Sygn. akt: KIO 2641/13

WYROK
z dnia 27 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 listopada 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2013 r. przez
wykonawce InPost Sp. z o.0., ul. Malborska 130, 30-624 Krakéw w postepowaniu
prowadzonym przez Urzad Statystyczny w Rzeszowie, ul. Jana Il Sobieskiego 10,
35-959 Rzeszow,

przy udziale wykonawcy Poczta Polska S.A., ul. Stawki 2, 00-940 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza InPost Sp. z 0.0., ul. Malborska 130, 30-624 Krakow i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:

siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez InPost Sp. z o0.0.,
ul. Malborska 130, 30-624 Krakéw tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Rzeszowie.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeirireieieinirarreneenns



Sygn. akt: KIO 2641/13
Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajacego — Urzad Statystyczny w Rzeszowie w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 [ustawa Pzp), ktérego przedmiotem jest
,Swiadczenie ustug pocztowych dotyczacych listéw w obrocie krajowym i zagranicznym dla
Urzedu Statystycznego w Rzeszowie.” Zdaniem Odwotujgcego - In Post Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie Zamawiajacy z naruszeniem art. 89
ust.1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp odrzucit oferte wykonawcy i dokonat wyboru, jako
najkorzystniejszej oferty Poczty Polskiej S.A. z Warszawy, pomimo ze oferta ta nie jest ofertg
najkorzystniejsza sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu, w szczegdlnosci jest drozsza
od oferty Odwotujacego o ponad 5.000 zt. Wykonawca stwierdzit rowniez, ze jego oferta jest
zgodna z ustawg oraz odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia [siwz].
Odwotujacy zarzucit rowniez naruszenie art. 36 ust. 5 ustawy Pzp w zwigzku z art. 36 ust. 4
ustawy Pzp z uwagi na uznanie, ze wskazanie w ofercie zamiaru postugiwania sie
podwykonawcg stanowi podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy oraz naruszenie art. 7
ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 3 tej ustawy w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 3 w
zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez nierdbwne traktowanie wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Odwotujacy zarzucit rowniez naruszenie przepiséw ustawy z dnia
23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe (Dz. U. z 2012 Nr 1529) [PP] oraz jej art. 6 ust. 4
poprzez uznanie, ze wskazany przez niego podwykonawca mégtby wystepowaé w ramach
realizacji zaméwienia jedynie, jako nadawca, z uwagi na brak wpisu do rejestru operatorow
pocztowych i art. 20 ust. 1 PP w zwigzku z art. 48 PP z uwagi na uznanie, ze ewentualne
naklejenie przez podwykonawce znaczka optaty pocztowej na przesytce w miejsce nabitej
pieczatki spowoduje zmiane operatora pocztowego oraz zawarcie umowy na realizacje
ustugi pomiedzy podwykonawca a Pocztg Polskg S.A. Wskazujac na powyzsze Odwotujacy
wniést 0 uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Czynnosci
wyboru oferty Poczty Polskiej S.A. jako najkorzystniejszej oraz uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujacego i nakazanie Zamawiajagcemu dokonania powtornej oceny
ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujacego i dokonanie wyboru jego oferty, jako
najkorzystniejszej. W uzasadnieniu podat, ze Zamawiajacy w dniu 6 listopada 2013 r.
poinformowat m.in. wykonawce o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 112
ustawy Pzp, stwierdzajac, ze oferta jest niezgodna z ustawag oraz specyfikacjg istotnych
warunkéw zamdwienia. Zamawiajacy podat, ze Odwotujacy w formularzu oferty wskazat, ze
bedzie postugiwat sie przy realizacji zaméwienia podwykonawcg - Inforsys S.A., co jego

zdaniem implikuje twierdzenie, iz czes¢ ustug zostanie powierzona Poczcie Polskiej S.A.,

