Sygn. akt: KIO 527/12

POSTANOWIENIE
z dnia 26 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Robert Skrzeszewski
Ewa Sikorska

Marek Szafraniec

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron postepowania odwotawczego w
dniu 26 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 16 marca 2012 r. przez wykonawce InPost Sp. z o.0,
ul. Malborska 130, 30-624 Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez Powiatowy Urz ad

Pracy w Mogilnie, ul. Obro ncéw Mogilna 1, 88-300 Mogilno

postanawia:

1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza InPost Sp. z 0.0., ul. Malborska 130, 30-624 Krakow
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez InPost Sp. z 0.0,

ul. Malborska 130, 30-624 Krakéw tytutlem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgqdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 527/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Powiatowy Urzad Pracy w Mogilnie wszczat postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego na ,Swiadczenie ustlug pocztowych polegajacych na
uiszczaniu optat w formie bezgotowkowej z dotu za nadane i zwrdcone przesyiki pocztowe/ w
wiekszosci z granicg wagowag do 50 g/”.

Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy - ustugi zamieszczone zostato w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 12 marca 2012 r. pod numerem ogtoszenia: 74754-2012.

Nie zgadzajac sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajacego Odwotujgacy - InPost sp. z
0.0. z siedzibg w Krakowie wniost w dniu 16.03.2012 r. odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej od niezgodnej - w jego ocenie - z przepisami ustawy czynnosci
Zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Swiadczenie
ustug pocztowych polegajgcych na uiszczaniu optat w formie bezgotéwkowej z dotu za
nadane i zwrécone przesytki pocztowe/ w wiekszosci z granicg wagowg do 50 g/” (nr
ogloszenia: 74754-2012, ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy - ustugi, zamieszczone w
Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 12 marca 2012 r.), ktéra to czynnos¢ polegata na
zastosowaniu trybu zaméwienia z wolnej reki z naruszeniem przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 z poz.
zm.), zwanej dalej ustawag Pzp.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, iz dokonujgc powyzszej czynnosci naruszyt
przepisy ustawy Pzp tj. art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. @) i b), art. 7 ust. 1, art. 10 ust. 1 i ust. 2 ustawy
Pzp.

W zwigzku z powyzszym wnosit o:

a/ nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia powyzszej czynnosci dokonanej w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, oraz nakazanie
wykonania czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na zastosowaniu w tym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia trybu przetargu;

b/ dopuszczenie dowodow zawnioskowanych i dotgczonych do niniejszego
odwotania;

¢/ zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kosztow niniejszego
postepowania, zgodnie z § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010



r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania(Dz. U. Nr 41, poz. 338).

W ocenie Odwotujgcego, pomimo, iz przedmiot zamowienia zostat okreslony w
sposéb nieprawidtowy (czym Zamawiajacy naruszyt art. 29 ust.1 ustawy Pzp), to jednak z
treSci calego ogtoszenia mozna wywnioskowa¢, iz przedmiotem zamodwienia jest
Swiadczenie ustug pocztowych w zakresie przyjmowania, przemieszczania i doreczania
przesytek pocztowych /w wiekszosci o masie do 50 g/ oraz ich ewentualnych zwrotow,
optacanych w formie bezgotoéwkowej z dotu.

Wedlug Odwotujgcego z powotlanego wyzej ogtoszenia wynika, ze Zamawiajacy
wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie zamowienia z wolnej
reki, a podmiotem, ktéremu zamierza udzieli¢ przedmiotowego zamowienia, jest Poczta
Polska S.A.

Powotat sie przy tym na wydruk ogtoszenia nr 74754-2012 - ogtoszenie o zamiarze
zawarcia umowy - ustugi, zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 12
marca 2012 r. — wskazujgc na okolicznos¢ tresci ww. ogtoszenia oraz zastosowania przez
Zamawiajgcego trybu udzielenia zamodwienia z wolnej reki z naruszeniem przepiséw ustawy
Pzp.

