. Podnoszone
w pytaniu twierdzenie jakoby omawiane ograniczenie podwykonawstwa nie miato zadnych
podstaw faktycznych ani prawnych jest wobec tego catkowicie chybione.

W zwigzku z powyzszym, ograniczenie podwykonawstwa okreslone w pkt 4.9 siwz w
granicach przepisu art. 36a ustawy Pzp jest w petni zgodne z przepisami Pzp i nie narusza w
zaden sposob innych przepiséw prawa, w tym ustawy Prawo pocztowe.

Ponadto, nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy jako organ wtadzy publicznej wydaje
decyzje administracyjne adresowane do obywateli i podmiotow w zakresie, w ktorym
Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji wladze publiczng sprawuje. Z tych wzgledéw zastrzezenie
w pkt. 4.9 siwz obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce zamdwienia w zakresie:
(1) przyjmowania przesytek pocztowych, (2) doreczania adresatom przesytek pocztowych w
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odniesieniu do przesytek pocztowych w obrocie krajowym, stuzy nie tylko realizacji stusznych
celéw Zamawiajgcego, lecz przede wszystkim stuzy interesowi publicznemu. W przypadku
bowiem, w ktérym 90% korespondencji musi by¢ doreczona w rezimie Kpa, Zamawiajacy
winien zadbaé by taka korespondencja byta doreczana w sposéb profesjonalny, z dotozeniem
najwyzszej starannosci. Rekojmie profesjonalnego doreczenia przesytek w takim rezimie daje
zlecenie ustug pocztowych wykonawcy wybranemu w postepowaniu o zamowienie
publiczne, ktoéry spefnia warunki udziatlu w tym postepowaniu legitymujac sie wiedza,
doswiadczeniem a takze potencjatem technicznym i osobowym gwarantujagcym nalezyta
realizacje zamdwienia. Taka rekojmie w ocenie Zamawiajgcego daje operator pocztowy, bez
znaczenia czy jest to operator wyznaczony czy tzw. operator alternatywny, nie za$
wykonawca, ktory tak zasadniczy i istotny element zamdwienia powierzy podwykonawcom,
ktorzy owego doswiadczenia i potencjatu nie maja. Rola wykonawcy w tym zakresie nie moze
sprowadzac sie jedynie do roli koordynatora i posrednika pomiedzy Zamawiajgcym a blizej
nie zdefiniowang grupg podwykonawcéw. Pamieta¢ bowiem nalezy, iz negatywne
konsekwencje braku nalezytej realizacji zamodwienia dotknetyby przede wszystkim adresatow
tej korespondenciji, tj. ponad 100 tysiecy obywateli w okresie realizacji zamdwienia. Organ
wtadzy publicznej nie moze pomijac stusznych interesow obywateli i zbagatelizowa¢ kwestii
zwigzanej z prawidtowym doreczeniem decyzji administracyjnych dotyczacych tych
obywateli. Nadrzednym bowiem celem udzielenia przedmiotowego zamdwienia jest
prawidtowe i terminowe doreczenie, w rezimie Kpa, korespondencji do adresatéw, nie zas
jedynie wyekspediowanie jej z urzedu nie baczac na to co pdiniej z tg korespondencjg sie
dzieje. W tym stanie rzeczy, uznac nalezy, iz zastrzezenie w siwz obowigzku osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamoéwienia jest w petni zgodne z przepisem
art. 36a ust. 2 ustawy Pzp, a takze jest uzasadnione specyfikg zamdwienia, celem jego
udzielenia i lezy w interesie publicznym.

Nie polega na prawdzie twierdzenie zawarte w pytaniu jakoby postanowienia pkt 4.9
siwz ograniczaty niemalze w catosci mozliwos¢ skorzystania z podwykonawcow. Po pierwsze
zastrzezenie obowigzku osobistego wykonania nie dotyczy m. in. przemieszczania przesytek,
a wiec niebagatelnej czesci zamdwienia. Po drugie, na podstawie przepisu art. 36a ust. 3
ustawy Pzp, zastrzezenie o ktérym mowa nie jest skuteczne w zakresie w jakim wykonawca
powotuje sie na zasoby innego podmiotu, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, w celu wykazania spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 tejze ustawy. Postanowienia siwz korespondujg w petni z wyzej wymieniong zasadg
ustawowg (patrz pkt 7.3, 7.4, 10.4 lit. d, e, 10.5, 18.5 siwz, § 4 ust. 1 i 2 wzoru umowy). W tej
kwestii Zamawiajgcy wypowiadat sie udzielajgc odpowiedzi na pytania nr 4 i 12 pismem z
dnia 23.06.2015 .

Podsumowujac, jezeli wykonawca nie dysponuje odpowiednim potencjatem do
realizowania zamdwienia (nie spetnia samodzielnie warunkéw udziatu w postepowaniu
okreslonych w art. 22 ust. 1 Pzp), wykonawca ma prawo ztozy¢ oferte wspdlng lub postuzy¢
sie zasobami innych podmiotéw, a wéwczas ma mozliwos¢ postuzenia sie tymi podmiotami
jako podwykonawcami nawet w zakresie w jakim Zamawiajgcy zastrzegt obowigzek
osobistego wykonania. W takiej sytuacji wykonawca ma obowigzek udowodnienia
Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami podmiotéw trzecich na okres realizacji
zamodwienia, przedstawiajac w szczegdlnosci pisemne zobowigzanie tych podmiotdw, a takze
przedstawiajgc inne dokumenty pozwalajgce oceni¢ gwarancje rzeczywistego dostepu
wykonawcy do zasobdéw tych podmiotdw. Obowigzki wykonawcy w tym zakresie w sposdb
precyzyjny okreslone sg w pkt: 7.3, 7.4, 9.4 lit. d), 10.1. lit. ¢), 10.4 lit. d) i e), 10.5 siwz.
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Nalezy jednak wyraznie zaznaczy¢, iz ustawodawca zabezpieczyt interesy
zamawiajgcych wzgledem nalezytego wykonania zamoéwienia w przypadku opisanym
powyzej, bowiem zgodnie z art. 26 ust. 2e ustawy Pzp, podmiot, ktéry zobowigzat sie do
udostepnienia zasobdw zgodnie z ust. 2b tegoz artykutu, odpowiada solidarnie z wykonawcg
za szkode zamawiajgcego powstata wskutek nieudostepnienia tych zasobow, chyba ze za
nieudostepnienie zasobdéw nie ponosi winy. Tym samym, z punktu widzenia zapewnienia
prawidtowej realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci w kluczowym jego zakresie, zamawiajacy
uzyskuje wiekszg pewnosé, ze ewentualni podwykonawcy poprzez zaprzestanie wspotpracy z
wykonawcg nie doprowadza do zaktdcenia realizacji badz niewykonania zamodwienia,
bowiem wowczas beda musieli ponie$¢ tego konsekwencje. Ustawodawca wprowadzajac
instytucje okreslong w art. 26 ust. 2e ustawy Pzp zracjonalizowat mechanizm uzyczenia
doswiadczenia czy potencjatu, gdyz uzyczenie takie staje sie przemyslang, realng i wigzaca
decyzjg podmiotu uzyczajgcego. Przepisem § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 r. (Dz. U. 2 2013 r., poz. 231) w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢
sktadane (dalej: ,, Rozporzadzenie”) zamawiajacy otrzymat zas narzedzia do weryfikacji na
podstawie sktadanych dokumentdéw, juz na etapie badania ofert, rzeczywistego dostepu
wykonawcy do zasobdw innych podmiotéw (w tym takich, ktére bedg podwykonawcami).

Przywofane przepisy ustawy Pzp i Rozporzadzenia cechuje systemowa spdjnos¢ i
przejrzystos¢ mechanizmoéw, ktore z jednej strony nie ograniczajg dostepu do zamdwienia
podmiotom nie mogacym samodzielnie spetni¢ warunkéw udziatu w postepowaniu, nie
mogacym samodzielnie zamdwienia zrealizowa¢, z drugiej zas strony zabezpieczajg interesy
zamawiajacych, pod katem wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
zamoéwienia, dajgc zamawiajagcym mozliwos¢ ograniczenia podwykonawstwa wzgledem
kluczowych czesci zamdwienia, a jesli takie podwykonawstwo jest ustawowo dopuszczone to
w udokumentowanym zakresie oraz z gwarancjg i odpowiedzialnoscig podwykonawcy za
uzyczenie swych zasobow.

W przedstawionych okolicznosciach, zarzuty podnoszone w pytaniu uzna¢ nalezy za

catkowicie bezzasadne, a wobec tego wniosek o zmiane postanowien siwz w omawianym
zakresie za bezprzedmiotowy.

Pytanie 4.

Zamawiajacy wskazuje, ze okoto 90 % przesytek objetych calym zaméwieniem bedzie nadawana w

trybie przepiséw Kodeksu postepowania administracyjnego.

Wykonawca zaznacza, ze we wskazanym akcie prawnym, uregulowany jest szczegétowo tryb doreczen
przesytek do adresatéw, a nie ich nadania. To zaé wskazane jest jedynie w art, 57§ 5 pkt 2 i dotyczy
nadania przesylek, lecz nie przez organ a nadawcéw pisma do organu, wiec nie znajduje zastosowania w
niniejszym postgpowaniu, gdyz to od niezaleinej decyzji wnioskodawcy zalezy w jaki sposéb bedzie
cheiat dostarczy¢ pismo Zamawiajgcemu, a ponadto Zamawiajacy nie moze stawiaé wymogdw, ktérych
wykonanie z mocy ustawy ograniczone jest jedynie do jednego podmiotu ( zgodnie ze wskazanym
przepisem- operator wyznaczony).