3



ktéra nie zostata wskazana w ofercie. Zdaniem Odwotujacego taka ocena jest niezgodna z
ustawg Pzp oraz ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a takze z innymi przepisami
regulujacymi procedure udzielania zaméwien publicznych. Wykonawca dalej podat, ze
Zamawiajacy - zgodnie z art. 36 ust. 4 ustawy Pzp - zgdat wskazania przez wykonawce w
ofercie czesci zamowienia, ktorej wykonanie powierzy podwykonawcom. Zgodnie z
przepisem art. 36 ust. 5 ustawy Pzp wykonawca moze powierzy¢ wykonanie zaméwienia
podwykonawcom, z wyjatkiem przypadku gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu
zaméwienia zamawiajacy zastrzeze w specyfikacji istotnych warunkéow zamdéwienia, ze
czes¢ lub catos¢ zamowienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom. Wskazat rowniez,
ze Zamawiajacy w punkcie 3.7 siwz wprost dopuscit mozliwos¢ powierzenia przez
wykonawce czesci lub catosci zaméwienia podwykonawcom. W takim przypadku wykonawca
zobowigzany byt jedynie do wskazania w swojej ofercie czesci zamowienia, ktdrych
wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Brak takiego wskazania, miat informowac
o realizacji zamdwienia samodzielnie przez wykonawce - bez udziatu podwykonawcy.
Wykonawca w punkcie 10 Formularza oferty wskazat firme i adres podwykonawcy oraz
zakres ustugi mu powierzonej, podajac, ze bedzie to wysylka czesci przesytek za
posrednictwem operatora wyznaczonego, odbiory, sortowanie i konfekcjonowanie przesytek.
Jego zdaniem z powyzszego jednoznacznie wynika, ze wykonawca skorzystat z prawa do
wskazania w ofercie czesci zamdwienia, ktére zmierza powierzy¢ podwykonawcom. W
zwigzku z tym nie moze czyni¢ Odwotujgcemu zarzutu, ze skorzystat ze swego prawa. Dalej
stwierdzi, ze podanie zakresu do powierzenia podwykonawcy nie oznacza wcale, ze
wykonawca bedzie korzystat z podwykonawcy na etapie realizacji zaméwienia. Ponownie
podkreslit, ze jest to jego uprawnienie, na co wyraznie wskazuje art. 36 ust. 5 ustawy Pzp,
jednoznacznie stanowigc, ze ,wykonawca moze powierzy¢" wykonanie zamoOwienia
podwykonawcom. Powotujgc sie na orzecznictwo KIO w szczegolnosci stwierdzit, ze samo
niewypetnienie nawet prawidtowo wyrazonych, tj. zgodnych z art. 36 ust. 4 ustawy Pzp
zgdan zamawiajgcego dotyczacych wskazania zakresu podwykonawstwa (no. nie podanie
informacji o planowanym podwykonawstwie w przypadku, gdy w rzeczywistosci wykonawca
zamierza wykonywaé zamowienie lub jego cze$¢ z pomocg podwykonawcow) pozbawione
jest jakichkolwiek negatywnych konsekwencji prawnych dla wykonawcy wyrazonych w
ustawie, a mianowicie nie jest sytuacjg opisana w dyspozycjach art. 24 lub 89 tej ustawy na
podstawie ktérych wykonawca moze jedynie pozbawiony zostaé mozliwosci uzyskania
zamoéwienia. W szczegdlnosci, jego zdaniem, nie zostaje w ten sposob wypetniona
dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Przeciwny skutek prawny wynikatby tylko z
innego sformutowania adekwatnych przepiséw - z odmiennej redakcji art. 36 ust. 4 i
natozenia tego typu obowigzkéw bezposrednio na wykonawce. Dalej podat, ze podanie lub

brak informacji o zakresie podwykonawstwa, poza walorem informacyjnym, nie rodzi

4



zadnego skutku zobowigzaniowego, co do sposobu wykonania zaméwienia okreslonego w
ofercie. Dodatkowo wskazat, ze zadanie przez Zamawiajacego podania przez wykonawce w
punkcie 10 formularza oferty nazwy i adresu podwykonawcy jest naruszeniem art. 36 ust. 4
ustawy Pzp, gdyz ustawodawca pozwala jedynie zada¢ od wykonawcy czesci zamowienia,
ktére zamierza powierzy¢ podwykonawca i nie moze w tym zakresie zada¢ dalszych
informacji w tym zakresie, w szczego6lnosci nazwy podwykonawcy czy jego adresu. Zwrocit
rowniez uwage na nowy porzadek prawny na rynku pocztowym od poczatku biezacego roku
obowigzuje, ktéry dopuszcza do swiadczenia ustug pocztowych takze innych wykonawcéw -
operatoréw pocztowych. Tym samym skoro wolg ustawodawcy jest by rynek pocztowy byt
wolny i dostepny dla jak najwiekszej liczby operatorow pocztowych, to wszelkie dziatania
majace na celu ograniczenie konkurencji w tym zakresie bedg stanowity rowniez naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktory statuuje zasade réwnego traktowania wykonawcéw oraz
zachowania uczciwej konkurencji. Wskazat na art. 6 ust. 4 Prawa pocztowego, kitdry nie
wymaga wpisu do rejestru operatorow pocztowych dziatalnos¢ wykonywana przez
podwykonawce w imieniu operatora pocztowego na podstawie umowy zawartej w formie
pisemnej. Nieprawidtowe jest wiec twierdzenie Zamawiajgcego, ze wskazany przez
Odwotujgcego podwykonawca, mogtby wystepowac jedynie w roli nadawcy, gdyz nie jest
wpisany do rejestru operatorow pocztowych. Takie twierdzenie jest w Swietle powyzszego
nieuprawnione, gdyz ustawodawca wyraznie sankcjonuje sytuacje, gdy podwykonawca nie
jest wpisany do rejestru operatoréw pocztowych, a mimo to swiadczy pewien zakres ustug
pocztowych. Moze on wéwczas realizowa¢ czynnosci w imieniu i na rzecz wykonawcy, a
wykonawca ponosi za niego odpowiedzialno$¢ wzgledem Zamawiajacego. Jego zdaniem nie
sposOb zgodzi¢ sie z twierdzeniami Zamawiajacego, ze ewentualne naklejenie przez
podwykonawce znaczka optaty pocztowej w toku realizacji ustugi pocztowej w miejsce
nabitej pieczatki spowoduje naruszenie art. 20 ust. 1 PP. Zgodnie z tym artykutem, operator
pocztowy, ktéry zawart z nadawcg umowe o swiadczenie ustugi pocztowej, jest obowigzany
do oznaczenia przyjetej przesyiki pocztowej informacjg potwierdzajaca przyjecie przez niego
optaty za ustuge pocztowa albo sposéb jej uiszczenia oraz umozliwiajaca jego identyfikacje.
Brak jest w szczegdlnosci w tym przepisie zakazu naklejania znaczkéw optaty pocztowej na

