Sygn. akt: KIO 2069/14

WYROK
z dnia 21 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Cztonkowie: Jolanta Markowska
Agata Mikotajczyk

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 21 pazdziernika 2014 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 pazdziernika 2014 r. przez
Odwotujacego — wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1)
Unizeto Technologies S.A., ul. Krélowej Korony Polskiej 21, 70-486 Szczecin (lider); 2)
Polska Grupa Pocztowa S.A., ul. Stanistawa Augusta 75/45-47, 03-846 Warszawa, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Miasto Szczecin, Pl. Armii
Krajowej 1, 70-456 Szczecin,

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

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie o0 udzielenie zamoéwienia: 1) Unizeto Technologies S.A. z siedzibg w Szczecinie; 2)
Polska Grupa Pocztowa S.A. z siedzibg w Warszawie, i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien 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 lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniczacCy: .......ccovveimimrnrrareiennnnns

CZIoNKOWIe: .iiiiiiiiiriireie e rannes



Sygn. akt: KIO 2069/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Szczecin Biuro ds. Zamoéwien Publicznych Urzedu
Miasta Szczecin w Szczecinie — prowadzi, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego na ,Swiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym
i zagranicznym na rzecz Urzedu Miasta Szczecin”.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 22 sierpnia 2014 r., pod nr: 2014/S 160-287652.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamowienie zostato podzielone na dwie czesci:

,Cze$¢ | — Swiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym na rzecz
Urzedu Miasta Szczecin w zakresie przyjmowania, przemieszczania i doreczania przesytek
listowych oraz ich ewentualnych zwrotow do zamawiajgcego po wyczerpaniu mozliwos$ci ich
doreczenia lub wydania adresatowi.

Czes¢ Il — $wiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym na rzecz
Urzedu Miasta Szczecin w zakresie przyjmowania, przemieszczania i doreczania przesytek
listowych w trybie ustawy Ordynacja podatkowa oraz ich ewentualnych zwrotéw do
Zamawiajgcego po wyczerpaniu mozliwosci ich doreczenia lub wydania adresatowi’”.

W dniu 26 wrzesnia 2014 r., Zamawiajgcy przekazat wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty, dla czesci | i Il postepowania.

W dniu 6 pazdziernika 2014 r., Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamoéwienia: 1) Unizeto Technologies S.A. z siedzibg w Szczecinie; 2) Polska
Grupa Pocztowa S.A. z siedzibg w Warszawie — wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od:

1) niezgodnej z przepisami ustawy PZP czynnosci polegajgcej na wyborze oferty ztoZzonej
przez Poczte Polskg S.A. Region Sprzedazy Poznan Al. Niepodlegtosci 41/42, 70-940
Szczecin, w czesci | Postepowania, jako najkorzystniejszej, pomimo ze oferta ztozona
przez Poczte Polskg powinna zostaé odrzucona,

2) niezgodnej z przepisami ustawy PZP czynnos$ci Zamawiajgcego polegajacej na
uznaniu wyjasnien Poczty Polskiej w zakresie zaoferowanej ceny, jako
potwierdzajgcych, iz zaoferowana cena nie stanowi czynu nieuczciwej, a w
konsekwencji zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Poczta Polska,

3) niezgodnej z przepisami ustawy PZP czynnos$ci Zamawiajgcego polegajacej na
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zaniechaniu odrzucenia oferty Poczty Polskiej w czesci | postepowania, ktdrej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, tj. ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tekst jednolity: Dz. U. 2003 r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.), dalej ,ustawa o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” w szczeg6lnosci okreslony w art. 3 ust. 1 oraz art.
15 ust. 1 pkt 5 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 przejawiajgcy sie w wyborze oferty Poczty
Polskiej, ktéra jest sprzeczna z prawem, dobrymi obyczajami oraz narusza interes
Odwotujgcego oraz Zamawiajgcego oraz utrudnia w sposéb nieuprawniony
Odwotujgcemu dostep do rynku w szczegdlnosci rynku zaméwien publicznych,
niezgodnego z przepisami ustawy PZP zaniechania czynnosci wyboru oferty ztozonej
przez Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w Postepowaniu,

niezgodnego z przepisami ustawy PZP zaniechania czynnosci odtajnienia
zastrzezonych przez Poczte Polskag fragmentdéw zaoferowanych cen jednostkowych
ujetych w Formularzach cenowych zaréwno dla czesci | jaki i czesci Il Postepowania,
pomimo iz Poczta Polska nie potwierdzita istnienia przestanek, o ktérych mowa w art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktére dawatyby mozliwosc

uznania ztozonych wyjasnien za zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa,

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie w trakcie przedmiotowego

postepowania nastepujgcych przepiséw:

1)

art. 7 ust. 1 i 3 ustawy PZP poprzez przeprowadzenie przedmiotowego Postepowania
z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz
dokonanie wybory oferty Poczta Polska niezgodnie z przepisami ustawy PZP,

art. 8 ust. 1 i 3 ustawy PZP poprzez przeprowadzenie Postepowania z wytgczeniem
zasady jawnosci pomimo braku przestanek ku temu, przejawiajgce sie w zaniechaniu
odtajnienia zaoferowanych w formularzu cenowym cen jednostkowych oraz wyjasnien
Poczty Polskiej dotyczacych zaoferowanej ceny, ktére nie zawieraty informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa oraz zaniechania ujawnienia uzyskania
wyjasnien dotyczgcych przyczyn utajnienia ztozonych przez Poczte Polska wyjasnien
dotyczacych elementéw ceny zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa,

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP poprzez nieuzasadnione zaniechanie odrzucenia oferty
Poczty Polskiej, pomimo, ze jest niezgodna z trescig SIWZ,

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP poprzez nieuzasadnione zaniechanie odrzucenia oferty
Poczty Polskiej, pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP w zw. z art. 2 pkt 1 ustawy PZP w zw. z art. 3 ust. 1 pkt



1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach, poprzez nieuzasadnione zaniechanie
odrzucenia oferty Poczty Polskiej, pomimo, ze jej ztozenie jest niewazne na podstawie
odrebnych przepisow,

art. 91 ust. 1 ustawy PZP poprzez nieuzasadniony wybér oferty Poczty Polskiej, jako
najkorzystniejszej w postepowaniu oraz zaniechanie dokonania czynnosci wyboru
oferty Odwotujgcej, jako najkorzystniejszej w postepowaniu,

art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i uznanie, ze ceny jednostkowe formularza
cenowego stanowg tajemnice przedsiebiorstwa, w sytuacji gdy nie zostaty spetnione
przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa,

art. 15 ust 1 pkt 5 oraz art. 15 ust 2 pkt 1 oraz art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
konkurencji poprzez uznanie, iz oferta Poczty Polskiej w czesci | Postepowania nie
stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst uwzglednienie odwotania oraz

nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Poczty Polskiej, jako najkorzystniejszej w
czesci | Postepowania,

dokonania powtérnego badania i oceny ofert,

ujawnienia petnej tresci formularza cenowego dla czesci | jak i czesci Il w ofercie
Poczty Polskiej,

dokonania odrzucenia oferty ztozonej w czesci | Postepowania przez Poczte Polska,
dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujacego, jako najkorzystniejszej w
czesci | Postepowania,

zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania w_odniesieniu do zaniechania odrzucenia oferty Poczty

Polskiej w czesci | Postepowania, kitérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w

rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — na podstawie art. 89 ust. 1 pkt

3 ustawy Pzp, podniesiono m.in., ze wykonawca Poczta Polska zaproponowat w formularzu

cenowym dla czesci | w poz. 127 - 132 ceny jednostkowe za wykonanie poszczeg6lnych ustug

o wartosci ,,0 zt”. Taka czynnos$¢ wykonawcy Poczta Polska stanowi, zdaniem Odwotujacego,

czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy podniodst, ze zaoferowanie wykonania ustug z takg wartoscig wypetnia

dyspozycje przepiséw czesci szczegdlnej ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, tj. art.

15 ust 1 pkt 5 oraz art. 15 ust 1 pkt 1. Podkreslono przy tym, ze czynem jest juz samo

stworzenie warunkéw umozliwiajgcych wymuszanie kontraktowania z przedsiebiorca.



Odwotujacy wskazat, ze zaoferowanie wykonania ustug bezptatnie niewatpliwie stworzyto
warunki umozliwiajgce wymuszenie zawarcia umowy z Pocztg Polskg a dodatkowo poprzez
takie dziatanie ewidentnie miato na celu ,zwiekszenie" szans na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia. Opisanym dziataniem Poczta Polska spetnia przestanke ,utrudniania dostepu do
rynku”, okreslong w art. 15 ust 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W rozumieniu
tego przepisu ,utrudnianie" polega bowiem na podejmowaniu dziatan, ktére uniemozliwiajg
innemu przedsiebiorcy (lub grupie przedsiebiorcow) rynkowg konfrontacje oferowanych przez
nich towaréw (Swiadczonych ustug), w efekcie czego swoboda prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej ulega ograniczeniu (tak: ,Komentarz do Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji" pod red. Prof. dr hab. Janusza Szwaj i, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa
2000). Zaoferowanie wykonania ustug bezptatnie praktycznie przesgdzito o wyborze oferty
Poczta Polska, a co za tym idzie w praktyce ,wymusito" w rozumieniu powyzszego przepisu,
udzielenie zaméwienia Poczcie Polskiej. Tym samym uzyskanie przez pozostatych
wykonawcow czesci | Postepowania zostato nie tylko utrudnione (ograniczone), lecz wrecz
uniemozliwione.

Powyzsze dowodzi, w ocenie Odwotujgcego, spetnienia dyspozycji powotanych wyzej
przepisdéw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i jako takie winno stanowi¢ samoistng
przestanke do odrzucenia oferty.

Odwotujgcy wskazat nastepnie — przytaczajac brzmienie Rozdziatu X ust. 1 SIWZ, tresé
wzoru umowy (Zatgcznika nr 6a, 6b do SIZW) — ze Zamawiajgcy bedzie wedtug wiasnych
potrzeb zamawiat poszczeg6lne ustugi. Ustugi bedg rozliczane kosztorysowo, (za faktycznie
zrealizowang ilo$¢ przesytek wedtug cen jednostkowych), okreslono maksymalng wartos¢
umowy (pkt 16 wzoru umowy). Powyzsze przesgdza o tym, iz podanie cen jednostkowych w
oparciu o ktére bedg dokonywanie rozliczenia pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym
stanowig istotng czes¢ oferty oraz uznac je nalezy za essentialia negotii przysztej umowy.
Poczta Polska oferujgc ceny jednostkowe o wartosci ,0 zt” dopuscita sie czynu nieuczciwe;j
konkurencji opisanego w art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Odwotujgcy wskazat — przytaczajac poglady pismiennictwa — ze ,,Utrudnia¢ dostep do rynku to
stwarzac przeszkody innym w prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej na tymze rynku.
Dziatanie to musi by¢ dokonywane przez uczestniczacych w obrocie przedsiebiorcow w
stosunku do innych, chociazby potencjalnych jego uczestnikdw. Utrudnianie dostepu do rynku
to szereg dziatan faktycznych tub prawnych, ktore majg wplyng¢ na zwiekszenie wolumenu
sprzedazy u przedsigbiorcy. ”

Odwotujgcy argumentowat rowniez, ze dziatan Poczty Polskiej nie mozna uznac za
zgodne z prawem i dobrymi obyczajami. Stuzg one wytacznie bezprawnemu uzyskaniu
zamoéwienia publicznego oraz utrudnieniu Odwotujgcemu dostepu do rynku w szczegdlnosci



rynku zaméwien publicznych. Odwotujgcy wspart swoje stanowisko w tym zakresie poglgdami
sgdow, przywotujgc orzeczenia o sygn. akt Il CK 15/04, | ACr 204/92).