W zwigzku z powyzszym, Wykonawca zwraca si¢ 0 zmiang tej omytki i doprecyzowanie, 2e w trybie
kpa ma mieé¢ miejsce doreczanie przesytek, ktérych nadawcg jest Zamawiajgcy.
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Wyijasnienie:

Zamawiajgcy wyjasnia, ze pkt 4.6 siwz ma charakter informacyjny przez co w sposob
sygnalny i ogdlny wskazuje na udziat przesytek, ktdrych nadawanie (ze strony
Zamawiajgcego) a dostarczanie (ze strony wykonawcy) bedzie sie odbywato w rezimie Kpa.
Zwréci¢ uwage nalezy na postanowienie § 2 ust. 4 wzoru umowy stanowigce, ze ,Do
doreczen przesytek rejestrowanych Wykonawca stosuje odpowiednio przepisy Rozdziatu 8
(,Doreczenia”) ustawy z dnia 14.06.1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 267 ze zm.) zwanej dalej ,,Kpa”.

Doreczenie jest czynnosciq procesowq organu administracji publicznej, z ktorq
przepisy kodeksu wiqgzq skutki prawne. Na przyktad od daty doreczenia rozpoczynajq bieg
niektore terminy dokonania czynnosci proceduralnych, a ponadto doreczenie pisma moze
wywofywaé takze inne skutki prawne, w szczegdlnosci zwigzanie organu decyzjg
administracyjng jest skuteczne od chwili jej doreczenia. Instytucja doreczen urzeczywistnia
zasade czynnego udziatu stron w postepowaniu, bowiem umozliwia stronie zapoznanie sie z
czynnosciami organu i innych uczestnikow postepowania (np. decyzje, postanowienia) albo
uczestniczenie w tych czynnosciach (wezwania, zawiadomienia). W postepowaniu
administracyjnym ogdlnym obowiqzuje zasada, ze decyzja administracyjna wywiera skutki
prawne od daty jej doreczenia lub ogtoszenia. Dochowanie wszelkich przepisow kodeksu
postepowania administracyjnego, a zwtaszcza tych, ktore chroniq interes strony jest
obowigzkiem organu administracji prowadzqgcego postepowanie; strona nie powinna ponosic
ujemnych konsekwencji wynikajqcych z zaniedban organu administracji. Czynnosc doreczenia
pisma (w tym takze decyzji administracyjnej) zostata uregulowana w rozdziale 8 pt.:
"Doreczenia" kodeksu postepowania administracyjnego (art. 39-49 k.p.a.). Normy te z uwagi
na ich ogdlny cel stanowiqg w istocie gwarancje przestrzegania przez organ administracji
publicznej zasady demokratycznego panstwa prawnego. Regulacje te majg chronic
obywatela przed naduzyciami ze strony administracji. Zatem nie mogq byc¢ interpretowane
niejako "na szkode" obywatela, w sytuacji gdy ten podejmuje wszelkie starania majgce
zapewni¢ mu prawo do wniesienia skutecznego odwoftania od wydanej decyzji.

Przedmiotem doreczeri sq pisma. Kodeks postepowania administracyjnego nie
definiuje tego pojecia. W pismiennictwie przyjmuje sie, ze przez pojecie pisma nalezy
rozumie¢ "wszelkiego rodzaju dokumenty, wezwania, zawiadomienia, wydawane w formie
pisemnej decyzje i postanowienia i inne dokumenty, z ktorymi strona powinna byc
zaznajomiona" (R. Orzechowski (w:) Komentarz, 1989, s. 133). Do pism w rozumieniu
przepisu art. 39 nalezg zaréwno pisma sporzqdzone przez organ administracji publicznej, jak i
pisma wniesione do organu przez strony i uczestnikow postepowania (odmiennie NSA w
Lublinie w wyroku z dnia 22 listopada 1999 r., | SA/Lu 377/98, LEX nr 43974, w ktorym
stwierdzono, Ze: "Przepisy kodeksu postepowania administracyjnego dotyczqce doreczen (w
tym art. 46 i 47 k.p.a.) nie znajdujg zastosowania w odniesieniu do pism skierowanych do
organow administracji panstwowej. W przypadku tych organow nie znajduje zastosowania
instytucja zastepczego doreczenia pisma, bowiem w godzinach urzedowania organow
administracji paristwowej pisma przyimowane sq bezposrednio w ich siedzibie.

Podmiotami doreczajgcymi sq: operator pocztowy (w rozumieniu ustawy z dnia 23
listopada 2012 r. - Prawo pocztowe, Dz. U. poz. 1529), pracownicy organu administracji
publicznej albo inne upowazZnione osoby lub organy. Przepis art. 39 kpa nie ustanawia
wigzgcej organ kolejnosci wymienionych w tym przepisie doreczycieli pism, jednakze organ
nie dokonuje wyboru doreczycieli dowolnie (odmiennie R. Orzechowski (w:) Komentarz, 1989,
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s. 133). Trafnie bowiem podkresla sie w pismiennictwie, ze "z mozliwosci doreczenia przez
(...) inne upowaznione osoby nalezy oczywiscie korzystac bardzo ostroznie”.

Zasadgq jest doreczanie pism przez operatora pocztowego, ktorym zgodnie z art. 3 pkt
12 pr. pocz. jest przedsiebiorca uprawniony do wykonywania dziatalnosci pocztowej na
podstawie wpisu do rejestru operatorow pocztowych. Doreczanie pism przez pracownikow
organu albo inne upowaznione osoby lub organy powinno by¢ ograniczone do przypadkow
szczegolnie uzasadnionych.

Doreczanie pism odbywa sie za pokwitowaniem. Przez pokwitowanie nalezy rozumiec
potwierdzenie doreczenia pisma przez odbierajgcego pismo swym podpisem ze wskazaniem
daty doreczenia. Wtasnoreczny podpis odbierajgcego pismo potwierdza nie tylko jego odbiodr,
ale i date doreczenia; wskazanie przez odbierajqgcego daty doreczenia jest najlepszqg rekojmig,
Ze data ta jest zgodna z rzeczywistosciq (por. A. Matan (w:) G. taszczyca, A. Matan,
Doreczenie w postepowaniu administracyjnym ogdlnym i podatkowym, Krakdw 1998, s. 202).
W razie gdy odbierajgcy pismo uchyla sie od potwierdzenia doreczenia lub nie moze
potwierdzi¢ doreczenia, doreczajgcy sam stwierdza date doreczenia oraz wskazuje osobe,
ktoéra odebrata pismo, i przyczyne braku jej podpisu (art. 46). Zasada doreczania pism za
pokwitowaniem nie ma zastosowania takZze wowczas, gdy adresat odmawia przyjecia pisma
(art. 47), w razie tzw. doreczenia zastepczego oraz gdy strony zostaly zawiadomione o
decyzjach i innych czynnosciach organu w sposob przewidziany w art. 49. Istotnym
elementem pokwitowania jest data doreczenia pisma, z ktorg zwigzane sq réznego rodzaju
skutki prawne. Podpis odbiorcy pisma na pokwitowaniu nie stanowi tak istotnego elementu,
jak okreslenie daty doreczenia. Z tego tez wzgledu brak podpisu nie pozbawia doreczenia
skutecznosci, a jedynie wymaga wskazania przyczyny jego braku na pokwitowaniu (wyrok
NSA w Warszawie z dnia 25 stycznia 2002 r., V SA 1568/01, LEX nr 109336).

Pisma doreczane za pokwitowaniem przez operatora pocztowego sq przesytkami
rejestrowanymi, czyli przesytkami pocztowymi przyjetymi za pokwitowaniem przyjecia i
doreczanymi za pokwitowaniem odbioru (art. 3 pkt 22 pr. pocz.). Zgodnie z art. 17 pr. pocz.
potwierdzenie nadania przesytki rejestrowanej lub przekazu pocztowego wydane przez
placowke pocztowq operatora wyznaczonego ma moc dokumentu urzedowego.

Organ administracji publicznej jest obowigzany do doreczania pism w przypadkach
wyraznie okreslonych w kodeksie, w szczegdlnosci w odniesieniu do decyzji i postanowien
(art. 109, 125). Z natury rzeczy obowigzkiem tym sq objete pisemne wezwania (art. 54) i
zawiadomienia. Z ogdlnej zasady czynnego udziatu stron w postepowaniu wynika, ze organ
administracji publicznej jest obowiqzany dorecza¢ stronom i uczestnikom postepowania
takze te pisma sporzqdzone przez organ lub wniesione do organu przez strony i uczestnikow
postepowania, z ktorymi strona powinna by¢ zaznajomiona ze wzgledu na to, Zze dotyczq jej
praw i obowiqgzkow o charakterze zaréwno materialnym, jak i proceduralnym. Innego rodzaju
pisma nalezy doreczac¢ tylko wdwczas, gdy zaznajomienie z nimi stron i uczestnikow
postepowania jest niezbedne dla prawidfowego przeprowadzenia postepowania i
rozstrzygniecia sprawy.