przyjetej przez operatora przesyice, takze w kontekscie ewentualnego podwykonawstwa.
Wskazat rowniez, ze wykonawca uczynit zados¢é obowigzkom przewidzianym w tym artykule,
gdyz realizujac ustuge oznaczy przyjetq przesytke w zakresie optaty, ktére to oznaczenie
umozliwi jego identyfikacje. Tym samym niezasadne jest, jego zdaniem, réwniez twierdzenie
Zamawiajacego, wedle ktérego naklejenie znaczka optaty pocztowej na przesytce spowoduje
zawarcie umowy pomiedzy podwykonawca i Pocztg Polskg S.A., co zdaniem
Zamawiajacego spowoduje zmiane nadawcy. W kazdym bowiem wypadku, zaréwno gdy
wykonawca bedzie korzystat z ustug podwykonawcy, jak i wowczas gdy sam bedzie
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korzystat z trybu ustugi powszechnej w celu wysytki przesytek, nie dojdzie do zmiany
nadawcy, gdyz tym nadawca bedzie zawsze Zamawiajacy. W zwigzku z czym brak jest
jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, ze wykonawca postapi niezgodnie z siwz czy ustawg
PP. W konkluzji stwierdzit, ze ma interes w uzyskaniu tego zaméwienia w tym, albowiem
ztozyt wazng oferte, a na skutek niezasadnego odrzucenia jego oferty, ktéra byta
najkorzystniejsza cenowo doznat uszczerbku wskutek i to wyczerpuje przestanki z art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotlanie wniést o oddalenie odwotania,
podnoszac w szczegdélnosci, ze okreslit przedmiot zaméwienia w punkcie 3 siwz,
zastrzegajac w ppkt 3.5.a), iz ,Zamawiajacy nie dopuszcza sytuacji, w ktérej czes¢ przesytek
zostanie nadana przez inny podmiot na rzecz i w imieniu Zamawiajgcego, w wyniku czego
na dowodzie nadania przesyiki bedzie figurowat inny podmiot niz Zamawiajacy. Przesytki
muszg by¢ doreczane w oryginalnych kopertach Zamawiajacego i nadawane wytgcznie na
podstawie dokumentow i drukéw potwierdzenia nadania, doreczenia i odbioru wypetnionych
przez Zamawiajacego. Zarbwno na kopertach jak i na ww. dokumentach i drukach muszag
znajdowac sie dane adresowe Zamawiajgcego (musi figurowa¢ na nich jako nadawca)".
Ponadto w punkcie 3.8 siwz zastrzegt, ze znaczek opfaty pocztowe] zostanie zastgpiony
pieczecia wykonang wg wzoru podanego przez wykonawce. Z oferty ztozonej przez
Odwotujacego wynika, iz zamierza on powierzy¢ czes¢ zaméwienia Podwykonawcy, tj. firmie
In Forsys S.A. z siedzibg w Radzyminie, Al. Jana Pawta 24, jednoczesnie wskazujac jaki
zakres zamowienia Odwotujacy zamierza powierzy¢ Podwykonawcy. Czynnosci, ktére bedg
wykonywane przez Podwykonawce wskazane w ofercie sprowadzajg sie nie tylko do
przemieszczania i sortowania przesytek, lecz takze beda polega¢ na wysytaniu poprzez
operatora wyznaczonego przesytek do miejscowosci nieobstugiwanych przez Odwotujgcego
(zatacznik do oferty Lista Miast i Kodow obstugiwanych przez Odwotujacego). Wskazat na
art. 14 ustawy PP zgodnie z ktérym swiadczenie ustug pocztowych odbywa sie na podstawie
(1) umow o Swiadczenie ustug pocztowych zawieranych miedzy nadawcami a operatorami
pocztowymi, lub (2) umoéw o wspotprace zawieranych miedzy operatorami pocztowymi.
Wskazat takze na art. 35 tej ustawy, w mysl| ktérego operator pocztowy, ktéry zawart z
nadawcg umowe o Swiadczenie ustugi pocztowej, moze po przyjeciu przesytki pocztowej
powierzy¢ dalsze wykonanie ustugi innemu operatorowi pocztowemu na podstawie umowy o
wspétprace zawartej w formie pisemnej. Jego zdaniem, w niniejszym stanie faktycznym,