Zdaniem Odwotujacego Zamawiajacy nie wykazal, aby ziscita sie ktérakolwiek z
przestanek wymienionych w art. 67 ust. 1 ustawy Pzp i tym samym naruszyt postanowienia
tego artykutu.

Zauwazyt, ze w sekcji lll pkt 1 Zamawiajacy, jako podstawe prawng zastosowanego
trybu wskazuje art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) Ustawy, natomiast w uzasadnieniu wyboru trybu
powotuje sie takze na przestanke z lit. b) ww. przepisu.

Zwrécit rowniez uwage, ze w uzasadnieniu Zamawiajacy wskazuje, ze ,Poczta Polska
jest operatorem publicznym, ktéremu przystuguje wytgacznos¢ swiadczenia ustug pocztowych
zwanych -zastrzezonymi-, polegajacych na przyjmowaniu, przemieszczaniu i doreczaniu w
obrocie krajowym przesylek z korespondencjg, ktérych granica wagowa wynosi do 50 g
/zgodnie z art. 47 Ustawy z dnia 12 czerwca 2003 r. Prawo pocztowe/. W zwigzku z
powyzszym wybor trybu zamowienia z wolnej reki zostat dokonany z przyczyn technicznych
0 obiektywnym charakterze, gdyz powszechne ustugi mogg by¢ Swiadczone tylko przez
jednego wykonawce/art. 67 ust. 1 lit. a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (...)".



W ocenie Odwotujgcego nie zaszta zadna z przestanek z art. 67 ust. 1 ustawy Pzp,
uprawniajgca Zamawiajgcego do zastosowania trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki, w
szczegolnosci zas nie wystgpita zadna z przestanek powotanych przez Zamawiajagcego, tj. z
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) lub/i b) powotanej wyzej ustawy.

Odwotujacy nie zgodzit sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze Poczcie Polskiej S.A.
przystuguje wytgcznosc¢ na swiadczenie ustug zastrzezonych (ustug pocztowych w zakresie
przesytek o masie do 50 g).

Wskazat, ze zgodnie z art. 47 ust. 2 ustawy Prawo pocztowe (dalej: ustawa PP) nie
narusza wytacznosci Swiadczenia ustug zastrzezonych przyjmowanie, przemieszczanie i
doreczanie przesytek wymienionych w ust. 1, w obrocie krajowym lub zagranicznym, o masie
nieprzekraczajacej granicy wagowej, o ktérej mowa w ust. 4, za pobrang przez operatora
optata, nie nizsza niz dwu i potkrotnos¢ optaty za przyjecie, przemieszczenie i doreczenie
przesyiki listowej stanowigce] przesytke najnizszego przedzialu wagowego najszybszej
kategorii okreslonej w cenniku powszechnych ustug pocztowych operatora publicznego, o
ktorym mowa w art. 51 ust. 4, obowigzujgcego w danym czasie odpowiednio w obrocie
krajowym i zagranicznym.

Z tego powodu zdaniem Odwolujgcego ustugi pocztowe, zastrzezone dla operatora
publicznego, jakim jest Poczta Polska S.A., moga by¢ zatem Swiadczone rowniez przez
innych operatorow pocztowych z tym jednak zastrzezeniem, ze optaty za takie ustugi,
stosowane przez niepublicznych operatorow pocztowych, nie moga by¢é nizsze niz 2,5-
krotnos¢ optaty, jakg pobiera operator publiczny za przesytke listowa najnizszego przedziatu
wagowego najszybszej kategorii. Naruszenie przepisow ustawy PP wystapi dopiero
wowczas, gdy operator prywatny przyjmie, przemiesci i doreczy przesytke z korespondencjg
0 masie do 50 g za optate nizszg niz 2,5 - krotnoSC opfaty pobieranej przez operatora
publicznego, o ktérej mowa powyzej.