Wzdr umowy, co naturalne, precyzyjnie, doktadnie okresla obowigzki stron. Stad tez
oczywistym jest ze 90% przesytek, o czym mowa w siwz, stanowig przesytki nadane przez
Zamawiajgcego, ktére wykonawca bedzie zobowigzany doreczy¢ adresatom w trybie i na
zasadach okreslonych w Rozdziale 8 Kpa. Do doreczen tych przesytek bedg miaty zatem
zastosowanie art. 39 — 49 Kpa, nie za$ 57 Kpa. Owe 90% przesytek stanowig bowiem
przesyiki, ktére Zamawiajgcy (nadawca) jako organ wtadzy publicznej kieruje do adresatéw
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decyzji administracyjnych (adresatow przesytek). Watpliwos¢ wyrazona w pytaniu stanowi
zatem, w ocenie Zamawiajgcego, btad interpretacyjny co do omawianego postanowienia
siwz, wobec czego powyzisze wyjasnienie Zamawiajacy ocenia jako wystarczajace i nie
wymagajace zmiany pkt 4.6 lit. a) siwz.

Pytanie 5:
Zamawiajacy w § 4 ust 2 wzoru umowy wskazuje, e zmiana podwykonawcy wymaga poinformowania
Zamawiajqcego, a w przypadku gdy podwykonawceq jest podmiot, na ktérego zasoby Wykonawea sie
powoluje w celu spelnieniu warunkéw udzialu w postgpowaniu- zmiana jest mozliwa dodatkowo po
wyrazeniu na nig zgody.

Zgodnie za$ z art. 36a i art. 36b PZP, ktdre to przepisy reguluja udzial podwykonawcéw w ramach
zamoéwieni publicznych, brak jest mozliwosci zastrzezenia powyzszych kwestil, gdyz Zamawiajacy nie
ma uprawnien pozwalajacych mu na ingerowanie w stosunki 13czace wykonawcg z podwykonawcami w
zaméwieniach, ktérych przedmiotem sa ustugi. W art. 36b ust. 1 PZP, ustawodawca wskazuje, iz
Zamawiajgcy moze 23dac wskazania przez wykonawce czesci zamdwienia, ktdrej wykonanie zamierza
powlerzyd podwykonawcey, lub podania przez wykonawoe nazw (firm) podwykonawcdw, na ktdrych
zasoby wykonawca powohije si¢ na zasadach okredlonycl w art, 26 ust. 2b, w celu wykazania spefniania
warunkow udzizfu w postgpowaniu, o ktdrych mowa w art. 22 wst 1. Co do informacji o
podwykonawcach, to wymaog udostepnienia ich Zamawiajgcemu (nazw/firm podwykonawcéw) dotyczy
tylko sytuacji, gdy wykonawca powotywat si¢ na zasoby podwykonawcsw na zasadach okredlonych w
art. 26 ust. 2b PZP, w celu wykazania spelniania warunkéw udziatu w postgpowanin. W innej sytuacji

taki wymdg jest réwniez bezzasadny.

Wnioskiem plynacym z powyzszego jest, ze Zamawiajacy nie bedzie znal nazw czy firm
podwykonaweéw, na ktérych zasoby Wykonawca si¢ nie powoluje. W zwigzku z tym nie ma
mozliwosci informowania 0 zmianie, gdyz kazda taka informacja wigzataby sie z koniecznoécia podania
tej nmazwy czy firmy. Gdyby za§ Zamawiajacy #adal jedynie przekazania samego faktu zmiany
podwykonawcy, wymdg ten bylby bezzasadny gdyz w Zaden sposéb nie mdglby sie dowiedzied ani
wykazad, ze obecny pedwykonawca jest inny od tego ktéry wykonywal prace poprzednio, w przypadku
braku poinformowania o tym fakcie Zamawiajgcege.

Wykonawca wskazuje ponadto, ze realizacja ustug przy pomocy podwykonawcéw, mimo brak
wskazania w ofercie zamiaru powierzenia im czeéci zaméwienia do realizacji, stanowi jedynie nieistotna
zmiang umowy, 1 nie jest podstawy do odstgpienia od umowy. Potwierdza to orzecznictwo Krajowej
Izby Odwolawczej: [zba wskazuje, Ze nawet w sytuacyi uznania, Ze ushigi serwisowe bylyby swiadczone
przez podmiot trzeci, to samo niewypelnienie Z3dar zamawiajzcego dotyczacych wskazania zakresu
podwykonawstwa (np. nie podanie informacyi o podwykonawstwie w sytuaci gdy w rzeczywistosci
wykonawca zamierza wykonywac zamdwienle lub jego czesd z pomocg podwykonawcdw) pozbawione
jest jakichkolwiek negatywnych konsekwencii prawaych, Podanie Informaci o zakresie
podwykonawstwa ma wylzcznie walor informacyjny, nie rodzi Zadnego zobowizzania co do sposobu
wykonania zamdwienia. (KIO 596/13). Dotyczy wiec to réwniez zmiany zakresu podwykonawstwa,
ktére moze mieé miejsce takze w trakcie wykonywania umowy i nie jest w zaden sposéb zalezne od
woli Zamawiajgcego.

W zwigzku z powy?szg argumentacjy, Wykonawca wskazuje e podany zapis jest catkowicie
bezzasadny i wnosi o jego usuniecie w zakresie w jakim chodzi o informowanie o zmianie
podwykonawcy, na ktérego zasoby Wykonawca sie nie powotuje.
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Wyijasdnienie:
Zamawiajacy, w sposdb opisany ponizej, dokonat odpowiedniej zmiany tresci wzoru
umowy w zakresie wnioskowanym w pytaniu. Jednoczesnie Zamawiajacy zaznacza, ze

niedopuszczalna bedzie zmiana zakresu podwykonawstwa naruszajgca postanowienia pkt
4.9 siwz, z zastrzezeniem art. 36b ustawy Pzp.

Pytanie 6:

W § 8 ust 2 oraz § 8 ust 5 wzoru umowy, Zamawiajacy wskazal, wysckoéci poszczegdlnych kar
umownych, W ocenie Wykonawcy zastrzezone kary umowne sg przede wszystkim za wysokie z
perspektywy zakresu, specyfiki przedmiotu zaméwienia oraz wartodci umowy. W orzeczeniu
KIC/UZP1839/09 z dnia 19 lutego 2012 1. KIO badala ustalenia w zakresie kar umownych i uwzglednita
odwolanie, nakazujgc zamawiajagcemu dokonanie w tym zakresie modyfikacji tresci SIWZ, W ocenie
Izby, o karze razgco wygdrowanef mozna mowic w sytuacyi, gdy jej wysokosc przekracza granice
motywacfi wykonawcy do realizacfi zamdwienia i stanowi przyczynek dla zamawiajacego do
wzbogacenia sie.

Zdaniem Wykonawcy, konstrukcja zapisu wprowadza nierdéwnorzedny relacje w zakresie kar
umownych pomigdzy Zamawiajgcym i Wykonawea, gdzie temu ostatniemu nie przyznano tak daleko
idgcych gwarancji (w szczegdlnodei adekwatnych kar wmownych). Nie jest tu wigc zachowana
jakakolwiek elementarna zasada réwnosci stron. Jak wskazato KIO w wyroku z dnia 17 grudnia 2012 r.,
sygn. KIO 2631/12; KIO 2655/12 , umowa winna zmierzac do zabezpieczenia interesdw obu stron, 2 kars
umowna pic moze prowadzic do nieurasadnionego wzbogacenia po stronie zamawiajgcego, poniewaz jef

celem jest dvscyplinowanie stron do prawidfowego i terminowego wywigzywania sie z przyjetych na
siebie obowizzkéw umownych, Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie z3dania od wykonawcy, aby

zawarl z nim umowg w sprawie zamdwienia publicznego na takich warunkach, jakie zostaly okreslone

w SIWZ, Zamawiajzgcy moze, o ile nie wykracza poza unormowanie art. 353k.c., dowolnie sformutfowad
postanowienia umowne takze w zakresie kar umownych, zaleznie od svtuacli faktyvcznej I swolch

potrzeb, fednak, zgodnie z ogolnymi zasadami prawa cywilnego, do ktdrych w przypadku regulacji

dotyczacych umowy odwoluje sig p.z.p.. nie modna prawa podmiorowego naduzvwad.