Ponadto Odwotujgcy wskazat, iz ztozenie oferty, w ktérej niektére ustugi sg oferowane
za darmo wyczerpuje znamiona czynu opisanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, ij.: ,sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw ~. W ocenie Odwotujgcego, wykonawca Poczta Polska wycenit swojg oferte
na poziomie niegwarantujgcym nalezytego wykonania zaméwienia, co powoduje, iz oferta
Poczty Polskiej winna podlega¢ odrzuceniu. Istotny jest fakt, iz wykonawca podat cene ,0 zt”
nie tyle w poszczegdlnych pozycjach cen jednostkowych, lecz za caty obszar lub jeden caty
zakres ustug jakim sg zwroty nieodebranych przesytek. Czynnosci zwigzane ze zwrotem
przesytek nie sposob potaczy¢ z czynnosciami wysyiki listdw. Oba rodzaje czynnosci to jest
wysyika i zwrot sg odrebnym rodzajem i nie mozna uznac, iz cena jednej zawiera sie w cenie
drugiej. Zwroci¢ nalezy uwage na wystepujace koszty zwigzane z realizacjg obu zakresow, sg
one rézne nie ma mozliwosci ich skomasowac. Wobec czego wykonywanie czynnosci
polegajacych na nieodptatnym zwrocie przesytek, ktéry generuje dodatkowe koszty w postaci
jego zwrotu do nadawcy, przesgdza o zaoferowaniu ustugi ponizej kosztéw jej wytworzenia.

Odwotujgcy podkreslit takze, ze zgodnie z art. 2 ustawy PZP przez pojecie zamowienia
publicznego nalezy rozumie¢ umowy odptatne. W sytuaciji realizacji ustug w zakresie zwrotu
przesytek ustugi te sa ustugami nieodptatnymi. Natomiast zaoferowana cena jednostkowa ,,0
zl’ nie jest wyrazona w jednostkach pienieznych wraz z podatkiem. Odwotujgcy podnidst, iz
zgodnie z brzmieniem art. 91 ust. 2 ustawy Pzp kryterium oceny ofert jest cena, ktéra jest
wartoscig, jakg zamawiajgcy zaptaci za wykonanie ustugi, nie jest natomiast wartoscig zerowa,
czyli nieodptatng. Polski system monetarny nie przewiduje jednostek pienieznych o nominale
0 zt (tak KIO w wyroku z dnia 23 grudnia 2008 r. w sprawie o sygn. akt KIO /UZP 1434/08,
KIO/UZP 1451/08). Cena powinna by¢ wyrazona w ztotych i groszach (tak wyrok KIO z dnia
26 listopada 2009 r. w sprawie o sygn. akt KIO /UZP 1622/09, KIO /UZP 1647/09). Gdyby
chodzito jedynie o kosztorys jednej tgcznej ceny polegajgcy na podaniu cen jednostkowych
sktadowych woéwczas mozliwe bytoby podanie ceny 0 zt, ujmujac te koszty w innych ustugach
(tak uchwata Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamodwien Publicznych z dnia
30 listopada 2010 roku w sprawie o sygn. akt KIO/KD 93/10). Tymczasem podane ceny w tym
ceny za zwrot przesytek stanowi¢ bedg podstawe rozliczenia wykonanych ustug.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsigbiorcy lub klienta. W literaturze przedmiotu przyjmuje sie, iz powyzszy przepis stanowi
wskazowke definicyjng dla czyndédw uznawanych za nieuczciwe (funkcja definiujgca) oraz

uzupetnia katalog czynéw niedozwolonych wyliczonych w czesci szczegbtowej ustawy w ten
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sposob, iz w przypadku, gdy przy wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej dojdzie do
popetnienia czynu nieujetego przepisami, a jednoczesnie zaktécajgcego uczciwe stosunki
rynkowe, wowczas podstawe jego oceny stanowi¢ moze samodzielnie art. 3 ust. 1 ww. ustawy.
Tak wiec, nawet gdyby Zamawiajacy nie uznat zasadnosci zarzutu z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w
zw. z art. 15 ust 1 pkt 5 oraz art. 15 ust 2 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
to samoistng podstawg okreslajgcg ztozenie oferty przez Poczte Polska- jako czyn nieuczciwe;j
konkurencji - jest art. 3 ust 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Po pierwsze,
ztozenie oferty przez Poczte Polskg jest niewatpliwie dziataniem podjetym w ramach
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Po drugie dziatanie to narusza zar6éwno normy
prawne - poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji - jak i przyjete w obrocie
gospodarczym normy obyczajowe. Zaaferowanie przez Poczte Polskg cen jednostkowych za
wykonywane ustugi ,,0 zt”, stanowi jaskrawy przyktad naruszenia norm uczciwosci, zdrowego
rozsadku i racjonalnosci, ktére winny stanowi¢ kryterium oceny sktadanych przez
wykonawcOw zobowigzan, przez co godzi w obowigzujacg zasade dobrych obyczajow.
Zgodnie z komentarzem do Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ,w stosunku do
pojecia ,dobre obyczaje" reprezentowane jest - wspotczesnie w orzecznictwie i doktrynie
europejskiej - podejscie okreslane mianem ekonomiczno-funkcjonalnego. Podkresla sie, ze
nie chodzi o przestrzeganie dobrych obyczajéw w ogdle, lecz o zachowanie przedsiebiorcéw
w dziatalnosci gospodarczej. Istotne z tego punktu widzenia bedzie zatem nie kryterium
odwotujgce sie do pogladéw uczciwego, przecietnego cztonka danej spotecznosci, lecz oceny
zorientowane na zapewnienie niezaktdconego funkcjonowania konkurencji przez rzetelne i
niezafatszowane wspo6tzawodnictwo jakoscig, ceng i innymi pozadanymi przez klientéw
cechami oferowanych towardw i ustug. Stanowisko to zaakceptowane zostato takze przez
doktryne polskg". Przedmiotowy czyn wykonawcy Poczta Polska przeczy rzetelnemu i
niezafatszowanemu wspétzawodnictwu, a to wiasnie poprzez nierealnos¢ ztozonego
zobowigzania, zaréwno z punktu widzenia zasad doswiadczenia zyciowego oraz w relacji do
pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu.

Podsumowujac zarzut Odwotujgcy stwierdzit, iz wykonawca Poczta Polska sktadajgc
oferte naruszyt zasady uczciwej walki konkurencyjnej. Z punktu widzenia zasad wtasciwych
dla prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, na strazy ktérych ma
sta¢ Zamawiajgcy tj. zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, a takze niezbednego obiektywizmu, dziatanie Poczty Polskiej winno zostac
zakwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji, czego - pomimo spetnienia wszystkich
wymaganych przepisami przestanek - Zamawiajgcy nie uczynit.

W odniesieniu do nieuprawnionego zaniechania odrzucenia oferty ze wzgledu na

niewaznos¢ na podstawie innych ustaw, Odwotujacy wskazat m.in., ze zaoferowana cena zero

ztotych jest niezgodna z definicjg ceny okreslong w art. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowien
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publicznych, zgodnie z ktérym przez cene nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach.

Zamawiajgcy wyraznie wymagat podania cen jednostkowych, oznacza, ze wykonawca
naruszyt wskazane przepisy ustawy oraz ustawy o cenach. Liczba "0" nie stanowi wartosci,
ktéra mozna wyrazi¢ w jednostkach pienieznych i nie moze by¢ traktowana jako cena w
rozumieniu ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o cenach.

Ponadto w przypadku $wiadczenia ustug za darmo podmiot na rzecz ktérego
Swiadczone sg ustugi obowigzany jest do zaptacenia podatku od przychodu uzyskanego z tzw.
,hieodptatnych swiadczen”. Takowy podatek od przychodéw réwniez winien by¢ wliczony do
wartosci oferty, gdyz cena oferty musi zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacja
przysztego zamoéwienia. W ocenie Odwotujacego niemozliwe jest ponoszenie dodatkowych
niewliczonych w wartos¢ oferty kosztéw przez Zamawiajacego. Tymczasem w niniejszej
sprawie wykonawca Poczta Polska w ocenie Odwotujacego nie doliczyt podatku od
,nieodptatnych swiadczen”. Zamawiajgcy nie ma uprawnienia do samodzielnego doliczenia
podatku, gdyz bytaby to niedozwolona zmiana tresci oferty. Nadto Odwotujgcy zwrdcit uwage,
iz w przypadku rozliczenia sie¢ Wykonawcy z Zamawiajgcym na podstawie cen jednostkowych
wedtug faktycznego wykonania, nie jest wiadomym, jaka kwote faktycznie zaptaci
Zamawiajacy wraz z naleznym podatkiem. Odwotujgcy przywotat w tym miejscu poglady
przedstawione w wyroku z dnia 5 lipca 2005 r. w sprawie o sygn. akt. UZP/Z0O/0-1611/05 oraz
wyroku z dnia 25 kwietnia 2007 r. w sprawie o sygn. akt. UZP/Z0O/0-467/07).

Odwotujgcy argumentowat takze, ze hipotetycznie przyjmujac, iz wykonawca Poczta
Polska podpisze umowe z Zamawiajgcym, to zgodnie z zaoferowanymi w niniejszym
postepowaniu cenami, z podatkowego punktu widzenia nie sposob bedzie wystawic¢ faktur
VAT z wyszczegOlnieniem poszczegdlnych pozycji rozliczeniowych wskazujgc wartos¢ 0 zt.
Ustugi te nie sg ani zwolnione z VAT ani nie sg objete zerowg stawkg VAT.

Odwotujgcy podnidst réwniez, ze Zamawiajgcy dokonujgc wyboru najkorzystniejszej
oferty w Postepowaniu winien rowniez kierowac sie koniecznoscig wyboru oferty wykonawcy,
ktéry gwarantuje nalezyte wykonanie przedmiotu zaméwienia. Ma to szczegdlnie istotne
znaczenie w odniesieniu do niniejszego Zamawiajgcego, ktéry jako jednostka sektora
finanséw publicznych winien dokonywac¢ swoich wydatkéw, zgodnie z art. 44 ust. 3 ustawy z
dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. 2009 nr 157 poz. 1240).

W odniesieniu do zaniechania odtajnienia formularza cenowego oraz wyjasnieh Poczty

Polskiej dotyczacych elementéw oferty, ktére w ocenie Poczty Polskiej wypetniajg przestanki

uprawniajgce do zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, Odwotujacy —

wskazujgc definicje z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — podniost
m.in., ze okreslona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa jedynie, gdy tacznie
zaistniejg trzy przestanki, tj.: informacja taka ma charakter techniczny, technologiczny,
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organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada wartos¢ gospodarczg; nie zostata ujawniona do
wiadomosci publicznej; podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci (porownaj wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00).