Powotat sie na stanowisko zawarte w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23
lutego 2012 r. (KIO 293/12) z ktérego wynika, ze ,Nieuzasadnione jest stwierdzenie
zamawiajgcego zawarte w ogtoszeniu o udzieleniu zamdwienia, ze operatorowi publicznemu
przystuguje wytgcznos¢ na swiadczenie ustug zastrzezonych, ktére muszg by¢ wytgczone z
konkurencji, a Poczta Polska S.A. posiada monopol na sSwiadczenie zastrzezonych ustug
pocztowych.”.



Zdaniem Odwotujgcego, nie zachodzi takze przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy Pzp, ktérg Zamawiajacy wskazal, jako podstawe prawng zastosowanego trybu z
wolnej reki.

Wskazat, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, ww. przestanka ma charakter
obiektywny i dotyczy sytuacji faktycznej, w ktérej w danym miejscu i czasie na rynku
wystepuje tylko jeden wykonawca - monopolista, $wiadczacy tego rodzaju szczegoélne ustugi;
przepis ten nie dotyczy natomiast sytuacji, w ktorej obiektywnie rzecz biorgc - w danym
miejscu i czasie na rynku istnieje dwoch lub wiecej wykonawcdw, mogacych swiadczy¢ tego
rodzaju szczegolne ustugi, poniewaz w tym ostatnim przypadku decyzja o tym, ktéremu z
nich nalezy udzieli¢ zamodwienia publicznego, powinna by¢ podjeta w innym trybie
przewidzianym ustawg o zaméwieniach publicznych, zasadniczo w trybie przetargu (Wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 19 kwietnia 2002 r., sygn. akt [l SA 2514/01).

Zaznaczyt takze, ze w uzasadnieniu Zamawiajacy podnosi, ze ,wybdr trybu
zamoOwienia z wolnej reki zostat dokonany z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze, gdyz powszechne ustugi moga by¢ sSwiadczone tylko przez jednego
wykonawce”.

Odwotujacy przyznat wnioski Zamawiajacego, ze obecnie na rynku jest tylko jeden
podmiot uprawniony do swiadczenia powszechnych ustug pocztowych -Poczta Polska S.A.,
jednak zauwazyt przy tym, iz zgodnie z trescig ogtoszenia, przedmiotem zamowienia nie sg
powszechne ustugi pocztowe, ale ustugi pocztowe:

Sekcja Il pkt II. 1) Nazwa nadana zamowieniu przez zamawiajacego:

,Swiadczenie ustug pocztowych polegajgcych na uiszczaniu optat w formie
bezgotowkowej z dotu za nadane i zwrécone przesyiki pocztowe /w wiekszosci z granicg
wagowg do 50 g/”

Sekcja Il pkt 11.3) Okreslenie przedmiotu oraz wielkosci lub zakresu zamoéwienia:

,Swiadczenie ustug pocztowych polegajgcych na uiszczaniu optat w formie
bezgotowkowej z dotu za nadane i zwrécone przesyiki pocztowe /w wiekszosci z granicg
wagowg do 50 g/”.

Zakwestionowat twierdzenie Zamawiajgcego, iz Poczta Polska S.A. jest jedynym
podmiotem uprawnionym do swiadczenia ustug bedacych przedmiotem niniejszego
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Odwotujacy podkreslit, ze przedmiotem zamoOwienia sg ustugi pocztowe, dotyczace
zarbwno przesytlek o masie do 50 g, jak i powyzej 50 g, przy czym ograniczenie dla



operatoréw prywatnych, co do wysokosci optaty dotyczy jedynie przesytek o masie do 50 g
(tzw. ustugi zastrzezone). Nawet gdyby Poczta Polska S.A. miala wylgcznos¢ na
Swiadczenie ustug pocztowych w zakresie przesytek o masie do 50 g (czemu Odwotujgcy
zaprzecza), to przynajmniej na czes¢ ustug pocztowych bedacych przedmiotem zamowienia,
dotyczacych przesytek o masie powyzej 50 g, Zamawiajacy winien udzieli¢ zamowienia w
drodze przetargu.

