Sygn. akt: KIO 2498/14

WYROK
z dnia 11 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy : Ryszard Tetzlaff
Cztonkowie: Justyna Tomkowska
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 09 grudnia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 listopada 2014 r. przez
Poczta Polska S.A. , ul. Stawki 2, 00-940 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Centrum Ustug Wspélnych, ul. Powsinska 69/71, 02-903 Warszawa

przy udziale wykonawcy InPost Sp. z o0.0., ul. Malborska 130, 30-624 Krakow
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie:

a) nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w ramach
ktorej nakazuje Zamawiajgcemu ponowne zweryfikowanie prawidtowosci
czynnosci badania zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w ofercie wykonawcy
InPost Sp. z 0.0. w czesci dotyczacej Formularza cenowego — zat. nr 1a do SIWZ
i uznanie, ze wykonawca nie miat podstaw do dokonania takiego zastrzezenia

W rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,

b) w pozostatych zarzutach nie stwierdza naruszenia przepiséw ustawy Pzp,

2. kosztami postepowania obcigza Centrum Ustug Wspolnych, ul. Powsinska 69/71,
02-903 Warszawa i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Poczta Polska
S.A., ul. Stawki 2, 00-940 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza zaptate kwoty w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szesc¢set ziotych zero groszy) przez Centrum Ustug Wspélnych,
ul. Powsinska 69/71, 02-903 Warszawa na rzecz Poczta Polska S.A.,
ul. Stawki 2, 00-940 Warszawa ktora to kwota stanowi koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wpisu wliczonego w poczet

kosztow postepowania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czionkowie:



Sygn. akt: KIO 2498/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Swiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym
dla Jednostek Administracji Panstwowej” (Nr zamoOwienia 2014/9), zostato wszczete
ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za
numerem 2014/S 198-349989 z dnia 15.10.2014 r., przez Centrum Ustug Wspdlnych,
ul. Powsinska 69/71, 02-903 Warszawa zwane dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 17.11.2014 r. (protoko6t) Zamawiajacy poinformowat o odmowie ujawnienia
czesci oferty InPost Sp. z 0.0., a w dniu 18.11.2014 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat
0 wyborze oferty najkorzystniejszej InPost Sp. z 0.0., ul. Malborska 130, 30-624 Krakow
zwany dalej: ,/nPost Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym’, drugg pozycje w rankingu ztozonych
ofert zajeta firma: Poczta Polska S.A., ul. Stawki 2, 00-940 Warszawa zwana dalej: ,Poczta
Polska S.A.” albo ,,Odwotujgcym’

W dniu 27.11.2014 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Poczta Polska S.A.

wniosto odwotanie na w/w czynno$ci i zaniechania. Kopie odwotania Zamawiajagcy otrzymat

w dniu 27.11.2014 r. (e-mailem). Odwotanie zostato wniesione na:

1. odmowe ujawnienia oferty wykonawcy InPost Sp. z 0.0.;

2. dokonaniu przez Zamawiajgcego wyboru oferty jako najkorzystniejszej w warunkach
niespetniajacych wymogéw poszanowania zasady réwnouprawnienia wykonawcow oraz
uczciwej konkurencji,

3. dokonaniu przez Zamawiajgcego wyboru oferty jako najkorzystniejszej pomimo, iz
In Post Sp. z 0.0. powinien zosta¢ wykluczony z postepowania;

4. braku wykluczenia z postepowania In Post Sp. z 0.0., pomimo ze ztozyt on nieprawdziwe
o$wiadczenie majgce wptyw na wynik postepowania i nie spetniat warunkéw udziatu
w postepowaniu. Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

- art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 9
sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
- z pézn. zm., dalej: ,z.n.k.u.”), poprzez bezzasadng odmowe ujawnienia Oferty wykonawcy
InPost Sp. z 0.0. w odniesieniu do dokumentacji i oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wykazujgcych podstawe obliczenia ceny ofertowe;j,
czyli wykazu doswiadczenia, placowek, dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie zdolnosci

finansowej i ekonomicznej oraz formularza cenowego, pomimo Ze nie stanowig one
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tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu z.n.k.u.;

- art. 86 ust. 4 Pzp, poprzez odmowe ujawnienia oferty w zakresie formularza cenowego,
pomimo, iz zgodnie z Pzp cena i ceny jednostkowe zaproponowane przez wykonawce
powinny mie¢ charakter jawny;

- art. 7 ust. 1 Pzp i art. 8 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty w warunkach
niezapewniajgcych zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
w sytuacji, gdy oferta jednego z wykonawcow nie zostata ujawniona w odniesieniu do
wykazania warunkéw udzialu w postepowaniu, a takze kryterium oceny ofert, przy czym
jednoczesdnie z ogtoszenia o wyborze najkorzystniejszej oferty wynikato, ze oferta ta
przynajmniej w odniesieniu do obliczenia ceny ofertowej zawierata w czesci nieujawnionej
btedy, ktdre wptywaty na cene koncowa, w konsekwencji kontroferenci nie mieli mozliwosci
zapoznania sie z istotnymi postanowieniami oferty i wniesienia uwag lub zarzutéw;

- art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez brak wykluczenia z przetargu wykonawcy InPost Sp.
z 0.0., pomimo ze ztozyt on nieprawdziwe os$wiadczenie celem wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu;

- art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez brak wykluczenia
z przetargu wykonawcy InPost Sp. z 0.0. pomimo iz nie wykazat on spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu;

- art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 22 ust 1 pkt 3 PZp w zw. z art. 125 ust. 1 ustawy
Prawo Pocztowe w zw. z art. 81 i nast. ustawy Prawo Pocztowe oraz aktami wykonawczymi
do tych przepiséw, poprzez brak wykluczenia z przetargu wykonawcy InPost Sp. z o.0.,
pomimo iz wykonawca ten nie spetnia wynikajacych z ustawy wymogow dotyczacych
obowigzkéw operatoréw pocztowych zwigzanych z bezpieczenstwem i obronnoscia, co
skutkowa¢ powinno odebraniem wskazanemu wykonawcy prawa do prowadzenia
dziatalnosci pocztowej, a w konsekwencji postugiwanie sie przez wskazanego wykonawce
dokumentem potwierdzajgcym wpis do rejestru operatoréw pocztowych nie jest uprawnione;

-z ostroznosci procesowej dziataniom Zamawiajgcemu takze naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp
poprzez zaniechanie wezwania InPost Sp. z 0.0. do uzupetnienia wykazu placéwek, pomimo
ze InPost Sp. z 0.0. nie wykazat spetnienia warunku postawionego przez Zamawiajgcego.
W  zwigzku z powyzszym wnosit o: 1. uwzglednienie odwotania, 2. nakazanie
Zamawiajgcemu: a. odtajnienia oferty; b. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejsze;j
oferty; c. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert; d. wykluczenia wykonawcy InPost Sp.
z 0.0. z postepowania i odrzucenia jego oferty; 2. zasadzenie na rzecz Odwotujgcego
kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedle norm przepisanych.

Odnosnie odmowy ujawnienia czesci oferty. Zamawiajacy, na wniosek wykonawcy

InPost Sp. z 0.0. odméwit ujawnienia oferty w zakresie os$wiadczen i dokumentacji



potwierdzajgcych spetnianie przez InPost warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych
posiadania wiedzy i doswiadczenia, dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym
oraz sytuacji finansowej i ekonomicznej. Zamawiajgcy odmoéwit ponadto ujawnienia
formularza cenowego zawartego w ofercie, a stanowigcego podstawe dla obliczenia ceny
ofertowej. Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp Zamawiajgcy nie powinien ujawnia¢ jedynie tych
informacji zawartych w ofertach wykonawcoéw, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu z.n.k.u. Natomiast art. 11 ust. 4 z.nk.u. stanowi: przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nie ujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Zatem aby okreslona informacja uzyskata status ,tajemnicy przedsiebiorstwa’
musi spetnia¢ tgcznie nastepujace przestanki (wyrok SN z dnia 3.10.2000 r., sygn. akt: ICKN
304/00):

¢ ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub posiadajacy wartosé
gospodarcza;

® nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej;

e podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Zasada
jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia jest jedng z fundamentalnych zasad
systemu zamowien publicznych, okreslong wprost w art. 8 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym
postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne. Zastrzezenie poufnosci tajemnicy
przedsiebiorstwa jako wyjgtek od zasady jawnosci postepowania, powinien by¢ dopuszczany
w Scisle okreslonych ustawg przypadkach, a Zamawiajacy powinien z nalezytg starannoscia
zweryfikowa¢ zasadnos¢ odmowy ujawnienia oferty. Ciezar dowodu, ze dana, zastrzezona
informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego
zastrzezenia dokonuje. Jak wskazuje jednolite orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
zwanej dalej: ,KIO”, Zamawiajagcy nie moze bezkrytycznie akceptowaé zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz winien zada¢ od wykonawcy wykazania i co najmniej
uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito w sposob
uprawniony. Brak wyjasnien lub udzielenie zbyt ogdlnikowych wyjasnien przemawia za
stwierdzeniem niezasadnosci dokonanego zastrzezenia, co zostato wprost stwierdzone
w orzecznictwie KIO. Wskazat na wyrok KIO z 7.08.2014 r., sygn. akt: KIO 1529/14 oraz
wyrok z 29.07.2012 r., sygn. akt: KIO 1511/11. Przywotat takze wyrok SN z 21.10.2005 r.,
sygn. akt: Il CZP 74/05. W odniesieniu do wykazu doswiadczenia wskazat na wyrok KIO
z 13.04.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 528/10 oraz wyrok z dnia 26.04.2012 r., sygn. akt: KIO
776/12. Nadto, stwierdzit, ze zasadnos¢ i cel zastrzezenia ww. dokumentéw réwniez budzi¢
watpliwosci ze wzgledu na fakt, ze podmiotem sktadajgcym oferte w w/w postepowaniu jest
spotka wpisana do Rejestru Przedsigbiorcéw - prowadzonego przez Sad Rejonowy dla
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Krakowa-Srodmiescia w Krakowie XI Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego -
pod numerem KRS: 0000442032 (NIP: 6793087624 oraz REGON: 122726260), wpisana
ponadto do Rejestru Operatorow Pocztowych prowadzonym przez Urzad Komunikacji
Elektronicznej pod numerem B-00520. Rzeczona spétka zostata zarejestrowana w Rejestrze
Przedsigbiorcow w dniu 28 listopada 2012 r. i funkcjonowata pierwotnie pod firma:
,Nowoczesne Ustugi Pocztowe sp. z 0.0.”. Zmiana umowy spotki, przewidujgca m.in. zmiane
firmy na obecnie stosowang - tj. ,/nPost sp. z 0.0.” - nastgpita z chwilg wpisu w Rejestrze
Przedsiebiorcéw dopiero w dniu 2 czerwca 2014 r. Jednoczesnie, do dnia 2 czerwca 2014 r.,
pod firmg ,/InPost sp. z 0.0.” dziatata spdtka wpisana do Rejestru Przedsiebiorcow -
prowadzonego przez Sad Rejonowy dla Krakowa-Srédmiescia w Krakowie XI Wydziat
Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego - pod numerem KRS: 0000255841 (NIP:
6792895061 oraz REGON: 120246484), wpisana ponadio do Rejestru Operatorow
Pocztowych prowadzonym przez Urzad Komunikacji Elektronicznej pod numerem B-00155.
Rzeczona spotka zostata zarejestrowana w Rejestrze Przedsiebiorcow w dniu 27 kwietnia
2006 r. Zmiana umowy spotki, przewidujaca m.in. zmiane firmy na obecnie stosowang - {j.
.InPost Paczkomaty sp. z 0.0.” - nastgpita z chwilg wpisu w Rejestrze Przedsiebiorcéw
dopiero w dniu 2 czerwca 2014 r. Tym samym, w dniu 2 czerwca 2014 r. spétka o nr KRS
0000442032 ,przejeta” od spotki o nr KRS 0000255841 firme ,InPost sp. z 0.0.”. Wszelkie
odniesienia do spotki InPost sp. z 0.0., poczynione przed tg datg, odnoszg sie wiec do spofki
o nr KRS 0000255841 (dziatajgcej obecnie pod firmg ,/nPost Paczkomaty sp. z 0.0.”), a nie
do spotki o nr KRS 0000442032, dziatajgcej pierwotnie pod firmg: ,Nowoczesne Ustugi
Pocztowe sp. z 0.0.”. Podmiot dziatajgcy pod firmg ,/InPost sp. z 0.0.” nie jest wiec tym
samym podmiotem, ktéry dziatat pod tg firmg do dnia 2 czerwca 2014 r. Nie jest wiec
zasadnym postugiwanie sie przez ten podmiot referencjami wystawionymi w odniesieniu do
ustug wykonywanych przez innego wykonawce. W tym stanie rzeczy zastrzezenie wykazu
doswiadczenia wraz z referencjami utrudnia innym wykonawcom dokonanie badania oferty
wykonawcy InPost Sp. z 0.0. w powyzszym zakresie, co w kontekscie przedstawionych
wyzej informacji moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. Z dokumentacji przetargowej nie
wynika, by wykonawca InPost Sp. z o0.0. przedstawit wystarczajgce uzasadnienie dla
potwierdzenia zasadnosci zastrzezenia znaczacej czesci Oferty jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Jednoczesnie zgodnie z orzecznictwem KIO ciezar wykazania, ze odmowa
ujawnienia czes$ci informacji zawartych w ofercie jako tajemnicy przedsiebiorstwa InPost byto
zasadne, spoczywat na samym wykonawcy i nie moze on by¢ przerzucony na Odwotujacego
w postepowaniu odwotawczym. Przywotat wyrok KIO z 26.02.2013 r., sygn. akt: KIO 297/183,
KIO 300/13. W konsekwencji w braku wykazania przez InPost Sp. z 0.0. zasadnosci
zastrzezenia czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy winien byt ujawnic
jej tres¢. Ciezar wykazania jakoby informacje zastrzezone stanowity tajemnice
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przedsiebiorstwa obcigzat InPost Sp. z 0.0. W orzecznictwie KIO w sposéb wyrazny
przyjmuje sie zas, ze dla podotania takiemu ciezarowi konieczne jest przedstawienie
doktadnych i wyczerpujgcych wyjasnien, nie zas ogoélnikowych niczym niepopartych
twierdzen.