czesé przesytek nadawanych przez Zamawiajgcego na podstawie umowy z Odwotujacym,
bedzie nadawana przez podwykonawce, ktéry nie jest operatorem pocztowym, a to jest
niezgodnie z art. 35 ust. 1 ustawy Prawo Pocztowe. Wedtug szacunku Zamawiajgcego,
Odwotujacy bedzie Swiadczyt ustugi zastrzezone dla operatora pocztowego do adresatéw
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zamieszkatych na terenie jedynie 15 % gmin w Polsce. Zamawiajacy w wiekszosci
przypadkéw nie bedzie wystepowat jako nadawca - faktycznym nadawcg i strong umowy z
operatorem wyznaczonym bedzie Podwykonawca. Dalej podat, ze ustawa Prawo Pocztowe
w art. 2 pkt 10 stanowi, ze nadawca jest wytgcznie podmiot, ktéry zawart z operatorem
pocztowym umowe o0 S$wiadczenie ustugi pocztowej. Przyjmujac sposéb realizacji
zamoOwienia zaproponowany w ofercie ztozonej przez Odwotujgcego, Zamawiajacy straci
ustawowy status nadawcy, zastrzezony dla niego w specyfikacji. Zamawiajgcy dopuscit
mozliwo$¢ wykonywania czesci zamoOwienia przez podwykonawce, jednak te czynnosci
powinny by¢ wykonywane zgodnie z ustawg Prawo Pocztowe. Odwotujacy, wskazujac jako
podwykonawce firme In Forsys S.A. powierzyt jej czynno$ci zastrzezone prawem dla
Zamawiajacego - nadawcy, co jest niezgodne z opisem przedmiotu zamoéwienia okreslonym
w siwz. Zatem przyjmujac sposob realizacji ustugi wskazany w ofercie Odwotujgcego, nie
tylko nastgpi zmiana nadawcy - nadawcg w miejsce Zamawiajacego stanie sie
podwykonawca, ktéry przesytki bedzie nadawat w imieniu i na rzecz Zamawiajacego - jak
rowniez dojdzie do zmiany operatora pocztowego, bez zawartej umowy pomiedzy
operatorami pocztowymi. Tym samym dojdzie do naruszenia art. 14 pkt 2 ustawy Prawo
Pocztowe. Zamawiajacy stwierdzit rowniez, ze zarzut naruszenia art. 36 ust. 5 w zw. z art. 36
ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych jest niezasadny. Zamawiajacy okreslit przedmiot
zamoéwienia z nalezytg starannoscig na podstawie przepisow ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Jednoczesnie dopuscit wykonywanie czesci przedmiotu zamoéwienia przez
podwykonawcow. Czynnosci zwigzane z wykonywaniem ustugi przez Odwotujacego i
podwykonawce powinny byé zgodne z ustawg Prawo Pocztowe. Podstawg odrzucenia oferty
Odwotujgcego nie byto powierzenie realizacji czesci zamdwienia przez podwykonawce jako
takiego, lecz fakt, iz powierzony mu zakres czynnosci i sposdb wykonywania przez niego
ustugi jest sprzeczny z zapisami ustawy Prawo Pocztowe i siwz. Zgodnie z art. 6 ust. 2
ustawy Prawo Pocztowe, wpisu do rejestru operatoréw pocztowych nie wymagajg czynnosci
przyjmowania, sortowania, przemieszczania i doreczania drukédw bezadresowych, natomiast
do wszystkich pozostatych czynnosci wymagany jest wpis do rejestru operatorow
pocztowych. Dalej podat, ze takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp jest
niezasadny, albowiem zasada rownego traktowania oznacza jednakowe traktowanie
wykonawcOw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejéw, ale takze
srodkéw dyskryminujacych ze wzgledu na ich wtasciwosci. Zamawiajacy w taki sposéb
opisat przedmiot zamowienia, aby kazdy wykonawca bedacy operatorem pocztowym, nawet
nieposiadajacy rozwinietej sieci punktow pocztowych, miat mozliwosé ztozenia oferty w
postepowaniu, poprzez powierzenie czesci przedmiotu zaméwienia podwykonawcy (innemu
operatorowi pocztowemu zgodnie z ustawg Prawo Pocztowe). Ponadito czynnoSci

