Sygn. akt: KIO 2489/15

WYROK
z dnia 27 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Cztonkowie: Honorata Lopianowska
Jolanta Markowska

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 listopada 2015 r., przez Odwotujacego —
InPost S.A., ul. Malborska 130, 30-624 Krakow, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego — Starostwo Powiatowe w Poznaniu, ul. Jackowskiego 18, 60-509
Poznan,

przy udziale Poczty Polskiej S.A., ul. Rodziny Hiszpanskich 8, 00-940 Warszawa
zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie postepowania
prowadzonego w trybie zamoéwienia z wolnej reki dla zamoéwienia na swiadczenie
powszechnych ustug pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) stanowigca koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu 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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniCczaCy: .......ccovuvmiiimiiirirrineenens

CZIoNKOWIE: i v v v e e eenes



Sygn. akt: KIO 2489/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Starostwo Powiatowe w Poznaniu — prowadzi na podstawie art. 67 ust.1
pkt 1a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.907 ze
zm.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie zamdéwienia z wolnej reki, ktérego
przedmiotem jest Swiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym.

Warto$¢ zamoOwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszeniem o dobrowolnej przejrzystosci ex ante zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym UE w dniu 6 listopada 2015 r., pod nr: 2015/S 215-393052.

W dniu 13 listopada 2015 r. Odwotujagcy — InPost S.A. z siedzibg w Krakowie — wniost
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem czynnosci wyboru trybu
zamoéwienia z wolnej reki zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 67
ust. 1 pkt 1a Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i zasady réwnego
traktowania wykonawcow przez bezpodstawny wybor trybu udzielenia zaméwienia z wolnej
reki (tj. uznanie, ze ustugi moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze).

Na podstawie powyzszego zarzutu Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci obejmujgcej wybor trybu zamdéwienia z
wolnej reki, a w przypadku gdyby umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta
— uniewaznienie umowy, oraz o zwrot kosztéw postepowania odwotawczego w zakresie
wniesionego wpisu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy dla wykazania bezpodstawnosci wyboru trybu
zamoéwienia z wolnej reki wskazat m.in., ze zgodnie z dyspozycjg art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a
ustawy PZP zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub
roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze. Zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki na
podstawie przywotanego przepisu uzaleznione jest od kumulatywnego zaistnienia dwoch
przestanek: mozliwosci realizacji zamdwienia wytgcznie przez jednego wykonawce oraz
obiektywnych, technicznych przyczyn uniemozliwiajacych wykonanie zamowienia przez
innych wykonawcéw. Zastosowanie trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust 1 pkt 1 lit. a
ustawy uwarunkowane jest szczegdélnym charakterem danego zamdwienia, jego

specyficznymi cechami technicznymi powodujgcymi, ze na rynku nie wystepuje wiecej niz
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jeden podmiot, ktéry mogtby wykonac¢ zaméwienie, czyli istnieje faktyczny monopol na rynku
danych dostaw, ustug czy robét budowlanych. Za niewystarczajace dla ziszczenia sie tej
przestanki nalezy uzna¢ wykazanie, ze dany wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ zaméwienie
najlepiej, badz w najszerszym zakresie. Zamawiajgcy winien wykaza¢, ze wykonawca,
ktéremu powierzyt realizacje zamoOwienia z wolnej reki jest wykonawca, ktéry z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze jako jedyny moze wykona¢ dane zamowienie
publiczne. ” (wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2012 r. (znak sprawy: KIO/KD 73/12). Zamawiajacy
zobowigzany jest wiec ,wykaza¢ zaistnienie "przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze", ktére uniemozliwiajg udzielenie okreslonego zamdéwienia innemu podmiotowi,
przy czym powotanie sie na tg przestanke musi by¢ poparte rzeczywistym monopolem danego
wykonawcy na realizacje danego zamowienia. Okolicznoscig uzasadniajacg zastosowanie tej
przestanki nie moze by¢ subiektywne przekonanie zamawiajgcego, ze tylko jeden wskazany
przez niego wykonawca daje gwarancje wykonania tego konkretnego zaméwienia.
Zastosowanie trybu z wolnej reki w celu udzielenia zamdwienia ma charakter wyjatkowy i musi
by¢ wykorzystywane Z ostroznoscig, a ziszczenie sie przestanek uprawniajgcych do
zastosowania przedmiotowej instytuciji winno by¢ wykazane w sposéb niebudzacy watpliwosci
- nie mogg istnie¢ zadne watpliwosci co do tego, ze na rynku funkcjonuje wytgcznie jeden
podmiot, ktéry moze wykonac okreslone zaméwienie. ” (wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 2014 r.
(KIO/KD 37/14).