Odwotujgcy podniést w tym zakresie, ze jawnos$¢ dziatah zamawiajgcego i
wykonawcow to podstawowa zasada prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz jeden z mechanizméw kontroli majgcych na celu ograniczenie ewentualnych
naduzy¢. Umozliwia on uczestnikom postepowania wzajemng kontrole, jednoczesnie
zwigkszajgc konkurencyjnos¢ postepowania. Poczta Polska w nieuprawniony zas sposéb
dokonata zastrzezenia, jako informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa, tresci
formularza cenowego w odniesieniu do niektérych pozycji oraz tresci swoich wyjasnien
dotyczacych elementow oferty stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie
moze bezkrytycznie akceptowa¢ dowolnosci dziatan wykonawcéw w tym zakresie.
Jednoczesnie Zamawiajagcy zaniechat uzyskania wyjasnien od Poczta Polska wskazujgcych
na przestanki uprawniajgce do zastrzezenia pisma w zakresie wyjasnien. Zamawiajacy dla
zapewnienia realizacji nadrzednej zasady jawnosci postepowania, a przy tym takze realizacji
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wszystkich wykonawcédw ma natomiast
obowigzek kazdorazowego weryfikowania zastrzezenia tajnosci ztozonych przez
wykonawcow dokumentow. Odwotujgcy podzielit w tym zakresie poglad zawarty w wyroku KIO
z dnia 31 marca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 338/09.

Odwotujgcy wskazat takze, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp nie mozna zastrzec informacji
o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 Pzp, ktéry odnosi sie do ,informacji dotyczacych ceny”. Przepis
nie wskazuje jedynie iz chodzi o cene tgczna, cene brutto lecz wszystkie informacje dotyczace
ceny. Wobec czego interpretowa¢ nalezy to szeroko jako wszystkie informacje w tym
informacje o poszczegbinych pozycjach formularza cenowego.

Odwotujgcy przytoczyt w tym miejscu opinie ,, Tajemnica Przedsiebiorstwa”, zgodnie z
ktérg: ,Biorgc pod uwage orzecznictwo sgdow, tre$¢ przepisow szczegdlnych, a w
szczegolnosci definicje legalng tajemnicy przedsiebiorstwa, za tajemnice takg nalezy uznac
np. dane obrazujgce wielkos¢ produkcji i sprzedazy, a takze zrddta zaopatrzenia i zbytu
(postanowienie Sadu Antymonopolowego z dnia 15 maja 1996 r., sygn. akt XVII Amz 1/96).
Za tajemnice przedsiebiorstwa nie mogg natomiast by¢ uznane w szczegolno$ci nastepujgce
dokumenty (informacje): (...) kosztorys, ceny jednostkowe stanowigce podstawe obliczenia
ceny na roboty budowlane”.

Skuteczne zastrzezenie informacji dotyczacych ceny moze wiec, jak podkreslit
Odwotujgcy, dotyczy¢ elementéw cenotwdrczych, majgcych wartosé gospodarcza, nie moze
jednak dotyczy¢ sktadnikow ceny, takich jak cena jednostkowa, wysokos$¢ VAT. Stanowisko to
znalazto rowniez odzwierciedlenie w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej np. wyroku KIO

z dnia 9 lipca 2009 r. sygn. akt: KIO/UZP 797/09. Cena jednostkowa nie jest wiec czynnikiem
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cenotworczym, ktéry mogtby podlegac ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Odkreslenie
ceny jednostkowej w postepowaniu publicznym, w ktérym Zamawiajgcy bedzie rozliczat sie z
wykonawcg w oparciu o tg cene jednostkowg oraz ilos¢ faktycznie zrealizowanych przesytek
nie moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz na dalszym etapie to jest na etapie
wykonania umowy bedzie on musiat by¢ ujawniony.

Ponadto Odwotujgcy argumentowat, ze nie sposdb zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem
zawartym w pismie Poczty Polskiej z dnia 24 wrzesnia 2014 r. w ktérym wskazano, iz cena
jednostkowa oferty stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, gdyz zostata skalkulowana
indywidualnie dla Zamawiajgcego. Kazdy z wykonawcéw w niniejszym postepowaniu
kalkulowat bowiem cene konkretnie do tego postepowania i dla tego Zamawiajgcego. W
uzasadnieniu zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa znajduje sie
wewnetrzna sprzecznos$¢. Z jednej strony wykonawca wskazuje, iz cena poszczegoinych
pozycji zostata skalkulowana indywidualnie dla Zamawiajgcego, natomiast w dalszej czesci
Wykonawca wskazuje, iz oferuje w niektorych pozycjach 0 zt, co jest zgodne ze stosowanym
przez niego cennikiem. Wobec czego wywies¢ nalezy, ze ceny w ofercie Wykonawcy zostaty
podane zgodnie z cennikiem nie sg natomiast kalkulacjg indywidualng i szczeg6lng dla tego
Zamawiajgcego. Dodatkowo, sam fakt, iz wykonawca uznat, ze pozycje cennika od 1 do 12
oraz od 73 do 84 i 145 sg ustugg niepowszechng nie uprawnia go do utajniania elementow
cen jednostkowych. To czy w ocenie danego wykonawcy co$ jest ustugg powszechng bgdz
nie, nie moze przesadza¢ o fakcie spetnienia przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie
sposbb zgodzi¢ sie réwniez z wywodem, iz podanie cen jednostkowych jest sposobem
budowania ceny oraz metodg jej kalkulacji, wszak sg to ceny sktadowe. Za sposéb kalkulacji
nalezy uzna¢ sam proces oraz metodologie po zastosowaniu ktérej koncowym wynikiem jest
owa cena jednostkowa w dalszej konsekwencji sumujgca sie na cene tgczng. Wszak
Wykonawca nie byt obowigzany do podania swoich kosztéw, marzy, skalkulowanych ryzyk,
ktore to w ocenie Odwotujgcej nalezy uznac za sposoéb kalkulacji. Nie sposéb takze uznac iz
upublicznienie cen jednostkowych ma jakgkolwiek wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy,
wszak ewentualne inne oferty sktadane innych zamawiajgcym czy kontrahentom nie maja
zwigzku z niniejszym postepowaniem. Niniejsze postgpowanie jest postepowaniem
publicznym. Kazdy z wykonawcow moze zastrzega¢ elementy sktadajgce sie na cene w
odniesieniu do ofert dla podmiotéw prywatnych w sposob dowolny.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Poczta Polska S.A. z siedzibg w Warszawie. Strony nie zgtosity opozycji w tym
zakresie, a Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego przystgpienia i dopuscita wykonawce do
udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika.
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Na posiedzeniu Zamawiajacy, wnoszgc o oddalenie odwotania, podniost jednoczesnie,
ze zarzut dotyczacy nieujawnienia informaciji zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa,
zostat zgtoszony po terminie. Odwotujgcy stwierdzit natomiast, ze termin winien by¢ liczony od
momentu wyboru najkorzystniejszej oferty, gdyz od tego momentu wiadomo byto, iz
Zamawiajgcy uznat zastrzezenie tajemnicy za skuteczne. Wskazat, ze nie posiadat wczesniej
wiedzy, iz Zamawiajgcy po przeprowadzeniu badania wyjasnien Przystepujacego, uznat
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne. Odwotujgcy cofnat na posiedzeniu
zarzut dotyczgcy zaniechania wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego.

Na rozprawie, Odwotujgcy podtrzymat argumentacje zawartg w pisemnym odwotaniu.

Zamawiajgcy, wnoszac o oddalenie odwotania, podniést m.in., ze nie mozna zgodzic¢
sie z twierdzeniem, iz nie jest mozliwe realizowanie ustugi tylko z uwagi na fakt, ze w niekt6rych
pozycjach wskazano ,0 zt". Podkreslono, ze w tym postepowaniu wynagrodzenie jest
wynagrodzeniem kosztorysowym. Odwotujgc sie do wyroku KIO o sygn. akt KIO 34/07,
podniesiono, ze zaoferowanie stawki ,0 zt” w niektérych pozycjach nie powoduje, ze umowa
traci walor odptatnosci. Wspierajac sie pogladem zawartym w wyroku KIlO o sygn. akt 1642/10,
Zamawiajgcy argumentowat, ze podanie stawki ,,0 zt”, Swiadczy o tym, ze wykonawca wycenit
dang pozycje.

Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, ze czynnosci z poz. 121-132 formularza cenowego
nigdy nie wystgpig samodzielnie — sg bowiem konsekwencjg ustugi nadania listu — zas
otrzymane wyjasnienia Poczty Polskiej S.A., potwierdzajg, ze wykonawca ten bedzie
realizowat ustuge w catosci. Odnosnie twierdzen o realizowaniu ustugi ponizej jej kosztéw
Zamawiajgcy uznat, ze jest to zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny, co nie zostato objete
treScig odwotania. W zakresie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci oferty z trescig SIWZ
podniesiono, ze Odwotujgcy nie wskazat konkretnie, z ktérym zapisem SIWZ miataby by¢
niezgodna oferta Przystepujgcego. Podkreslono takze brak przedstawienia przez
Odwotujgcego dowoddw dla wykazania zasadnosci stawianych zarzutow. W kwestii informacji
zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy podtrzymat wczesniejszg
oceng, jak rowniez wskazat, iz konsekwencjg na etapie realizacji umowy, bedzie to, ze takze

faktury VAT, nie bedg ujawniane do publicznej wiadomosci.

Przystepujacy, wnoszac o oddalenie odwotania, podniést m.in., ze Odwotujacy btednie
wywodzi, ze czynno$¢ zwrotu przesyiki jest odrebng ustuga. Podniesiono, ze z art. 32 ustawy
z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe, wynika, iz operator ma obowigzek zwrotu
niedoreczonej przesyiki. Dysponuje przy tym prawem, ale nie obowigzkiem pobrania za te
czynno$c¢ optaty. Przepis ten wskazuje, ze czynnos$¢ zwrotu jest immanentng czescig ustugi

pocztowej, a nie odrebng ustuga. Konsekwencjg tego jest sposéb sformutowania SIWZ, gdzie

12



Zamawiajgcy stworzyt odrebng pozycje dla zwrotu przesytek dla wykonawcow, ktérzy
zdecydowali sie na pobranie optaty za te czynnos¢. Przystepujacy podkreslit takze, ze
powszechng praktyka jest stosowanie stawki 0 zt za czynnos$¢ zwrotu przesyiki, na ktéra to
okolicznos¢ ztozyt dowody w postaci formularzy ofertowych z innych postepowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Argumentowano jednoczesnie, ze stawka 0 zt nie zostata
skalkulowana na potrzeby niniejszego postepowania i jest stosowana przez Przystepujgcego
w okreslonych sytuacjach (dla okreslonej grupy klientéw) — na okolicznos¢é ktéra
przedstawiono ,,Regulamin swiadczenia ustugi pocztowej niepowszechnej przesytka firmowa
w obrocie krajowym”. W odniesieniu do zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa podniesiono
takze, ze po stronie Odwotujgcego brak jest interesu w uzyskaniu informacji o cenach
jednostkowych i jest to jedynie interes biznesowy. Wskazano przy tym, ze z uwagi na
specyficzng pozycje Poczty Polskiej S.A. na rynku, informacje o tego rodzaju cenach, ktére
zostaty wypracowane w ramach wewnetrznych procedur, stanowig narzedzie konkurencji i

posiadajg bardzo istotng wartos¢ gospodarcza.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest swiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym i
zagranicznym na rzecz Urzedu Miasta Szczecin. ZamoOwienie zostato podzielone na dwie
czesci:

,Czes¢ | — Swiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym na rzecz
Urzedu Miasta Szczecin w zakresie przyjmowania, przemieszczania i doreczania przesytek
listowych oraz ich ewentualnych zwrotéw do zamawiajgcego po wyczerpaniu mozliwosci ich
doreczenia lub wydania adresatowi.

Czes¢ Il — swiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym na rzecz
Urzedu Miasta Szczecin w zakresie przyjmowania, przemieszczania i doreczania przesytek
listowych w trybie ustawy Ordynacja podatkowa oraz ich ewentualnych zwrotéw do
Zamawiajgcego po wyczerpaniu mozliwosci ich doreczenia lub wydania adresatowi”.
(Rozdziat XV SIWZ — Opis przedmiotu zamédwienia, pkt 1).