niezastrzezone ustawg Prawo Pocztowe do wykonywania dla operatora pocztowego, mogt
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powierzy¢ podwykonawcy niewpisanemu do rejestru operatorow pocztowych. Podkreslit, ze
zamawiajgcy ma prawo opisa¢ swoje potrzeby w taki sposdb, aby przedmiot zamdwienia
spetniat jego wymagania i zaspokajat potrzeby, pod warunkiem, ze dokonany opis nie
narusza konkurencji i réwnego traktowania wykonawcédw. Sama okolicznos¢, ze opis
przedmiotu zamdwienia uniemozliwia ztozenie oferty przez dany podmiot, nie wskazuje na
naruszenie podstawowych zasad udzielenia zaméwien publicznych, skoro na rynku dziatajg
podmioty mogace bra¢ udziat w postepowaniu samodzielnie lub w ramach konsorcjum.
Stwierdzit réwniez, ze bezzasadny jest réwniez zarzut naruszenia art. 20 w zw. z art. 48
ustawy Prawo Pocztowe. Operator pocztowy moze powierzy¢ dalsze wykonanie ustugi
innemu operatorowi pocztowemu na podstawie umowy o wspétprace zawartej w formie
pisemnej. Takiej umowy firma In Post Sp. z 0. 0., z operatorem wyznaczonym nie posiada.
W tej sytuacji Odwotujacy zlecajagc Podwykonawcy wysytanie czesci korespondencji za
posrednictwem operatora wyznaczonego, faktycznie spowoduje zmiane operatora
pocztowego dla Zamawiajgcego. Natomiast naklejenie przez podwykonawce znaczka optaty
pocztowej, spowoduje zawarcie umowy o sSwiadczenie ustugi pocztowej pomiedzy
podwykonawca, a operatorem wyznaczonym. Zamawiajacy podat réwniez, ze Odwotujacy
ztozyt o$wiadczenie zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ze dysponuje odpowiednim
potencjatem technicznym, tj. dysponuje na terenie kazdej gminy minimum jedng placéwkg do
obioru przesytek awizowanych, czynng w dni robocze. Z oferty Odwotujacego wynika, iz nie
spetnia on tego wymogu (do oferty zostata dotagczona lista, na ktérej jest wskazane jedynie
379 placéwek pocztowych, gmin). Odwotujacy w ofercie nie wykazat, ze bedzie dysponowat
w pozostatych gminach zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia. Zamawiajacy
zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawa zamdwien publicznych nie wzywat wykonawcy do
wyjasnienia tresci ztozonego oswiadczenia, gdyz na podstawie art. 89 ust. 1 i 2 ustawy
Prawa zamoéwien publicznych oferta wykonawcy podlegata odrzuceniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystapit
wykonawca - Poczta Polska S.A. w Warszawie, wnoszac takze o oddalenie odwotania i
wskazujac w szczegolnosci, ze w formularzu ofertowym, wykonawca In Post Sp. z o. o.
oswiadczyt, ze czes¢ zamoOwienia (wysytka przesytek do miejscowosci niewymienionych w
siwz) wykona przy pomocy podwykonawcy - In Forsys S.A., ktéry ma dokonywac wysyiki
czesci przesytek za posrednictwem operatora wyznaczonego, jakim aktualnie jest Poczta
Polska S.A. Nie kwestionujac dopuszczalnosci takiego oswiadczenia, przystepujacy
stwierdzit, ze Swietle postanowien siwz oraz wyjasnien jej przez Zamawiajgcego, tresc
wybranej oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W tym
przypadku wskazat na § 1 ust. 1 wzoru umowy (zatacznik nr 7 do siwz), w ktérym
Zamawiajgcy wykluczyt mozliwos¢ nadawania czesci przesytek objetych przedmiotem
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zamOwienia przez inny podmiot, niz wybrany wykonawca, na rzecz i w imieniu
Zamawiajgcego, stwierdzajac jednoznacznie, iz nadawca wszystkich przesytek ma byc¢
Urzad Statystyczny w Rzeszowie. Natomiast zgodnie z obowigzujacymi przepisami ustawy
Prawo pocztowe oswiadczenie In Post Sp. z o0.0. skutkuje tym, ze w przypadku nadania
czesci przesytek za posrednictwem Poczty Polskiej S.A. faktycznym nadawca bedzie
podwykonawca - InForsys S.A., a nie Zamawiajacy. W tym przypadku wskazat takze na art.
14 ustawy PP i jego zdaniem, z literalnego brzmienia przywotanych wyzej przepisow,
o$wiadczenie wybranego wykonawcy, bytoby skutecznie i waznie ziozone jedynie w
przypadku, jesli wybrany wykonawca, ktory jest operatorem pocztowym zawartby umowe o
wspotprace z Pocztg Polskg S.A., jako wskazanym podwykonawca w zakresie realizacji
czesci przedmiotu zamowienia. Podkreslit, ze Poczta Polska S.A. zawarta stosowng umowe
z firmg InForsys S.A., jednakze ta umowa dotyczy wspoétpracy w zakresie konkretnych
(enumeratywnie wyliczonych) podmiotow, wsrdd ktérych nie ma aktualnie Zamawiajgcego,
W konsekwencji nie zostata zawarta umowa w rozumieniu art. 14 ustawy Prawo pocztowe,
ktéra mogtaby stanowi¢ podstawe do realizacji ustug przez In Forsys S.A. na rzecz
Zamawiajacego, za posrednictwem Poczty Polskiej S.A. i trudno przewidzie¢, czy dojdzie do
jej zawarcia, zwtaszcza, ze przepisy tej ustawy nie naktadajg na operatora wyznaczonego
takiego obowigzku (inaczej niz w przypadku umowy na dostep do infrastruktury pocztowej).