Odnosnie odmowy ujawnienia formularza cenowego. Zamawiajgcy odmdwit

ujawnienia tresci oferty m.in. takze w odniesieniu do formularza cenowego. W przypadku
odmowy ujawnienia tego elementu oferty dziatanie Zamawiajgcego narusza nie tylko art. 8
ust. 3 Pzp zgodnie z uwagami poczynionymi powyzej, ale takze art. 86 ust. 4 Pzp. Formularz
cenowy zawiera, bowiem zestawienie cen jednostkowych zaoferowanych przez wykonawce
i stanowi podstawe dla ustalenia prawidtowos$ci obliczenia catkowitej ceny oferty. Co wiecej
to na podstawie informacji zawartych w formularzu cenowy kontroferenci majg mozliwosc
weryfikowania, czy dana oferta nie zawiera ceny razgco niskiej. Z tego powodu
ustawodawca w spos6b wyrazny wytgczyt mozliwos¢ odmowy ujawnienia oferty wykonawcy
w odniesieniu do ceny. W Swietle orzecznictwa KIO nie jest zasadng odmowa ujawnienia
tylko catkowitej ceny oferty, ale takze cen jednostkowych. Wskazat na wyrok KIO
z 3.02.2014 r., sygn. akt: KIO 77/14 oraz na wyrok z 2.09.2013 r., sygn. akt: KIO 2009/13.
Linia orzecznicza KIO oraz przepisy ustawy sg w tym zakresie jednoznaczne. Nie jest
mozliwe skuteczne zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa tej czesci oferty, ktdra
zawiera informacje o cenach jednostkowych zaoferowanych przez wykonawce. Przyjecie
odmiennej wyktadni przepisbw prowadzitoby do sytuacji, w ktoérej w ogdle nie bytoby
mozliwym  weryfikowanie  prawidtowosci  ofert  sktadanych przez  wykonawcow
konkurencyjnych przez innych wykonawcow. W konsekwencji w sposéb praktyczny
uniemozliwiano by wykonawcom skfadanie odwotan w przypadku nieprawidtowego wyboru
oferty konkurenta. Nie majgc zadnej informacji o tresci wybranej oferty inny wykonawca nie
moégt by bowiem odnies¢ sie do jej prawidtowosci. W niniejszym postepowaniu wykonawcy
uzupetniali Formularz cenowy wytgcznie o dane stanowigce cene ustugi, przy czym nie
podawali jakichkolwiek dodatkowych informacji o charakterze technicznym, organizacyjnym,
czy tez posiadajgcych warto$¢ gospodarczg. Ponadto formularz cenowy bedzie stanowit
zatgcznik do umowy, a wiec zostanie ujawniony, informacje w nim zawarte nie mogg wiec
stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa, gdyz w zamierzeniu wykonawcy majg zostac
ujawnione. Powyzszy poglad jest powszechnie podzielany na gruncie orzecznictwa. Wskazat
na wyrok KIO z dnia 22.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1384/14 oraz wyroku KIO z 12.06.2014 r.,
sygn. akt: KIO 1096/14. Podkreslit, ze umowa zawarta w wyniku przedmiotowego
postepowania bedzie jawna na zasadzie dostepu do informacji publicznych, przy czym
ujawnieniu w tym trybie bedzie podlegat réwniez formularz cenowy, jako element integralnie
z umowg zwigzany. Stanowisko powyzsze stanowi ugruntowany poglad w orzecznictwie,

w zwigzku z czym - wobec faktu, ze realia przedmiotowego postepowania sg tozsame
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z kazdym ze standw faktycznych lezgcych u podstaw ww. orzeczen - brak jest jakichkolwiek
podstaw do uznania Formularza cenowego ztozonego przez wykonawce InPost Sp. z 0.0. za
tajemnice przedsiebiorstwa tej spotki. Wspomniat, ze ocena zasadnosci zastrzezenia danych
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na Zamawiajgcym, ktdéry w przypadku
bezzasadnos$ci zastrzezenia obowigzany jest do ich odtajnienia. Obowigzek powyzszy
warunkuje prawidtowy przebieg postepowania, z zachowaniem kluczowych zasad prawa
zamoéwien publicznych, w tym réwnego traktowania wykonawcéw, jawnosci postepowania
oraz uczciwej konkurencji, ktére to zasady, wobec braku odtajnienia wskazanego
dokumentu, niewatpliwie doznajg uszczerbku. Powyzsze jest widoczne w przedmiotowym
postepowaniu. Zamawiajgcy w dniu 18.11.2014 r. dokonat wyboru najkorzystniejszych ofert
stwierdzajac jednoczesnie, ze oferta wybranego wykonawcy - InPost Sp. z 0.0. zawierata
btedy w obliczeniu ceny, ktére Zamawiajgcy zakwalifikowat jako oczywiste omyiki
rachunkowe. W braku informacji o tresci formularza cenowego zataczonego do oferty nie jest
mozliwe zweryfikowanie, czy dziatania Zamawiajgcego byty prawidtowe. Przy czym nalezy
zauwazyc¢, ze co do zasady btgd w obliczeniu ceny powinien zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp skutkowa¢ odrzuceniem oferty, a mozliwos¢ dokonania korekty oferty przez
Zamawiajgcego dotyczy jedynie oczywistych omytek rachunkowych (art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp).
Nie znajgc tresci oferty, w tym formularza cenowego Odwotujgc nie moze roéwniez
zweryfikowaé, czy Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy wykonat obliczenia i czy prawidtowo
obliczyt cene zawartg w ofercie.

Odnosnie dokonania wyboru oferty w warunkach niekonkurencyjnych. W dniu

18.11.2014 r. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty InPost Sp. z 0.0. jako najkorzystniejsze;.
Natomiast dzien wczesniej Odwotujgcy powzigt informacje o odmowie ujawnienia znacznej
czesci oferty. Przywotat orzeczenie z dnia 21.06.2011 r., sygn. akt: KIO 1195/11. Dokonanie
wyboru najkorzystniejszej oferty, w sytuacji, gdy oferta ta nie zostata ujawniona zaréwno
w odniesieniu do sposobu ustalenia ceny stanowigcej jedyne kryterium oceny ofert, jak
réwniez w odniesieniu do spetniania wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu jest
dziataniem wprost uniemozliwiajgcym w sposob praktyczny kwestionowanie przez innych
wykonawcow zasadnosci wyboru oferty InPost Sp. z 0.0. Zamawiajgcy uniemozliwit,
w sposéb sprzeczny z art. 8 ust. 1i 3 oraz art. 86 ust, 4 Pzp, zapoznanie sie kontroferentom
z istotnymi elementami oferty InPost Sp. z 0.0. W praktyce w przypadku zaskarzenia przez
nich odmowy ujawnienia oferty, w dacie wydania stosownego orzeczenia przez KIO
uptynatby juz wskazany w art. 183 ust. 1 pkt 1 Pzp termin na zaskarzenie wyboru oferty
InPost Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej. Dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty
w sytuacji, gdy zostata ona w znacznej i to istotnej czesci nieujawniona narusza wiec prawo
innych wykonawcow do kwestionowania zasadnosci dokonanego wyboru. Tym samym

dziatanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego
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traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy swoimi dziataniami
w praktyce odebrat Odwotujgcemu uprawnienie do wniesienia merytorycznego odwotania na
wybor najkorzystniejszej oferty. Naruszenie uprawnien Odwotujgcego w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia jest o tyle wyrazne, ze zgodnie z przedstawionymi
powyzej uwagami watpliwosci budzi zaréwno poprawnos¢ obliczenia ceny przez wykonawce
(cena ta byta korygowana przez Zamawiajgcego), jak i poprawnos¢ postugiwania sie
referencjami przez wykonawce InPost (wobec przeksztatcerh podmiotowych firmg ,/InPost sp.
z 0.0.” postuguje sie obecnie podmiot, ktéry do 2 czerwca 2014 r. dziatat pod firmg
Nowoczesne Ustugi Pocztowe sp. z 0.0.”). Zasadnym jest wiec wniosek o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia dokonanego wyboru i ponownego dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty w warunkach gwarantujgcych zachowanie zasady uczciwej
konkurencji oraz zapewniajgcych réwne traktowanie wszystkich  wykonawcow.
W przedmiotowej sprawie dla ziszczenia sie powyzszych warunkéw konieczne bedzie
odtajnienie oferty InPost Sp. z 0.0. Co wiecej jak zostanie wskazane powyzej wykonawca
InPost Sp. z 0.0. powinien zosta¢ wykluczony z udzialu w postepowaniu, a jego oferta
odrzucona. Tym samym czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty byta niewatpliwie
wadliwa takze w kontekscie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art.
22 ust. 1 pkt 3 Pzp

Odnosnie wykluczenia InPost Sp. z 0.0. z udziatu w postepowaniu. Zgodnie z trescig