Odwotujgcy argumentowat, ze art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy PZP, nie znajduje
zastosowania w przedmiotowej sprawie, gdyz nie zachodzi tu zadna z dwéch, wskazanych
wyzej przestanek (tj. 1) mozliwos¢ realizacji zaméwienia wytgcznie przez jednego wykonawce
oraz 2) obiektywne, techniczne przyczyny uniemozliwiajgce wykonanie zamoOwienia przez
innych wykonawcoéw), jako ze:

a) zgodnie z ugruntowanym juz orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej (KIO 2184/13,
KIO 2160/14, KIO 2601/14) przedmiot swiadczenia wskazany przez Zamawiajgcego w tresci
ww. ogtoszenia - tj. Swiadczenie ustug pocztowych polegajacych na przyjmowaniu
nadawanych przesytek listowych, paczek pocztowych i drukéw bezadresowych w tym réwniez
przesytek rejestrowanych i przesytek kurierskich w obrocie krajowym i zagranicznym,
przemieszczania i doreczania ich adresatom, dokonywania ewentualnych zwrotéw przesytek
niedoreczonych oraz prowadzenia postepowania reklamacyjnego zgodnie z ustawg z
23.11.2012 Prawo pocztowe - moze by¢ sSwiadczony takze przez innych operatorow
pocztowych, anizeli operator wyznaczony (i co istotne, od dawna jest $wiadczony, na rzecz
szeregu podmiotoéw publicznych, jak sady, prokuratury i jednostki samorzadu terytorialnego);
b) Zamawiajgcy wprost w tresci okreslenia przedmiotu zamowienia na $wiadczenia w
sposoOb oczywisty wykonywane przez wiekszg liczbe wykonawcéw obecnych na rynku ustug
pocztowych (jak przyjmowanie nadawanych przesytek listowych, paczek pocztowych i drukéw

4



bezadresowych w tym przesytek kurierskich w obrocie krajowym i zagranicznym,
przemieszczania i doreczania ich adresatom). Przyktadowo trudno uznaé, by monopolem
Poczty Polskiej S.A. byty objete przesytki kurierskie.

C) nawet jesli odwota¢ sie do istnienia monopolu Poczty Polskiej S.A. na wykonywanie
czesci ustug to jest tzw. przesytek terminowych, to tres¢ zacytowanych przez Zamawiajgcego
przepis6w prawa, tj. art. 57 § 5 pkt 2 ustawy z 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania
administracyjnego, art. 165 § 2 ustawy z 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania
cywilnego; art. 83 § 3 ustawy z 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sgadami
administracyjnymi; art. 198b ust 2 ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
nie moze by¢ uznana za ,echniczna przyczyne uniemozliwiajgca wykonanie zamowienia
przez innych wykonawcédw”, gdyz stuzy ona wytgczenie stron i uczestnikom postepowan celem
dochowania terminéw procesowych (a nie organom administracji publicznej kierujgcym pisma
do stron i uczestnikow), a przyjecie takiej interpretacji - na co wskazata takze Krajowa Izba
Odwotawcza w cytowanym orzecznictwie - podwazatoby celowos¢ liberalizacji rynku ustug
pocztowych, dokonanej w wyniku implementacji do krajowego porzadku prawnego dyrektywy
2008/6/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 lutego 2008 r. zmieniajgcej dyrektywe
97/67/WE.