Zatem s$wiadczenie ustug pocztowych objetych przedmiotowym zamoéwieniem przez Poczte
Polska S.A., jako faktycznie dalszego podwykonawce, nie jest mozliwe z uwagi na brak
podstawy prawnej. Wskazat takze na art. 15 ustawy Prawo pocztowe, kitdry stanowi, ze
zawarcie umowy o $wiadczenie ustugi pocztowej nastepuje w szczegoélnosci przez: (1)
przyjecie przez operatora pocztowego przesyiki pocztowej do przemieszczenia i doreczenia;
albo (2) wrzucenie przesyiki listowej, z wytaczeniem przesytek rejestrowanych oraz
podlegajacych ustawowemu zwolnieniu z optat pocztowych, do nadawczej skrzynki
pocztowej operatora pocztowego; lub (3) przyjecie przez operatora pocztowego przekazu
pocztowego, z tym, ze do przyjmowania przekazéw pocztowych ze $wiadczeniami z
ubezpieczen spotecznych, w tym emerytalnymi i rentowymi, Swiadczeniami z pomocy
spotecznej, a takze przekazoéw pocztowych na tereny wiejskie jest uprawniony operator
wyznaczony. Przystepujacy stwierdzit, ze niewykluczone zatem, ze wykonawca - InPost Sp.
z 0.0. zamierza realizowac¢ czes¢ przedmiotu zaméwienia za posrednictwem InForsys S.A. w
oparciu 0 powyzszy przepis, nadajac czes¢ przesytek w placéwkach (urzedach pocztowych)
Poczty Polskiej S.A, opatrujgac je znaczkiem pocztowym jako potwierdzeniem wniesionej
optaty. Takie zapatrywanie jest tym bardziej uzasadnione, ze zgodnie z art. 48 ustawy PP
operator wyznaczony nie moze odmdéwi¢ zawarcia umowy o $wiadczenie ustugi pocztowej,
dotyczacej Swiadczenia ustugi powszechnej. Jednakze, zgodnie z art. 20 ustawy PP operator
pocztowy, kitdry zawart z nadawca umowe o $wiadczenie ustugi pocztowej, jest obowigzany
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do oznaczenia przyjetej przesytki pocztowej informacja, potwierdzajacq przyjecie przez niego
optaty za ustuge pocztowg albo sposoéb jej uiszczenia oraz informacjg umozliwiajaca jego
identyfikacje. Zatem In Post Sp. z 0. 0., przyjmujac do nadania przesytki Zamawiajgcego,
przed ich przekazaniem do In Forsys S.A., zobligowany jest do ich oznaczenia w sposéb
umozliwiajacy jego identyfikacje, Dopiero tak oznaczona przesytka mogtaby zosta¢ nadana
w placéwce Poczty Polskiej S.A., ktéra rzecz jasna rowniez musiataby jg oznaczyé swoim
znakiem optaty pocztowej. W konkluzji stwierdzit, ze strong tak zawartej umowy o
Swiadczenie ustug pocztowych z operatorem wyznaczonym bytby wykonawca In Post Sp. z
0.0., a nie Zamawiajacy - co odpowiada definicji nadawcy okreslonej w art. 3 pkt 10) ustawy
Prawo pocztowe, zgodnie z ktérym nadawca to podmiot, ktéry zawart z operatorem
pocztowym umowe o Swiadczenie ustugi pocztowej. Podkreslit, ze mozliwos¢ stosowania
znaczkéw wyklucza Zamawiajacy w punkcie 3.8 siwz, zgodnie z ktérym znaczek optaty
pocztowej zostanie zastgpiony pieczecia wykonang (...) wg wzoru podanego przez
wykonawce.” Wskazat takze na stanowisko Zamawiajgcego z dnia 23 pazdziernika 2013 r.,
ktory udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 5 do siwz, stwierdzit, ze nie dopuszcza zmian
ukfadu danych adresowych na kopercie, ktérych dokonanie bytoby konieczne ze wzgledu na
obowigzek naniesienia znaku opfaty pocztowej Poczty Polskiej S.A. Reasumujac,
Przystepujacy stwierdzit, ze ztozona w przedmiotowym postepowaniu przez wykonawce In
Post Sp z 0.0. oferta winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, z uwagi na to, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, gdyz wykonanie zamdwienia przy pomocy operatora wyznaczonego nie bedzie
mogto zosta¢ zrealizowane w sposOb zapewniajacy, aby nadawca wszystkich przesytek
objetych przedmiotem zamowienia byt Zamawiajacy, ktéry to warunek jednoznacznie wynika
z postanowien siwz. Przystepujacy stwierdzit takze, ze Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny
stwierdzit, formutujgc postanowienia siwz, a takze udzielajac odpowiedzi na wnioski
wykonawcow o wyjasnienie tresci siwz, ze nie dopuszcza mozliwosci nadawania czesci
przesytek objetych przedmiotem zamdwienia przez inny podmiot niz wybrany wykonawca, na
rzecz i w imieniu Zamawiajacego, podajac, ze nadawcg wszystkich przesytek ma by¢ Urzad
Statystyczny. Podkreslit, ze zaprezentowana w odwotaniu interpretacja postanowien
specyfikacji jest nieuzasadniona w swietle przepiséw Pzp, a takze zgodnie z orzecznictwem,
nie odpowiadataby wyktadni autentycznej dokumentu przetargowego wykonawcy, a ponadto
w sposéb nieuprawniony prowadzitaby do wykreowania stosunku prawnego niezgodnego z
przepisami prawa pocztowego. Powotujac sie na orzecznictwo sgdowe stwierdzit, ze nie
mozna dokona¢ w ramach wyktadni (art. 65 k.c.) takiego przeksztaticenia umowy, ktére
stworzytoby nowa, odmienng umowe, o zupetnie innej relacji miedzy stronami, w tresci ktorej
powstatyby inne prawa i obowigzki stron, przy czym watpliwosci nalezy ttumaczyé na