Zatgcznika nr 3 do SIWZ, ktéry, po wypetnieniu go przez Wykonawce, powinien zostac
dotaczony do sktadanej oferty kazdy wykonawca powinien ztozy¢é oswiadczenie
o nastepujgcej tresci: ,Oswiadczamy, iz wszystkie placOwki wskazane przez nas powyzej sg
przystosowane do obstugi i ruchu 0soéb niepetnosprawnych lub zapewniajg obstuge 0sob
niepetnosprawnych, a tym samym spetniajg warunek udziatu w postepowaniu okreslony
w rozaziale 1V podrozdziale | pkt 1 ppkt 2 lit. ¢c) SIWZ”. Zatacznik nr 3 do SIWZ stuzyt, wiec
wykazaniu spetnienia przez wykonawce warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego
posiadania zdolnosci technicznej. W tresci Zatgcznika nr 3 zawarte zostato zas
oswiadczenie, iz wszystkie wymienione w nim placowki spetniajg wymagania
Zamawiajgcego. W oswiadczeniu postuzono sie czasem terazniejszym i trybem
oznajmujgcym spetnienie wymagan Zamawiajgcego powinno nastgpi¢ wiec w dacie ztozenia
stosownego oswiadczenia. Przeprowadzona przez Odwotujgcego analiza sieci placéwek
InPost wskazuje jednak, ze wykonawca ten nie dysponuje wymagang przez Zamawiajgcego
siecig placéwek. Stwierdzone braki dotycza:

a) gmin Suraz, Kowalewo Pomorskie, Skepe, Dobrzyn nad Wistg, Krzepice, Skalbmierz,
Pasym, Kolonowskie, Lesnica i Pogorzela, w ktorych brak placéwki InPost;

b) gminy Chojnice, w ktorej jest jedna placédwka InPost (adres: ul. Wysoka 29),
a Zamawiajgcy wymaga posiadania dwoch placéwek;



c) gminy Czersk, w ktorej jest jedna placéwka InPost (adres: ul. 21 lutego 2), a Zamawiajacy
wymaga posiadania dwoéch placéwek;

d) gminy Tczew, w kiorej sg dwie placéwki InPost (adres: ul. Jodtowa 13 oraz
ul. Konarskiego 11), a Zamawiajgcy wymaga posiadania czterech placowek;

e) gminy Szprotawa, w ktérej jest jedna placowka InPost (adres: ul. Swierczewskiego 1),
a Zamawiajgcy wymaga posiadania dwéch placéwek;

f) gminy Pisz, w ktorej jest jedna placéwka InPost (adres: ul. Rybacka 3A), a Zamawiajacy
wymaga posiadania dwdéch placéwek;

g) gminy Zabki, w ktorej jest jedna placéwka InPost (adres: ul. Batorego 2), a Zamawiajacy
wymaga posiadania dwéch placéwek;

h) gminy Kozienica, w ktérej jest jedna placéwka InPost (adres: ul. Bohateréw Getta 24),
a Zamawiajgcy wymaga posiadania dwoch placéwek;

i) gminy Libigz, w ktorej jest jedna placéwka InPost (adres: ul. 1 maja 5), a Zamawiajacy
wymaga posiadania dwoch placowek;

j) gminy Dgbrowa Tarnowska, w ktérej jest jedna placowka InPost (adres: ul. 1 maja 3),
a Zamawiajgcy wymaga posiadania dwoch placéwek;

k) gminy Skawina, w ktérej sg dwie placowki InPost (adres: ul. Krakowska 9, ul. Zwirki
i Wigury, a Zamawiajgcy wymaga posiadania trzech placowek;

[) gminy Stary Sacz, w ktorej jest jedna placowka InPost (adres: ul. Krakowska 26),
a Zamawiajgcy wymaga posiadania dwéch placéwek;

Dowdd: zeznania Pani K. P. (wezwanie na adres Odwotujgcego). W konsekwenciji
InPost Sp. z 0.0. wbrew ztozonemu oswiadczeniu nie posiadat na dzieh ztozenia oferty sieci
placowek wymaganej przez Zamawiajacego. Ztozone przez niego oswiadczenie nie polegato
zatem na prawdzie. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp InPost Sp. z 0.0. powinien zosta¢
wykluczony z postepowania o udzielenie zamdwienia, gdyz ztozyt nieprawdziwe
o$wiadczenie o posiadanej przez siebie sieci placéwek, co spowodowato, ze jego oferta byta
brana pod uwage i nie zostata odrzucona.

Odnosnie niespetniania przez InPost Sp. z o0.0. warunkéw udzialu w przetargu.

Zgodnie z pkt IV. 1.1.2 lit. ¢ SIWZ na wykazanie posiadania stosownego potencjatu
technicznego wykonawca mogt wskazaé, ze dysponuje lub bedzie dysponowat stosowng
siecig placéwek. Sktadajac oswiadczenie z uzyciem czasu terazniejszego wskazuje, ze dla
potrzeb wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu InPost Sp. z 0.0. zamierza
postugiwa¢ sie juz istniejgcg siecig placéwek, a nie placowkami, ktére powstang
w przysztosci. W konsekwencji w przypadku nieistnienia wskazywanych placéwek nalezy
stwierdzi¢, ze InPost Sp. z 0.0. nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, a co za tym
idzie powinien zosta¢ wykluczony z przetargu, a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona. Jak

zostato wskazane powyzej weryfikacja przeprowadzona przez Odwotujgcego potwierdzita, ze
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InPost Sp. z 0.0. nie posiada wymaganej liczby placowek pocztowych w okreslonych
gminach lub miastach, a co za tym idzie powinien zosta¢ wykluczony z postepowania. Gdyby
Izba uznata, ze w przedmiotowym stanie faktycznym zasadne bytoby wezwanie InPost Sp.
z 0.0. do uzupetnienia wykazu placéwek - wnosimy o nakazanie Zamawiajgcemu
wystosowanie takiego wezwania.

Odnosnie braku uprawnienia InPost Sp. z 0.0. do wykonywania dziatalnosci

pocztowej. Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 81 i nast. ustawy Prawo Pocztowe na
operatorze pocztowym cigzy obowigzek podjecia stosownych dziatan zwigzanych
z obronnoscig i bezpieczenstwem Panstwa. Niewykonywanie tych dziatan prowadzi¢
powinno do podjecia stosownych dziatan przez regulatora - czyli Prezesa UKE. InPost Sp.
z 0.0., wedle informacji uzyskiwanych przez Odwotujacego, nie spetnia szeregu obowigzkoéw
zwigzanych z bezpieczenstwem i posiadaniem przez niego i jego pracownikdéw stosownych
uprawnien np. w zakresie wspotpracy z Policja, Strazg Graniczna, Agencjg Bezpieczenstwa
Wewnetrznego, Stuzbg Kontrwywiadu Wojskowego, Zandarmerig Wojskowg, Centralnym
Biurem Anty korupcyjnym oraz wywiadem skarbowym, ktére to obowigzki zostaty okreslone
w Rozporzadzeniu Rady Ministrow z dnia 16 grudnia 2013 r. w sprawie wykonywania przez
operatorbw pocztowych zadan na rzecz obronnosci, bezpieczenstwa panstwa
i bezpieczenstwa i porzgdku publicznego, w szczegdlnosci wynikajgcych z § 5 wskazanego
rozporzgdzenia obowigzku zapewniania, by udziat pracownikédw operatora pocztowego
odbywat sie zgodnie z przepisami ustawy dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji
niejawnych (Dz. U. Nr 182, poz. 1228). Celem wykazania powyzszej okolicznos¢ Odwotujgcy
wnosi 0 wezwanie do udzielenie wyjasnien, czy InPost Sp. z 0.0. spetnia obowigzki
wynikajgce z art. 81 i nast. ustawy Prawo Pocztowe i stosownych aktéw wykonawczych
nastepujace podmioty:

e Komendanta Gtéwnego Policji;

¢ Komendanta Gtéwnego Strazy Granicznej;

e Szefa Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego;

e Szefa Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego;

e Komendanta Gtéwnego Zandarmerii Wojskowej;

e Szefa Centralnego Biura Antykorupcyjnego;

¢ Kierownika Departamentu Wywiadu Skarbowego w Ministerstwie Finanséw.

W konsekwencji wykonawca InPost Sp. z 0.0. narusza obowigzki wynikajgce z bezwzglednie
obowigzujgcych przepiséw prawa dotyczgce zasad funkcjonowania operatoréw pocztowych.
Zgodnie z art. 125 ustawy Prawo Pocztowe dziatanie takie powinno podlegac¢ stosowne;j
reakcji ze strony Prezesa UKE. Sankcjg za naruszenia, ktérych dopuszcza sie wykonawca
InPost jest wykreslenie go z rejestru operatoréw pocztowych. Biorgc pod uwage zakres
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i skale naruszeh przepiséw art. 81 i nast. ustawy Prawo Pocztowe, a takze przepisow
wykonawczych do tych aktéw, nalezy stwierdzi¢, ze postugiwanie sie przez InPost Sp. z 0.0.
dokumentami potwierdzajgcymi wpis do rejestru operatoréw pocztowych nie jest uprawnione.
Wykonawca nie posiada wiec prawa do wykazywania posiadania uprawnien do udziatu
w postepowaniu, a co za tym idzie powinien on zosta¢ wykluczony z postepowania ze
wzgledu na niespetnienie warunkéw udziatu w przetargu.

W postepowaniu przetargowym bedacym przedmiotem odwotania Zamawiajgcy, na

wniosek InPost Sp. z 0.0., odméwit ujawnienia znacznej czesci oferty tego wykonawcy.
Odmowie ujawnienia podlegaty oswiadczenia i dokumenty dotyczace spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu, jak réwniez formularz cenowy pozwalajgcy na weryfikacje
prawidtowosci obliczenia ceny ofertowej i zawierajgcy ceny jednostkowe oferowanych przez
InPost Sp. z 0.0. ustug. Odmowa ujawnienia czesci oferty wykonawcy jest naruszeniem
zasady jawnosci wyrazonej w art. 8 ust. 1 Pzp i powinno by¢ dopuszczalne jedynie
w przypadkach wyraznie wskazanych w ustawie (art. 8 ust. 3 Pzp). Cigezar wykazania za
pomocg sktadanych wyjasnien, ze zachodzg przestanki odmowy ujawnienia oferty obcigza
podmiot wnioskujacy o nieujawnianie, w tym przypadku InPost Sp. z 0.0., przy czym
wyjasnienia te nie moga mie¢ charakteru ogélnego i powinny zawiera¢ wskazanie dowodow
na potwierdzenie podnoszonych tez. Na marginesie nalezy podnies¢, ze w orzecznictwie
KIO kwestionowana jest w ogble mozliwos¢ zastrzegania jako tajemnicy przedsiebiorstwa
doswiadczenia wykonawcy. Dokumentacja przetargowa nie potwierdza, by InPost
przedstawit wyjasnienia potwierdzajgce zasadnos¢ nieujawniania znaczacej czesci jego
oferty. Dlatego dziatanie Zamawiajgcego nalez uzna¢ za nieprawidtowe i naruszajgce
przepisy Pzp. W odniesieniu do zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa formularza
cenowego obok podniesionych powyzej uwag nalezy wskazaé, ze dziatanie takie stanowito
naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 86 ust. 4 Pzp Formularz cenowy zawierat bowiem
informacje o cenach jednostkowych, ktére zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg KIO,
w Swietle art. 86 ust. 4 Pzp nie powinny podlega¢ ujawnieniu. W konsekwencji Zamawiajgcy
nie miat prawa odmowi¢ ujawnienia wskazanego elementu. W kontekscie przedmiotowego
postepowania przetargowego dziatanie Zamawiajgcego jest o tyle istotne, ze z ogtoszenia
0 wyborze najkorzystniejszej oferty wynikato, ze formularz cenowy zatgczony do oferty
InPost Sp. z 0.0. zawierat btedy. Btedy te wptynety na wysokos$¢ ceny ofertowej. Jednak
Odwotujagcy nie miat mozliwosci zweryfikowania, czy zakwalifikowanie tych btedéw przez
Zamawiajgcego jako oczywistych omytek rachunkowych byto poprawne, a takze, czy
poprawnie zostata ustalona przez Zamawiajgcego cena ofertowa brutto. W konsekwencji
wybér najkorzystniejszej oferty zostat dokonany w warunkach niekonkurencyjnych
i niezapewniajgcych rownego traktowania wykonawcow. Odwotujgcemu w sposéb