Nalezy réwniez podkreslié, ze w PZP nie zostala uregulowana kwestia kar umownych, stad tez w tym
wypadku stosuje si¢ przepisy Kodeksu cywilnego (KC) w tym zakresie, zgodnmie z odestaniem
znajdujgeym sie w art, 139 ust. 1 ustawy PZP. Zastosowanie znajdzie wigc w tym przypadku kodeksowa
regulacja zasady swobody uméw {art. 353! KC), ktéra nie ma charakteru absolutnego, a jej granice
wyznaczaja m.in. wlasciwosdé stosunku prawnego czy zasady wspdliycia spolecznego. W tej mierze
wielokrotnie wypowiadala si¢ tes Krajowa Izba Odwotawcza. W uzasadnieniu wyroku z 18
pazdziernika 2010 r. (sygn. KIO/UZP/2175/10) KIO podkredlita, iz to zamawizjzcy jest autorem
stormufowari zawartych we wzorze umowy, natomiast wykonawca nie ma duzego wplywu na jej
ksztalr. Nie oznacza to jednak, 2e postanowienia takiej umowy mogy byd korzystne tylko dla jednej
strony lub nekladad tylko na jedng strong odpowiednio same obowigzki lub przyznawad jej same
przywileje.
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Ponadto, jak podniesiono w wyroku z dnia 23 sierpnia 2010 r. (sygn. KIO/UZP1698/10) , Stuszne sz
twierdzenia odwolujgcego, Ze celem wprowadzenia kar umownych jest dyscyplinowanie stron do
prawidiowego I terminowego wywigzywania sig z preyjetych w umowie obowigzkdw. Dotyczy to w

rownej mierze wszystkich uczestnikow stosunku umownego. Zadne z przepiséw prawa, czy to

cywilnego czy to zamdwied publicznych, nie zakazyjy, 1z pewne obowigzki czy zobowigzania nie moga
byc nalozone réwnie# na zamawiajzcego, zwiaszcza jezell to od tef strony stosunku umownego zalezy w
duZej mierze terminowosd realizowanego kontraktu. Odwolujzcy nie neguje wprowadzenia kar
umownych we wzorze umowy jako takich, czy teZ ich wysokosci, lecz podkresla, i# nalezy dazyc do
zachowania rownowagi stron stosunku umownego, ktdra w ocenie Izby nie stoi w sprzecznoscl z
wlasciwosciy (naturg) stosunku prawnego, ustawy lub zasadami wspd¥ycia spofecznego. W ocenie
skladu orzekgjgcego nie sg to roszczenia nadmierne, dlatego ve? sktad orzekajgcy Izby uweglednia zarzut
w 2gdanym przez odwolufgcego zakresie 1 nakazuje modyfikacje specyfikacji w sposéb okreslony przez
odwotujgcego sig w odwolaniu’.

W zwigzku z powyiszym, ocena Wykonawcy co do razgco wygdrowanej wysokoéci kar umownych
zastrzezonych przez Zamawiajjcego jest stuszna i zasadna, Trafny jest réwniez argument o drastycznie

nieréwnorzg¢dnej pozycji stron umowy, ktére cytowane zapisy wzoru umowy wprowadzaja.

Co wigeej, Zamawiajgcy wskazal w ust 2 pkt 8 wysokoéé kary umownej za brak informacji o zmianie
podwykonawcy. Précz oczywiscie zawyzonej i niesprawiedliwej wysokosci tej kary, Wykonawca
ZWTaca uwagg Na argumentacj¢ z pytania poprzedniego, ktéra wskazuje, e w znacznym zakresie nie ma
on obowigzku informowania o zmianie podwykonawcy. Dotyczy to jedynie przypadku, w ktérym
zmianie ulega podwykonawca, na ktérego zasoby Wykonawea sie powotywat. W zwiazku z tym, précz
zmniejszenia wysokosci tej kary, Wykonawca wnosi o wyszczegdlnienie, ze naliczana bedzie ona

jedynie we wskazanym przypadiu.

Précz powyzszych rozwazan, uwage naleiy jeszcze zwrdcié na kary umowne przewidziane w ust 2 pkt
1-3. Zamawiajgcy sam wskazuje w§ 8 ust 1, e obowigzujg kary umowne przewidziane w ustawie
Prawo Pocztowe. Dodanie sformulowania ,z zastrzezeniem” nie oznacza jednak, ze Zamawiajacy moze
sam modyfikowaé przepisy ustawowe, tak by mogly one przewidywaé wyzsze odszkodowanie niz
ustalone przez Ustawodawce. Daje ono jedynie mozliwos¢ dodatkowego uregulowania kwestii, ktére
nie zostaly zastrzeione ustawowo. Naleizy wigc w tym miejscu wskazad, ze utrata, ubytek lub

uszkodzenie zostaly uregulowane w ustawie Prawo Pocztowe w art. 88 ust 4. W zwiazkun z powyzszym,

zastosowanie majg uregulowania ustawowe, bez wzglgdu na zobowigzania umowne, Maksymalna kwota
odszkodowania wynosi wige ,dziesigciokrotnoéci oplaty za wushuge nie mnizej jednak niz
pigédziesigeiokrotno$¢ optaty za traktowanie przesytki listowej jako poleconej, okreélonej w cenniku
ustug powszechnych”.

Czy wobec powy2szego, Zamawiajycy dopuszcza mozliwoéé rewizji swojego stanowiska w zakresie kar
umownych i stosownego ograniczenia ich wysokodci , zakresu stosowania itp., tak by wprowadzid
zgodng z prawem i réwnorzedng relacje lgczacy Zamawiajacego = Wykonaweg i pozbawienia kar
umownych charakteru razgco wygérowanych? Wykonawca proponuje ustalenie kary umownej za
wypowiedzenie umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy na poziomie 10% wynagrodzenia,

zgodnie z przyjetg praktyka na rynku ustug pocztowych.

Wyijasnienie:
Odnoszac sie do zasadniczej czesci wniosku Wykonawcy podkreslic nalezy, iz
sugerowana W pytaniu niezgodnos$¢ z prawem i brak réwnorzednych relacji pomiedzy
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Zamawiajgcym a Wykonawcg w obszarze kar umownych, a takze rzekomego ustanowienia
we wzorze umowy razgco wygorowanych kar umownych jest catkowicie chybiona i nie
znajduje oparcia w przepisach prawa ani stanie faktycznym. Ow zarzut stanowi jedynie
polemike natury biznesowej wzgledem kar umownych, ktéra dla wywarcia na Zamawiajgcym
presji by uksztattowac kontrakt w sposob dla wykonawcy korzystny przybiera ksztatt dgzenia
do usuniecia z umowy rzekomo niezgodnych z prawem, a w istocie niewygodnych dla
wykonawcy postanowien.

Wykonawca w swojej argumentacji caty czas powtarza btedy interpretacyjne
dotyczgce istoty kary umownej. Bezzasadnie negujac zastrzezone kary umowne opiera sie na
zasadzie symetrycznosci nie dostrzegajac, ze kara umowna zgodnie z art. 483 § 1 Kodeksu
cywilnego jako surogat odszkodowania moze by¢ zastrzezona na wypadek niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego. Do tego rodzaju $wiadczenia na
podstawie umowy jest zobowigzany wykonawca, nie zamawiajgcy, ktory ma spetnié
$wiadczenie pieniezne. Zadanie ograniczenia wysokosci kar umownych Wykonawca wywodzi
z symetrycznosci czynigc z tego podstawowag metode dyskusji na temat postanowien
umowy. Wynika to z btednej interpretacji istoty umownego stosunku zobowigzaniowego.
Czym innym jest bowiem réwnorzednos¢ stron stosunku cywilno — prawnego, rdwnowaga
praw i obowigzkdw, ktére w zakresie swiadczen stron sg co do zasady rézne, a czym innym
symetria rozumiana jako lustrzane odbicia poszczegdlnych postanowien umowy, a na taka
symetrie de facto powotuje sie Wykonawca we wniosku. Wykonawca w swoich wywodach
poszukuje natury stosunku zobowigzaniowego w postanowieniach, ktére co do zasady
stanowig tzw. accidentalia negotii tj. dodatkowe zastrzezenia umowne. Do tego rodzaju
postanowien zalicza sie m.in. postanowienia o karach umownych. Akcydentalny charakter
tego rodzaju postanowien oznacza, iz ich znaczenie przy ocenie natury stosunku
zobowigzaniowego ma bardzo ograniczony zasieg. Tego typu postanowienia majg wptyw na
wykonanie umowy np. postanowienia o karach umownych zwiekszajg prawdopodobieristwo
wykonania umowy w sposob nalezyty.