W Opisie przedmiotu zamoéwienia dla Czesci | wskazano: $wiadczenie ustug
pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym na rzecz Urzedu Miasta Szczecin w zakresie
przyjmowania, przemieszczania i doreczania przesytek listowych oraz ewentualnych zwrotéw
do Zamawiajgcego po wyczerpaniu mozliwosci ich doreczenia lub wydania adresatowi. Wykaz
przesytek stanowi formularz cenowy dla czesci | — zatgcznik nr 1A do SIWZ. llo$¢ przesytek w
ramach swiadczonych ustug jest szacunkowa i moze ulec zmianie w zalezno$ci od potrzeb

Zamawiajgcego, na co wykonawca wyraza zgode. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do

13



niewykorzystania ilosci wskazanych przesytek. Okreslone rodzaje i ilosci poszczeg6inych
przesytek w ramach swiadczonych ustug mogg ulec zmianie w zaleznosci od potrzeb
Zamawiajgcego. Zmniejszenie lub zwigekszenie ilosci przesytek nie stanowi zmiany umowy.
Wybrany wykonawca ma obowigzek dostarczy¢ Zamawiajgcemu projekt umowy zawierajgcy
wszystkie istotne postanowienia umowy zawarte w zatgczniku nr 6a do SIWZ — Istotne
postanowienia umowy dla czesci |. Ustugi pocztowe, ktére sg przedmiotem zamowienia bedg
realizowane na zasadach okreslonych w powszechnie obowigzujgcych przepisach prawa,
m.in. w ustawie z dnia 23 listopada 2013 r. Prawo pocztowe.

Zamawiajgcy okreslit sposéb obliczenia ceny oferty dla czesci | i Il. W odniesieniu do
czesci | Zamawiajacy przyjat, ze wykonawca ustali cene brutto oferty dla catego zakresu
przedmiotu zamdwienia w oparciu o Formularz cenowy (zatacznik nr 1A do SIWZ). Formularz
cenowy stuzy do poréwnania ofert ztozonych w postepowaniu. Liczby wpisane w kolumnie nr
3 formularza cenowego stanowig szacunkowg ilo$¢ przesytek planowanych dl nadawania
przez Zamawiajgcego. Ceny jednostkowe, ktére Wykonawca wpisze w kolumnie nr 4, stanowi¢
beda podstawe do rozliczen z Wykonawcg po podpisaniu umowy. Cene nalezy obliczy¢ w
nastepujgcy sposob: w formularzu cenowym w kolumnie nr 4 nalezy podac ceny jednostkowe
brutto. Wartos¢ brutto (kolumna nr 5) nalezy obliczy¢é mnozac przewidywang ilo$¢ przesytek
przez cene jednostkowg brutto. Nastepnie podsumowac¢ wszystkie ,wartosci brutto” i tak
powstatg kwote wpisa¢ w rubryce ,SUMA”. Kwote z pozycji ,SUMA” nalezy przenies¢ do
formularza oferty cenowej (zatacznik nr 1 do SIWZ). Tak ustalona cena brutto bedzie brana
pod uwage podczas oceny ofert zgodnie z kryterium oceny ofert okreslonym w SIWZ. Cena
musi by¢ wyrazona w ztotych polskich niezaleznie od wchodzacych w jej sktad elementéw.
Tak obliczona cena bedzie brana pod uwage przez komisje przetargowg w trakcie wyboru
najkorzystniejszej oferty (Rozdziat X SIWZ — Sposéb obliczenia ceny, pkt 1 i 4).

Zamawiajgcy zastrzegt, ze jedynym kryterium oceny ofert jest cena (Rozdziat XIlI SIWZ
— Wybér najkorzystniejszej oferty)

Zamawiajgcy okreslit Istotne postanowienia umowy dla czesci |, wskazujac m.in., ze
wykonawca zobowigzuje sie do $wiadczenia ustugi odbioru z siedziby Zamawiajgcego
przesytek nadawanych przez Zamawiajgcego, przemieszczania i dostarczania ich adresatom
na obszarze catego kraju i zagranice. W ramach zasad dokonania rozliczen Zamawiajgcy
zobowigzat sie do uiszczania miesiecznej naleznosci w formie optaty z dotu za $wiadczenie
ustug pocztowych; faktury VAT z tytutu naleznosci wynikajgcych z realizacji umowy
wystawiane bedg w terminie 7 dni od zakonczenia okresu rozliczeniowego; podstawag
obliczenia naleznosci bedzie suma optat za przesyiki faktycznie nadane lub zwrécone z
powodu braku mozliwosci ich doreczenia w okresie rozliczeniowym, potwierdzona na
podstawie dokumentéw nadawczych lub oddawczych, przy czym obowigzywaé beda ceny

jednostkowe podane w zatgczniku cenowym (formularz cenowy z oferty wykonawcy), a w
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przypadku ich zmiany zgodnie z dokumentem zatwierdzajgcym te zmiany. Ceny okreslone
przez Wykonawce w ofercie ulegng automatycznemu obnizeniu w toku realizacji zaméwienia
w przypadku, gdy optaty pocztowe wynikajgce ze standardowego cennika lub regulaminu
Wykonawcy bedg nizsze od cen wynikajgcych z przediozonej oferty. Wykonawca ma
obowigzek woéwczas stosowa¢ wzgledem Zamawiajgcego, z dniem wejscie w zycie
standardowego cennika lub zmiany regulaminu obnizone optaty pocztowe, dla ustug,
wynikajgce ze swojego aktualnego cennika lub regulaminu (Zatgcznik nr 6A do SIWZ).

Zamawiajgcy wskazat, ze w sytuacji, gdy wykonawca zastrzeze w ofercie informacje,
ktore nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa lub sg jawne na podstawie przepiséw ustawy
Prawo zaméwien publicznych lub odrebnych przepiséw, informacje te beda podlegaty
udostepnieniu na takich samych zasadach, jak pozostate niezastrzezone dokumenty (Rozdziat
IV SIWZ — Jawnos$¢ postepowania, pkt 9).

Termin sktadania ofert uptynat w dniu 16 wrzesnia 2014 r., o godz. 10:30 (Protokot
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego — pkt 7).

Do uptywu terminu sktadania ofert wptynety dwie oferty: 1) Poczty Polskiej S.A. z cene
brutto dla czesci | — 1.648.832,25 zt, dla czesci Il — 582.610,00 zt; 2) konsorcjum Unizeto
Technologies S.A. i Polska Grupa Pocztowa S.A. z ceng brutto dla czesci | — 1.676.381,28 zi,
dla czesci Il — 713.850,00 zt (Protokét postepowania w trybie przetargu nieograniczonego —
pkt 9).

Wykonawca Poczta Polska S.A. zastrzegt w tresci oferty, ze zawiera ona informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Informacje te zawarte zostaty w Zatgczniku nr 1A i Zatgczniku nr 1B do SIWZ —
formularze cenowe dla czesci | i Il. Formularz cenowy dla czesci | zawierat 146 pozycji.
Tajemnicg przedsigbiorstwa objete zostaty poz. 1-6; 7-12; 73-84; 145.

W dniu 17 wrzesnia 2014 r., Odwotujacy na podstawie art. 96 ust. 3 Pzp zwrdcit sie do
Zamawiajgcego 0 niezwloczne udostepnienie protokotu postepowania o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia publicznego wraz z zatgcznikami, w tym ofertami innych
wykonawcow oraz mozliwosé skopiowania ww. dokumentéw (pismo z dnia 17 wrzesnia 2014
r., nr WP/00043/Szczecin/17/09/2014).

Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu dokumentacje postepowania. Wykonawca
zapoznat sie z nastepujgcymi dokumentami: oferta Poczty Polskiej, koperty — potwierdzenie
wptywu, oferta Unizeto (notatka stuzbowa z udostepnienia dokumentacji postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego z dnia 17 wrzesnia 2014 r.). Wykonawca nie uzyskat
wgladu w informacje zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa (okolicznos¢ bezsporna).

Pismem z dnia 22 wrzesnia 2014 r., Zamawiajagcy zwrdcit sie do wykonawcy Poczty
Polskiej S.A., wskazujgc, iz w zwigzku z zastrzezeniem w ofercie, jako tajemnicy

przedsiebiorstwa formularza cenowego dla czesci | oraz formularza cenowego dla czesci |l,
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zwraca sie o0 przedstawienie informacji dotyczacych tego, jaki charakter majg zastrzezone
informacje, jakie dziatania podjagt wykonawca w celu zachowania poufnosci tych informaciji,
jakg szkode moze spowodowaé ujawnienie tych informacji. Jednoczesnie, Zamawiajgcy
dziatajagc na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty wskazujgc, ze w zatgczniku nr 1A do SIWZ — formularz
cenowy dla czesci |, wykonawca w pozycjach 121 do 132 wskazat wartos¢ brutto ,0,00 zt”. W
zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wezwat do potwierdzenia, ze wyzej wymienione pozycje
zostang wykonane za podang cene ,0” zt, zgodnie z przedmiotem zamdwienia (pismo z dnia
22 wrzesnia 2014 r., znak: BZP-S.271.173.15.2014.KSD).

W odpowiedzi, pismem z dnia 24 wrzesnia 2014 r., wykonawca Poczta Polska S.A.,
wyjasnit, ze art. 5 pkt 2 ustawy o dostepie do informacji publicznej dopuszcza ograniczenie
informacji publicznej ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorcy. Zastrzezono, Ze ceny
przedstawione w czeéci | i |l dotyczg ustugi umownej i sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa.
Uzasadnieniem powyzszego faktu jest, ze optaty, ktére zostaly objete tajemnica
przedsiebiorstwa, majg charakter ceny jednostkowej za poszczegdlng ustuge sktadajgcy sie
na tres¢ oferty, zostaty indywidualnie przygotowane wytacznie dla potrzeb Klienta umownego
Poczty Polskiej i nie sg one podawane do publicznej wiadomosci. Wskazano, ze cena
jednostkowa podana w ofercie nie stanowi podstawy oceny oferty, zgodnie natomiast z art. 43
ust. 3 Pzp, cena zawarta w ofercie podawana jest do publicznej wiadomosci po otwarciu ofert.
W rozpatrywanym przypadku, ceny jednostkowe nie podlegaty ocenie, a jedynie catkowita
cena oferty. Ponadto wskazano, ze informacji o cenach jednostkowych zawartych w ofercie
nie mozna uzyskac¢ w zwyktej drodze z uwagi na jej nieupublicznianie przez wykonawce oraz
podjecie niezbednych czynnosci majacych na celu zachowanie wskazanych informacji w
tajemnicy. W konsekwencji brak jest rowniez podstaw do uznania, ze ceny jednostkowe
wskazane w ofercie stanowig cene podang przez Zamawiajgcego do wiadomosci po otwarciu
ofert w rozumieniu art. 43 ust. 3 Pzp. Istnieje zatem uzasadnienie dla stwierdzenia, ze
informacje, o ktérych mowa zawarte w ofercie, winny zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego za
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy, co nalezy wnosi¢ a contrario z tresci art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Podkreslono przy tym, Ze jest to
informacja niezwykle istotna z punktu widzenia funkcjonowania operatora pocztowego i
posiada istotng warto$¢ gospodarcza, a jej ujawnienie zagraza interesom Poczty. Ujawnienie
cen objetych tajemnicg moze doprowadzi¢ do utraty znacznej ilosci przychodéw. Wskazano
takze, ze Poczta Polska podjeta niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci tych
informacji, tak by osoby mogace by¢ zainteresowane, w toku normalnych zdarzen, bez
specjalnych staran z ich strony, nie mogty dotrze¢ do tych informacji. Oferta zostata
przygotowana w oparciu o indywidualne potrzeby prowadzonego przez Zamawiajgcego
postepowania, a cennik jest znany tylko wybranym pracownikom ze wzgledu na zachowanie
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poufnosci — zgodnie z wewnetrznymi procedurami w tym zakresie, majgcymi na celu
uniemozliwienie dotarcia informacji do oséb postronnych. Ponadto, podniesiono, ze wedle
utrwalonego pogladu judykatury przyjmuje sie, ze utajnieniu mogg podlega¢ informacje
dotyczace sposobu budowania ceny oraz metod jej kalkulacji. Konstruowanie ceny oferty
opiera sie bowiem poprzez ustalenie na podstawie przeprowadzonej kalkulacji cen
jednostkowych na elementach $cisle zwigzanych z dziataniem wykonawcy, jako
przedsiebiorcy na rynku, takich jak: stosowana marza, warunki wspétpracy z dostawcami czy
sposob wykonywania oferowanych ustug. Wykonawca wskazat takze, ze w pozycjach objetych
tajemnica przedsiebiorstwa zastosowano ulge niepowszechng skalkulowang indywidualnie dla
Urzedu Miasta Szczecin. Wyjasniono takze, ze pozycje od 121-132 dotyczg zwrotu do
nadawcy po wyczerpaniu mozliwosci doreczenia lub wydania odbiorcy przesytek krajowych,
czyli przesytek skalkulowanych dla Panstwa indywidualnie. Wskazana cena jest wtasciwa i
zgodna z cennikiem wewnetrznym ustugi umownej, kitdéra zostata zastosowana w
przedmiotowej ofercie. Reasumujgc, wykonawca wskazat, ze za czynnosci zwigzane ze
zwrotem przesytek w obrocie krajowym nie bedzie pobierat optaty. Tak zostata przygotowana
oferta w oparciu o ustuge umowng z indywidualnie ustalong cene (pismo z dnia 24 wrzesnia
2014 r., znak: BKBI/RSP12-RSK/0700/154/5/14).