W dalszej kolejnosci Odwotujacy wskazat na fragmenty orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 7 pazdziernika 2013 r. (KIO 2184/13), w ktérym Izba wypowiedziata sie w
kwestii ,skutecznosci doreczen” i ,mocy nadania” (znamienny jest fakt, iz po zapadnieciu
przytoczonego wyroku, w kolejnym, toczagcym sie obecnie postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego na $wiadczenie ustug pocztowych dla sadéw powszechnych,
zamawiajgcy zrezygnowat z ww. wymogéw). Odwotujacy stwierdzit takze, ze abstrahujac juz
nawet od jednoznacznej tezy ww. wyroku w brzmieniu: ,Dla zabezpieczenia intereséw
jednostek prokuratury i sgdownictwa, w zakresie ich obowigzku zwigzanego z doreczeniami,
nie jest konieczne korzystanie z instytucji potwierdzenie nadania posiadajgcego status
dokumentu urzedowego. Wymaog ten, bioragc pod uwage skutek w postaci catkowitej eliminacji
konkurencji w postepowaniu, godzacy w naczelne zasady systemu zamdwien publicznych,
jest nadmierny i prowadzi do zachwiania rownowagi pomiedzy wskazanymi zasadami a
potrzebami podmiotu zamawiajgcego.”, KIO podkreslita, ze w odniesieniu do znaczenia i istoty
potwierdzenia nadania przesyiki za posrednictwem operatora wyznaczonego, o ktérej mowa
w art. 17 ustawy Prawo pocztowe, wskazac nalezy, iz powyzsze domniemanie prawne ma
stuzyé wytgcznie stronom i uczestnikom postepowan celem dochowania termindéw
procesowych (a nie organom administracji publicznej kierujgcym pisma do stron i
uczestnikow). Na powyzsze wskazuje jednoznacznie tres¢ art. 57 § 5 pkt 2 ww. ustawy Kodeks
postepowania administracyjnego, art. 165 § 2 ww. ustawy Kodeks postepowania cywilnego
oraz art. 83 § 3 ww. ustawy Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi. Powyzsze

5



przepisy odnoszg sie bowiem do czynnosci dochowania terminébw procesowych, co
jednoznacznie wynika z miejsca, w jakim zostaty one umiejscowione w ww. aktach prawnych
i stuzg one zabezpieczeniu intereséw stron i uczestnikédw tychze postepowan. Przepisy te
gwarantujg dochowanie terminéw dla stron i uczestnikédw juz w momencie nadania pisma
procesowego u operatora, kitdry posiada status operatora wyznaczonego, i tylko w tym
zakresie korzystanie z tej gwarancji jest uzasadnione celem zapewnienia pewnosci obrotu
prawnego - gwarancja ta nie stuzy jednak organom ochrony prawa jakimi sg sgdy, prokuratury
oraz organy administracji publicznej, w tym jednostki samorzadu terytorialnego. Jak bowiem
wynika chocby z tresci przepisu art. 39 ww. ustawy Kodeks postepowania administracyjnego
,organ administracji publicznej dorecza pisma za pokwitowaniem przez operatora pocztowego
w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo pocztowe (Dz. U. poz. 1529), przez
swoich pracownikéw lub przez inne upowaznione osoby lub organy”. Zatem ustawodawca,
celem wywotania skutku polegajacego na rozpoczeciu biegu termindéw procesowych dla stron
i uczestnikbéw postepowania, nie wymaga doreczenia ich przez organ administracji publicznej
przy pomocy operatora wyznaczonego, lecz za wystarczajgce uznaje doreczenie dokonane
przez operatora pocztowego. Analogiczne regulacje znajdujg sie w przepisach regulujgcych
procedure cywilng, sgdowo-administracyjng, kamg i w sprawach o wykroczenia (odsytajacych
do uregulowan KPK), w czesciach odnoszacych sie do doreczen.