Odnoszac sie do rzekomo razgco wygdérowanych i niesprawiedliwych kar umownych
w kazdym przypadku nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z uchwatg sktadu siedmiu sedziéw Sgdu
Najwyzszego kara umowna nalezy sie wierzycielowi bez wzgledu na fakt poniesienia szkody.
Sad Najwyzszy ustanowit zatem zasade prawng, ktdra usankcjonowata istnienie nie tylko
kompensacyjnej funkcji kary umownej, ale réwniez jej funkcje dyscyplinujgcg dtuznika,
przymuszajacg go do nalezytego wykonania zobowigzania i represjonujacg naruszenia.
Wystarczy zatem samo naruszenie obowigzku, ktérego wykonanie zostato zabezpieczone
kara. Kazdy przypadek kary nalezy rozpatrywac¢ indywidualnie. Nie ma kar razaco
wygorowanych a priori. Taka cecha kary nie istnieje obiektywnie i abstrakcyjnie, ale wynika z
poréwnania wysokosci kary ,,do czego$”, do jakiegos$ probierza oceny. Kara powstaje dopiero
z chwilg powstania naruszenia i zazagdania jej zaptaty przez podmiot uprawniony. Jezeli kara
po jej powstaniu okazataby sie wygdrowana, ustawodawca przewidziat sgdowg instytucje
miarkowania kary umownej (art. 484 § 2 k.c.). Analogiczny mechanizm motywowania
wykonawcy do usuniecia naruszenia (Zamawiajgcemu zalezy bowiem przede wszystkim na
uzyskaniu nalezycie wykonanej ustugi) jest powszechnie stosowany w obrocie prawnym. Co
wiecej ustawodawca wprowadza nawet tzw. kary ustawowe, np. w postaci odszkodowania
za nieuzasadnione rozwigzanie umowy o prace za wypowiedzeniem (art. 47 k.p.) za
niezgodne z prawem rozwigzanie umowy o prace bez wypowiedzenia (art. 58 k.p.), lub w
razie ciezkiego naruszenia podstawowych obowigzkéw pracowniczych przez pracodawce
(art.,. 55 k.p.), ktdrych wysokosci jest takze niezalezna od wysokosci poniesionej szkody, ale
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funkcja w obrocie prawnym jest analogiczna. Tym samym nalezy dojs¢ do wniosku, iz zarzut
zawarty w pytaniu ma charakter oceny biznesowej, nie za$ zarzutu naruszenia prawa lub
zasad wspotzycia spotecznego poprzez przyjete w § 8 ust. 2 wzoru umowy regulacje, ktére sg
zaréwno zgodne z prawem jak réwniez z zasadami wspotzycia spotecznego. Ponownie nalezy
podkresli¢, iz z punku widzenia Zamawiajacego priorytetem, celem udzielenia zamowienia
jest otrzymanie ustug o wymaganej jakosci i parametrach, a nie $cigganie kar umownych od
wykonawcéw. W tym wtasnie ujawnia sie istotna i w petni dopuszczalna prawnie funkcja
zastrzezonych we wzorze umowy kar — funkcja przymuszajaca kontrahenta do prawidtowego
wykonywania umownych obowigzkéw. Kara umowna wtedy spetnia swojg funkcje w sposdb
nalezyty, jezeli wykonawca nie dokonuje kalkulacji, co mu sie bardziej ,optaca”, tj. zaptacic
kare, czy nalezycie wykonac¢ zobowigzanie.

Ponadto zaznaczy¢ nalezy, ze wymog symetrycznosci uprawnien, tak jak réwniez
obowigzkéw stron, nie wynika z przepisow prawa jako zatozenie nie dopuszczajgce
wyjatkow, zatem juz z tego wzgledu szerzej nieumotywowane zarzuty zawarte w pytaniu nie
zastugujg na uwzglednienie. Co wiecej, o symetrycznosci kar umownych nie moze by¢ mowy
w sytuacji, w ktérej na jednej stronie cigzg obowigzki swiadczenia ustug, ktérych moze nie
dopetni¢, a na drugiej obowigzek zaptaty za te ustugi, zabezpieczony obowigzkiem zaptaty
odsetek. Zgodnie z trescig art. 483 § 1 k.c. ,MozZna zastrzec w umowie, Ze naprawienie
szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego
nastqpi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna).”. Powyzsze oznacza, ze kara umowna
moze zabezpieczac jedynie nalezyte wykonanie Swiadczen niepienieznych, ktére spoczywajg
na wykonawcach, a nie na Zamawiajacym ptacgcym za wykonane ustugi.

W przedstawionych okolicznosciach, zawarte w pytaniu twierdzenie ,Trafny jest
rowniez argument o drastycznie nierownorzednej pozycji stron umowy, ktdre cytowane
zapisy umowy wprowadzajg” uznac nalezy za kuriozalne, bowiem wynika z nieznajdujacej
oparcia w przepisach prawa, chybionej tezie o rzekomym obowigzku odwzorowywania (na
zasadzie lustrzanego odbicia) elementdw umowy zwigzanych z cigzgcym na Wykonawcy
obowigzkiem nalezytego realizowania ustug, tj. zobowigzaniu niepienieznym, z elementami
umowy zwigzanymi z cigzgcym na Zamawiajgcym zobowigzaniu pienieznym (sic!). Trzeba
jednak podkresli¢, ze w zwigzku z faktem, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest do spetnienia
Swiadczenia o charakterze pienieznym, to jego niespetnienie takze zostato obwarowane
swoistg sankcjg w postaci obowigzku zaptaty odsetek ustawowych w razie opdzZnienia.
Dlatego brak zastrzezenia kary umownej dla wykonawcy, albo ich zastrzezenie w
symbolicznej wysokosci, mogtoby by¢ postrzegane, takie w druga strone, jako brak
symetrycznosci cigzgcych na stronach sankgji.

Warto réwniez zaznaczy¢, ze Wykonawca w pytaniu poswieca duzo uwagi instytucji
kary umownej, ktéra moze sie zaktualizowaé wytgcznie, jezeli Wykonawca nienalezycie
wykona lub nie wykona swojego swiadczenia na rzecz Zamawiajgcego. A contrario, do
aktualizacji kary nie dojdzie nigdy, jezeli Wykonawca bedzie wykonywat sSwiadczenie w
sposob nalezyty — i na tym najbardziej zalezy Zamawiajgcemu. Najlepszym zatem sposobem
na unikniecie obowigzku zaptaty kary jest ,po prostu” nalezyte wykonanie zobowigzania, co
jest w petni zalezne od Wykonawcy, bowiem jak wiadomo obowigzek zaptaty kary nie
powstanie w przypadku braku swiadczenia lub nienalezytego swiadczenia spowodowanego
dziataniem sity wyzszej.

Powyzsza argumentacja znajduje oparcie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, ktdra w wyroku z dnia 4 lutego 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1876/09, KIO/UZP
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1881/09, KIO/UZP 1883/09) stwierdzita m. in. ,,0dnoszqc sie do kwestii razqcego poziomu kar
umownych stwierdzi¢ w pierwszej kolejnosci nalezy, ze w praktyce orzeczniczej prézno by
szukac¢ jednolitych przestanek miarkowania kar umownych, a tym samym oceny, czy
zastrzezona kara umowna jest razqca. (...) Co wiecej, w_ umowach o zamdwienie publiczne,
szczegdlnego znaczenia — ze wzgledu na publiczny charakter zamdwienia — nabiera rowniez
stymulacyjno — represyjna funkcja kary umownej.” .