praktycznych odebrana zostata, bowiem mozliwos¢ do kwestionowania dziatan
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Zamawiajgcego i tresci oferty wybranego wykonawcy. Nie majgc mozliwosci zapoznania sie
z trescig oferty nie mégt on stwierdzic, czy dziatania Zamawiajgcego sa prawidtowe, a oferta
InPost zgodna z wymogami narzuconymi w postepowaniu. Jednoczesnie przeprowadzona
przez Odwotujgcego analiza sieci placowek wykonawcy InPost Sp. z 0.0. wskazuje, ze,
wbrew ztozonemu os$wiadczeniu, nie dysponuje on wymagang przez Zamawiajgcego siecig
placowek. Zgodnie ze ztozonym oswiadczeniem zawartym w tresci Zatgcznika nr 3 do SIWZ,
ktéry po wypetnieniu powinien by¢ zatgczony do oferty kazdego wykonawcy, wykonawca
powinien  zadeklarowa¢ posiadanie odpowiedniej sieci placéwek pocztowych.
Przeprowadzone przez Odwotujacego sprawdzenie wykazato, ze InPost Sp. z 0.0. nie
posiada odpowiedniej ilosci placéwek pocztowych. Jednoczesnie nalezy zauwazyé, ze
z tredci sktadanego oswiadczenia wynikata koniecznos¢ potwierdzenia posiadania sieci
placéwek na dzien sktadania oswiadczenia. W dacie sktadania stosownego oswiadczenia
wykonawca powinien wiec dysponowa¢ wskazanymi placéwkami. Co wiecej zgodnie z pkt
IV.I.1.2 lit ¢ SIWZ na wykazanie posiadania stosownego potencjatu technicznego
wykonawca mogt wskazaé ze dysponuje lub bedzie dysponowat stosowng siecig placowek.
Sktadajgc oswiadczenie w czasie terazniejszym wykonawca dokonuje wyboru, ze dla
potrzeb udowodnienia spetniania wymogu udziatu w postepowaniu przedstawi placowki
istniejace. Wobec faktu, ze w czesci gmin i miast objetych przetargiem nie InPost Sp. z o.0.
nie dysponuje odpowiednig liczbg placoéwek nalezy uznac, ze nie spetniat on warunkéw
udziatu w przetargu. Zgodnie z przytoczonymi powyzej uwagami nalezy réwniez wskazaé, ze
InPost Sp. z 0.0. ze wzgledu na naruszenie rygorow dotyczgcych obowigzkéw operatoréw
pocztowych zwigzanych z obronnoscig i bezpieczenstwem kraju nie powinien mie¢ w $wietle
przepisbw ustawy Prawo pocztowe, uprawnienia do postugiwania sie potwierdzeniem wpisu
do rejestru operatorow pocztowych. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze InPost Sp. z o.0.
bezzasadnie postugiwat sie wskazanym wpisem dla potwierdzenia uprawnienia do
wykonywania przedmiotu zamoéwienia. Powinien on jako wykonawca nie spetniajgcy
warunkéw udziatu w postepowaniu zosta¢ wykluczonym z postepowania. W konsekwencji
zasadnym jest wniosek o odtajnienie oferty InPost Sp. z 0.0. i dokonanie wyboru ofert
w warunkach konkurencyjnych, a wiec przy zachowaniu zasady jawnosci. Jednocze$nie
zasadnym jest wniosek o uniewaznienie czynnos$ci wyboru ofert, gdyz nie tylko zostata ona
dokonana w warunkach niekonkurencyjnych, ale wybrano oferte wykonawcy, ktéry powinien
podlega¢ wykluczeniu z postepowania przetargowego i kidrego oferta powinna zosta¢

odrzucona.

Zamawiajgcy w dniu 28.11.2014 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania,
w trybie art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.
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W dniu 01.12.2014 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) InPost Sp. z o.0.,
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego wnoszac

0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 08.12.2014 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej), a w dniu
09.12.2014 r. (oryginat - na posiedzeniu) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do
Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu oraz
Przystepujagcemu na posiedzeniu. Zaoponowat przeciwko wnioskowi Odwotujgcego
0 przeprowadzenie dowodu z przestuchania Pani K. P., na ktéry to dowdd powotuje sie
Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania (str. 9). Po pierwsze Odwotujgcy zaniechat
prawidtowego sformutowania wniosku dowodowego, nie wskazat bowiem tezy dowodowej,
na jaka okoliczno$¢ dowdd ten ma by¢ przeprowadzony. Zgodnie z art. 258 Kodeksu
postepowania cywilnego strona powotujgca sie na dowod z przestuchania swiadkéw ma
obowigzek dokfadnie oznaczyé fakty, ktére majg by¢ stwierdzone zeznaniami
poszczegoblnych swiadkéw. KIO natomiast nie ma prawa, ani obowigzku domniemywac, na
jaka okolicznosé dowdd ten ma byé przeprowadzony, a co za tym idzie, na potwierdzenie
jakich faktow, swiadek ma by¢ przestuchiwany.

Odnoszac sie do zarzutdédw naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk, art.

86 ust. 4 Pzp, art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie dokonania czynnosci

odtajnienia oferty InPost Sp. z 0.0. w zakresie dokumentéw oraz oswiadczen ztozonych na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, tj. wykazu zrealizowanych ustug
oraz dowoddw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie, dokumentéw potwierdzajgcych
posiadanie zdolnosci finansowej i ekonomicznej, wykazu zaplecza techniczno -
organizacyjnego wykonawcy oraz formularza cenowego oraz zwigzane z tym zaniechaniem
dokonanie wyboru w niekonkurencyjnych warunkach postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Nalezy sie zgodzi¢ z poglagdem przywotywanym przez Odwotujgcego
w odwotaniu, iz w systemie prawa zamdwien publicznych naczelng zasada jest jawnosc
postepowania. Warto jednak podnies¢, iz ustawodawca przewidziat wyjatki od tejze zasady,
zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp. Wskazany przepis przewiduje mozliwos¢ zastrzezenia tresci
oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, z wytgczeniem tych elementéw oferty, kiére sg wymienione w art.
86 ust. 4 Pzp, tj. nazwy (firmy) wykonawcow, adreséw ich siedzib, ceny, terminu wykonania

zamoéwienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci zawartych w ofertach. Wskazat, iz
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Zamawiajgcy dotozyt nalezytej starannos$ci, zgodnie z art. 355 Kc, przeprowadzajgc ocene
i badanie dokumentéw w ofercie InPost Sp. z 0.0. wzywajac go pismem z 10.11.2014r. do
zlozenia wyjasnien w zakresie zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa: formularza
cenowego, wykazu wiedzy i doswiadczenia wraz z referencjami, wykazu placowek oraz
opinii bankowej. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien ztozyt obszerne
wyjasnienia w sprawie zastrzezenia oswiadczen i dokumentéw jako tajemnicy
przedsigbiorstwa, podtrzymujgc zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w dotychczasowym
zakresie. Ocenit jako prawidtowe dziatania Zamawiajgcego zmierzajgce do wyjasnienia
zasadnosci zastrzezenia niektérych dokumentéw sktadajacych sie na oferte InPost Sp. z o.0.
Zgodnie z uchwatg SN z 21.10.2005 r., sygn. akt: lll CZP 74/05, badanie skutecznosci
zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie
wymagan wynikajgcych z tresci SIWZ, nalezy do obowigzkéw Zamawiajgcego. Jak stwierdzit
SN, konsekwencjg nieprawidtowego zastrzezenia przez wykonawce jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji, ktére jej nie stanowig, bedzie ich ujawnienie przez
Zamawiajgcego. W przedmiotowej sprawie nie zachodzg jednak przestanki uzasadniajgce
ujawnienie informacji zastrzezonych przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa.
W ocenie Zamawiajgcego w niniejszej sprawie kluczowe znaczenie bedzie miata linia
orzecznicza KIO. Nalezy bowiem wskazaé, iz na gruncie Pzp nie przesadzono
jednoznacznie, ktére z elementow oferty mogg by¢ zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Jedynie art. 86 ust. 4 Pzp wprowadza ograniczenia, uniemozliwiajgce
utajnienie wymienionych w tym przepisie informacji. W pozostatym zakresie, zasadnosé
utajnienia moze by¢ stwierdzona tylko na podstawie indywidualnej oceny danego przypadku,
ktérej dokonuje Zamawiajgcy. Wskazat wyrok KIO z 2502.2014 r., sygn. akt: KIO 189/14.
Zamawiajgcy dokonujac weryfikacji uznat, ze spetnione zostaty przestanki uzasadniajgce
zastrzezenie poufnosci wskazanych przez wykonawce dokumentéw. Zgodnie z art. 11 ust 4
u.z.n.k. Z powyzszego wynika, iz dla uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa
muszg wystgpi¢ trzy przestanki. Po pierwsze, informacje nie moga by¢ ujawniane do
wiadomosci publicznej. Nastepnie, przepis wskazuje, iz tajemnice przedsiebiorstwa stanowig
jedynie informacje o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym
przedsiebiorstwa lub innych informacji posiadajacych warto$¢ gospodarczg. Ostatnia
przestanka wskazuje, iz za tajemnice przedsigbiorstwa mozna uznac tylko te informacje,
w stosunku do ktérych przedsiebiorca (wykonawca) podjat wszystkie niezbedne dziatania
zapewniajgce charakter poufny tychze informacji. Zamawiajgcy w niniejszej sprawie dokonat
oceny zasadnosci zastrzezenia elementéw oferty jako tajemnicy przedsigbiorstwa, biorgc
pod uwage wyjasnienia wykonawcy InPost Sp. z 0.0. ztozone w dniu 13.11.2014r., uznajac,
iz utajnienie dokumentow skiadajagcych sie na oferte znajduje uzasadnienie
w przedmiotowym przypadku. Odnoszac sie do poszczegdlnych przypadkéw dokonania
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zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce InPost Sp. z 0.0., Zamawiajacy
podnidst, co nastepuje.

W zakresie utajnienia wykazu wiedzy i doswiadczenia, stanowigcego zatgcznik nr 2

do SIWZ wraz z referencjami potwierdzajacymi nalezyte wykonanie wykazywanych przez
wykonawce ustug, nalezy wskazaé, ze zastrzezenie tych dokumentédw jako tajemnicy
przedsiebiorstwa byto zasadne. Wskazat, za wykonawcg InPost Sp. z 0.0., iz wskazany
wykaz oraz dotgczone do niego referencje stanowig zrédto wiedzy o jego kontrahentach,
przedmiocie ustug oraz wysokosci wynagrodzenia uzyskanego za wykonanie tychze ustug.
Niewatpliwie, wskazane informacje majg charakter newralgiczny dla InPost Sp. z 0.0. i moga
by¢ wykorzystane przez konkurencje w celu zachwiania jego pozycji na rynku. Zamawiajgcy
oceniajgc wyjasnienia wykonawcy brat réwniez pod uwage specyfike rynku ustug
pocztowych, stad uznat, iz w zastrzezenie tego typu informacji jest jak najbardziej zasadne.
Ponadto, Zamawiajgcy brat réwniez pod uwage wypracowane juz stanowisko KIO oraz
doktryny, znajdujgce odzwierciedlenie w orzecznictwie. Zgodnie z powszechnie
reprezentowanym stanowiskiem, co do zasady, informacje dotyczace kontraktéw zawartych
z podmiotami prywatnymi mogg by¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa. Wskazat na
wyroki: KIO z 07.05.2014r., sygn. akt: KIO 802/14; wyrok KIO z 11.02.2014r., sygn. akt: KIO
126/14, KIO 153/14; czy tez wyrok z 28.02.2014r., sygn. akt: KIO 245/14. Zamawiajgcy
dokonujac oceny ztozonych wyjasnien, brat pod uwage wskazane wyzej orzecznictwo KIO.
Stad, w opinii Zamawiajagcego, niezasadne sg zarzuty Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy
Z naruszeniem przepisbw prawa, uznat wyjasnienia InPost Sp. z o0.0. i podtrzymat
zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu wiedzy i doswiadczenia wraz
z dowodami potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie. W dodatku, zdaniem Zamawiajgcego,
fakt utajnienia obu dokumentéw Swiadczy rowniez o tym, iz InPost Sp. z 0.0. podjat srodki
majgce na celu zachowanie poufnosci tychze informaciji. Jednoczesnie, Zamawiajacy
chciatby wskaza¢, iz rowniez sam Odwotujgcy dokonat czynnosci zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentu w postaci wykazu wiedzy i doswiadczenia,
w zakresie ktdrego réwniez sktadat wyjasnienia (pismo z dnia 14.11.2014r.). Odnoszac sie
do dokumentu opinii bankowej sktadanej na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej i ekonomicznej, zastrzezonej jako
tajemnica przedsiebiorstwa przez InPost Sp. z 0.0., Zamawiajgcy pragnie podnies¢, co
nastepuje. Zamawiajgcy rowniez w tym przypadku kierowat sie orzecznictwem KIO oraz
wypracowanym w tym zakresie stanowiskiem doktiryny. Niewatpliwie, informacja
0 posiadanych przez przedsiebiorstwo srodkach finansowych, ma znaczenie gospodarcze
zaréwno dla samego przedsiebiorstwa, jak i jego konkurentéw. Stad, jezeli przedsiebiorca
podjat srodki w celu zapewnienia poufnosci tej informacji, moze by¢ ona uznana za

tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurencji. Warto w tym miejscu wskaza¢ na orzecznictwo KIO, ktérym kierowat sie
Zamawiajgcy, dokonujgc oceny wyjasnien InPost Sp. z 0.0. co do zasadnosci zastrzezenia
elementéw oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Przywotat: wyrok KIO z 11.02.2014 r.,
sygn. akt: KIO 126/14, KIO 153/14 oraz wyrok z 28.02.2014r., sygn. akt: KIO 245/14. Jak
wynika z przytoczonego wyzej orzecznictwa, istnieje mozliwos¢ zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa opinii bankowej potwierdzajgcej zdolnos¢ finansowg wykonawcy. Totez
Zamawiajgcy stusznie uznat, iz wykonawca InPost Sp. z 0.0. skutecznie utajnit ten dokument
w swojej ofercie, a jego dziatanie byto w petni usprawiedliwione. Odnoszac sie do wykazu
placéwek stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ zastrzezonego jako tajemnica
przedsiebiorstwa InPost Sp. z 0.0., Zamawiajgcy pragnie wskazaé, co nastepuje. Zdaniem
Zamawiajgcego, wykonawca zasadnie zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa wskazany
wykaz oraz w sposOb wystarczajgcy uargumentowat dokonanie tego zastrzezenia. Nalezy
wskazag, iz informacje dotyczace dysponowang siecig placéwek z pewnoscig maja charakter
gospodarczy, organizacyjny oraz techniczny dla przedsiebiorstwa. W szczegdélnosci, takie
wiadomosci mogg zdradza¢ informacje o kontrahentach przedsiebiorcy, podstawach
prawnych dysponowania dang placéwkg oraz wynagrodzeniu z tytutu korzystania z danej
placéwki. Dostep do takich informacji uzyskany przez konkurencje mogtoby mie¢ szkodliwy
wptyw na sytuacje wykonawcy. Totez Zamawiajgcy uznat zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa w tym zakresie za zasadne. Zamawiajgcy réwniez w tym przypadku
kierowat sie orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, w analogicznych przypadkach, tj.
ocenie zastrzezenia wykazu punktow serwisowych dysponowanych przez wykonawce.
Wskazat wyrok KIO z 10.09.2010r., sygn. akt: KIO 1857/10. Majac na uwadze orzecznictwo
KIO, Zamawiajgcy uznat za zasadne zastrzezenie wykazu placowek jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Jednoczes$nie, Zamawiajgcy chciatby zauwazy¢, iz réwniez sam
Odwotujgcy dokonat zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa wykazu placowek
pocztowych stanowigcy zatgcznik nr 3 do SIWZ. Réwniez w swoich wyjasnieniach
wskazywat na organizacyjny oraz gospodarczy charakter zawartych w wykazie informaciji.
Zamawiajgcy kierujgc sie zasadg rownego traktowania wykonawcow wyrazong w art. 7 ust. 1
Pzp uznat wyjasnienia obu wykonawcéw za zasadne, uznajgc zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa za prawidtowe w Swietle obowigzujacych przepisow. Odnoszac sie do

kwestii zastrzezenia formularza cenowego jako tajemnicy przedsiebiorstwa, Zamawiajacy

pragnie wskazac¢, co nastepuje. Zamawiajgcy uznat za zasadne wyjasnienia InPost Sp.
z 0.0., ktory wskazywat na konieczno$¢ podtrzymania informacji zawartych w formularzu
cenowym jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Nalezy na poczatku wskazag, iz art. 86 ust. 4 Pzp
w istocie wskazuje na niemoznos$¢ utajnienia informacji dotyczacych ceny oferty. Jednakze
Zamawiajacy pragnie zauwazyc¢, ze wykonawca InPost Sp. z 0.0. nie zastrzegt ceny brutto
oferty, ktéra zostata odczytana na otwarciu ofert. W tym miejscu, Zamawiajgcy chciatby
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przypomnie¢ pojecie ,ceny” na gruncie przepisébw Pzp. Zgodnie z art. 2 pkt 1 Pzp pod
pojeciem ,ceny" przyjmuje sie cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9
maja 2014 r. o informowaniu o cenach towardéw i ustug (Dz. U. poz. 915). Wskazany przepis
ustawy o cenach definiuje cene jako: ,warto$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktorg
kupujgcy jest obowigzany poptacic przedsiebiorcy za towar lub ustuge" (art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy o cenach) oraz wyraza zasade, iz: ,W cenie uwzglednia sie podatek od towardw
i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru
(ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug lub podatkiem akcyzowym. Przez
cene rozumie sie rowniej stawke taryfowg" (art. 3 ust. 2 ustawy o cenach). Jednoczesnie
ustawodawca przedstawia w opozycji do ceny za dany towar lub ustuge pojecie ceny
jednostkowej, ktéra zostata zdefiniowana w art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy o cenach (,cena
jednostkowa towaru (ustugi) - cene ustalong za jednostke okreSlonego towaru (ustugi),
ktorego ilos¢ Ilub liczba jest wyrazona w jednostkach miar w rozumieniu przepisow
0 miarach”). Zamawiajacy zauwazyt, iz rbwniez w doktrynie Prawa zaméwien publicznych
niejednokrotnie wskazywano, iz cena jednostkowa jest pojeciem zupetnie odmiennym od
pojecia ceny oferty, ktdéra jest wymieniona w art. 86 ust. 4 Pzp. Stad, w opinii
Zamawiajgcego, art. 86 ust. 4 Pzp dotyczy ceny oferty, tj. wynagrodzenie za realizacje
catosci przedmiotu zaméwienia, nie natomiast poszczegélnych cen jednostkowych
sktadajgcych sie na ostateczng cene oferty. Temu rozréznieniu Zamawiajgcy dat rowniez
wyraz w tresci SIWZ. Zgodnie z trescig rozdziatu VI SIWZ ,Sposdb obliczenia oferty” pkt 1
~Cena oferty zostanie podana przez Wykonawce na Formularzu oferty i musi by¢ obliczona
wg Zatgcznika nr 1a do SIWZ (Formularz cenowy)". Ze wskazanego postanowienia wynika
zatem, iz cena koncowa oferty jest wyliczona na podstawie cen jednostkowych zawartych
w Formularzu cenowym i jedynie cena catosciowa bedzie wskazana w Formularzu
ofertowym. Tym samym, tylko cena catosciowa oferty bedzie odczytana na otwarciu ofert.
Dalej we wskazanym rozdziale Zamawiajgcy postanowit:

.2. Wykonawca zobowigzany jest do wyceny wszystkich elementow zamowienia
wymienionych w Zatgczniku nr 1a do SIWZ. Brak pozycji, nie wypetnienie jakiejkolwiek
pozycji Formularza cenowego, spowoduje odrzucenie oferty, jako niezgodnej z trescig SIWZ.
3. Wartos¢ razem z Formularza cenowego Wykonawca przeniesie do Formularza Oferty
(cena ofertowa brutto).

4. Cena ofertowa brutto bedzie podstawg do poréwnania ztozonych ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, zgodnie ze wzorem okreslonym w rozdziale VIl podrozadziat Ill SIWZ.

5. W cenie ofertowej brutto uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz podatek
akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi) podlega
obcigzeniu podatkiem od towarow i ustug oraz podatkiem akcyzowym.

6. W cenie ofertowej brutto uwzglednia sie wszystkie koszty, opfaty do wykonania
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i poniesienia przez Wykonawce, a koniecznie do realizacji przedmiotu zamdwienia oraz
ewentualne upusty i rabaty". Z przytoczonych postanowien SIWZ jasno wynika, ze
Zamawiajgcy wymagat obliczenia ceny oferty na podstawie cen jednostkowych i jedynie
cene za catos¢ realizacji przedmiotu zaméwienia, uwzgledniajaca wszystkie koszty, jak
rowniez upusty, rabaty, wykonawca miat przenies¢ do Formularza ofertowego. Warto
réwniez wskazac za postanowieniami SIWZ, iz kryterium oceny ofert byta jedynie cena brutto
oferty (rozdz. VIII podrozdz. Ill SIWZ), nie natomiast ceny jednostkowe za poszczegdlne
rodzaje przesytek. W opinii Zamawiajgcego, konstrukcja cen przyjetych w formularzu
cenowym przez InPost Sp. z 0.0. wskazuje na indywidualne budowanie strategii cenowej na
potrzeby przedmiotowego zamoéwienia. Stad, po przyjeciu wyjasnien InPost Sp. z o.0.,
Zamawiajgcy uznat za zasadne utajnienie informacji dotyczgcych cen przyjetych
w formularzu cenowym jako majgcych charakter gospodarczy. Jednoczesnie, podzielit
rowniez stanowisko InPost Sp. z 0.0., iz uksztattowanie cen jednostkowych na pewnym
poziomie stanowi know - how wykonawcy, umiejetnos¢ okreslenia cen na pewnym poziomie
oraz polityke cenowa, stosowang przez tego wykonawce. Zamawiajacy uznat wyjasnienia
InPost Sp. z 0.0. za wystarczajgce. Przy dokonywaniu oceny wyjasnien wykonawcy
w zakresie zasadno$ci zastrzezenia formularza cenowego jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
Zamawiajgcy wzigt rébwniez pod uwage specyfike tynku ustug pocztowych. Z powyzszych
wzgledéw, zdaniem Zamawiajgcego, zarzuty Odwotujgcego sg niezasadne. Jednoczesnie
Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy w swoim pismie nie wskazuje na zadne konkretne
powody jakie przemawiatyby za odtajnieniem poszczegdlnych dokumentéw, w taki sposob,
aby mozna byto zweryfikowaé zasadnos$c¢ jego stanowiska.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 4

w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp ze wzgledu na zaniechanie wykluczenia wykonawcy InPost

Sp. z 0.0. z powodu nie wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania odpowiednim zapleczem technicznym w postaci sieci placowek pocztowych,
Zamawiajgcy pragnie wskaza¢, co nastepuje. Odwotujgcy wskazuje w uzasadnieniu

odwotania, iz InPost Sp. z 0.0. nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu

w zakresie dysponowania odpowiednim zapleczem technicznym w postaci sieci placowek
pocztowych, bowiem wedtug wiedzy Odwotujgcego, w 21 gminach, InPost Sp. z 0.0. nie
dysponuje wymagang iloscig placowek. Stad, Odwotujgcy wnosi, iz ztozone przez
wykonawce oswiadczenie o dysponowaniu odpowiednig liczbg placowek stanowi
poswiadczenie nieprawdy, a jednoczesnie budzi watpliwosci, czy wykonawca ten dysponuje
na dzien uptywu terminu sktadania ofert wykazang liczbg placéwek, czy tez dopiero bedzie
dysponowat. Na potwierdzenie swojego stanowiska, Odwotujgcy wnosi o dowdd
z przestuchania Pani K. P. . Po pierwsze, Zamawiajgcy pragnie wyrazi¢ zdumienie, skad
Odwotujgcy uzyskat informacje dotyczgce nie spetniania przez wykonawce InPost Sp. z 0.0.
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warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim zapleczem
technicznym w postaci sieci placowek pocztowych, skoro dokument sktadany na
potwierdzenie tego warunku, tj. wykaz zaplecza technicznego wykonawcy, zostat utajniony
przez InPost Sp. z 0.0. Zresztg sam Odwotujacy kwestionuje w odwotaniu niezasadnosé
zastrzezenie tego dokumentu. Stad, w opinii Zamawiajgcego, przedmiotowy zarzut nie moze
znalez¢ uzasadnienia, skoro opiera sie o niesprawdzone i niezweryfikowane informacje.
Odwotujgcy nie ma bowiem wiedzy, jak InPost Sp. z o0.0. udowodnit dysponowanie
Zamawiajgcemu siecig placowek pocztowych. Zamawiajacy moze jednak stwierdzi¢, iz
dochowujgc nalezytej starannosci, doktadnie przebadat przediozony wykaz, wzywajac
réwniez InPost Sp. z 0.0. do uzupetnienia stosownych informacji w zakresie czesci
wykazanych placéwek. Na podstawie przedtozonych przez InPost Sp. z 0.0. dokumentéw
stwierdzit, iz wykonawca ten spetnit wymagania w zakresie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie dysponowania odpowiednim zapleczem technicznym w postaci sieci placowek
pocztowych. Wskazat, iz Zamawiajagcy na potwierdzenie przedmiotowego warunku wymagat
przedtozenia przez wykonawcéw jedynie wykazu zaplecza organizacyjno - technicznego
stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ. Zgodnie ze wzorem wykazu, wykonawca miat
przedstawi¢ nastepujace informacje dotyczace placéwek: wojewddztwo, powiat oraz gmine,
w ktérej placowka sie znajduje, minimalng ilos§¢ wymaganych placéwek w danej lokalizacji,
potwierdzenie dysponowania dang placéwka poprzez wskazanie doktadnego adresu oraz
podstawe do dysponowania. Bazujgc na takim dokumencie, Zamawiajgcy uznat, iz InPost
Sp. z 0.0. spetnit przedmiotowy warunek i Zamawiajgcy nie miat w tym zakresie zadnych
watpliwosci. Zamawiajacego zdumiewa rowniez wniosek dowodowy o przeprowadzenie
dowodu z zeznan Pani K. P. . Zamawiajacy wskazywat w petitum odpowiedzi mankamenty
przedmiotowego wniosku. Jednoczesnie, budzi watpliwosci Zamawiajgcego charakter, w
jakim wystepuje w niniejszym postepowaniu Pani K. P. oraz zrédto jej wiedzy na temat nie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez InPost Sp. z 0.0. Wydaje sie bowiem, iz to
InPost Sp. z 0.0. moze mie¢ najpetniejszg wiedze na temat dysponowania przez niego siecig
placéwek pocztowych. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat na zupetng bezpodstawnosé
zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, bowiem w opinii Zamawiajgcego nie zachodzi
przestanka uzasadniajgca wykluczenie InPost Sp. z 0.0. z niniejszego postepowania za
ztozenie nieprawdziwych informacji. Po pierwsze, zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie
przedstawit zadnych dowodéw potwierdzajgcych, iz w istocie InPost Sp. z 0.0. nie dysponuje
odpowiednig liczbg placéwek we wskazanych gminach, a tym samym Zamawiajgcy nie moze
potwierdzi¢, iz zostaty ztozone informacje niezgodne ze stanem rzeczywistym przez InPost
Sp. z 0.0. Po drugie, nalezy wskaza¢, iz zgodnie z obecnym stanowiskiem przyjetym przez
SO oraz KIO, wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp mozliwe jest
tylko wtedy, gdy zostanie wykazane w sposéb dostateczny, iz nieprawdziwe informacje
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zostaty zlozone
w sposOb zawiniony i w petni Swiadomy przez wykonawce. Wskazat na wyrok KIO z dnia
14.05.2013r., sygn. akt: KIO 998/13 oraz wyroki Sgdéw Okregowych, ktore, uksztattowaty
stanowisko orzecznictwa odnos$nie stosowania art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. jednoczesnie warto
wskazaé, ze taka interpretacja przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp znajduje swoje zrodto
w prawie europejskim. Zatem ze wzgledu na wyzej zaprezentowany poglad w orzecznictwie,
jak rowniez ze wzgledu na fakt, iz Odwotujgcy w istocie nie udowodnit, jakoby wykonawca
InPost Sp. z 0.0. nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
odpowiednim zapleczem technicznym w postaci sieci placéwek pocztowych, Zamawiajgcy
uznat wskazany zarzut za bezzasadny i wnosi 0 jego oddalenie. Odnoszgc sie do zarzutu

naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 125 ust. 1 ustawy

Prawo Pocztowe w zw. z art. 81 i nast. ustawy Prawo Pocztowe oraz aktami wykonawczymi

do tych przepiséw, ze wzgledu na brak wykazania spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie posiadania odpowiednich uprawnien do wykonywania
dziatalnosci niezbednej dla wykonania przedmiotu zamdwienia, Zamawiajacy wskazuje, iz
zarzut ten jest zupetnie bezzasadny i nie zastuguje na uwzglednienie. Zdaniem
Zamawiajgcego, w stosunku do przedmiotowego zarzutu nalezatoby zastosowaé art. 189
ust. 2 pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym KIO odrzuca odwotanie, jezeli w sprawie nie znajdujg
zastosowania przepisy ustawy. Poniewaz jednak ustawa Pzp nie przewiduje mozliwosci
czesciowego odrzucenia odwotania, Zamawiajgcy wnosi 0 nie branie wskazanego zarzutu
pod uwage. W opinii Zamawiajgcego, wskazany zarzut nie znajduje odzwierciedlenia
w przepisach Pzp. Odwotujacy bowiem kwestionuje posiadanie odpowiednich uprawnien
przez InPost Sp. z o0.0. wskazujagc na przepisy Prawa pocztowego oraz aktéw
wykonawczych. Tymczasem posiadanie tychze uprawnien przez InPost Sp. z o.0.
potwierdza dotgczony do oferty wpis do rejestru operatoréw pocztowych prowadzony przez
Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej. Skoro zdaniem Odwotujgcego, InPost Sp. z o.0.
nie spetnia warunkéw uzasadniajgcych wpisanie go do rzeczonego rejestru, w opinii
Zamawiajgcego, winien on zwr6ci¢ sie z tg kwestig do Prezesa Urzedu Komunikaciji
Elektronicznej. KIO nie jest bowiem organem wtasciwym dla badania zasadnosci wpisania
danego podmiotu do rejestru operatorow pocztowych. Jednoczesnie, majgc na uwadze
stanowisko Odwotujgcego nalezy wskazaé, iz Zamawiajagcy nie miat zadnych podstaw do
uznania, iz InPost Sp. z 0.0. nie posiada stosownych uprawnien, skoro wykonawca ztozyt
dokument wpisu do rejestru operatoréw pocztowych, zgodnie z wymaganiem zawartym
w rozdz. IV podrozdz. | pkt 1 ppkt 2 lit. a) SIWZ. Tymczasem Odwotujacy w zaden sposob
nie udowodnit, iz wykonawca InPost Sp. z 0.0. nie posiada wymaganych uprawnien.
W szczegolnosci nie przedstawit zadnego kontr dowodu, przy czym, biorgc pod uwage
stanowisko Odwotujgcego, mogt on podjaé stosowne $rodki przed Prezesem Urzedu
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Komunikacji Elektronicznej majgce na celu potwierdzenie, iz InPost Sp. z 0.0. nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanych uprawnien. Biorgc zatem pod
uwage, iz InPost Sp. z 0.0., zgodnie z wymaganiami zawartymi w SIWZ udowodnit, iz
posiada stosowne uprawnienia, jak rowniez w Swietle braku kontr dowodéw Odwotujgcego
i jego jedynie gotostownych twierdzen, Zamawiajgcy stwierdza bezzasadnos¢ wskazanego
zarzutu i wnosit o nie branie go pod uwage przez KIO.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit
i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajacy lzby ustalit ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Odwotujacy, kidérego oferta zajeta drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert,
w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutu wzgledem oferty najkorzystniejszej,

ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Sktad orzekajacy lzby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegoblnosci postanowienia SIWZ, zmiany SIWZ z 17.10.2014 r., odpowiedzi na pytania
od 1 do 44 (pismo z 30.10.2014 r.), odpowiedzi uzupetniajacej z 03.11.2014 r., oferty
Przystepujacego w zakresie zastrzezonym jako tajemnica przedsiebiorstwa, wezwania
z 13.11.2014 r. w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp skierowanego przez Zamawiajgcego do
Przystepujacego, stosownych wyjasnien udzielonych w dniu 17.11.2014 r. w odpowiedzi na
wezwanie przez Przystepujgcego wraz z uzupetnieniem w zakresie zakreslonym
w wezwaniu, pisma Odwotujgcego z 27.11.2014 r. wystosowanego do Zamawiajgcego
odnosnie wykazu placéwek Przystepujacego, poprawienia przez Zamawiajgcego
oczywistych omytek rachunkowych w formularzu cenowym — zatgcznik nr 1a do SIWZ
pismem z 17.11.2014 r. /tajemnica przedsiebiorstwa/, wezwania do wyjasnienia elementéw
oferty Przystepujgcego zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa — pismem
z 13.11.2014 r. oraz stosownych wyjasnien w tym zakresie z 17.11.2014 r. takze

stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
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Nadto, Izba dopuscita jako dowdd w sprawie zatgczniki nr 2, i od nr 4 do 9 do pisma
procesowego ztozonego przez Przystepujgcego na posiedzeniu oraz dwa objete tajemnicg
przedsiebiorstwa: zatacznik nr 1 /Wykaz placowek w gminach i miastach zakwestionowanych
przez Poczte Polskg S.A./, jak i zatgcznik nr 3 /Dokumenty odnoszgce sie do placéwek
pocztowych InPost Sp. z 0.0. w gminach zakwestionowanych przez Poczte Polskg S.A.
w odwotaniu, takie jak umowy o prowadzenie Punktéw Obstugi Klienta, umowy o wspotpracy
w zakresie ustug pocztowych, oswiadczenia oséb, ktére podpisaty stosowng umowe — ze
placowka istnieje i istniata w dniu 10.11.2014 r., oswiadczenia klientow, listy awizo z danych
placowek, potwierdzenia odbioru przesytek awizowych z danej placéwki, zdjecia placéwek
Przystepujacego, w niektérych wypadkach z numeracja, wnetrza/.

Zostaly dopuszczone réwniez jako dowod ziozone przez Zamawiajgcego na
rozprawie — wyjasnienia /1 egz./ w zakresie zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa
formularza cenowego Odwotujgcego - w postepowaniu przetargowym prowadzonym przez
Urzad Skarbowy w Mysliborzu, jak i ztozone przez Odwotujgcego kopie opinii bankowych /3
egz./ Przystepujgcego z innych postepowan przetargowych.

Izba takze dopuscita dowdd z zeznan swiadka pani K. P. na okoliczno$¢ istnienia lub
tez nie istnienia placowek zlokalizowanych na str. 9 odwotania w zakresie
ograniczonym oswiadczeniem Odwotujgcego ztozonym na rozprawie (Odwotujgcy wycofat
swoje zastrzezenia co do placowek w gminie: Suraz, Kowalewo Pomorskie, Krzepice,
Skalbmierz, Tczew, Kozienica, Dagbrowa Tarnowska, Stary Sacz). Izba nadto dopuscita
dowody dodatkowe ze ztozonych oswiadczen pracownikéw Poczty Polskiej w
zakresie niespetniania przez Przystepujacego warunku dotyczgcego potencjatu technicznego
w zakresie placéwek wskazanych w odwotaniu w zakresie ograniczonym oswiadczeniem

Odwotujgcego ztozonym na rozprawie (jak wyzej).

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie oraz pismo procesowe
Przystepujacego zlozone na posiedzeniu, stanowiska i o$wiadczenia stron oraz

Przystepujacego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W zakresie odwotania, Izba przywotuje stan faktyczny wskazany w odwotaniu oraz
wynikajacy z odpowiedzi na odwotanie przedstawionej przez Zamawiajgcego, w tym takze
postanowienia SIWZ, jak i odpowiedzi Zamawiajgcego z 30.10.2014 r. oraz z oferty
Przystepujacego. Jednoczesnie stwierdzita, ze stan faktyczny pomiedzy stronami nie byt
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sporny, a przedmiotem sporu byta ocena tego stanu faktycznego w $wietle obowigzujgcego
prawa, za wyjgtkiem tego, czy Przystepujacy ma, czy tez nie ma okreslone placowki
w okreslonych miejscach.

Izba jedynie dla porzgdku wskazuje, ze Przystepujgcy w ramach oferty zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa formularz cenowy, wykaz ustug wraz z referencjami, wykaz
palcowek oraz opinie bankowa.