Odwotujgcy argumentowat, iz powyzsze wskazuje, ze o skutecznosci doreczenia pisma
kierowanego przez organ do strony decyduje tres¢ potwierdzenia odbioru, a nie potwierdzenia
nadania. Obowigzujgce przepisy nie réznicujg mocy dowodowej dokumentéw potwierdzenia
odbioru w zaleznosci od tego czy wydaje je operator wyznaczony czy inny operator pocztowy.
Potwierdzenie odbioru czy tez zwrotne potwierdzenie odbioru wystawione przez Poczte Polske
S.A. (operatora wyznaczonego) ma doktadnie taka sama moc jak potwierdzenie odbioru czy
zwrotne potwierdzenie odbioru wystawione przez innego operatora pocztowego, w tym
Odwotujgcego. Dotyczy to takze potwierdzen odbioru czy zwrotnych potwierdzen odbioru
wystawianych przez operatorow w ramach doreczania przesytek nadawanych przez organy
administracji czy jednostki samorzadowe w trybie KPA, na co jednoznacznie wskazuje tres¢
rozdziatu 8 ustawy KPA (,Doreczenia”).

Na marginesie powyzszego, dla podkreslenia wskazanej wyzej argumentacii,
Odwotujgcy wskazat rowniez na tres¢ art. 244 § 1 KPC, stanowigcego, iz: ,Dokumenty
urzedowe, sporzgdzone w przepisanej formie przez powotane do tego organy wiadzy
publicznej i inne organy panstwowe w zakresie ich dziatania, stanowig dowod tego, co zostato
w nich urzedowo zaswiadczone.” (analogiczne rozwigzanie zawierajg przepisy ustawy Kodeks
postepowania administracyjnego, gdzie w art. 76 § 1 zostato wskazane, ze: ,Dokumenty
urzedowe sporzgdzone w przepisanej formie przez powotane do tego organy panstwowe w

ich zakresie dziatania stanowig dowod tego, co zostato w nich urzedowo stwierdzone”).
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Wskazane przepisy kreujg domniemanie prawne, ktére nalezy odczytywaé w ten sposéb, iz
aby uznac¢ dany dokument za urzedowy muszg zostac¢ spetnione trzy podstawowe przestanki.
Po pierwsze dokument urzedowy winien zosta¢ sporzgdzony w przepisanej formie - a wiec
formie wynikajgcej z powszechnie obowigzujgcych przepisoéw, lub w przypadku gdy przepisy
nie reguluja tej kwestii, z przepisbw wewnetrznych danego organu (regulaminéw, zarzadzen,
uchwat itp.). Po drugie dokument winien by¢ sporzadzony przez podmiot uprawniony do jego
sporzadzenia, co jednoczesnie koresponduje z trzecim warunkiem, iz sporzgdzenie
dokumentu winno sie miesci¢ w kognicji danego organu, tj. winno miesci¢ sie w ustawowo
zakreslonym obszarze jego dziatania. Dokument spetniajgcy ww. warunki posiada walor
dokumentu urzedowego i korzysta z domniemania prawdziwosci jego tresci z rzeczywistym
stanem rzeczy - czy to prawnym, czy tez faktycznym, co dotyczy tez daty jego sporzadzenia,
badz wydania.

Co wiecej, Odwotujacy wskazat, ze w ocenie Izby (vide KIO 2184/13) z powyzszego
domniemania korzysta takze, tzw. zbiorcza ksigzka nadawcza, ktéra ze wzgledu na jej tres¢,
ustalong przepisami forme, podmiot sporzgdzajgcy, ma walor dokumentu urzedowego i tym
samym nie jest konieczne stosowanie dodatkowego wzmocnienia w oparciu o instytucje
uregulowang w art. 17 ustawy Prawo pocztowe.