Analizujgc kwestie wysokosci kar umownych przez pryzmat przepisow Pzp i zasad
ksztattowania umow wynikajacych z k.c. zwrdéci¢ uwage nalezy réwniez na wielokrotnie
podnoszone w orzecznictwie specyficzne dojscie do zawarcia umowy pomiedzy wykonawcg
a zamawiajgcym. Dogtebng i bardzo obszerng analize w tym wzgledzie przeprowadzita
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 5 marca 2014 r. (sygn. akt KIO 283/14)
stwierdzajgc: ,Art. 353" k.c. zawiera zasade swobody zawierania umadw, ktéra polega na
swobodzie ksztattowania tresci stosunku prawnego, jak i na swobodzie wyboru kontrahenta
czy tez wyboru formy zawarcia umowy. Niemniej jednak swoboda kontraktowania ulega
ograniczeniom, gdyz z uwagi na tresc¢ lub cel umowy nie mogq one sprzeciwiac sie naturze
stosunku zobowigzaniowego, zasadom wspotzycia spotecznego ani by¢ sprzeczne z ustawq.
Nie jest wiec mozliwe takie uksztattowanie tresci umowy, ktore prowadzitoby do naruszenia
bezwzglednie obowiqzujgcych przepisow prawa, czyli takich, ktore nie mogq by¢ zmienione
lub wytgczone przez strony. Zasada swobody zawierania umdw doznaje ograniczen wytqcznie
w takim zakresie, jak wynika to przepisow prawa. Takie ograniczenia zawiera ustawa Pzp.
Zamawiajgcy — w mysl przepiséw tej ustawy - ma bowiem prawo tak uregulowac tresc
umowy, aby mozZliwym byto zrealizowanie zamodwienia. Przedmiotowe ograniczenia
(ograniczenia z ustawy Pzp) dotyczq m.in. zakresu swobodnego wyboru kontrahenta, co do
zasady, zakazu dokonywania zmian postanowie zawartej umowy w stosunku do tresci oferty,
wprowadzenia ograniczen co do terminu obowigzywania umowy, braku mozliwosci wyboru
formy zawieranej umowy. ,Umowy zawierane w wyniku przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego mogq byc¢ wiec uznane za sui generis umowy adhezyjne.
Wynika to jednak, co do zasady, nie z przewagi ekonomicznej jednej ze stron umowy, co jest
regutq w przypadku umow adhezyjnych, a z faktu, iz zamawiajgcy dziata w interesie
publicznym. Podobnie jak w przypadku umdw adhezyjnych zamawiajqgcy okresla istotne
warunki przysztej umowy w sprawie zamowienia publicznego” (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 16 czerwca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 694/09). Zamawiajgcy jest
bowiem podmiotem dziatajgcym w__interesie _publicznym, ktdreqo obcigza _ryzyko
nieosiggniecia celu danego postepowania i ryzyko to przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z
prowadzeniem dziatalnosci _gospodarczej, ktdre wystepuje, qdy umowe zawierajg dwaj
przedsiebiorcy. Zamawiajgcy moze wiec tym dodatkowym ryzykiem za nalezyte wykonanie
zamowienia obcigzy¢ wykonawcow, jednak tylko wtedy, gdy nie uchybi zasadzie swobody
uméw (art. 353" k.c.), a taka okolicznos¢ w niniejszym stanie faktycznym nie wystepuje.
Wykonawca moze bowiem z uwagi na tres¢ SIWZ i projektu umowy nie ubiegac sie o
przedmiotowe zamdwienie, a tym samym nie ztozy¢ oferty na warunkach ustalonych przez
zamawiajgcego, jak rowniez moze ztozy¢ oferte o cenie wyzszej z uwagi na te zwiekszong
odpowiedzialnos¢. A poniewaz ,wykonawca podejmuje decyzje o ztozeniu oferty, winien,
uwzgledniajgc ciezar narzucanych zobowigzan i wynikajgce z nich ryzyko, odpowiednio
zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujgc cene ofertowa. Btedem jest utozsamianie podziatu
ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego” (wyrok SO we
Wroctawiu z 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08). Zarzuty naruszenia art. 5 k.c., art. 7 i art. 29
ustawy Pzp a wiec dotyczqce naduzycia prawa, tj. sprzecznosci z zasadami wspotzycia
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spotecznego, zasad udzielania zamowien publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow oraz opisu przedmiotu zamowienia podniesione przez
pryzmat utrudnienia uczciwej konkurencji w odniesieniu do kwestionowanych przez
odwotujgcego postanowien projektu umowy (podwykonawstwa i kar umownych) takize w
Zaden sposob nie pozwalajq na stwierdzenie, iz do naruszenia tych przepiséw doszto. Wszyscy
potencjalni wykonawcy, ktdrzy mogq ubiegac sie o przedmiotowe zamdwienie, sg bowiem w
takiej samej sytuacji i zaden z nich na skutek takiego a nie innego skonstruowania przez
zamawiajgcego projektu_umowy nie jest dyskryminowany. Przygotowany projekt umowy
dotyczy bowiem wszystkich potencjalnych wykonawcdw i kazdy z nich w przypadku uzyskania
tego _zamdwienia zawrze umowe na_takich _samych warunkach. A ponadto Zadnej z
kwestionowanych w tresci odwotania kar umownych (pkt 7 lit. b), c) i d) nie mozna uznac za
nadmiernq i godzqcq w zasade réwnego traktowania wykonawcdow. Kary umowne majq
bowiem nie tylko charakter odszkodowawczy, lecz rowniez prewencyjny, gdyz majq
dyscyplinowaé¢ wykonawcow w trakcie realizacji umowy.”. Na specyficzne ograniczenia po
stronie zamawiajacego z jednej strony i wynikajace z nich uprawnienia majace na celu
zabezpieczenie nalezytej realizacji zamdwienia z drugiej strony, zwrdcita réwniez uwage
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 25 lutego 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 69/10)
stwierdzajgc m. in. ,,0dnoszqc sie do zarzutow zwigzanych z postanowieniami umownymi
Izba przede wszystkim zwraca uwage, iz, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo
zamowien publicznych, okreslenie postanowienn i warunkow umowy jest kompetencjg
zamawiajgcego (moze on ,wymagac¢ od wykonawcy, aby zawart z nim umowe na takich
warunkach”). Zatem zakres orzekania Izby odnosi sie zasadniczo do naruszenia przez niego
przepisow prawa, co nie musi obejmowac gospodarnosci dziatan lub tez dbatosci o
oczekiwane korzysci poszczegolnych stron umowy. Takze nie wszystkie dziatania niekorzystne
dla wykonawcow stanowiq jednoczesnie dziatanie Zamawiajgcego niezgodne z prawem. Izba
wielokrotnie zwracafa tez uwage na to, ze w systemie zamowienn publicznych zasada
swobody stron umowy ulegta znacznemu ograniczeniu — po stronie zamawiajgcego z powodu
niemoznosci swobodnego wyboru kontrahenta, w zamian za co otrzymat on prawo
ksztattowania warunkow umowy, a ze strony wykonawcy — ograniczonego wpfywu na ksztaft
zawieranej umowy, ktory jednak ma mozliwos¢ decydowania (przynajmniej prawng), czy
chce z zamawiajgcym dang umowe podpisac.”. Analogiczne stanowisko zajefa Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 3 czerwca 2014 r. (sygn. akt KIO 1023/14) stwierdzajac m. in.
»W danym stanie faktycznym Izba zwazyta, jak ponizej. Zamdwienia publicznego udziela sie
w scisle okreslonym celu, dla zaspokojenia okreslonych potrzeb zamawiajgcego, czemu stuzy
m.in. uksztattowanie istotnych postanowieri umownych, ktorych tres¢ musi mie¢ oparcie w
obiektywnych potrzebach zamawiajgcego, podlegajgcych zaspokojeniu  w  wyniku
postepowania. W orzecznictwie podkresla sie, Zze swoboda kontraktowania doznaje
ograniczen wynikajgcych z ustawy Pzp, zasad wspofzycia spotecznego oraz natury stosunku
prawnego, przy uwzglednieniu specyficznej roli umow zawieranych w ramach zamodwien
publicznych. Jak wynika z uzasadnienia wyroku SN z dnia 18 marca 2008 r., sygn. akt IV CSK
478/07, zasada wyraiona w tresci art. 353! K.c. umozliwia nieréwne roztozenie praw i
obowiqzkéow stron stosunku umownego, gdyz jest to niejako wpisane w swobode
kontraktowania. Zamawiajqcy, ustalajgc warunki umowy, dba o zabezpieczenie swoich
interesow i interesow publicznych oraz wykonanie przedmiotu zamdwienia, zgodnie z jego
potrzebami. Ustawa Pzp daje zamawiajgcemu prawo do uregulowania tresci umowy w
sposob, ktory umozliwi zrealizowanie konkretnego zamodwienia. W postepowaniu o
zamowienie publiczne nie mamy zatem do czynienia z negocjowaniem warunkow umowy na
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zasadach okreslonych w art. 353" k.c. Warunki zamdéwienia sq jednostronnie okreslane przez
zamawiajgcego, do ktorych wykonawcy mogq przystgpic. Uprawnienia wykonawcow w
zakresie wptywu na warunki umowy ograniczajq sie do kontroli dziatari zamawiajgcego w
kontekscie bezwzglednie obowiqzujgcych przepisow prawa, a nie dotyczq sfery, ktora
podlega swobodzie ksztattowania przez strony (patrz wyrok SO w Gdarisku z dnia 14 lipca
2011 r., sygn. akt XIl Ga 314/11, wyrok SO we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r., sygn. akt
X Ga 67/08). Jak wskazat SO w Gdarisku, jezeli okreslone ryzyka zostajq przerzucone na
wykonawce, ten ostatni w ramach ksztattowania wynagrodzenia ma mozliwos¢ ustalenia
takiej jego wysokosci, aby uczyni¢ cene ekwiwalentem jego obowigzkdw kontraktowych.”.

Odnoszac sie do podnoszonych w pytaniu argumentéw wskazujacych na rzekome
naruszenie przez Zamawiajacego, postanowieniami § 8 ust. 2 pkt 1-3 wzoru umowy,
przepisdw art. 88 ust. 4 ustawy Prawo pocztowe wskazac nalezy co nastepuje.

Po pierwsze, powotany w pytaniu przepis art. 88 ust. 4 Prawa pocztowego odnosi sie
do ustug pocztowych nie bedgcych ustugami powszechnymi. Zwroci¢ uwage nalezy, iz przepis
ow okresla wymiar kary chyba ze postanowienia requlaminu swiadczenia ustugi pocztowej w
zakresie wysokosci odszkodowania sq korzystniejsze. Tym samym, w odniesieniu do
przesytek nie bedacych ustugami powszechnymi, Zamawiajacy z racji owego przepisu ma
petne prawo do ustanowienia kar umownych na wyzszym poziomie niz okre$lone w art. 88
ust. 4 Prawa pocztowego. Zamawiajgcy bowiem w § 1 ust. 3 wzoru umowy wskazat
jednoznacznie, iz postanowienia regulamindw wykonawcy w zakresie sprzecznym z umowa,
a nie wynikajacym z bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa, nie majg zastosowania
przy wykonaniu umowy i nie wigzg Zamawiajacego. Wobec tego, zarzut naruszenia art. 88
ust. 4 Prawa pocztowego jest catkowicie chybiony i pozbawiony podstaw.

Po drugie, kary umowne okreslone w § 8 ust. 2 pkt 1-3 wzoru umowy odnoszg sie w
przewazajgcej mierze, jesli nie w catosci, do pocztowych ustug powszechnych, a zatem
zastosowanie majg tu przepisy art. 88 ust. 1 Prawa pocztowego.