Ponadto, w dniu 10.11.2014 r. Odwotujacy zwrdcit sie z wnioskiem do
Zamawiajgcego o umozliwienie dostepu do ofert ztozonych w dniu 10.11.2014 r. przez
pozostatych oferentow. W tym samym dniu Zamawiajacy odpowiedziat, ze z uwagi na
aktualnie prowadzong procedure wyjasniajgcg w zakresie informacji zastrzezonych w ofercie
jako tajemnica przedsigbiorstwa, wglad do ofert bedzie mozliwy w dniu 17.11.2014 r. W dniu
10.11.2014 r. Zamawiajgcy wezwat oddzielnie tak Odwotujgcego, jak i Przystepujacego do
wyjasnien w zakresie zastrzezenia okreslonych elementéw ich ofert jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Okreslit czas do 14.11.2014 r. Pismem z dnia 12.11.2014 r. Odwotujacy
wezwat Zamawiajgcego, aby wystgpit do Przystepujacego z wnioskiem o odtajnienie
formularza cenowego. W dniu 13.11.2014 r. Przystepujgcy przedstawit wyjasnienia
w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa w swojej oferty. Z kolei w dniu 14.11.2014 r.
Odwotujgcy przedstawit wtasne wyjasnienia w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa w swojej
oferty. W dniu 14.11.2014 r. Zamawiajgcy wystosowat oddzielne pisma tak do
Odwotujgcego, jak i Przystepujgcego. W pierwszym wypadku uznajac czesciowo zasadnosc
zastrzezenia, w drugim za$ wypadku w catosci. W dniu 17.11.2014 r. Zamawiajgcy
udostepnit protokolarnie ztozone oferty w zakresie niezastrzezonym, w pozostatym
odmawiajac wgladu, m.in. w zakresie oferty Przystepujacego. W dniu 18.11.2014 r.
Odwotujgcy podziekowat za umozliwienie wglagdu do oferty Przystepujgcego, jednakze
z uwagi na niezadawalajgcg jakos¢ zdje¢ — wnosit 0 przestanie skanu oferty. Zamawiajgcy
udostepnit skan tego samego dnia zgodnie z wnioskiem. W dniu 18.11.2014 r. Odwotujgcy
wnosit takze o wglad do dokumentacji przetargowej postepowania. Zamawiajgcy przychylit
sie do wniosku z wytgczeniem elementéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
przez Przystepujgcego w dniu 19.11.2014 r. — wyznaczyt termin na ten dzieh. Powyzsze
potwierdzit protokét z wgladu z tego dnia. W dniu 21.11.2014 r. Odwotujgcy wystgpit
o odtajnienie przez Zamawiajgcego formularza cenowego w ofercie Przystepujgcego. W dniu
26.11.2014 r. Odwotujgcy zwrdcit sie z kolejnym wnioskiem, tym razem o odtajnienie wykazu
ustug znajdujacych sie w ofercie Przystepujgcego.

Z kolei, Zamawiajagcy w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp skierowat do Przystepujgcego
wezwanie odnosnie zatgczonych do wykazu ustug potwierdzen oraz wykazu placowek.
W dniu 17.11.2014 r. Przystepujacy w odpowiedzi na wezwanie udzielit szczegétowych

wyjasnien oraz dokonat uzupetnienia w zakresie zakreslonym w wezwaniu. Pismem
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z 27.11.2014 r. Odwotujacy wystosowat do Zamawiajgcego zgdanie wykluczenia - odnosnie
wykazu placéwek Przystepujgcego. Pismem z 17.11.2014 r. /tajemnica przedsiebiorstwa/
Zamawiajgcy dokonat poprawienia oczywistych omytek rachunkowych w formularzu
cenowym — zatagcznik nr 1a do SIWZ.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Na wstepie Izba, odniesie sie do uksztattowania tenoru sentencji. Nalezy wskazac, ze

art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp zobowigzuje I1zbe do uwzglednienia odwotania zawsze w wypadku
stwierdzenia jakiegokolwiek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp
niezaleznie od ilosci podniesionych zarzutéw. Zatem przepis ten nie przewiduje mozliwosci
ksztattowania sentencji i wartosciowania jej przez pryzmat postawionych zarzutéw,

pozostawiajgc Izbie ocene wytgcznie popetnionego przez Zamawiajgcego naruszenia.

Niemniej jednak dostrzegajac potrzebe stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego, Izba w niniejszej sprawie uksztattowata tenor sentencji wskazujgc na
zasadnos¢ zarzutdw, ktdre stanowity podstawe stwierdzonego naruszenia z jednoczesnym
zakresleniem zarzutéw, co do ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy

Pzp nie potwierdzito sie.

W dalszej kolejnosci |zba odniesie sie do stanowiska Przystepujgcego - zawartego

W pisSmie procesowym ztozonym na posiedzeniu oraz podtrzymanego na rozprawie, ze

zarzuty Odwotujgcego dotyczgce zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa

w ofercie Przystepujgcego i odmowy Zamawiajacego odtajnienia zastrzezonych elementow

oferty, tj. formularza cenowego, wykazu ustug, wykazu placéwek oraz zatgczonej opinii
bankowej sg sp6znione, stwierdzajac, ze w ocenie Izby nie majg one takiego charakteru.

Nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy liczyt poczgtek biegu terminu na zaskarzenie od
czynnosci odmowy udostepnienia oferty w okreslonym zakresie, co miato miejsce w dniu
17.11.2014 r. (zgodnie ze stosownym protokotem z wgladu). Niniejszy termin i dziatanie
Odwotujgcego w tym dniu, podyktowane byto dziataniem Zamawiajgcego, ktdéry na wniosek
Odwotujgcego z dnia 10.11.2014 r., odpowiedziat pismem z tego samego dnia, ze znajduje
sie w trakcie procedury wyjasniajgcej kwestie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa w ztozonych ofertach, stad udostepnienie nie miato, wniosku miejsca
w dniu 10.11.2014 r., ale 17.11.2014 r. Z tej przyczyny dziatanie Odwotujgcego nalezy uznac
za zastosowanie sie do zalecenia Zamawiajgcego, stgd pismo z 14.11.2014 r. informujace
0 niezakonczeniu catej procedury wyjasniajgcej zasadnos¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, ale

uznaniu zasadnosci w pewnej czesci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanej
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przez Odwotujgcego w jego ofercie, nie mozna uzna¢ za podstawe do liczenia poczatku
biegu terminu na zlozenie odwotania, czy tez zaskarzenie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofercie Przystepujgcego w trybie art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp. Stanowiska
Izby nie zmienia wniosek Odwotujacego z dnia 12.11.2014 r., albowiem jego adresatem byt
Zamawiajgcy i zostat wystosowany ze swiadomoscig trwajgcej procedury wyjasniajgcej,
wnosit bowiem o zwrécenie sie z wnioskiem do Przystepujacego, nie zas o odtajnienie, tak
jak miato to miejsce w dniu 21.11.2014 r. Wiadomym jest, ze co do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa formularza cenowego Odwotujacy uzyskat wiedze w dniu otwarcia ofert,
jednakze o wyniku procedury wyjasniajgcej co do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w ofercie Przystepujacego i stanowisku Zamawiajgcego o powyzszym fakcie Odwotujgcy
powzigt wiadomosc¢ dopiero z momentem odmowy udostepnienia w dniu 17.11.2014 r.

Odnosnie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa — formularza cenowego - tj.

zatgcznika nr 1a do SIWZ, Izba uznat za zasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajacego

art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 u.z.n.k., a w konsekwencji uwzglednita odwotanie.

Izba w tym zakresie podzielita stanowisko wynikajgce z orzecznictwa przywotanego
przez Odwotujgcego w odwotaniu. Jednoczesnie podnoszac, ze przedmiotowy formularz
cenowy zawierajgcy ceny jednostkowe nie dotyczy zadnych szczego6towych elementow
sktadowych ceny, czy tez sposobu przeprowadzenia takiej, czy innej kalkulacji. Cena
globalna jest wynikiem przewidzianego przez Zamawiajgcego przeliczenia ceny
jednostkowej oraz przewidzianej w okresie realizacji zamowienia ilosci. Zostat sporzgdzona
na potrzeby poréwnania i oceny ofert. Z kolei przedstawione ceny jednostkowe zostaty
przedstawione na potrzeby przedmiotowego postepowania i beda de facto podstawg
rozliczen miedzy stronami przysziej umowy. Jest to de facto wtasciwa cena dla danego
postepowania. Niewatpliwie wiec dotyczy tego postepowania, tak jak cena w rozumieniu art.
86 ust. 4 Pzp, w zakresie ktorej znajduje sie zastrzezenie w art. 8 ust. 3 Pzp. Nadto, ww.
pozycje z formularza cenowego stanowig zatgcznik przysztej umowy, i tak jak sama umowa
0 udzielenie zaméwienia publicznego, zostang ujawnione po podpisaniu umowy. Stanowiska
Izby nie zmienity ztozone przez Przystepujgcego na rozprawie dowody, tj. zatgczniki nr 2, od
nr 4 do 9 do jego pisma procesowego. Okolicznosé, ze takze Odwotujgcy zastrzegat
formularz cenowy w innych postepowaniach przetargowych, jest irrelewantna, gdyz po
pierwsze zarzut dotyczy oferty Przystepujgcego, po drugie lzba kieruje sie przede wszystkim
zgodnoscig okreslonych dziatan z przepisami Pzp, nie za$ oceng dziatan takiego czy innego
Wykonawcy oraz innych Zamawiajacych w innych postepowaniach przetargowych, nieznane
sg takze wszystkie okolicznosci towarzyszgce zastrzeganiu formularza cenowego w innych

postepowaniach przez Odwotujacego, nieznane s3g takze obowigzujgce w tych
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postepowaniach postanowienia SIWZ. Podobnie, I1zba odniosta sie do, ztozonych jako dowéd
przez Zamawiajgcego na rozprawie — wyjasnien w zakresie zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa formularza cenowego Odwotujgcego - w postepowaniu przetargowym
prowadzonym przez Urzad Skarbowy w Mysliborzu.

Nadto, Izba podkresla, ze odtajnienie nie pozostaje bez znaczenia na wynik
postepowania w__kontekscie art. 192 ust. 2 Pzp, albowiem po pierwsze pozwoli

Odwotujgcemu na zweryfikowanie cen jednostkowych, po drugie biorgc pod uwage dziatania
Zamawiajgcego w zakresie poprawienia oczywistych omytek rachunkowych, pozwoli
Odwotujgcemu, jako skutek odtajnienia formularza cenowego, zapoznaé¢ sie z charakterem
dokonanej przez Zamawiajgcego poprawy i jej wptywu na ostateczng cene globalng oferty
Przystepujgcego. Przy czym, Izba nie oceniata w zadnym razie prawidtowosci tej poprawy,
gdyz nie byto takiego zarzutu, byt to jedynie argument za odtajnieniem formularza cenowego.
Jednoczesnie, Izba podnosi, ze istnieje konieczno$¢ uniewaznienia pierwotnego wyboru
oferty najkorzystniejszej z 18.11.2014 r., albowiem w ocenie sktadu orzekajgcego Izby,
zakonczyt sie etap weryfikacji oferty Przystepujgcego i wszelkie zmiany w jej ocenie implikujg
koniecznos¢ cofniecia procedury, na etap badania i oceny ofert.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp i art. 8 ust. 1

Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty w warunkach niezapewniajacych zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, w sytuacji, gdy oferta jednego
z wykonawcow nie zostata ujawniona w odniesieniu do kryterium oceny ofert, przy czym
jednoczesnie z ogtoszenia 0 wyborze najkorzystniejszej oferty wynikato, ze oferta ta
przynajmniej w odniesieniu do obliczenia ceny ofertowej zawierata w czesci nieujawnionej
btedy, ktére wptywaty na cene koncowa, w konsekwencji kontroferenci nie mieli mozliwosci
zapoznania sie z istotnymi postanowieniami oferty i wniesienia uwag lub zarzutow, Izba

uwzglednita zarzut jako konsekwencje uwzglednienia zarzutu naruszenia - art. 8 ust. 3 Pzp

w zw. z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. - dotyczacego zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa

przez Przystepujgcego — formularza cenowego — tj. zatgcznika nr 1a do SIWZ. Podobnie,

jako konsekwencje uwzglednienia przywotanego zarzutu dotyczgcego formularza cenowego,
Izba uwzgledniat zarzut naruszenia art. 86 ust. 4 Pzp.

