Starostwo Powiatowe w Trzebnicy

Trzebnica, dnia 01.07.2022 r.
liPF.272.13.2022

Strona internetowa prowadzonego
postepowania

WYJASNIENIA SWZ NR 1

Dotyczy: postepowania pn. ,Swiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym dla
Starostwa Powiatowego w Trzebnicy” prowadzonego na podstawie art. 275 pkt 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021, poz. 1129 ze zm.).

Powiat Trzebnicki, jako Zamawiajgcy w postepowaniu jak wyzej, na podstawie art. 284 ust. 2
ustawy Pzp, przekazuje tres¢ zapytan dotyczacych zapiséw SWZ wraz z wyjasnieniami, zgodnie
z ponizszym:

Pytanie 1:

1/ Wykonawca wnosi o modyfikacje zapisu rozdz. VIl SWZ oraz par.2 projektu umowy poprzez nadanie
nowego brzmienia:

» 1. Wykonawca zobowiqzuje sie, e osoba/osoby wyznaczone do wykonywania czynnosci
bezposredniej obstugi zamawiajgcego w placéwkach pocztowych nadawczych w zakresie realizacji
catego zamdwienia, bedq zatrudnione na podstawie umowy o prace w rozumieniu przepiséw ustawy z
dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (t. j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1320 z pdzn. zm.). Obowiqgzek
zatrudnienia na podstawie umowy o prace dotyczy takze podwykonawcow. Wykonawca jest
zobowigzany zawrze¢ w kazdej umowie o podwykonawstwo stosowne zapisy dot. zatrudnienia na
umowe o prace wszystkich osob wykonujgcych czynnosci, o ktorych powyzej.

2. Dla udokumentowania wymogu okreslonego w ust. 1, Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu
w dniu rozpoczecia swiadczenia ustug o$wiadczenie o zatrudnieniu na umowe o prace osoby/oséb
wykonujgcych czynnosci przy realizacji zamdwienia wraz ze wskazaniem czynnosci jakie bedzie/q te
osoby wykonywac.

3. Na kazde pisemne wezwanie Zamawiajgcego, Wykonawca bedzie zobligowany przedstawic
dokumenty lub oswiadczenie potwierdzajgce zatrudnienie na umowe o prace przy wyznaczonych
czynnosciach zamdwienia i inne dokumenty, o ktérych mowa w art. 438 ustawy Pzp.

4. Nieztozenie przez Wykonawce w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie zqdanych przez
Zamawiajgcego dowodow w celu potwierdzenia spetnienia przez Wykonawce lub podwykonawce
wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace traktowane bedzie jako niespetfnienie przez
Wykonawce lub podwykonawce wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace.”

W zwigzku zapisami dotyczqgcymi wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace, Wykonawca
informuje, iz warunek postawiony przez Zamawiajgcego jest nadmierny i nieracjonalny, gdyz Zzaden
z wykonawcow funkcjonujgcych na rynku ustug pocztowych nie jest w stanie go spetnic, a tym samym
zapewnic, przy obejmujgcym zasiegiem caty kraj zamdwieniu, iz w realizacji zamdwienia udziat brac
bedgq jedynie pracownicy zatrudnieni na umowe o prace, tym bardziej, ze Prawo Pocztowe dopuszcza
posiadanie sieci agencji pocztowych. Zaden z wykonawcdw funkcjonujgcych na rynku nie bedzie
w stanie ztozyc¢ oferty i podjqc sie realizacji zamdwienia na warunkach okreslonych w SWZ. Okreslenie
przez Zamawiajgcego w postepowaniu niemozliwego do dotrzymania warunku, przy uwzglednieniu
specyfiki przedmiotu zamdwienia oraz obowigzujgcych na danym rynku requt zwigzanych z realizacjg
tego typu zamdowier, moze w sposob bezposredni prowadzic¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji
i tym samym do naruszenia powyzszych norm prawnych. Fakt, Zze Wykonawca bedqcy jednoczesnie
Operatorem Wyznaczonym moze w ogdle nie ztozy¢ oferty w realiach niniejszej sprawy, powinien
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zostac¢ uznany za okolicznos¢ swiadczgcq o tym, Ze przewidziany przez Zamawiajgcego wymadg, nie
znajdujgcy oparcia w uzasadnionych potrzebach Zamawiajgcego i w specyfice przedmiotowego
postepowania, moze utrudniac¢ udziat w postepowaniu. Podkreslenia wymaga, ze przepis ustawy PZP
wymaga jedynie uprawdopodobnienia utrudnienia uczciwej konkurencji. Tym bardziej, Ze orzecznictwo,
co do opisu przedmiotu zamdwienia w takich okolicznosciach, jest jednoznaczne, np. w wyroku z dnia
25 stycznia 2006 r., sygn. akt Il Ca 693/05, Sqd Okregowy w Bydgoszczy orzekt: ,Do stwierdzenia
nieprawidfowos¢ w opisie przedmiotu zamdwienia wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci
utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapisow w specyfikacji
niekoniecznie zas realnego uniemozliwiania takiej konkurencji”.