Jezeli za$ chodzi o niezwykle waski katalog spraw, w ktorych to organ administraciji
publicznej jest strong postepowania, Odwotujgcy podkreslit, ze alternatywni operatorzy
pocztowi (tj. niemajagcy statusu operatora wyznaczonego), w przypadku nadawania tzw.
sprzesytek terminowych”, tj. przesytek z ktérych nadaniem za posrednictwem operatora
wyznaczonego ustawodawca wigze skutek w postaci domniemania wniesienia pisma
bezposrednio do sadu, badz organu administracji publicznej, korzystajg z tzw. ,trybu
postanca”. Stosownie do powyzszego, alternatywny operator pocztowy jest podmiotem
dokonujgcym czynnosci nadania przesytki u operatora wyznaczonego, ale czyni to w imieniu i
na rzecz zamawiajacego. Nalezy zresztg wskazac, iz rozwigzanie to kilkukrotnie byto oceniane
przez Krajowa lzbe Odwotawczg jako jedyne rozwigzanie dostepne obecnie na rynku ustug
pocztowych, zapewniajgce udziat innych operatoréw pocztowych w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w ktérych zamawiajgcy przewiduje nadawanie przesytek
terminowych (KIO 2601/14, KIO 2160/14). Jak przyktadowo zauwazata Izba w wyroku z dnia
31 pazdziernika 2014 roku sygn. KIO 2160/14: ,Po pierwsze - w odpowiedzi na pytanie nr 3
Zamawiajgcy w wyjasnieniach tresci s.i.w.z. z 22 sierpnia 2014 r. dopuscit mozliwos¢, aby
wykonawca zaméwienia odbierat przesytki od Zamawiajgcego i przekazywat je do nadania w
placowce operatora wyznaczonego. Po drugie - InPost skorzystat z tej mozliwosci i wskazat
wprost w ofercie, ze w zakresie dotyczacym przesytek wymagajgcych zachowania terminu w
dacie nadania, doreczanych w przypadkach przewidzianych w kpc, kpk, kpa i Ordynaciji

podatkowej, zamierza powierzy¢ wykonywanie zamowienia operatorowi wyznaczonemu. Po

7



trzecie - poniewaz Poczta Polska jako operator wyznaczony ma obowigzek $wiadczenia
powszechnych ustug pocztowych, nie moze odmdéwic przyjecia takich przesytek nadawanych
fizycznie przez InPost w imieniu i na rzecz Zamawiajacego. (...) Poczta Polska podnosita, ze
rozwigzanie zaakceptowane przez Zamawiajgcego narusza ort. 29 ust. 2 pzp, a zatem przepis
odnoszacy sie do opisu przedmiotu zamdwienia. Aktualnie zas, pomimo dopuszczenia przez
Zamawiajgcego doreczania waskiej kategorii przesytek przez wykonawce zamdéwienia za
posrednictwem operatora wyznaczonego, forsuje taka interpretacje s.iw.z., jakby takiego
rozwigzania nie dato sie zastosowac¢ z uwagi na status Poczty Polskiej jako operatora
wyznaczonego. Interpretacji takiej nie sposdb zaakceptowac, gdyz prowadzitoby to do
wniosku, ze cate postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego jest fikcja,
gdyz przedmiotowe zaméwienie moze zostac¢ udzielone wytgcznie Poczcie Polskiej. Przede
wszystkim w oczywisty sposoéb jest to sprzeczne z intencjg Zamawiajgcego uzewnetrzniona w
postaci dokonywanych w toku postepowania zmian i wyjasnien tresci s.iw.z., ktore
konsekwentnie zmierzalty do rzeczywistego otwarcia prowadzonego postepowania na
konkurencje, a co Poczta Polska bezskutecznie usitowata zablokowac¢”. Do tozsamych
wnioskow |zba doszta w wyroku w sprawie o sygn. KIO 2601/14: ,I1zba konsekwentnie stoi na
stanowisku, iz dopuszczenie nawet w ramach wyjasnien tresci s.iw.z. wykonania czesci
zamoéwienia dotyczacej przesytek specjalnych jako tzw. ustugi posrednictwa umozliwia
ztozenie oferty przewidujacej wykonanie zamoéwienia w taki sposéb i nie powoduje jej
niezgodnosci z trescig siwz. Zamawianym / dopuszczonym w ramach przedmiotu zaméwienia
jest Swiadczenie polegajgce na odebraniu przesytek specjalnych od zamawiajgcego, ich
zaniesienie do placéwki Poczty Polskiej i ich nadanie jako przesytek w imieniu zamawiajacego
jako przesytki zamawiajacego. (...) Przedmiotem zamdwienia przestaje by¢ w tym przypadku
jedynie swiadczenie ustug pocztowych, ale wykonawcy czes¢ zamdwienia mogg wykonaé
réwniez w inny, dopuszczony przez zamawiajgcego, sposoéb, przy ktérym osiggniete zostang
wszystkie cele zamoéwienia oraz zachowane zostang zasady konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw wynikajace z przepiséw ustawy. (...) przedmiotowe odwotanie jest
kolejng dokonywang w ramach srodkéw ochrony prawnej probg Odwotujgcego [Poczty
Polskiej] zmierzajgcg do niedopuszczenia do udzielenia zamoéwienia na ustugi pocztowe
wykonawcom innym, niz operator wyznaczony”.