Odnosnie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa — wykazu ustug /zwanego
wykazem wiedzy i doswiadczenia/ wraz z referencjami — tj. zatgcznika nr 2 do SIWZ, |zba
oddalita zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4

u.z.n.k.
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Przystepujacy przedstawit w tym zakresie wyczerpujgce wyjasnienia w ramach pisma
z 13.11.2014 r., Izba podzielita ich istote wynikajacg z charakteru wykazanych ustug oraz
podmiotow, na ktorych rzecz byty realizowane. Przystepujacy wykazat przestanki wynikajgce
z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. W tym takze wskazat, jakie kroki zostaty podjete celem zachowania
chronionego charakteru informacji z tym zwigzanych. Nadto, Odwotujgcy nie wykazat
zasadnosci swoich twierdzen, nie byt w stanie wskazac¢ jakie zostaty wykazane ustugi, mimo
ze twierdzit, ze na zasadzie eliminacji tatwo jest ustali¢ na rzecz jakich podmiotow
Przystepujacy swiadczyt ustugi. Wskazat, ze istniejg tylko trzy wiodgce podmioty na rynku.
Przy czym, na pytanie przewodniczgcego skfadu orzekajgcego Izby przyznat, ze w zakresie
podmiotow prywatnych, z uwagi na niekorzystanie z procedury przetargowej moze byc tak,
ze dany podmiot moze by¢ obstugiwany w zakresie ustug pocztowych przez Kkilku
operatoréw. Odnosnie przeksztatcen Przystepujgcego i watpliwosci Odwotujgcego co do
prawa do korzystania z referencji, tzn. poswiadczen nalezytego wykonania ustugi, czyli
dokumentoéw dotyczgcych innego podmiotu o tej samej nazwie co Przystepujacy, Izba
stwierdza po pierwsze, ze ciezar dowodu w tym zakresie spoczywat po stronie
Odwotujgcego, Wykonawca nie sprostat powyzszemu obowigzkowi, po drugie Przystepujacy
w tym zakresie przedstawit stosowne wyjasnienia w pisSmie procesowym Przystepujacego
ztozonym w cz. | pkt 9. Wyjasnienia te, I1zba uznata za wiarygodne. Przy czym, brak dowodu
na potwierdzenie twierdzen Odwotujgcego spowodowat nieuznanie zarzutdéw Odwotujgcego
w tym zakresie.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa — opinii_bankowej, lzba

oddalita zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4

u.z.n.k.

Nalezy zauwazy¢, ze sam odwotujgcy potwierdzit zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, w sytuacji gdy w opinii bankowej znajdujg sie informacje wskazujgce
wprost dang kwote. Nadto, argumentowat o mozliwosci posiadania kilku rachunkow
bankowych. W tym zakresie, Przystepujacy wskazat na rozprawie, ze opinia bankowa
zawiera tak konkretne kwoty, nadto dotyczy wiecej niz jednego rachunku bankowego.
Odnosnie wczesniejszego nie zastrzegania przez Przystepujgcego opinii bankowych,
w kontekscie ztozonych przez Odwotujgcego opinii bankowych z innych postepowan
przetargowych, Izba stoi na stanowisku, ze po pierwsze nie wszystkie ze ztozonych jako
dowod w sprawie opinii bankowych operujg konkretng kwotg, po drugie Wykonawca ma
prawo do zmiany strategii prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, zwtaszcza w sytuacji

zaostrzajgcej sie sytuacji na rynku ustug pocztowych. Nalezy takze podnie$é, ze dane
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w opinii bankowej, nie sg szerzej znane, majg wartos¢ gospodarczg i podjeto wobec nich
konkretne dziatania celem zachowania ich poufnosci. Ewentualne ujawnienie konkurenciji
aktualnego stanu rachunku bankowego moze mie¢ negatywne konsekwencje dla
Przystepujacego, w tym takze w kontekscie informacji prasowych.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zastrzezenia jako tajemnicy przedsigebiorstwa — wykazu placéwek

/zwanego wykazem zaplecza techniczno — organizacyjnego wykonawcy/ — tj. zatgcznika nr 3
do SIWZ, Izba oddalita zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art.

11 ust. 4 u.z.n.k.

W pierwszej kolejnosci, Izba stwierdza, ze sie¢ placowek zostata przygotowana i jest
dedykowana pod potrzeby konkretnego Zamawiajgcego. Nadto, konieczne i celowe jest
zauwazenie, ze brzmienie warunku w zakresie wymaganego potencjatu technicznego jest
tego rodzaju, ze wrecz implikuje koniecznos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
albowiem de facto — nie wymagato obligatoryjnie, aby docelowa sie¢ placéwek
funkcjonowata w terminie sktadnia ofert. W konsekwencji, Przystepujgcy chcac zachowac
w catosci przygotowana pod potrzeby Zamawiajgcego sie¢ placowek musiat zachowac
informacje o jej lokalizacji w tajemnicy. Nie mégt bowiem wykluczy¢, ze wobec istniejacej
rywalizacji na rynku ustug pocztowych, moze mie¢ miejsce sytuacja, ze poszczegdlni agenci
pocztowi, funkcjonujgcy w danej placowce mogg zmieni¢ swoje nastawienie pod wptywem
konkurencji, co mogtoby skutkowac¢ brakiem mozliwosci funkcjonowania sieci placowek pod
wymierne potrzeby Zamawiajgcego po podpisaniu umowy. Przedstawione w tym zakresie
niebezpieczenstwa w pismie procesowym Przystepujgcego ztozonym na posiedzeniu, Izba
uznaje za realne i nie bedgce tylko i wylgcznie wynikiem strategii procesowej
Przystepujacego.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp i art. 8 ust. 1

Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty w warunkach niezapewniajacych zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, w sytuacji, gdy oferta jednego
z wykonawcdéw nie zostata ujawniona w odniesieniu do wykazania warunkéw udziatu
w postepowaniu, I1zba oddalita niniejszy zarzut.

Powyzsze stanowisko Izby jest konsekwencjg oddalenia wszystkich zarzutéw
dotyczacych zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego wykazu

ustug wraz z referencjami, wykazu placowek oraz opinii bankowe;.
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Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art.

22 ust. 1 pkt 3 Pzp ze wzgledu na zaniechanie wykluczenia wykonawcy InPost Sp. z o.0.

z powodu niewykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
dysponowania odpowiednim zapleczem technicznym w postaci sieci placowek pocztowych —
zgodnie z Rozdz. IV podrozdziatem | pkt 1 ppkt 2 lit. ¢ SIWZ, Izba w/w zarzut oddalita
z nastepujacych wzgleddw.

Po pierwsze, Izba dopuscita dowdd z zeznan $wiadka na powyzszg okolicznosé.
Ztozone przez swiadka zeznania byty spojne, logiczne, spontaniczne i wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego i Przystepujacego nie byly oparte w ramach z géry przyjetej tezy
petnomocnika Odwotujgcego /Swiadek wskazywat takze na przypadki, gdy weryfikacja
potwierdzata istnienie placowki/, uznajgc, ze po pierwsze okolicznosci bedace ich
przedmiotem nie zostaty stwierdzone innymi dowodami tej samej strony, nadto w chwili
dopuszczenia dowodu, Izba nie miata wiedzy o oswiadczeniach pracownikach Poczty
Polskiej S.A. ztozonych po przeprowadzeniu dowodu z zeznan swiadka przez Odwotujacego,
zatem nie byt to dowdd na okolicznosci udowodnione juz przez Odwotujgcego innym
dowodem. Jednoczesnie Swiadek de facto odnosit sie do weryfikacji, jakiej dokonywat w |l
etapie, a oswiadczenia pracownikdéw dotyczyty | etapu, mimo ze widniata na nich data
27.11.2014 r. Przy czym, Izba podnosi, ze tak zeznania swiadka, jak i dowody ztozone przez
Przystepujgcego (zatgcznik nr 1 oraz 3) wraz z pismem procesowym na posiedzeniu
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa nie wykluczajg sie wzajemnie. Swiadek bowiem
nie ujawniat celu swoich wizyt, ani nie weryfikowat tozsamosci oséb, z ktérymi rozmawiat.
Nadto, lzba stwierdza, ze wobec takiego, a nie innego brzmienia warunku udziatu
w postepowaniu, w zakresie dysponowania odpowiednim zapleczem technicznym w postaci
sieci placowek pocztowych — zgodnie z Rozdz. IV podrozdziatem | pkt 1 ppkt 2 lit. ¢ SIWZ -
okreslonego przez Zamawiajgcego, a nie zaskarzonego w tym postepowaniu przetargowym
przez Wykonawcéw, warunek ten byt w ocenie sktadu orzekajgcego Izby w duzej mierze
nieweryfikowalny. Zgodnie bowiem z jego brzmieniem, Wykonawca miat wykaza¢, ze
dysponuje lub bedzie dysponowat zapleczem organizacyjno — technicznym, czyli w zaden
sposOb Zamawiajgcy nie zadat jego spetnienia tylko i wytgcznie na termin sktadania ofert,
skoro dopuszczat spetnienie warunku na zasadzie: ,bedzie dysponowat”. Takie stanowisko
wynika takze z odpowiedzi na pytanie 22, gdzie Zamawiajgcy wskazat sposob aktualizaciji
listy placéwek w ramach sieci stworzonej na indywidualne potrzeby Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, Izba

oddalita w/w zarzut.
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W tym zakresie, Izba przywotuje argumentacje przedstawiong przy okazji
poprzedniego zarzutu, co do faktycznej nieweryfikalnosci warunku dotyczacego potencjatu
technicznego, w konsekwencji uznajgc zarzut za bezzasadny. Nie mozna bowiem skutecznie
formutowac zarzutu ztozenia przez Przystepujacego nieprawdziwej informacji w zakresie
dysponowania siecig placéwek - zgodnie z Rozdz. IV podrozdziatem | pkt 1 ppkt 2 lit. ¢ SIWZ
- w terminie sktadania ofert, czyli stosownego oswiadczenia w ofercie, skoro de facto sie¢
placbwek moze funkcjonowaé na potrzeby Zamawiajgcego w przyszitosci, czyli byc¢
w dyspozycji Przystepujacego dopiero w terminie podpisania umowy. Zwtaszcza, ze
Odwotujgcy nie wykazat, ze utworzenie nowej placédwki pod danym adresem w okresie
pomiedzy uptywem terminu sktadania ofert, a datg zawarcia umowy nie jest mozliwe.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw.

z art. 22 ust 1 pkt 3 PZp w zw. z art. 125 ust. 1 ustawy Prawo Pocziowe w zw. z art. 81 i

nast. ustawy Prawo Pocztowe oraz aktami wykonawczymi do tych przepiséw, poprzez brak

wykluczenia z przetargu wykonawcy InPost Sp. z 0.0., pomimo iz wykonawca ten nie spetnia
wynikajgcych z ustawy wymogoéw dotyczacych obowigzkéw operatoréw pocztowych
zwigzanych z bezpieczenstwem i obronnoscig, co skutkowaé powinno odebraniem
wskazanemu wykonawcy prawa do prowadzenia dziatalnosci pocztowej, a w konsekwencji
postugiwanie sie przez wskazanego wykonawce dokumentem potwierdzajgcym wpis do
rejestru operatoréw pocztowych nie jest uprawnione — zostat wycofany przez Odwotujgcego

na rozprawie. W konsekwencji wycofania, Izba pozostawita ten zarzut bez rozpoznania.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp poprzez

zaniechanie wezwania InPost Sp. z 0.0. do uzupetnienia wykazu placéwek, pomimo ze
InPost Sp. z 0.0. nie wykazat spetnienia warunku postawionego przez Zamawiajgcego, Izba

oddala w/w zarzut.

Powyzszy zarzut zostat po pierwsze sformutowany przez Odwotujgcego z ostroznosci
procesowej, po drugie wobec nie potwierdzenia sie zarzutéw dotyczacych wykazu placéwek
jest on irrelewantny. Dodatkowo, Izba wskazuje, ze w wyniku wezwania z 13.11.2014 r.
w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp skierowanego przez Zamawiajgcego do Przystepujgcego,
Zamawiajacy otrzymat oprocz wyjasnien udzielonych w dniu 17.11.2014 r. takze uzupetniony
wykaz placowek w zakresie wskazanym w wezwaniu. W konsekwencji Zamawiajgcy
skorzystat z procedury wynikajgcej z art. 26 ust.3 Pzp, a Przystepujacy uzupetnit skutecznie
i prawidtowo wykaz placéwek.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.
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W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 i ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznata
wniosek Odwotujgcego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie
3.600,00 zt, w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b

wW/w rozporzgdzenia).

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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