niekorzys¢ strony, ktéra zredagowata umowe.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba stwierdzila, ze przedmiotem tego zaméwienia jest ustuga, ktérej wartosé nie
przekracza kwoty ustalonej przepisami rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 16
grudnia 2011 r. w sprawie kwot wartosci zaméwien oraz konkurséw, od ktorych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot
[stanowi kwote 489.373,28 zt, co stanowi rownowartos¢ 121.746, 76 euro] i ogtoszenie o tym
zamOwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych. Tym samym w
niniejszej sprawie ma zastosowanie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w
postepowaniach o wskazanej wartosci odwotanie przystuguje wytacznie wobec czynnosci:
(1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
(2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu; (3)
wykluczenia odwotujacego z postepowania o udzielenie zaméwienia; oraz wobec (4)

odrzucenia oferty odwotujgcego.

W niniejszym odwotaniu, zasadniczg zaskarzong czynnoscia, jest odrzucenie oferty
Odwotujacego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp i tym samym, w tych
konkretnych okolicznosciach faktycznych, wykonawca, w zwigzku z art. 180 ust.2 pkt 4
ustawy Pzp, ma mozliwo$¢ powotywania sie na legitymacje do wniesienia odwotaniu w
rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp, albowiem ztozyt najkorzystniejszg oferte cenowg [cena
jedynym kryterium wyboru] i tym samym uwzglednienie zarzutu, co do braku podstaw

odrzucenia jego oferty umozliwia temu wykonawcy uzyskanie zamowienia.

Rozpoznajac niniejsze odwotanie Izba przede wszystkim miata na uwadze dyrektywe
zawartg w art. 192 ust.7 ustawy Pzp, zgodnie, z ktérg Krajowa Izba Odwotawcza moze
orzekac¢ tylko w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Rozpoznajac z kolei zarzuty
podniesione w odwotaniu, Izba ma takze obowigzek stwierdzi¢, czy dany zarzut zostat
wniesiony w terminie okreslonym w art. 182 ustawy Pzp oraz, czy wobec tresci art. 180 ust.2
ustawy Pzp — moze by¢ skutecznie podnoszony. Takze orzekajgc w zakresie podnoszonych
zarzutéw, Izba musi uwzglednia¢ dyrektywe z art. art. 190 ust.1 ustawy Pzp, zgodnie, z kt6rg
strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow,
z ktérych wywodza skutki prawne. Ciezar dowodu ma zwigzek z zasadg kontradyktoryjnosci,

ktéra obowigzuje w postepowaniu odwotawczym przed Krajowg lzbg Odwotawczg i w mysl|
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tej zasady strony toczace spér majg obowigzek przedstawia¢ przed KIO dowody na
prawdziwo$¢ swoich twierdzen, a skfad orzekajacy dokonuje ich oceny, zgodnie z zasadg
swobodnej oceny dowodbéw, oczywiscie na podstawie wszechstronnego rozwazenia

zebranego materiatu, co wynika z art. 190 ust.7 ustawy Pzp.

Tak jak ustalita Izba w przedmiotowym odwotaniu, obok zasadniczego zarzutu
naruszenia art. 89 ust.1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, wykonawca podnidst rowniez zarzut
naruszenia art. 36 ust.5 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust.4 tej ustawy, gdyz zdaniem
Odwotujacego zamiar postuzenia sie przez niego podwykonawca stanowit podstawe
odrzucenia jego oferty. Wykonawca wskazat ponadto na naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 7 ust. 3 tej ustawy w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z uwagi na nieréwne traktowanie wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. W tresci odwotania, wykonawca
podnidst réwniez zarzut naruszenia art. 36 ust. 4 ustawy Pzp, argumentujac, ze
ustawodawca — zgodnie z tym przepisem pozwala jedynie zada¢ od wykonawcy czesci
zamoOwienia, ktdre zamierza powierzy¢ podwykonawcy, a zatem Zamawiajacy nie mogt

zgdac¢ dalszych informacji, w szczeg6lnosci nazwy podwykonawcy czy jego adresu.

Izba, odnosnie zarzutu naruszenia art. 36 ust.4 ustawy Pzp, w zakresie danych
podwykonawcy, stwierdza, ze tak sformutowany zarzut, jezeli uzna¢, ze dotyczy on, w
zwigzku z art. 180 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp, opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu jest zarzutem wniesionym po terminie, albowiem to
wymaganie zawarto w pkt 10 Formularza oferty i tym samym skuteczne jego wniesienie,
zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, byto mozliwe w tym postepowaniu, w terminie 5
dni od dnia publikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,.

Rozpatrujac, zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp Izba stwierdzita,
ze wykonawca w ofercie — Formularz ofertowy — poz. 10 - wskazat w kolumnie 1 [Nazwa i
adres podwykonawcy] - podwykonawce — InForsys S.A. z Radzymina, a w kolumnie 2
[Zakres ustugi oraz wartos¢é powierzonych czesci zamdwienia [wartos¢ brutto] — podat, ze
~Wysytka przesytek do miejscowosci niewymienionych w zatgczniku — wykaz miejscowosci”
oraz, ze ,Wysytka czesci przesytek za posrednictwem operatora wyznaczonego w
przypadkach wymaganych przez przepisy prawa jak i wysytka do miejscowosci
obstugiwanych w zataczniku Lista Miast i Koddw (...) odbiory, sortowanie i konfekcjonowanie
przesytek.”