Postawienie ww. wymogu, jest nadmierne i niepotrzebne, a przy tym razgco narusza zasady uczciwej
konkurencji, gdyz eliminuje z udziatu w postepowaniu wykonawce, ktory jest w stanie naleZycie
wykonac zamowienie. Naruszenie zasady uczciwej konkurencji, okreslonej w art. 29 ust. 2, z uwagi na
niezgodne z ustawq PZP opisanie przedmiotu zamdwienia zachodzi m.in. w sytuacji, gdy zamawiajqcy
opisze przedmiot zamowienia przez zbytnie dookreslenie przedmiotu powodujgce, bez uzasadnienia,
wskazanie na konkretny produkt. Naruszenie to polega rowniez na dookreslenie opisu przedmiotu
zamaowienia w taki sposdb, ktory nie znajduje uzasadnienia ani w technicznym, ani w funkcjonalnym
uregulowaniu potrzeb Zamawiajgcego. Wobec powyzszego, ww. wymadg nalezy uzna¢ za warunek
nadmierny, ktory ogranicza dostep do zamdwienia wykonawcy. Wykonawca informuje, iz jest
operatorem wyznaczonym, w zwigzku z czym bedzie na nim cigzyt obowiqzek przedstawienia nawet
kilkudziesieciu tysiecy dowodéw zawarcia uméw o prace. Zgdanie jest technicznie niemozliwe do
realizacji i juz na wstepie praktycznie wyklucza Wykonawce z mozliwosci ztozenia oferty. Ponadto,
przekazywanie Zamawiajgcemu powyziszych informacji jest rownoznaczne z udostepnianiem
szerokiego zakresu danych osobowych, ktdre nie sq Zamawiajgcemu niezbedne z punktu widzenia celu,
jakim jest kontrola spetniania przez Wykonawce wymagan w zakresie zatrudnienia na podstawie
Umowy o prace oséb wykonujgcych czynnosci w trakcie realizacji zamdéwienia. Dostep do informacji
stanowigcych dane osobowe nie jest bowiem niezbedny dla weryfikacji spetnienia okreslonych
warunkow przez Wykonawce. Dla Zamawiajgcego nie powinno byc istotne kto konkretnie zatrudniony
jest u Wykonawcy na podstawie Umowy o prace, a jedynie sam fakt zatrudnienia osob w takiej formie
— dla potwierdzenia ktorego nie jest konieczna Zamawiajgcemu znajomosc¢ imion, i nazwisk oraz
wskazywanie miejsca ich pracy. Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych stoi na stanowisku,
iz z regulacji zawartych w art. 29 ust. 3a oraz 36 ust. 2 pkt. 8a ustawy Prawo zamdwien publicznych nie
mozna wywodzi¢ podstawy do przekazywania Zamawiajgcemu danych osobowych pracownikdw,
a zarowno dokumentowanie zatrudnienia osob, o ktérych mowa w art. w art. 29 ust. 3a, jak i kontrola
spetniania przez wykonawce wymagan, o ktdrych mowa w tym artykule moze odbywac sie w sposdb,
ktory nie bedzie wigzat sie z przetwarzaniem danych indywidualnych oséb. Wykonawca moze ztozy¢
oswiadczenie o ilosci 0osob zatrudnionych na umowe o prace wedtug wymagan Zamawiajgcego.