Zaznaczyt réwniez, ze Zamawiajgcy nie okresla w sposob szczegotowy, jaka czes¢
zamowienia dotyczy przesylek o masie do 50 g - wskazuje jedynie ogoélnie, ze zamdwienie w
wiekszosci dotyczy ww. przesytek.

W ocenie Odwotujacego, jesli nawet przesytki o masie powyzej 50 g majg stanowic
niewielkg czes¢ zamdwienia, to okolicznos¢ ta nie uzasadnia zastosowania wyboru trybu z
wolnej reki dla udzielenia zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug
pocztowych zaréwno w zakresie przesytek do, jak i powyzej 50 g.

Stwierdzit, ze nie mozna réwniez wykluczy¢, ze oferta konkurenta Poczty Polskiej
S.A. ,calosciowo” bytaby bardziej korzystna niz oferta Poczty Polskiej S.A. Inni operatorzy
pocztowi mogliby przeciez ztozy¢ oferte z bardzo atrakcyjng ceng na przesyiki powyzej 50 g,
aby zwiekszy¢ szanse wyboru swojej oferty wobec koniecznosci zaproponowania minimalnej

ceny na ustugi pocztowe zastrzezone.

Ponadto, zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie postanowienia art. 10 ust. 2 ustawy
Pzp, gdyz nie wykazat stosujgc tryb zamowienia z wolnej reki, ze ziscity sie przestanki
okreslone w tej ustawie, a pozwalajace Zamawiajgcemu zastosowac ten tryb i art. 7 ust. 1
tejze ustawy, przewidujgcy m.in. zasade prowadzenia postepowania z zachowaniem
uczciwej konkurencji i zasade rownego traktowania wykonawcow.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy nie wykazal, iz w niniejszym postepowaniu
zachodzg przestanki do zastosowania trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki i powinien
byt zastosowac¢ forme przetargu, a wowczas Odwotujacy mogtby ztozy¢ takze swojq oferte.
Zamawiajacy, stosujgac w sposéb nieuzasadniony tryb szczegdlny, uniemozliwit zas ztozenie
oferty Odwolujgcemu, a tym samym naruszyt jego interes ekonomiczny i prawo do wziecia

udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Odwotujacy motywowat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
albowiem jest operatorem pocztowym swiadczacym ustugi pocztowe i zatem moze



potencjalnie ztozy¢ oferte na Swiadczenie ustug bedacych przedmiotem zamoéwienia, a
nastepnie zosta¢ wybranym, jako wykonawca.

Odwotujacy wskazat rowniez, iz naruszenie przez Zamawiajacego Ww. przepisow
ustawy moze miec istotny wptyw na wynik postepowania.

Wywodzit, iz gdyby Zamawiajacy zastosowat tryb przetargu, Odwotujacy mogiby
zlozy¢ swojgq oferte i zosta¢ wybranym, jako wykonawca i bytoby to mozliwe nawet w
sytuacji, gdyby zamowienie dotyczyto jedynie ustug zastrzezonych [co dla Odwotujacego
wigze sie z koniecznoscig zaproponowania na przesytki o masie do 50 g ceny wyzszej niz ta,
ktorg moze zaoferowac¢ Poczta Polska S.A.].

Odwotujacy nie wykluczat, ze gdyby Zamawiajacy zastosowat tryb przetargu,
wowczas Poczta Polska S.A. nie zlozytaby swojej oferty badz oferta Poczty Polskiej S.A.
zostataby odrzucona zgodnie z art. 89 ustawy Pzp (np. oferta ta zawierataby btedy w
obliczeniu ceny czy tresc¢ oferty nie odpowiadataby tresci SIWZ).

Odwotujacy, jako przyklad zalgczyt dwa ogloszenia: informacje o uniewaznieniu
postepowania z dnia 29.12.2011 r. i ogtoszenie nr 15567-12 w BZP o udzieleniu zamowienia,
jako dowody na okolicznos¢ potencjalnej mozliwosci uzyskania przez Odwotujgcego
przedmiotowego zamdwienia.