12



Na gruncie ustawy - Prawno Pocztowe [ustawa PP] operatorem wyznaczonym jest
wytacznie Poczta Polska, a taki podwykonawca nie zostat wymieniony w kol. 1 pkt 10
Formularza. Ponadto wnoszacy odwofanie wykonawca nie przeczyt, ze wskazany przez
niego podwykonawca — InForys S.A. ma co prawda zawartg umowe z Pocztg Polskg w
oparciu o art. 14 ustawy Prawo Pocztowe, jednakze w katalogu podmiotow, kiérych dotyczy
obstuga nie zostat wymieniony Urzad Statystyczny w Rzeszowie i tym samym czynnosci
tego podwykonawcy w zwigzku z realizacjg przedmiotowego zaméwienia mogtyby dotyczy¢
tylko odbioru, sortowania i konfekcjonowania przesytek, albowiem wykonanie ustugi
operatora pocztowego, wobec tresci art. 14 ustawy PP, nie bytoby mozliwe. Powotywanie sie
bowiem na mozliwos¢ rozszerzenia katalogu firm obstugiwanych przez podwykonawce
InForys S.A. w istocie potwierdzato, ze wykonawca ten — na dzien ztozenia oferty - nie miat

mozliwosci realizacji ustugi w sposéb dopuszczony ustawg PP.

Majac na uwadze stan faktyczny niniejszej sprawy lzba stwierdza, ze oferowany
przez Odwotujacego w ofercie model swiadczenia ustug pocztowych na rzecz Urzedu
Statystycznego w Rzeszowie nie odpowiada wymaganiom okreslonym w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. I1zba w tym miejscu zwraca uwage na pkt 3.5.a) oraz na
udzielong odpowiedZz nr 5 do tego punktu w pismie z dnia 23.10.2013 r., stwierdzajgc, ze
zgodnie z tym warunkiem Zamawiajacy nie zezwolit, aby nawet czes¢ przesytek byta
nadawana przez inny podmiot na rzecz i w imieniu Zamawiajacego, oraz wymagat, aby ich
nadawanie nastepowato wytgcznie na podstawie dokumentdédw i drukdéw potwierdzenia
nadania, doreczenia i odbioru wypetnionych przez Zamawiajgcego, a na kopertach jak i na
wymienionych dokumentach i drukach miaty znajdowac¢ sie dane adresowe Zamawiajgcego,
z podkresleniem, ze Zamawiajacy ma na nich figurowa¢ jako nadawca. Z kolei w punkcie 3.8
siwz zastrzezono, ze znaczek optaty pocztowej zostanie zastapiony pieczecig wykonang wg
wzoru podanego przez wykonawce. Realizujgc zatem ustuge pocztowg z udziatem operatora
wyznaczonego — Poczte Polska — Zamawiajacy nie uzyskiwatby statusu nadawcy, gdyz w
jego miejsce wszediby wykonawca wnoszacy odwotanie i w konsekwencji taki sposob
nadania przesyiki nastepowatby w imieniu i na rzecz tego Zamawiajacego, co nie byto
dopuszczone w specyfikacii.

Izba zwraca takze uwage, ze zgodnie z pkt 5.1.2. c) specyfikacji, jednym z warunkéw
udziatu w postepowaniu byto dysponowanie na terenie kazdej gminy minimum po jednej
placowce do odbioru przesytek awizowanych (...). Tym samym, stanowisko wykonawcy
przedstawione na rozprawie, co do mozliwosci samodzielnego $wiadczenia ustug
pocztowych na dzieh skfadania ofert nie zostata nie tylko potwierdzone, ale przeczy

ztozonemu w ofercie oswiadczeniu, co do mozliwosci wysytki do miejscowosci
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obstugiwanych, a wymienionych w zataczniku Lista Miast i Kodéw [przedtozonych do oferty].
Ponadto takie dziatanie wykonawcy, mozna kwalifikowac, jako proba zmodyfikowania tresci
ztlozonych oswiadczen, a nawet sugerowanie, co nie zostato dopuszczone w specyfikacii,

ztozenia oferty wariantowej w zakresie sposobu realizacji zaméwienia.

Izba ponownie zwraca uwage, ze w zwigzku z art. 180 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp,
postanowienia Ogtoszenia lub specyfikacji, odnoszace sie do opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu moga by¢ podnoszone w odwotaniu
skutecznie, o ile, zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, ich wniesienie nastepuje w
terminie 5 dni od dnia publikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Na
pdzniejszym etapie postepowania, po ztozeniu ofert Zamawiajacy jest zobowigzany przy

ocenie ofert stosowac¢ warunek wymagany zgodnie z jego literalnym brzmieniem.

W konkluzji lzba stwierdza niezasadno$¢ podnoszonego zarzutu odno$nie
naruszenia podstaw odrzucenia oferty Odwotujacego, albowiem ta oferta byta niezgodna z
ustawa, w tym ustawg Prawo Pocztowe, jak i jej tre$¢ nie odpowiedziata tresci specyfikaciji.
Izba stwierdza takze, ze podstawg odrzucenia oferty Odwotujacego nie byto powierzenie
realizacji czesci zamowienia przez podwykonawce jako takiego, lecz fakt, ze powierzony mu
zakres czynnosci i sposdb wykonywania przez niego ustugi byt niezgodny z przepisami
ustawy Prawo Pocztowe i siwz i tym samym podnoszony zarzut naruszenia art. 36 ust. 5
ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust.4 tej ustawy, nie podlega uwzglednieniu. W konkluzji 1zba
stwierdza, ze wobec powyzszych ustalen nie podlega uwzglednieniu takze zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 3 tej ustawy w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 3w
zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, albowiem dokonujac
oceny ofert w tym postepowaniu Zamawiajacy zastosowat sie do warunkéw ze specyfikacji,
nie naruszajagc tym samym — na tym etapie postepowania - wskazanych przepiséw.

W tym stanie rzeczy, Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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