Odpowiedz 1:

Zamawiajgcy dokona zmiany zapisu w zakresie czynnosci wskazanej przez Zamawiajgcego
w zwigzku z wymogiem zatrudnienia osdb przez Wykonawce lub Podwykonawce na podstawie
stosunku pracy. Jednoczesnie Zamawiajacy informuje, ze w pierwszej kolejnosci Wykonawca bedzie
musiat ztozy¢ imienng liste oséb zatrudnionych wykonujacych wskazane przez Zamawiajgcego
czynnosci w ramach realizacji zamdwienia. Z kolei dodatkowe dokumenty, ktérych Zamawiajgcy moze
zadac¢ w celu weryfikacji zatrudnienia wskazane w § 2 ust. 4 umowy sg zgodne z art. 438 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021, poz. 1129 ze zm.).
Zamawiajgcy informuje, iz zakres przekazywanych danych jest zgodny z art. 438 ust. 2 ustawy pzp, jak
i rowniez zostat zaprezentowany w opinii UZP, co prawda dotyczgcej nieobowigzujgcej juz ustawy z
dnia 29 stycznia 2004r., jednak majacy takze zastosowanie do obowigzujgcych przepisdw tj. opinia
dotyczaca art. 29 ust. 3a ustawy Pzp uwzgledniajgca wspdlne stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych oraz Generalnego Inspektora Danych Osobowych z dnia 28 kwietnia 2017 r. tj. ,(...) Art. 36
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ust. 2 pkt 8a) lit. a ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy zobowigzany jest wskazac sposob
dokumentowania zatrudnienia osob, ktére bedq wykonywac czynnosci majgce charakter stosunku
pracy. Nalezy przy tym pamietac, iz kwestia sposobu dokumentowania zatrudnienia pracownikéw w
sposob bezposredni zwigzana jest z przetwarzaniem danych osobowych i uprawnieniem okreslonych
podmiotdéw do ich przetwarzania, o ktérych mowa w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie
danych osobowych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2135 ze zm.). W mysl zasady adekwatnosci wyrazonej w art.
26 ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie danych osobowych, administrator powinien przetwarzac tylko takiego
rodzaju dane i tylko o takiej tresci, ktdre sq niezbedne ze wzgledu na cel zbierania danych. W sSwietle
tego przepisu dane osobowe nie mogq byc¢ zbierane na zapas, bez wskazania celowosci ich pozyskania
i niezbednosci dla realizacji zadan administratora danych — ktérym po uzyskaniu danych statby sie
zamawiajgcy. Zakres informacji zgdanych przez zamawiajgcego od wykonawcy w celu kontroli
zatrudnienia nie moze zatem wykraczac poza zakres okreslony przepisami ustawy o ochronie danych
osobowych. Zamawiajgcy w oparciu o dyspozycje art. 36 ust. 2 pkt 8a) lit. a ustawy Pzp, moze wymagac
od wykonawcy zatem wytgcznie takich informacji, ktdre sg niezbedne z punktu widzenia celu, jakim jest
kontrola spetniania przez ten podmiot wymagarn w zakresie zatrudnienia na podstawie umowy o prace
0s0b_wykonujgcych czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia na roboty budowlane lub ustugi. W
konsekwencji, na gruncie ww. przepisu mozliwe bedzie zgdanie przez zamawiajgcego kopii umow o
prace zawierajgcych imie i nazwisko osob, ktdre swiadczyé bedg czynnosci na rzecz zamawiajgcego,
date zawarcia umowy, rodzaj umowy o prace oraz wymiar etatu. Ponadto, w ocenie Urzedu Zamdwien
Publicznych, w celu wykazania spetnienia ww. warunku, zamawiajgcy moze zqgdac przedtozenia przez
wykonawce lub podwykonawce oswiadczenia o zatrudnieniu na podstawie umowy o prace 0séb
wykonujgcych czynnosci w zwiqgzku z realizacjg zamowienia. Dopuszczalne bedzie tez zqdanie
dokumentow potwierdzajgcych optacanie sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne z tytutu
zatrudnienia na podstawie umaow o prace (wraz z informacjq o liczbie odprowadzonych sktadek), ktore
bedzie mogtfo przyjg¢ postac zaswiadczenia wtasciwego oddziatu ZUS lub zanonimizowanych,
Z wyjgtkiem imienia i nazwiska, dowodow potwierdzajqgcych zgtoszenie pracownika przez pracodawce
do ubezpieczen. {(...)”