Pismem z dnia 24 wrzesnia 2014 r., Odwotujacy na podstawie art. 96 ust. 3 Pzp, zwrdcit
sie do Zamawiajgcego z kolejnym wnioskiem o udostepnienie protokotu postepowania o
udzielenie przedmiotowego zaméwienia wraz z zatgcznikami, w tym ofertami innych
wykonawcow (pismo nr WP/00056/Szczecin/24/09/2014).

W dniu 25 wrzesnia 2014 r., Odwotujgcemu udostepniono dokumentacje
postepowania. Wykonawca zapoznat sie z nastepujgcymi dokumentami: jawna czesc oferty
Poczty Polskiej S.A., notatkg stuzbowg z udostepnienia dokumentacji z dnia 17 wrzesnia 2014
r. (Notatka stuzbowa z udostepnienia dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego z dnia 25 wrzesnia 2014 r.).

Pismem z dnia 1 pazdziernika 2014 r., Odwotujgcy na podstawie art. 96 ust. 3 Pzp,
ponownie wystgpit 0 udostepnienie protokotu postepowania o udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia wraz z zatgcznikami dotyczacymi oferty ztozonej przez wykonawce Poczta Polska
S.A., wszelkiej korespondencji, ktéra nastgpita pomiedzy Polskg Pocztg S.A., a Zamawiajgcym
po otwarciu ofert (pismo nr WP/00014/Szczecin/01/10/2014).

W dniu 2 pazdziernika 2014 r., Zamawiajgcy przestat scany protokotu i korespondenciji.
Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu wyjasnienia udzielone przez Poczte Polskg S.A. w
zakresie tajemnicy przedsigbiorstwa (okoliczno$¢ bezsporna).
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Izba rozpoznajac niniejsze odwotanie w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie
zachodza przestanki do jego odrzucenia, a Odwotujacy posiada legitymacje do
whniesienia odwotania wymagana w art. 179 ust. 1 Pzp.

Rozpoznajac podniesione w odwotaniu zarzuty Izba kierowata sie¢ zasada
wynikajaca z art. 190 ust. 1 Pzp, w mysl| ktdérej strony i uczestnicy postepowania,
zgodnie z zasada kontradyktoryjnosci wladajaca postepowaniem odwotawczym, sa
obowigzane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki
prawne.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika

postepowania Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie zaden z zarzutéw odwotania.

W pierwszej kolejnosci, Izba nie znalazta podstaw do uznania, by w niniejszym
postepowaniu doszto do popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji. Nalezy wskazac, ze
wiarygodnos¢ i zasadnos¢ tego rodzaju zarzutu podwaza na wstepie wykazanie okolicznosci,
ze podmiot stawiajgcy zarzut stosuje w swojej dziatalnosci tozsame praktyki. W niniejsze;j
sprawie Przystepujgcy przedtozyt m.in. oferte przetargowg Polskiej Grupy Pocztowej S.A.,
datowang na 4 listopada 2013 r., ztozong w postepowaniu na ,Swiadczenie ustug pocztowych
w obrocie Krajowym i zagranicznym w zakresie przyjmowania, przemieszczania i doreczania
przesytek pocztowych oraz zwrotu przesytek niedoreczonych”, przeprowadzonym przez
Centrum Zakupow dla Sgdownictwa Instytucji Gospodarki Budzetowej w Krakowie, w ktorej
oferent wskazat dla catego obszaru ,Zwroty przesytek listowych krajowych” ceny jednostkowe
brutto: 0,00 zt (poz. 200-205). Izba uznata w petni warto$§¢ dowodowg ztozonej oferty.
Odwotujgcy nie kwestionowat tego faktu, ani tego, iz na podstawie powyzszej oferty realizuje
obecnie przedmiotowe zamowienie.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie, mozna w swietle normy og6lnej odméwic¢ uznania
za czyn nieuczciwej konkurencji zachowania, ktére aczkolwiek formalnie wskazuje na
naruszenie zasad uczciwej konkurencji, ale trudno uznac je, w danych okolicznosciach
faktycznych, za sprzeczne z dobrymi obyczajami, gdy podmiotowi podnoszgcemu zarzut
mozna postawi¢ zarzut venire contra factum proprium (por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w
Katowicach z dnia 24 maja 2007 r., sygn. akt V Aca 328/07). Powyzsze zostato przytoczone
dla podkreslenia, ze (hipotetycznie) nawet w sytuacji uznania, kwestionowanego przez
Odwotujgcego dziatania Przystepujgcego, za czyn nieuczciwej konkurencji — ku czemu brak
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jest jednak w tej sprawie podstaw faktycznych i prawnych — odwotanie nie zastugiwatoby na
uwzglednienie, gdyz nie zastuguje na ochrone prawng, ten kto sam praktykuje tego rodzaju
dziatania (venire contra factum proprium nemini licet — nie wolno wystepowac przeciwko temu,
co wynika z wtasnych czynéw).

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Izby, dziataniu Poczty Polskiej S.A., nie mozna
przypisa¢ znamion czynu nieuczciwej konkurencji, ani w oparciu o art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ani w oparciu o art. 15 ust. 1 pkt 1 i art. 15 ust. 1 pkt 5
ww. ustawy. Popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji, bedgcego powaznym ztamaniem
podstawowej reguty dziatalnosci gospodarczej, podwazajgcym renome danego
przedsiebiorcy, wymaga wykazania ponad wszelkg watpliwos¢ zaistnienia wszystkich
przestanek warunkujgcych przypisanie wykonawcy tego rodzaju dziatania. W niniejszej
sprawie Odwotujgcy nie sprostat temu obowigzkowi, a okolicznosci sprawy nie potwierdzity
stawianych w tej materii zarzutéw.

Odnoszac sie do zarzutu popetnienia czynu z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji nalezy wskazac¢, ze w mys$l tego przepisu czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku poprzez sprzedaz
towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow. Uzyte w tym przepisie
sformutowanie ,w celu” wskazuje, ze czyn nieuczciwej konkurencji musi by¢ popetniony
Swiadomie i z winy umysinej (por. wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 708/13).
Wykonawcy powinno by¢ udowodnione, ze zanizenia ceny dokonat celowo i z zamiarem
wyeliminowania innych wykonawcéw. Kwestie te nie zostaty wykazane przez Odwotujacego.

Co istotne, w okolicznosciach niniejszej sprawy, brak jest podstaw do przyjecia, ze
zostata spetniona podstawowa przestanka do zastosowania ww. przepisu — niezaleznie od
kwestii braku wykazania ,celowosci” i ,checi” wyeliminowania Odwotujgcego z rynku. Nie
mozna bowiem uznaé, ze z uwagi na fakt podania wartosci zerowej w poz. 127-132 Formularza
cenowego (Zatacznik nr 1A do SIWZ), Przystepujacy sprzedaje ustuge ponizej kosztow jej
Swiadczenia. Nalezy zwr6ci¢é uwage, ze poz. 127-132 dotyczg zwrotu do nadawcy po
wyczerpaniu mozliwosci doreczenia lub wydania odbiorcy przesytek krajowych o gabarycie B.
W przypadku powstania obowigzku zwrotu przesyiki czynnosci z tym zwigzane powinny by¢
traktowane, jako kontynuacja ustugi podstawowej, tj. ustugi doreczenia przesyiki. Jak stusznie
argumentowat Przystepujgcy ustuga podstawowa ,wydtuza sie” wowczas o dodatkowy
element, tj. zwrot przesytki. Nie jest to natomiast ustuga odrebna i nigdy nie moze byc¢
realizowana samodzielnie — dla powstania ewentualnego obowigzku zwrotu przesyiki nalezy
bowiem wpierw realizowaé ustuge jej doreczenia.

Zgodnie z art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe
(Dz.U.2012.1529), ustuge pocztowg stanowi, wykonywane w obrocie krajowym lub
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zagranicznym, zarobkowe:

1)  realizowane tacznie lub rozdzielnie przyjmowanie, sortowanie, doreczanie przesytek
pocztowych oraz drukéw bezadresowych;

2) przemieszczanie przesytek pocztowych oraz drukow bezadresowych, jezeli jest

wykonywane tgcznie z przynajmniej jedng sposrdd czynnosci, o ktérych mowa w pkt 1;
3) przesytanie przesytek pocztowych przy wykorzystaniu $rodkéw komunikacji

elektronicznej, jezeli na etapie przyjmowania, przemieszczania lub doreczania przekazu

informacyjnego przyjmujg one fizyczng forme przesyiki listowej;

4) prowadzenie punkibw wymiany umozliwiajgcych przyjmowanie i wymiane
korespondencji miedzy podmiotami korzystajacymi z obstugi tych punktow;

5)  realizowanie przekazéw pocztowych.