Ostatecznie Odwotujgcy wskazal, iz nieuzasadnione zastosowanie trybu z wolnej reki
stanowi kwalifikowane naruszenie przepisOw ustawy, wobec czego ewentualnie zawarta
przez Zamawiajgcego umowa z Pocztg Polskg S.A. powinna zosta¢ uniewazniona, zgodnie z
art. 146 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.
Izba na posiedzeniu niejawnym doszta do przekonania, ze przedmiotowe odwotanie
podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy - Prawo zamoéwien

publicznych.

W dniu 23.03.2012r.do akt sprawy wptyneta odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie
z wnioskiem o jego oddalenie.

W swojej odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy miedzy innymi stwierdzit, ze z uwagi
na warto$¢ zamowienia(tacznie dla przesytek do 50g oraz powyzej 50g) nieprzekraczajaca



wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty 14 000 euro, bezspornym pozostaje fakt, iz
Zamawiajacy nie byt zobowigzany do stosowania procedur udzielania zamowien publicznych
okreslonych w ustawie Pzp.

Jednoczesnie z wniosku Zamawiajgcego z dnia 21.03.2012r., l.dz. AO — 2531 -
1/KG/12 wynika, ze w przeciggu ostatnich 12 miesiecy, tj. od marca 2011r. do lutego 2012r.,
wydatki tut. Urzedu zwigzane z realizacjg powyzszych ustug pocztowych wyniosty 52 564,70
zt — wartos¢ ustalona na podstawie faktur za zrealizowane ustugi pocztowe oraz na
podstawie pocztowej ksigzki nadawczej — (w tym za przesyiki ekonomiczne zwykie do 50g,
ekonomiczne polecone z ZPO do 50g, priorytety oraz priorytety polecone do 50g wyniosty
51 446,20 z#(97,87%), natomiast za przesyiki o wadze powyze]j 50g wyniosty 1 118,50
zK(2,13%) — co stanowi rownowartos¢ kwoty 13 077, 10 euro. We wniosku tym Zamawiajacy
informowat, ze warto$¢ szacunkowa catego zamoéwienia(tgcznie dla przesytek do 50g jak i
powyzej 50g) w skali 12 miesiecy nie przekracza wyrazonej w ztotych réwnowartosci 14 000
euro. Zamawiajacy dodat réwniez, iz kwota 52 564, 70 zt jest kwotg netto=brutto, gdyz
Swiadczenie ustug pocztowych(w postaci przyjmowania, przemieszczania i doreczania
przesytek) zwolnione sg z podatku od towaréw i ustug.

Nalezy stwierdzi¢, ze stosownie do przepisu 8§ 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie Sredniego kursu ziotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe
przeliczania wartosci zamowien publicznych z dnia 16.12.2011r. $redni kurs ziotego w
stosunku do euro stanowigcy podstawe przeliczania wartosci zamoéwien publicznych wynosi
4,0196. Po przeliczeniu tej wartosci i powyzszej wartosci szacunkowej zamowienia Izba
doszta do przekonania, iz przedmiotowe zamodwienie nie przekracza wyrazonej w ztotych
rownowartosci kwoty 14 000 euro.

Zgodnie z art.4 pkt. 8 ustawy Pzp ustawy nie stosuje sie do zamowien i konkursow,
ktorych wartos¢ nie przekracza wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty 14 000 euro.

Powotane wyzej dokumenty jednoznacznie wskazujag, iz Zamawiajacy zastosowat tryb
zamoOwienia publicznego z wolnej reki w warunkach wylgczenia zastosowania tego przepisu
mocg cyt. wyzej art.4 pkt. 8 ustawy Pzp.

W takiej sytuacji Izba jest zobowigzana do dziatania w granicach przepisu art.189
ust.2 pkt. 1 ustawy Pzp, w ktorego to mysl Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w
sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy.



Woaobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt 1 i § 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ...............