Pytanie 2:

2/ Zamawiajgcy w § 8 wzoru umowy ustanawia kary umowne. Wykonawca wskazuje, iz postanowienia
wzoru umowy w tym zakresie, w szczegolnosci wysokosci kar umownych sq sformutowane w sposéb
naruszajgcy naczelne zasady zamdwien publicznych co uniemoZliwia de facto ztoZenie oferty przez
Wykonawce. W pierwszej kolejnosci wskazania wymaga, ze budzqgcym waqtpliwosci stwierdzeniem jest
fakt — wynikajgcy z tresci wzoru umowy, ze to Zamawiajgcy jednostronnie stwierdza, czy zaszty
okolicznosci mogqce stanowic¢ podstawe do natozenia kar (brak w umowie opisanego procesu
weryfikacji nalezytego wykonania umowy i sposobu wspdlnej weryfikacji prawidfowosci wykonania
przedmiotu zamdwienia), co Swiadczy o tym, Zze Zamawiajgcy stawia sie na pozycji uprzywilejowanej
zaktdécajgc jednq z naczelnych zasad prawa wynikajgcych, zardwno z prawa zamowien publicznych
(réwnosci stron postepowania), jak i kodeksu cywilnego (réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego).
Koniecznos¢ zaptaty kar w wysokosci przewidzianej szczegdlnie w § 8 wzoru umowy jest razqco
wygorowana i wskazuje na oczywistq dysproporcje pomiedzy ciezarem naruszenia obowigzkow przez
Wykonawce a rozmiarem sankcji wymierzanej z tego tytutu. Jak wskazuje bowiem orzecznictwo np.
wyrok Sqdu Najwyzszego z dnia 2 kwietnia 2014 roku (Sygn. akt: IV CSK 416/13) "w przypadkach duzej
dysproporcji miedzy wysokosciq zastrzezonej kary umownej a

interesem wierzyciela chronionym za pomocq kary umownej dopuszczalne jest — na podstawie art. 484
§ 2 Kodeksu cywilnego — zmniejszenie kary umownej przez sqd, na zqdanie dfuznika. Zmniejszenie
zastrzezonej kary umownej opierac sie moze na tgcznym stosowaniu obu wskazanych w art. 484 § 2
Kodeksu cywilnego podstaw miarkowania. Jest tak wtedy, gdy kara umowna po zmniejszeniu jej
z powodu wykonania zobowigzania w znacznej czesci pozostaje nadal razgco wygdorowana”. W takiej
sytuacji dany wykonawca bedzie korzystat z mozliwosci miarkowania kary wskazanej w art. 484 § 2
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kodeksu cywilnego, zwfaszcza majgc na uwadze, iz przy tak ogdlnym i niedoprecyzowanym sposobie
formutfowania podstawy do skorzystania z kary umownej mozina przyjgc, iz Zamawiajgcy bedzie
korzystat ze swojego uprawnienia w sytuacji zrealizowania przez wykonawce znaczqcej czesci
przedmiotu zamdwienia w danym okresie rozliczeniowym, czy wrecz w okresie trwania umowy.
Zasadnos¢ takiego stanowiska znowu znajduje potwierdzenie w orzecznictwie. Zgodnie bowiem
z wyrokiem Sqdu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 26 lutego