Odnoszac sie do meritum wskaza¢ nalezy, iz zastrzezenie uczynione w § 8 ust. 1
WzOru umowy oznacza — co oczywiste — iz we wszystkich przypadkach, poza wymienionymi w
ust. 2 tegoz paragrafu, z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, w tym
utraty, ubytku Ilub uszkodzenia przesytki, Zamawiajgcemu przystugiwaé¢ bedzie
odszkodowanie oraz inne roszczenia na zasadach i wysokosci okreslonych w rozdziale 8
ustawy Prawo pocztowe. W pkt 1-3 ust. 2 w paragrafie 8 wzoru umowy Zamawiajgcy zgodnie
z prawem okreslit (w trzech przypadkach) kontraktowo wysokos$¢ kary umownej. Wykonawca
jako profesjonalista winien wiedzie¢, ze art. 88 ust. 1 Prawa pocztowego stanowi (na
przyktadzie przesytki poleconej) ze z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania ustugi
powszechnej przystuguje odszkodowanie: 1) za utrate przesytki poleconej - w_wysokosci
zgdanej przez nadawce, nie wyzszej jednak niz piecdziesieciokrotno$¢ optaty pobranej przez
operatora_wyznaczonego za traktowanie przesytki pocztowej jako przesyiki polecone;.
Wobec tego, Zamawiajgcy (nadawca) ma prawo zgda¢ kary umownej w okreslonej przez
niego wysokosci, a przepis prawa okresla jedynie maksymalng wysokos¢ takiej kary. Inaczej
rzecz ujmujgc, Zamawiajgcy na wprost uzyskat umocowanie ustawowe do zgdania kary
umownej w okreslonej przez Zamawiajgcego wysokosci — do gérnego limitu okreslonego w
ustawie.
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Majgc powyisze na uwadze, zawarte w pytaniu twierdzenie jakoby Zamawiajgcy
dodaniem w § 8 ust. 1 wzoru umowy sformutowania ,z zastrzezeniem” modyfikowat
samodzielnie przepisy ustawowe, uznaé nalezy za nieuzasadnione naduzycie.

Ponadto wskazac nalezy, iz Zmawiajgcy z oczywistych przyczyn nie wie na tym etapie
postepowania jakie ceny za poszczegodlne przesytki znajdg sie z ztozonych ofertach. W
zwigzku z tym, Zamawiajgcy okreslit w § 8 ust. 2 pkt 1-3 wzoru umowy kary umowne — w
przypadku utraty, ubytku lub uszkodzenia trzech rodzajow przesytek — w wartosciach
bezwzglednych. Oczywistym jest, iz gérny limit kar umownych okreslony w art. 88 ust. 1
Prawa pocztowego na charakter semimperatywny, wobec czego w przypadku gdy kara
okreslona w umowie przewyzszatby, wg odpowiedniego przeliczenia od wartosci danej
przesytki, gérny limit tejze kary okreslony w art. 88 ust. 1 Prawa pocztowego, Zamawiajacy
naliczytby kare w maksymalnej dozwolonej prawem wysokosci. W zwigzku z powyzszym,
czynienie Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia przepiséw ustawy Prawo pocztowe w zakresie
wysokosci kar umownych pozbawione jest jakichkolwiek podstaw prawnych.

W przedstawionych okolicznosciach, zarzuty podnoszone w pytaniu wzgledem
rzekomo razgco wygoérowanych kar umownych, ich niesprawiedliwego poziomu, ich
niezgodnosci z ustawa Prawo pocztowe czy tez braku réwnorzednej relacji pomiedzy
stronami uznaé nalezy za catkowicie bezzasadne, a wobec tego wniosek o zmiane
postanowien siwz w omawianym zakresie za bezprzedmiotowy. Podkresli¢ jeszcze raz
wypada, jak wskazano w bogatym orzecznictwie, ze ustanowienie kar umownych na takim
czy innym poziomie nie narusza w zaden sposdéb zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcdéw, bowiem kazdy potencjalny wykonawca, jesli wygra przetarg,
bedzie realizowat zamoéwienia na tych samych, z gory okreslonych, warunkach.

Wobec powyzszego, a takze w nawigzaniu do wyjasnienia na pytanie nr 10
udzielonego pismem z dnia 23.06.2015 r. Zamawiajgcy utrzymuje w mocy obowigzujgce od
momentu wszczecia przedmiotowego postepowania postanowienia § 8 ust. 2 wzoru umowy.
Kare umowng okreslong w § 8 ust. 5 wzoru umowy Zamawiajacy, w trybie art. 38 ust. 4
ustawy Pzp, pismem z dnia 23.06.2015 r. zmniejszyt do 10% wartosci netto umowy poprzez
modyfikacje wzoru umowy w tym zakresie.

Pytanie 7.

Zamawiajacy wskazal w opisie przedmiotu zaméwienia w pkt. 4.7, iz: ,Wykonawca zobowigzany jest
zapewnid dostepnosc placowek pocztowych, o ktorych mowa w art. 44 par. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 14
czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jednolity Dz. U, z 2013 r., poz. 267 ze
zm.), w Iicznie co najmnief jedne placowdi na terenie kazdej z gminy na terytorium Polski, a jezeli
wykonawca w danej gminie nie dysponuje placdwkg — co najmniej jednej placdwki pocztowej na terenie
osciennef gminy, Placowka, o ktoref mowa w zdaniu poprzedzajgcym, musi byc otwarta co najmnief w
dniach od poniedziatku do pigtku, z wylgczeniem dni ustawowo wolnych od pracy, w godzinach od
8:00 do 18:00.”
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Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiang zapisu, aby ww. placéwki byly otwarte 8 h dziennie? Wykonawca
wskazuje, i2 jest w pelni zdolny do zapewnienia realizacji ustugi na najwyzszym poziomie (przy wykorzystaniu
wiasnych zasobéw), bez ubytku dla jej jakosci, przy fagodniejszych wymogach dotyczacych placéwki niz
wprowadzone przez Zamawiajacego. Zmiana nie wplynie tez, w zaden sposéb na jakos¢ i terminowosé
$wiadczonych ustug,

Wyijasnienie:

Nawigzujac do wyjasnienia na pytanie nr 3 udzielonego pismem z dnia 23.06.2015 r.,
Zamawiajacy informuje, ze postanowieniami § 2 ust. 5 wzoru umowy precyzyjnie okreslit
minimalne wymogi wzgledem placéwek pocztowych wykonawcy, w tym w odniesieniu do ich
dostepnosci dla adresatéw przesytek awizowanych w zakresie dostepnosci terytorialnej oraz
dni i godzin otwarcia placéwek. Zamawiajacy stwierdzit réwniez, ze nie dostrzega
koniecznosci dokonywania zmian siwz w tym zakresie. Podobnie odnoszgc sie do wniosku
zawartego w pytaniu, Zamawiajacy nie dokona zmian w siwz, albowiem w ocenie
Zamawiajgcego okreslone we wzorze umowy wymogi dotyczgce dostepnosci placéwek
pocztowych zostaty zdefiniowane na minimalistycznym poziomie, ktérego Zamawiajacy z
przyczyn przywotanych w wyjasnieniu na pytanie nr 3 (akapit 8) obnizy¢ nie moze! Pamietac
bowiem nalezy, ze organ witadzy publicznej jakim jest Zamawiajgcy wzgledem adresatow
przewazajacej czesci przesytek musi zadbaé o umozliwienie tym adresatom odbioru przesytki
awizowanej. Dziatanie placdwki pocztowej tylko przez 8 godzin dziennie jest absolutnie
niedopuszczalne, gdyz oznaczatoby de facto brak mozliwosci odbioru awizowanej przesyiki
przez wiekszos$¢ pracujgcych obywateli (adresatéow przesytek KRRiT) albo zmuszatoby tychze
do wykorzystywania urlopéw wypoczynkowych na okoliczno$¢ odbioru przesytki awizowanej
(i to urlopéw na zadanie!). Taka sytuacja podwazataby w ocenie Zamawiajgcego zasade
zaufania obywateli do organdéw panstwa, ktérych dziatalnos¢ w tym zakresie mogtaby by¢
postrzegana jako cheé pozbycia sie korespondencji z urzedu w taki sposob, by nie dotarta
ona do adresata (obywatela) ze szkodg dla zainteresowanego.

Nalezy podkresli¢, ze warunkiem, koniecznym dla stwierdzenia, ze doreczenie zostato
dokonane, jak stwierdza w obszernych komentarzu G. taszczyca (Komentarz postepowania
administracyjnego. Komentarz, lex/el) jest albo odebranie przechowywanego w placéwce
pocztowej badZ urzedzie gminy (miasta) pisma przez adresata, albo uptywu ustalonego w
kodeksie czternastodniowego terminu. W pierwszym wypadku, datg doreczenia pisma jest
dzien jego odbioru przez adresata w placowce pocztowej lub w urzedzie gminy, o ile jednak
odbidr nastgpit w ciggu czternastu dni od dnia pozostawienia pisma w tych miejscach
(placowce pocztowej badZz urzedzie gminy). Jak zauwazyt SN, zasada ta nie zostata expressis
verbis wyrazona w art. 44 k.p.a., niemniej wynika ona jednak z samego faktu dokonania
doreczenia pisma adresatowi w sposéb, ktory w Swietle art. 42 § 3 k.p.a. jest w petni
skuteczny. Zdaniem sadu, byftoby rzeczg zupetnie niezrozumiata uznawanie za date
doreczenia pisma daty pdziniejszej okreslonej w drodze domniemania przewidzianego w
ustawie (art. 44 in fine k.p.a.) dla sytuacji, gdy adresat w rzeczywistosci pisma nie otrzymat,
podczas gdy faktycznie pismo zostato doreczone adresatowi wczesniej (post. SN z dnia 10
czerwca 1986 r., Ill ARN 7/86, OSNCP 1987, z. 9, poz. 143). Jezeli adresat nie zgtosi sie po
odbidr pisma, datg doreczenia jest dzien, w ktorym uptynat czternastodniowy termin do jego
odbioru, liczony od dnia nastepnego (zgodnie z art. 57 § 1 k.p.a.) po ztozeniu pisma w
placowce pocztowej bgdz w urzedzie gminy. W takiej sytuacji pismo pozostawia sie w aktach
sprawy. Adresat moze odebraé pismo po uptywie okreslonego w k.p.a. terminu, niemniej
dzien faktycznego odbioru pisma po tym terminie nie bedzie dla niego datg doreczenia.
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Tym samym spetnienie powyzszej przestanki spowodowatoby uprawomocnienie sie
aktu administracyjnego, pozbawiajgc mozliwosci jego skutecznego zaskarzenia przez Strone
postepowania administracyjnego, co bytoby ze szkoda dla Strony.