Powyzszy przepis nie wymienia, jako odrebnej ustugi — zwrotu przesytek po wyczerpaniu
mozliwo$ci jej doreczenia, co potwierdza, iz takze ustawodawca traktuje te czynnosci, jako
element bezposrednio zwigzany (i wynikajacy) z ustugi doreczenia przesytki. Krytycznie
nalezato odnies¢ sie do twierdzen Odwotujacego, iz literalna wyktadnia brzmienia pkt 1 OPZ,
gdzie zawarto sformutowanie ,oraz ich ewentualnych zwrotow” nakazuje przyjecie, iz
czynnosci z tym zwigzane zostaty wyodrebnione przez Zamawiajgcego, jako odrebna ustuga.
Pomijajgc fakt, iz do swiadczenia ustug w tym postepowaniu zastosowanie znajdujg przepisy
Prawa pocztowego, co wskazano takze w tresci SIWZ, mozna przytoczyc, iz w tresci Istotnych
postanowien umowy (zatgcznik nr 6A do SIWZ, pkt 3), Zamawiajgcy okreslit, ze wykonawca
zobowigzuje sie do swiadczenia ustugi przemieszczania i dostarczania przesytek nadawanych
przez Zamawiajgcego. Nie wyodrebniono tu ,ewentualnych zwrotéw”, co $wiadczy o tym, ze
Zamawiajgcy nie traktowat czynnosci zwrotu, jako odrebnej ustugi, lecz jako element ustugi
doreczania przesytek.

Nalezy nastepnie wskaza¢, ze w my$| art. 32 ust. 1 Prawa pocztowego, przesytke
pocztowa, ktdrej nie mozna doreczy¢ adresatowi, operator pocztowy, ktéry zawart z nadawcyg
umowe o $wiadczenie ustugi pocztowej, zwraca nadawcy. Za czynnos$ci zwigzane ze zwrotem
przesyiki operator ten moze zgdac uiszczenia optaty w wysokosci okreslonej w cenniku ustug
pocztowych albo w cenniku ustug powszechnych albo w umowie.

Z powyzszej regulacji wynika, iz zwrot przesytki, ktérej nie mozna doreczy¢ jest
ustawowo natozonym obowigzkiem operatora pocztowego. Ustawodawca przewidziat, iz w
takiej sytuacji operator moze — ale nie musi — zgdac optaty za wykonanie tej czynnosci. Do
wiasnej decyzji operatora pozostawiono wiec, czy okresli dla tych czynnosci stosowne optaty
— czy to w cenniku ustug, czy tez w umowie. Przyjecie stanowiska Odwotujacego —
kwestionujgcego podanie w ofercie Przystepujacego stawek 0 zt za zwrot przesytek —
pozostawatoby w sprzecznosci z powyzszg regulacjg. Nie mozna uznaé, ze wykonawca

obowigzany byt do przewidzenia odptatnosci za te czynnosci, skoro sama ustawa przewiduje
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(arg. a contrario), ze operator nie musi zgda¢ w tym przypadku optat. Z faktu, iz Zamawiajgcy
przewidziat w Formularzu cenowym oddzielne miejsce dla wskazania cen jednostkowych za
zwrot przesytek nie mozna — w kontekscie powyzszej regulacji — wywodzi¢, ze wykonawca nie
moégt zrezygnowac z mozliwosci wyceny tej czesci oferty, poprzestajac na wskazaniu wartosci
0 zt. Odwotujgcy w sposéb nieuzasadniony wywodzit przy tym, ze skoro ceny jednostkowe
beda podstawg rozliczenia przysztej umowy, to tym samym Zamawiajacy, w zwigzku z
wyodrebnieniem oddzielnych pozycji, wymagat wyceny czynnosci zwrotu przesytek. Skoro
bowiem dokonat ich wyodrebnienia w Formularzu ofertowym to oznacza, iz byto to dziataniem
celowym, zmierzajgcym do uzyskania od oferenta konkretnych stawek, kiére bedg nastepnie
podstawg realizacji i rozliczenia zaméwienia. Zamawiajgcy w sposéb rzeczowy wskazat
jednak, ze wyodrebnienie przedmiotowych pozycji miato na celu stworzenie mozliwosci
wyceny czynnosci zwrotu przesytek — ale dla tych wykonawcéw, ktérzy zdecydowali sie na
skalkulowanie cen za zwrot przesytek. W innym przypadku, wykonawcy ktérym ustawa Prawo
pocztowe (art. 32 ust. 1) daje prawo do dodatkowego wynagrodzenia za te czynnosci, nie mieli
by mozliwosci ujecia w Formularzu ofertowym wyceny czynno$ci zwrotu przesytek. Jest
logicznym, iz wykonawcy, ktorzy z tego prawa nie zamierzali korzystac (co znajduje oparcie w
przytoczonym art. 32 ust. 1 Prawa pocztowego) mogli w tym przypadku wskaza¢ wartos¢ 0 zt,
a koszt realizacji czynnosci zwrotu przesytek skalkulowaé w ramach ustugi doreczenia
przesyiki, dla ktérej to ustugi — jak wskazano wczesniej — czynnos¢ zwrotu jest dodatkowym
(ewentualnym) elementem.

Majac powyzsze na uwadze nie zastugiwaty na akceptacje twierdzenia Odwotujgcego,
iz podanie stawki 0 zt w poz. 127-132 Formularza cenowego, swiadczy o sprzedazy ustugi
ponizej kosztéw jej Swiadczenia. W $wietle regulacji ustawy Prawo pocztowe wykonawca nie
byt bowiem w ogéle obowigzany do ujecia w cenie oferty wynagrodzenia/optat za zwrot
przesytek, ktérych nie mozna byto doreczyé, a ponadto koszty zwigzane z koniecznoscig
wypetnienia tego ustawowego obowigzku mogty zosta¢ skalkulowane w cenie realizacji ustugi
doreczenia przesytki. Odwotujgcy btednie wywodzit w tym zakresie, ze podanie wartosci 0 zt
dla czynnosci zwrotu przesytek nie gwarantuje nalezytego wykonania zamoéwienia, jak
rowniez, ze czynnosci zwigzane ze zwrotem przesytek nie sposéb potgczy¢ z czynnosciami
wysyiki listow.

Brak byto podstaw do uznania, by powyzsze dziatanie Przystepujgcego (zrezygnowanie
z wynagrodzenia za czynnos¢ zwrotu przesytek) miato w niniejszym postepowaniu na celu
wymuszenie na Zamawiajgcym wybor jego oferty. Nie zastugiwat na akceptacje tym samym
zarzut naruszenia art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przede
wszystkim, nie sposéb przyjac, by korzystanie z mozliwosci przewidzianych przepisami prawa
— w tym przypadku mozliwosci odstgpienia od pobierania optat za zwrot przesytek (arg. a

contrario z art. 32 ust. 1 Prawa pocztowego) — mogto zosta¢ uznane za forme nieuczciwego
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wymuszenia okreslonego zachowania Zamawiajgcego. W tym przypadku strategia budowania
ceny stanowita element dopuszczalnej gry rynkowej pomiedzy konkurujgcymi miedzy sobg
przedsigbiorcami, a nie dziatanie zmierzajgce do wymuszenia zawarcia umowy. Przystepujacy
wykazat jednoczesnie, ze zastosowanie stawki 0 zt za czynnosci zwrotu przesytek, nie
stanowito dziatania nie praktykowanego w relacjach z innymi podmiotami. Takze w kontekscie
tej okolicznosci brak byto podstaw do uznania, ze zaoferowanie stawki 0 zt za zwrot przesytek
byto w tej sprawie dziataniem wyjgtkowym, nakierowanym na wymuszenie uzyskania
zamoéwienia. Przystepujacy przedstawit rzeczowe argumenty i dowody na okolicznosé, iz w
odniesieniu do niektérych klientéw Poczta Polska S.A. rezygnuje z pobierania optat za zwrot
przesytki. Wskazano przyktadowo na Regulamin $wiadczenia ustugi pocztowej
niepowszechnej przesytka firmowa w obrocie krajowym, ktory jest dokumentem jawnym i
powszechnie dostepnym (Decyzja Nr 133/2013/PRUP). Zgodnie z § 19 ust. 4 przedmiotowego
regulaminu, w przypadku nieodebrania przesyitki firmowej poleconej w terminie, o ktérym
mowa w ust. 3, przesytke zwraca sie do nadawcy bez pobierania optat za zwrot przesytki. 1zba
w petni uznata wartos¢ dowodowg ztozonego regulaminu. Przedmiotowy dowdd w sposéb
nalezyty potwierdzit, Ze odstgpienie od pobierania optaty za zwrot przesytek jest stosowane
przez Przystepujgcego wobec okreslonej kategorii klientow i jest to dopuszczalne narzedzie
konkurowania rynkowego, a nie dziatanie, ktére w tym postepowaniu miatoby na celu
wymuszenie uzyskania zaméwienia.

Ponadto, nalezy wskazac na szacunkowe ilosci ujete przez Zamawiajgcego w poz. 127-
132 (po 1 szt.). Nawet objecie analizg innych pozycji (nie wskazanych w odwotaniu), gdzie
szacowane ilosci wynoszg 43 130; 12; 250, 1; 1; 1, nie daje podstaw do zaakceptowania
twierdzen, iz z powodu podania wartosci 0 zt na Zamawiajgcym zostato wymuszone zawarcie
umowy z Przystepujacym. Majac na wzgledzie r6znice cenowa miedzy ofertg Przystepujacego
i Odwotujgcego nie mozna bowiem uzna¢, by ta jedyna okoliczno$¢ przesadzita niejako o
wyborze oferty. Wycena przedmiotowych pozycji na poziomie minimalnie przekraczajagcym 0
zt — przyktadowo 0,1 zt, ktérego to zatozenia nie wytgcza tres¢ odwotania, gdyz Odwotujgcy
wywodzit jedynie niedopuszczalnosci ceny 0 zt — nie powodowataby, ze cena oferty
Odwotujgcego bytaby korzystniejsza.

Krytycznie nalezato ocenic takze twierdzenia Odwotujgcego, iz samoistng podstawg do
uznania oferty Poczty Polskiej S.A. za czyn nieuczciwej konkurencji stanowi art. 3 ust. 1 ustawy
0 zwalczeniu nieuczciwej konkurencji. Wbrew wywodom Odwotujgcego nie mozna uznac, by
kwestionowane dziatanie Przystepujgcego naruszato normy prawny lub dobre obyczaje i
mogto jednoczednie zagrazac lub naruszac interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Jak
wskazano wczes$niej, skoro art. 32 ust. 1 Prawa pocztowego przewiduje jedynie mozliwos¢
pobrania optaty za zwrot przesytki, to tym samym nie spos6b uznag, by nie skorzystanie z tej
mozliwosci naruszato przepisy prawa. Ponadto, Przystepujgcy przedstawit dowody na
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potwierdzenie okolicznosci, iz odstgpienie od wynagrodzenia za zwrot przesytek jest prakiykg
szerzej stosowang, przez r6zne podmioty dziatajgce na rynku. Na te okolicznos¢
Przystepujacy ztozyt przyktadowe oferty, w ktérych w odniesieniu do zwrotu przesytek oferenci
podawali wartos¢ 0 zt. W sposéb rzeczowy Przystepujacy wykazat, iz tego rodzaju dziatanie
jest praktyka stosowang na rynku przy ubieganiu sie o udzielenie zamowienia publicznego, a
tym samym nie sposéb uznac, by naruszone zostaty w tym przypadku dobre obyczaje, normy
uczciwosci, zdrowego rozsadku i racjonalnosci — dla ktérych oceny punktem wyjsciowym sg,
w kontekscie art. 3 ust. 1 ww. ustawy, wtasnie realia i zasady stworzone przez samych
uczestnikow rynku.