Zgodnie z jednolitym pogladem wyrazanym zaréwno przez Poczte Polskg S.A. jak i
orzecznictwo, czynno$¢ operatora alternatywnego obejmujgca nadanie przesyiki u operatora
wyznaczonego W imieniu i na rzecz zamawiajgcego nhie jest ustugg pocztowg, a ustuga
posrednictwa w nadawaniu przesytek (przesytka nie jest nadawana w sieci pocztowej
operatora alternatywnego, vide: KIO 2601/14, KIO 2160/14, KIO 1362/13, Sad Okregowy w
Gliwicach sygn. akt X Ga 287/13). Jak dodaje Izba (KIO 2601/14): ,w takim przypadku stronami

ustugi pocztowej w rozumieniu ustawy Prawo pocztowe, sg Zamawiajgcy i operator
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wyznaczony. Przy czym Poczta Polska nie jest zadnym podwykonawcg czesci przedmiotu
zamoéwienia, ktéry zakontraktujg Zamawiajacy i InPost, a ktérych tgczyt bedzie w tym
przypadku inny stosunek umowny dotyczgcy ustug polegajacych na zanoszeniu przesytek
Zamawiajgcego na Poczte, nadawaniu ich i optacaniu”. Jak podkreslata przy tym Izba w tym
samym wyroku: ,Niestety za dopuszczeniem obstugi przesytek specjalnych w taki sposéb nie
nastepowaty zadne postanowienia lub modyfikacje SIWZ dostosowujgce catos¢ postanowien
specyfikacji do tego typu rozszerzenia przedmiotu zamowienia i eliminujgce wszelkie
watpliwosci, co do jego wariantowego charakteru, sposobu jego wykonywania oraz
rozliczania”. Jak przy tym stusznie podnoszono w pismie Prezesa UZP zawierajgcego
informacje o ustaleniach w trakcie kontroli postepowania prowadzonego przez Miasto Lublin:
,=uzaleznienie mozliwosci $wiadczenia ustug pocztowych przez operatora innego niz operator
wyznaczony w zakresie tzw. przysytek terminowych od zawarcia z operatorem wyznaczonym
pisemnej umowy o wspétpracy w rozumieniu Prawa pocztowego ograniczyto konkurencje w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, bowiem zawarcie takiej
umowy uzaleznione jest tyko od woli operatora wyznaczonego. Zatem operator pocztowy ktory
nie miat zawartej umowy o wspoOtprace z operatorem wyznaczonym lub przyrzeczenia
zawarcia takiej umowy, w istocie nie moégt ztozy¢ niepodlegajacej odrzucenia oferty w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Nie jest zatem
zasadnym w szczeg6Inosci zadanie zawarcia przez operatora alternatywnego umowy z
Pocztg Polskg S.A. na podstawie art. 35 ustawy Prawo pocztowe”. Odwotujgcy wskazat
nastepnie, ze jak podkresla Izba: ,Z naruszeniem art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.)
mamy do czynienia w sytuacji, gdy zamawiajgcy okresla w SIWZ wymagania dotyczace
przedmiotu zamowienia w taki sposob, ze ich spetnienie jest uzaleznione wytgcznie od woli
innego podmiotu (innego wykonawcy), a nie od czynnikow obiektywnych, co stawia zarazem
tego wykonawce w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do pozostatych, a jednoczesnie
ogranicza mozliwos¢ uzyskania zamowienia przez innych wykonawcow”.