2014 roku (Sygn. akt : | ACa 710/13) "mozliwos¢ miarkowania kary umownej ze wzgledu na wykonanie
zobowigzania w znacznej czesci powinna ograniczac sie do przypadkdw, gdy kara umowna ustalona
jest w stafej wysokosci bez wzgledu na zakres uchybienn dtuznika; jezeli zas strony w umowie
zroznicowaty kare umowng w zaleznosci od stopnia niewykonania zobowigzania lub rodzaju i wagi
konkretnego uchybienia, to dtuznik nie moze powotywac sie na wykonanie zobowiqgzania w znacznej
czesci jako na przestanke miarkowania. Bedzie tak wéwczas gdy kara umowna ustalona jest w postaci
stawki dziennej lub tygodniowej. Z kolei przy przestance razqco wygdrowanej kary umownej nalezy sie
kierowac stosunkiem tej kary do naleznego uprawnionemu odszkodowania, ktére nalezatoby sie mu na
zasadach ogdlnych — a nie relacjq kary do Swiadczenia gtdwnego, do interesu wierzyciela oraz do
szkody". Zatem punktem wyjscia dla rozwazan nad dopuszczalng wysokoscig kary umownej powinno
by¢ okreslenie funkcji, jakq ta instytucja ma petni¢ w obrocie gospodarczym. Celem unormowania
instytucji kar umownych byto zapewnienie stronie pewnosci poprawnego wykonania zobowigzania
wynikajgcego z umowy, a nie stworzenie jednemu z kontrahentéw okazji do wzbogacenia sie kosztem
drugiej strony. Kara stanowi bowiem odszkodowanie umowne, odszkodowanie natomiast nie powinno
przewyzszac szkody ani stanowic zZrédta wzbogacenia sie poszkodowanego. Relacja wysokosci kwot,
ktorych zaptaty bedzie mogt Zzgda¢ Zamawiajqcy, do rzeczywistej skali niewykonania lub nienalezytego
wykonania ustugi wskazuje, ze kara umowna w przedmiotowym zamdwieniu nie spetnia funkcji
kompensacyjnej (jako, ze znacznie przewyzsza wysokos¢ ewentualnej szkody poniesionej z tego tytutu
przez Zamawiajgcego), lecz stanowi przyczynek do wzbogacenia sie Zamawiajgcego. Co wiecej,
ustalanie wysokosci kary umownej powyzZej putapu, ktérego wysokosc¢ bytaby uzasadniona wagg
naruszenia obowigzkow Wykonawcy jest bezprzedmiotowe, gdyz nie spowoduje juz dodatkowej
motywacji u Wykonawcy. Kwestie motywacji jako jednego z czynnikéw branych pod uwage przy
dokonywaniu oceny, czy kara umowna ma wygorowanq wysokosc, poruszyta takze Krajowa Izba
Odwotawcza: ,, 0 karze razqco wygdrowanej mozna mowic¢ w sytuacji, gdy jej wysokos¢ przekracza
granice motywacji wykonawcy do realizacji zamdwienia i stanowi przyczynek dla zamawiajgcego do
wzbogacenia sie” (orzeczenie KIO/UZP1839/09 z dnia 19 lutego 2012 roku). Kara umowna ustalona na
zbyt wysokim poziomie przestaje spetniac funkcje stymulacyjng (motywujgcqg dfuinika do
prawidtowego wykonania zobowigzania), a staje sie zrodtem nadmiernej represji wobec Wykonawcy.
Praktyke obcigzania Wykonawcy karq w wysokosci nieadekwatnej do stopnia niewywigzywania sie
z obowiqgzkdw umownych, przy jednoczesnym braku wyznaczenia odpowiedniego terminu na usuniecie
naruszeri zakwestionowata KIO w wyroku z dnia 6 wrzesnia 2011 roku (sygn. akt KIO 1800/11):
»Zamawiajgcy w ogodle nie uwzglednit mozliwosci niezwtocznego usuniecia ewentualnych usterek przez