Podsumowujgc powyzsze, nie zastugiwaly na uwzglednienie zarzuty dotyczace
popetnienia przez Poczte Polskg S.A., czynu nieuczciwej konkurencji. Dziatanie tego
wykonawcy nie wypetnito ani znamion przedmiotowych, ani podmiotowych, pozwalajgcych na
przypisanie czynu z art 3 ust. 1, art. 15 ust. 1 pkt 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. W konsekwencji nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Jako chybione nalezato rowniez uznac¢ twierdzenia o
niezgodnosci z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na uznaniu
wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, jako potwierdzajgcych, iz zaoferowana cena nie

stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji.

lzba nie uwzglednita zarzutéw nakierowanych na wykazanie niewaznosci oferty
Przystepujacego, majgcej znajdowac swoje zrédto w naruszeniu zasady odptatno$ci umow
zawieranych miedzy zamawiajgcym a wykonawcg oraz w naruszeniu przepisow definiujgcych
pojecia ceny (art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach
towarow i ustug w zw. z art. 2 pkt 1 Pzp oraz art. 2 pkt 13 Pzp). Nalezy jednoczesnie zauwazyc,
iz podnoszac zarzut naruszenia zasady odptatnosci, a wiec sprzecznos¢ z definicjg
zamowienia publicznego zawartg w art. 2 pkt 13 Pzp, Odwotujgcy dowodzit w istocie podstawy
odrzucenia z art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest
niezgodna z ustawg. W podstawie prawnej odwotania przepis ten nie zostat jednak powotany.
Wskazano natomiast na niewaznos¢ oferty na podstawie odrebnych przepisow (art. 89 ust. 1
pkt 8 Pzp).

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze przepisy, do ktérych nawigzat Odwotujgcy (ustawy z
dnia 5 lipca 2001 r. o cenach, a obecnie ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach
towardw i ustug) nie stanowig o sankcji niewaznosci czynnosci polegajacej na zastosowaniu
ceny 0 zt. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp wyraznie natomiast okre$la, ze podstawg jego
zastosowania jest sytuacja, gdy oferta jest niewazna na podstawie odrebnym przepiséw. Owe
odrebne przepisy powinny wiec zawiera¢, w sposéb wyrazny, okreslenie podstawy materialnej
oraz przesgdzenie, iz w sytuacji zaistnienia tej podstawy, jej prawng konsekwencjg jest
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niewaznos¢ okreslonej czynnosci prawnej (wptywajacej na niewaznosc oferty, jako catosci).
Tego rodzaju podstawy, ani sankcji nie zawierajg przepisy ww. ustawy.

Niezaleznie od powyzszego, jak wskazano wczesniej, lzba nie podzielita oceny
Odwotujgcego, co do traktowania czynnosci zwrotu przesytki, jako odrebnej ustugi, dla ktérej
wykonawca nie mégt zrezygnowac z pobierania optat, a tym samym musiat poda¢ wartos¢
dodatnig w pozycji cen jednostkowych, by warto$¢ ta odpowiadata pojeciu ceny, jako wartosci
wyrazonej w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ za ustuge. W
niniejszej sprawie pojecie ceny, czy zasada odptatnosci musi by¢ bowiem odnoszone do
catosci ustugi, a nie jej wybranego elementu. W tym tez ujeciu oceniane powinno by¢, czy
wykonawca zaoferowat ustuge ponizej kosztow jej realizacji. Okoliczno$¢, iz wykonawca
zrezygnowat z wynagrodzenia za czynnos$¢ zwrotu przesytek nie skutkuje, ani sprzecznoscia
Z pojeciem ceny, ani nie powoduje, ze umowa traci ceche odpfatnosci. Jak juz wczesniej
wskazano, Przystepujacy byt uprawniony do indywidualnego skalkulowania swojej oferty,
zrezygnowania z wynagrodzenia za zwrot przesytek, jak rowniez do ujecia kosztéw tej
czynnosci w kosztach ustugi doreczenia przesytki, dla ktorej dodatkowym (ewentualnym)
elementem moze by¢ w okreslonych sytuacjach ustawowy obowigzek zwrotu przesyiki.
Czynnosc¢ zwrotu przesytki moze byé bowiem traktowana, jako ,wydtuzenie” ustugi pocztowej,
a wiec doreczenia przesytki. Czynno$c¢ ta pozostaje bowiem immanentnie zwigzana z ustuga
doreczenia i aktualizuje sie w ramach tej ustugi, w sytuacji braku mozliwosci doreczenia
przesyiki do adresata.

Nalezy jednoczesnie wskazac, ze Zamawiajacy okreslit w tresci SIWZ, ze wykonawca
ma ustali¢ cene brutto dla catego zakresu przedmiotu zaméwienia, a formularz cenowy stuzy
do poréwnania ofert ztozonych w postepowaniu. Skoro to cena z oferty jest ceng, ktéra
odnoszona jest do catego zakresu przedmiotu zamowienia, Odwotujgcy podat te cene, jak
réwniez potwierdzit, ze bedzie w ramach tej ceny realizowat czynnosci zwrotu przesytek (co
bezposrednio wynika z wyjasnien, w ktérych wskazat, ze jest to element ustugi doreczenia i za
te czynnosci nie bedzie pobierat optaty), to nie mozna uznaé, by jego oferta naruszata przepisy
definiujgce pojecie ceny oraz by pozostawata w sprzecznosci z zasadg odptatnosci umow.

lzba nie podzielita w tej materii argumentacji Odwotujacego dotyczacej kwestii
podatkowych. Jezeli bowiem czynnos¢ zwrotu przesytki realizowana jest w ramach ustugi
pocztowej, to wynagrodzenie za te ustuge jest podstawg opodatkowania i nie dochodzi w tej
sytuacji do nieodptatnego $wiadczenia, ktére jako ,dochdd” musiatoby zosta¢ opodatkowane
podatkiem dochodowym. Odwotujacy nie przedstawit przy tym zadnych dowodoéw,
przyktadowo w postaci interpretacji podatkowych, ktére mogtyby potwierdzac teze o uzyskaniu
w tym przypadku przez Zamawiajgcego ,nieodptatnego swiadczenia”. W sposob tozsamy
nalezato oceni¢ argumentacje zwigzang z podatkiem VAT. Odwotujacy nie wykazat, by na
gruncie tego podatku, czynnos¢ zwrotu przesyiki nie byta traktowana, jako element catosci, tj.
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ustugi pocztowej podlegajgcej dopiero opodatkowaniu. Nalezy jednoczes$nie wskazac, ze
zgodnie z pkt 6 a, b i d Istotnych postanowien umowy (czes¢ I) Zamawiajacy zobowigzat sie
do uiszczania miesiecznej naleznosci w formie optaty z dotu za $wiadczenie ustug pocztowych,
faktury VAT z tytutu tych naleznosci beda wystawiane w terminie 7 dni od zakonczenia okresu
rozliczeniowego, zas podstawag obliczenia naleznosci bedzie suma optat za przesytki
faktycznie nadane lub zwrécone. Faktury VAT dotyczy¢ wiec bedg naleznosci wynikajacej z
sumy optat — sktadajgcych sie na ustuge pocztowg. Brak jest podstaw do uznania, by
wykonawca miat w Swietle tych zapisbw obowigzek wystawiania oddzielnych faktur VAT za
czynnosci zwrotu przesytek. Przedmiotowe czynnosci, w sytuacji zaistnienia obowigzku ich
wykonania, bedg mogty zosta¢ wykazane w fakturze VAT, jednak podstawg opodatkowania
bedzie kwota naleznosci wynikajgca z sumy ww. opfat za Swiadczenie ustug pocztowych.

Jako chybiony nalezato takze oceni¢ zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
nieuzasadnione zaniechanie odrzucenia oferty Poczty Polskiej S.A., z uwagi na jej
niezgodnosc z trescig SIWZ. Nalezy na wstepie zauwazy¢, iz w toku rozprawy Odwotujgcy nie
zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz wynagrodzenie za wykonanie zamdwienia ma
charakter kosztorysowy. Tymczasem w tresci odwotania Odwotujgcy sam stwierdzit — cytujgc
— ustugi beda rozliczane kosztorysowo (za faktycznie zrealizowang ilos$¢ przesytek wedtug cen
jednostkowych). Trafnie argumentowat Zamawiajacy, iz Odwotujagcy nie wskazat konkretnego
zapisu SIWZ, z ktérym w sprzecznosci miataby pozostawac oferta Przystepujgcego. Na
rozprawie Odwotujagcy podnidst, ze zarzucana niezgodnos$¢ wynika z tego, iz Przystepujgcy
zaoferowat ustuge niezgodna, co do zasad realizacji umowy, okreslonych w SIWZ, gdyz nie
mozliwe bedzie rozliczenie cen jednostkowych 0 zt. Podniesiono, ze Zamawiajgcy wymagat
wiasnie podania ceny jednostkowej, by wiedzie¢, jaki jest koszt tej ustugi.

Powyzsze zarzuty oparte zostaty na btednym potraktowaniu czynnosci zwrotu przesytki,
jako odrebnej ustugi. Tracg one na wartosci w swietle przedstawionego juz stanowiska, co do
koniecznosci potraktowania przedmiotowych czynnosci, jako elementu catej ustugi pocztowej
zwigzanej z doreczaniem przesytek. Niezaleznie od tego, nie znajduje uzasadnionych podstaw
ocena, ze podane stawki 0 zt powodujg brak mozliwosci rozliczenia umowy wedtug cen
jednostkowych, a tym samym prowadzg do niezgodnosci catej ustugi z oczekiwaniami i
zasadami przyjetymi przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ. Nalezy zauwazyé¢, ze w tresci SIWZ
Zamawiajacy nie wymagat podania w cenach jednostkowych wartosci dodatnich. Stanowisko
Odwotujgcego, co do intencji Zamawiajacego oraz braku mozliwosci rozliczenia ustugi, wynika
z wilasnej subiektywnej interpretacji tresci SIWZ, ktéra nie znajduje jednak oparcia w
catosciowej analizie okolicznosci niniejszej sprawy. Przywotane wczesniej zasady rozliczen,
okreslone w Istotnych postanowieniach umowy wskazujg, ze forma rozliczenia jest miesieczna
optata, uiszczana z dotu, stanowigca sume optat za przesyiki faktycznie nadane lub zwrécone.

W Swietle tych zapiséw nie sposéb uznaé, by poprzez zaoferowanie wartosci 0 zt za czynnosci
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zwrotu przesytek, nie byto mozliwym dokonanie miesiecznego rozliczenia lub by okoliczno$¢
ta powodowata niezgodnosc¢ ustugi, co do zasad realizacji umowy.

Warto odwota¢ sie w tym miejscu do poglgdu zawartego w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 21 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1902/13, w ktérym wskazano, ze
podanie w jednej pozycji kosztorysu wartosci 0 zt nie wywotuje skutku w postaci niezgodnosci
oferty z trescig SIWZ, szczegdlnie gdy zamawiajgcy okreslajgc postanowienia SIWZ nie
zawezat mozliwosci okreslenia cen jednostkowych wytgcznie do wartosci dodatnich i nie
zastrzegt w SIWZ skutku w postaci odrzucenia oferty z powodu podania wartosci 0 zt. W
wyroku tym wskazano réwniez poglad, podzielany przez sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie,
ze o0 niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna méwi¢ wytgcznie w sytuacji, gdy oferta
nie odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia, w ten sposéb ze nie zapewnia jego
catosciowej realizacji, zgodnej z wymaganiami zamawiajgcego. Oferta Przystepujacego
zapewnia natomiast catosciowg realizacje zamdwienia, w tym Przystepujacy potwierdzit, ze
bedzie wykonywat czynnosci dotyczace zwrotu przesytek.