Pytanie 8:

W formularzu cenowym stanowigcym zat. nr 3 do SIWZ, Zamawiajacy uwzglednil przesyiki
pozaeuropejskie. Wykonawca zwraca sie z wnioskiem o doprecyzowanie do jakich krajéw beda
wysylane ww, przesytki?

Wyijasnienie:

Postanowienia § 1 ust. 5 wzoru umowy jednoznacznie okreslajg, ze ,Wykonawca
zapewnia realizacje Ustug w zakresie przesytek krajowych obejmujgcych swoim zasiegiem
caty kraj, a przesytek zagranicznych — caty swiat”. A contrario, okreslone w Formularzu
asortymentowo-cenowym przesytki ,pozaeuropejskie” odnoszg sie do przesytek wysytanych
do wszystkich krajow swiata poza kontynentem europejskim. Zamawiajacy jednoczesnie
przypomina, ze z przyczyn opisanych w wyjasnieniu na pytanie nr 13 udzielonym pismem z
dnia 23.06.2015 r. Zamawiajacy nie ma zamiaru ksztattowac realizacji zamdwienia w sposdb
wtasciwy dla ktéregokolwiek z potencjalnych wykonawcéw, dlatego tez nie przewiduje — w
zakresie przesytek wymienionych w Formularzu asortymentowo-cenowym — wprowadzania
zadnych dodatkowych podziatéw na inne strefy, czy inne kategorie wagowe niz wymienione
w tym Formularzu.

Pytanie 9:
We wzorze umowy w par. 3 ust. 3 Zamawiajacy wskazal, ze przesyltki o wadze powyiej 50 g beds
realizowane od 1 grudnia 2015 r. natomiast formularz cenowy, w ktérym s ujete tego rodzaju przesytki

dotyczy przesytek realizowanych przez caly okres trwania umowy tj. 12 m-cy.

W zwigzku z powyzszym Wykonawca zwraca si¢ o doprecyzowanie od kiedy fakrycznie bedg wysylane
ww. przesylki i naniesienie poprawek w formularzu cenowym lub we wzorze umowy, co pozwoli
Wykonawey na prawidlowe skalkulowanie,

Wyijasnienie:

Zgodnie z § 7 ust. 3 wzoru umowy w zakresie przesytek o wadze powyzej 50 g
Wykonawca rozpocznie realizacje ustug w dniu 1 grudnia 2015 r. W Formularzu
asortymentowo-cenowym Zamawiajacy podat szacunkowgq ilos¢ przesytek o wadze powyzej
50 g po dokonaniu stosownego przeliczenia tak, by wartosci netto wszystkich przesytek
zsumowane na koncu tegoz Formularza, mozna byfo przemnozy¢ przez 12 miesiecy dla
porownania i oceny ztozonych ofert. Nie ma zatem w tym wzgledzie zadnych rozbieznosci
pomiedzy poszczegdlnymi zatgcznikami do siwz, a tym samym naniesienie poprawek w tym
Formularzu jest niecelowe.

Pytanie 10:
Wykonawcea zwraca si¢ z wnioskiem o udostgpnienie w formie edytowalnej formularza asortymentowo
- cenowego, stanowigcego zalgcznik nr 3 do SIWZ
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Wyijasdnienie:

Zamawiajagcy nie praktykuje udostepniania edytowalnych form poszczegdinych
zatacznikow do siwz. Jednocze$nie Zamawiajgcy zaznacza, iz catkowicie wystarczajgcym jest
wypetnienie Formularza asortymentowo-cenowego, jak i innych formularzy, odrecznie w
czytelny sposdb.

Pytanie 11:

W zwigzku z zapisem zawartym we wzorze umowy w par. 2 ust. pkt. 4) ,w oplacie za przesytke ze
zwrotnym potwierdzeniem odbioru realizowanym w formie elektronicznej zawarty jest koszt
dostarczenia do Kancelarii Biura KRRiT, pod adresem wskazanym w § 11 ust. 2, sporzadzonej i
podpisanej przez Wykonawcg pisemnej informacji po$wiadczajjcej odbiér przesytki przez adresata.
Wykonawca zobowigzany jest do dostarczenia pisemnej informacji poéwiadczajacej odbiér przesytki
przez adresata, o ktérej mowa w zdaniu pierwszym kazdorazowo na zadanie Zamawiajacego”.
Wykonawca zwraca si¢ o usuniecie ww. zapisu, z uwagl na to iz zwrotne porwierdzenie odbioru
realizowane bgdzie w formie elektronicznej, tak wige nie ma potrzeby aby odbiér przesytki wymagat
dodatkowo pisemnej informacji poéwiadczajacej odbidr przesytki przez adresata.

Wyjasnienie:

Zamawiajgcy informuje, ze postanowienia § 2 ust. 11 pkt 4 wzoru umowy pozostajg w
mocy, bowiem jest to zapis zamierzony, nie polegajgcy na zadnej omytce. Zamawiajacy, jesli
bedzie korzystat ze zwrotnego potwierdzenia odbioru realizowanego w formie
elektronicznej, wymaga zapewnienia sporzgdzenia i podpisania przez wykonawce pisemnej
informacji poswiadczajacej odbior przesytki przez adresata, a nastepnie dostarczenia tegoz
pisemnego potwierdzenia Zamawiajagcemu. Zamawiajacy dla celéw dowodowych w
prowadzonych przez siebie sprawach wymaga takiego pisemnego potwierdzenia. Wymog
Ow, zgodnie z § 2 ust. 11 pkt 4 zdanie ostatnie, bedzie realizowany kazdorazowo na zgdanie
Zamawiajacego.

Zwroci¢ uwage nalezy na zapis § 2 ust. 12 wzoru umowy, ktdry stanowi, ze ,W
przypadku wdrozenia, po uzgodnieniach Stron, przesytek nadawanych ,za zwrotnym
potwierdzeniem odbioru” realizowanym w formie elektronicznej, wybdr formy potwierdzenia
odbioru (papierowy albo elektroniczny) bedzie kazdorazowo nalezat do Zamawiajgcego przy
wysytce danej przesytki”. Cytowany zapis jasno wskazuje, iz: (1) po wdrozeniu zwrotnego
potwierdzenia odbioru realizowanego w formie elektronicznej Zamawiajgcy nadal bedzie
kazdorazowo swobodnie decydowat, czy dang przesytke nada¢ z zastosowaniem
tradycyjnego, zwrotnego potwierdzenia odbioru w formie pisemnej czy tez skorzysta z formy
elektronicznej tegoz potwierdzenia, (2) Strony mogg nie doj$s¢ do porozumienia w kwestii
wdrozenia zwrotnego potwierdzenia odbioru realizowanego w formie elektronicznej, bez
wzgledu na przyczyny czy okolicznosci braku uzgodnienia, a wowczas zwrotne potwierdzenie
odbioru w formie elektronicznej realizowane nie bedzie. Brak uzgodnienia moze by¢
podyktowany np. rozbieznosciami w systemach teleinformatycznych czy tez brakiem
wymaganych przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci. W takim wypadku jednak zadna ze Stron
(réwniez Wykonawca) nie poniesie zadnych konsekwencji wynikajgcych z owego braku
uzgodnienia.
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Na marginesie nalezy przypomnie¢, iz realizacja ustug w zakresie zwrotnego
potwierdzenia odbioru w formie pisemnej stanowi bezwzgledny wymog siwz, a termin
dostarczenia ZPO i kryteria oceny ofert okreslone w pkt 15.2 lit. b) siwz, odnoszg sie do
dostarczenia do siedziby Zamawiajgcego, o ktérej mowa w § 11 ust. 2 wzoru umowy,
pokwitowanego przez adresata zwrotnego potwierdzenia odbioru w formie pisemnej.

Zamawiajacy dziatajac na postawie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp dokonat zmiany tresci
siwz w ten sposdb, ze we wzorze umowy stanowigcym Zatgcznik nr 1 do siwz, § 4 ust. 2
otrzymuje brzmienie:
»,2. Wykonawca uprawniony jest do zmiany podwykonawcy, z zastrzezeniem przepisu
art. 36b ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Zmiana Podwykonawcy, w
przypadku o ktérym mowa w art. 36b ust. 2 ustawy Prawo zamoiwien
publicznych, wymaga wczesniejszego powiadomienia Zamawiajgcego i
udzielenia przez Zamawiajgcego zgody na pismie.”;

Powyzsza zmiana stanowi integralng czes¢ siwz. Pozostate zapisy siwz pozostajg bez
zmian.

Dyrektor
Biura Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji

/-/ Matgorzata Szelachowska

Strona 25z 25