Wykonawce. Fakt ten sugerowatby, iz celem Zamawiajgcego nie jest dgzenie do nalezytego wykonania
umowy, a samo karanie Wykonawcy nawet za drobne i mozliwe niezwfocznie do usuniecia usterki, co
narusza art. 5 kc, art. 3531 kc w zw. z art. 14 ustawy pzp”. Zgodnie z cytowanym orzeczeniem,
represyjny charakter kary umownej nie powinien dominowac nad jej odszkodowawczq funkcjq.
Ponadto wskazac nalezy, ze wyrazona w art. 3531 kc swoboda umow (z ktdérej Zamawiajgcy maogtby
wyciggac btedny wniosek, ze wysokos¢ kary umownej mozna ustali¢ w dowolnej wysokosci), nie ma
charakteru absolutnego i doznaje ograniczen wynikajgcych m. in. z wtasciwosci stosunku prawnego,
czy zasad wspotzycia spotecznego. Podkreslic nalezy, ze nawet podpisanie umowy, w ktdrej zastrzezono
wygorowane kary umowne, nie wytgcza ochrony strony, ktora w wyniku natozenia razgco wysokich kar
zostataby pokrzywdzona. Dlatego nawet zaaprobowanie zapisow umowy w obecnym ksztafcie nie
wyklucza mozliwosci miarkowania wysokosci kary umownej przez sqd na podstawie art. 484 § 2, jezeli
tylko ma ona razqgco wygdrowany charakter. Przewidziane w § 8 kary umowne sq zdecydowanie
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nieadekwatne w kontekscie potrzeb i interesu Zamawiajgcego, charakteru Swiadczonych ustug, a takze
ilosci czynnosci wykonywanych przez Wykonawce przy realizacji zamdwienia. Przy tak znacznej ilosci,
nienalezyte wykonanie jedynie kilku czynnosci (sktadowych danej ustugi) pozbawiatoby Wykonawce
znacznej czesci naleznego wynagrodzenia, co jest powodem, iz przedmiotowe zamdwienie traci dla
niego sens ekonomiczny i uniemozliwia mu ztozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu. Majgc na
uwadze powyzsze, Wykonawca, w celu ustalenia rownej pozycji stron, zwraca sie o powtdrng analize
przedstawionych powyzZej kwestii i rewizje stanowiska Zamawiajgcego w zakresie kar umownych
poprzez ich wykreslenie i odwotanie sie wytgcznie do zasad odpowiedzialnosci odszkodowawczej
wynikajgcych z przepisdw ogdlnych lub zmiane ich wysokosci- ust.2 i 5 na 0,5%, ust.3 na 50 zt.
Wykonawca nadmienia, iz w zakresie realizacji przedmiotu zamowienia odpowiada zgodnie z zapisami
Ustawy Prawo Pocztowe z aktami wykonawczymi.

Odpowiedz 2:

Zamawiajgcy informuje, ze nie wyraza zgody na zmniejszanie wysokosci kary umownej wskazanej
w §8 ust. 2 i 5 umowy tj. z tytutu odstgpienia od umowy. Wysokos¢ kary umownej z tytutu odstgpienia
od umowy zostata ustalona na takim samym poziomie zaréwno dla Wykonawcy jak i Zamawiajgcego.
Dodatkowo odstgpienie od umowy moze nastgpic z szeregu réznych przyczyn wskazanych w umowie.
Natomiast kara umowna wskazana w § 8 ust. 3 umowy zostanie zmniejszona do kwoty 500 zf.

Niniejsze wyjasnienie stanowi integralng czes$¢ Specyfikacji Warunkéw Zamédwienia.

Zatwierdzam:

Przewodniczqca Zarzqdu Matgorzata Matusiak (-)
Wiceprzewodniczqcy Zarzqdu Grzegorz Terebun (-)

Sporzadzita: Natalia Jakubiak-Wardziak
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