Nalezy takze zauwazy¢, ze w Istotnych postanowieniach umowy Zamawiajgcy zastrzegt,
ze ceny okreslone przez wykonawce w ofercie ulegng automatycznemu obnizeniu w toku
realizacji zaméwienia w przypadku, gdy optaty pocztowe wynikajgce ze standardowego
cennika lub regulaminu wykonawcy beda nizsze od cen wynikajgcych z przedtozonej oferty.
Teoretycznie, w sytuacji wybrania wykonawcy, ktéry zaoferowat pobieranie optat za zwrot
przesytek, a nastepnie w toku realizacji zaméwienia zrezygnowat z tej mozliwosci w ramach
standardowego cennika lub regulaminu, w miejsce cen jednostkowych podanych w ofercie —
na gruncie powyzszego zastrzezenia — zaktualizowatby sie obowigzek stosowania zasady
niepobierania optat takze wobec Zamawiajgcego. Trudno uznaé, by woéwczas doszio do

niewaznosci oferty, jej sprzecznosci z trescig SIWZ, lub czynu nieuczciwej konkurenciji.

W odniesieniu do zarzutéw zwigzanych z zastrzezeniem przez Przystepujacego cen
jednostkowych w Formularzu cenowym, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a tym samym
niewtasciwym zastosowaniem przez Zamawiajgcego art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczeniu
nieuczciwej konkurencji i uznaniem, ze ceny jednostkowe stanowig w tym wypadku tajemnice
przedsigbiorstwa oraz naruszeniem art. 8 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez przeprowadzenie
postepowania z wytgczeniem zasady jawnosci pomimo braku przestanek ku temu,
przejawiajgce sie w zaniechaniu odtajnienia zaoferowanych w formularzu cenowym cen
jednostkowych, Izba stwierdzita, ze przedmiotowe zarzuty nalezato uznac¢ za spdznione.

Nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp postepowanie o udzielenie zaméwienia
jest jawne. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (ust. 2). Nie ujawnia sie

informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
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nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Do
konkursu przepis stosuje sie odpowiednio (ust. 3).

Z brzmienia powotanych przepisbw wynika dla zamawiajgcego zakaz ograniczania
dostepu do informaciji, jezeli nie zachodzg ku temu ustawowe przestanki. Z przedmiotowym
zakazem skorelowany jest obowigzek udostepniania informacji. W sytuacji, gdy wykonawca
powezmie wiedze, ze przedmiotowy obowigzek nie jest w petni realizowany, co nastepuje
przyktadowo w sytuacji nie udostepnienia mu tresci oferty zastrzezonej, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, od tego wtasnie momentu wykonawca — w ocenie ktérego zastrzezenie to
nie powinno by¢ uznawane przez zamawiajgcego za skuteczne, a tym samym, Ze
zamawiajgcy dopuszcza sie zaniechania swojego obowigzku prowadzenia postepowania w
sposéb jawny, w tym wypadku wyrazajgcego sie w nieudostepnieniu wszystkich informaciji,
bedacych zdaniem wykonawcy informacjami jawnymi (dopuszcza sie naruszenia art. 8 Pzp) —
dysponuje juz wiedzg o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania, jak
rowniez dysponuje mozliwoscig zaskarzenia zaniechania, co do ktérego powziat juz przeciez
wiedze.

Przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych nie przewiduja, jako obligatoryjnego,
prowadzenia przez zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego w przedmiocie zastrzezenia
informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Ewentualne podjecie przez zamawiajgcego tego
rodzaju dziatan, jak i p6zniejsze jego stanowisko, nie sprawia, ze wczesniej nie nastapito juz
ograniczenie informacji wobec wykonawcy, ktéremu nie udostepniono catej tresci oferty, a tym
samym, ze nie nastgpito juz wobec tego wykonawcy zaniechanie wypetnienia przez
zamawiajgcego ustawowego obowigzku prowadzenia postepowania w sposéb jawny.
Wykonawca, wobec ktérego zamawiajagcy zajgt stanowisko, przyktadowo nie udostepniajgc
mu catej oferty, ma od tego momentu prawo zaskarzenia zaniechania zamawiajgcego. Termin
na wniesienie odwotania powinien by¢ w tym przypadku liczony od momentu powziecia przez
wykonawce wiedzy, co do tego, ze wobec niego zamawiajgcy ograniczyt juz — w jego ocenie
W spos6b nieuprawniony — zasade jawnosci postepowania. Nie mozna uznagé, by termin na
wniesienie odwotania ,0dzywat” w tej sytuacji na nowo na p6zniejszych etapach postepowania.

Jak wynika z akt sprawy Odwotujgcy juz w dniu 17 wrzesnia 2014 r. (notatka stuzbowa)
dysponowat wiedzg o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa i w tym tez dniu nie zostata mu
udostepniona cata oferta Przystepujacego. Od tego momentu rozpoczat sie bieg terminu na
zaskarzenie ograniczenia jawnosci postepowania i zaniechanie udostepnienia catej tresci
oferty. W tresci SIWZ Zamawiajacy poczynit uwage, ze w sytuacji, gdy wykonawca zastrzeze
informacije, ktére nie stanowia tajemnicy przedsiebiorstwa bedg one podlegaty udostepnieniu
na takich samych zasadach, jak pozostate niezastrzezone informacje. W niniejszej sprawie,
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Odwotujacy juz w dniu 17 wrzesnia 2014 r., powziat wiedze, ze powyzszy obowigzek nie zostat
zrealizowany wobec oferty Przystepujacego, ktéra jego zdaniem zawierata informacje
podlegajgce udostepnieniu. Od tego tez dnia Odwotujgcy mogt wiec kwestionowaé zaistniate
— W jego ocenie — zaniechanie Zamawiajgcego.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz Odwotujgcy nie wiedziat na éwczesny moment,
czy zostato juz zakonczone przez Zamawiajgcego badanie skutecznosci i zasadnosci
poczynionego zastrzezenia. Fakt ograniczenia dostepu do catej tresci oferty stanowit wyraz
respektowania dokonanego zastrzezenia. Trudno uznaé, by okolicznos¢ ta nie $wiadczyta, ze
stanowisko Zamawiajacego ma juz na tamtg chwile forme dokonang, tym bardziej — gdy
wezmie sie pod uwage brak obowigzku prowadzenia postepowania wyjasniajgcego, co do
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Inna ocena moze mie¢ miejsce jedynie
w sytuacji, gdyby zamawiajgcy dat wyrazny sygnat, ze jego stanowisko nie jest jeszcze
definitywne, przyktadowo gdyby wskazat wykonawcy, ze w wyznaczonym terminie podejmie
decyzje, czy udostepni catg tres¢ oferty i poinformuje wykonawce o swoim stanowisku. Tego
rodzaju sytuacja nie miata miejsca w niniejszym postepowaniu. Tym samym brak
udostepnienia catosci oferty Przystepujgcego juz w dniu 17 wrzesnia 2014 r. powinien by¢
traktowany, jako dokonana forma odmowy odtajnienia informacji. Okoliczno$¢, iz na dalszym
etapie postepowania Zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcy o wyjasnienia nie podwaza faktu,
ze juz na ten moment Zamawiajacy zajat wobec Odwotujgcego jednoznaczne stanowisko, a
pdzniejsze czynnosci nie powodowaty ,,0dzycia” biegu terminu do zaskarzenia zaniechania,
ktoérego juz woéwczas miat dopuscic¢ sie Zamawiajacy.

W zwigzku z powyzszym, lzba miata w tym zakresie na uwadze odpowiednio przepis
art.189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze przepis art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp stanowi, ze odwotanie wnosi
sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna byto powzig¢ wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Przepis, jako poczatek biegu terminu wskazuje na powziecie wiadomosci o okolicznosciach —
co jest pojeciem szerokim i nie powinno by¢ zawezane — w przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa — jedynie do pisemnego zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Okolicznosci stanowigce o zaniechaniu obowigzku prowadzenia postepowania w sposob
jawny mogg bowiem wystgpi¢ juz na wczesniejszym etapie postepowania i przybrac
przyktadowo postac nieudostepnienia catosci oferty.

Wskazany art. 189 ust. 2 ustawy Pzp zdanie pierwsze stanowi, Zze Izba zobowigzana jest
z urzedu odrzuci¢ odwotanie, jezeli stwierdzi m.in., ze odwotanie zostato wniesione po uptywie
terminu okreslonego ustawg [ust. 2 pkt 3]. Okolicznosci, o ktérych mowa w tym przepisie
stanowig negatywng przestanke procesowsg, uniemozliwiajgcg rozpoznanie odwotania, co do

jego meritum i tym samym jej zaistnienie skutkuje odrzuceniem odwotania. Powyzszy przepis
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ma takze odpowiednie zastosowanie do zarzutu podniesionego po terminie, jednakze w tym
przypadku - co podkre$lane jest w orzecznictwie i doktrynie — zarzut taki nie podlega
rozpoznaniu przez lzbe. Powyzsze, w niniejszej sprawie, ma odpowiednie zastosowanie w
odniesieniu do ww. zarzutow odwotania, gdyz — zdaniem Izby - podniesione zostaty po uptywie
terminu okre$lonego przepisem art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. Jak wskazuje sie w
orzecznictwie KIO oraz doktrynie, ustawa Prawo zamdwien publicznych w odniesieniu do
kwestionowanej czynnosci - braku uchylenia zakazu ujawnienia informacji niestanowigcych
tajemnicy przedsiebiorstwa — nie zobowigzuje zamawiajagcego do powiadamiania
wykonawcow o zastrzezeniu w ofercie takich informacji i podjetej czynnosci. Jednoczesnie
przepisy ustawy Pzp stanowig o jawnosci postepowania o zamowienie publiczne i zgodnie z
art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia. Tym samym, kazdy
wykonawca, zachowujgc nalezytg starannosc¢, wiadomos¢ o zastrzezeniu informaciji w ofercie,
jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz stanowisko zamawiajgcego w przedmiocie odmowy ich
ujawnienia moze powzig¢ z uptywem terminu wyznaczonego na ztozenie oferty, badz -
alternatywnie - o ile jest to uzasadnione okoliczno$ciami faktycznymi - w najblizszym terminie,
po niezwtocznym ztozeniu wniosku o udostepnienie oferty. W niniejszym stanie faktycznym,
wykonawca powzigt wiedze o powyzszych okolicznosciach juz w dniu 17 wrzesnia 2014 r. Tym
samym zarzut podnoszony w odwofaniu z dnia 6 pazdziernika 2014 r., nalezato uzna¢ za
spbzniony.

Nalezy takze wskazaé, ze w kontekscie odmowy uznania zasadnosci pozostatych
zarzutow odwotania, zarzut dotyczacy zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, pozostawatby
samodzielnie poza dyspozycjg art. 192 ust. 2 Pzp, gdyz — jak trafnie argumentowat
Przystepujacy zarzut ten samodzielnie nie miatby, ani nie mogtby miec¢ istotnego wptywu na
wynik postepowania. Odnies¢ to nalezy takze do zakwestionowania zastrzezenia informacji w
czesci Il — Odwotujgcy zakwestionowat bowiem jedynie wybor w czesci | postepowania.
Jednoczesnie, jedynie na marginesie nalezy wskazac¢, ze okolicznosci niniejszej sprawy
uzasadniatyby uznanie zastrzezonych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz w tym
przypadku, jako spetnione, nalezatoby uzna¢ przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.
Konsekwencjg powyzszej oceny jest odmowa uwzglednienia zasadnosci zarzutu

naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp.

Majac wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.
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O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 Pzp, zaliczajgc w poczet kosztéw wpis uiszczony przez Odwotujgcego (§ 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......coovveimimrrrareinennnns

CZIoNKOWIE:  ooiiiiiicr v i e eenes

30