Abstrahujgc od braku zasadnosci zgdania zawarcia takiej umowy miedzy operatorami
pozostajacymi w stosunku konkurencji, Odwotujgcy podkreslit, ze nawet zawarcie takiej
umowy nie wywota okreslonych ustawg skutkow. Dla wywotania skutkow w postaci
zachowania terminu, czy wniesienia pisma do sadu, przesytka musi by¢ nadana w placéwce
operatora wyznaczonego. Tymczasem z art. 35 Prawa pocztowego wynika, ze umowa o
wspétprace pomiedzy operatorami pocztowymi dotyczy dalszego przekazania przesytki do
doreczenia (przesytka jest nadawana w sieci operatora alternatywnego, a nastepnie
przekazywana do sieci operatora wyznaczonego). Nie jest mozliwe dwukrotne nadanie tej
same przesyiki, w ramach tej umowy nie powstaje zatem nadanie przesyiki i nie moze by¢

spetniony skutek zachowania terminu/wniesienia pisma do sadu.



Reasumujgc, Odwotujgcy argumentowat, ze Poczta Polska S.A. nie jest w takim
przypadku podwykonawcg operatora alternatywnego, a sama ustuga posrednictwa nie jest
ustugg pocztowg. Zarazem zamawiajgcy nie moze wymagac¢ od wykonawcy posiadania
umowy zawartej z operatorem wyznaczonym (art. 35 Prawa pocztowego). Wynagrodzeniem
operatora alternatywnego jest w przypadku sSwiadczenia ustugi posrednictwa jest suma
kosztéw nadania przesytki w placéwce operatora wyznaczonego oraz wtasny narzut. Skoro
zarazem mamy do czynienia z ustugg ,niepocztowg” ktérej koszt stanowi czesciowo
wynagrodzenie uiszczane operatorowi wyznaczonemu, kluczowego znaczenia dla w zakresie
jednoznacznosci opisu przedmiotu zamowienia w takim przypadku nabiera rzetelne okreslenie
ilosci takich przesytek (nalezy przypomniec iz sg te jedynie przesytki wymagajgce urzedowego
potwierdzenia terminu nadania, np. apelacja - zwyczajowo jest to nie wiecej niz 5% przesytek
nadawanych u zamawiajgcych), a takze okreslenie zasad dokonywania rozliczeh. Przyjecie,
iz operator alternatywny ma obowigzek posrednictwa w wykonywaniu nieograniczonej lub tez
znaczaco zawyzonej liczby przesytek terminowych zamyka postepowanie na konkurencyjnosc¢
(cena operatora alternatywnego musi uwzgledniaé bowiem cene cennikowg - bez upustu -
operatora wyznaczonego oraz wiasny narzut).

Jednoczes$nie, odnoszac sie do nazwy przedmiotu zamoOwienia wskazanej przez
Zamawiajgcego, w brzmieniu: ,Swiadczenie powszechnych ustug pocztowych w obrocie
krajowym i zagranicznym” Odwotujgcy podnidst, ze ustalony w ustawie Prawo Pocztowe status
operatora wyznaczonego nie jest uprawnieniem, a obowigzkiem, na co literalnie wskazuje
tresc art. 451 art. 46 ustawy Prawo pocztowe: ,,Do ustug powszechnych zalicza sie $wiadczone
w obrocie krajowym i zagranicznym w ramach obowigzku, o ktérym mowa w art. 46 [...] oraz ,,
1. Do swiadczenia ustug powszechnych na terytorium catego kraju jest obowigzany operator
wyznaczony. 2. Obowigzek, o ktérym mowa w ust. 1, obejmuje $wiadczenie ustug
powszechnych.

Na gruncie ustawy Prawo pocztowe, ustalajgcej status operatora wyznaczonego i
zasady jego funkcjonowania nie mozna zatem méwic¢ o uprawnieniach tego operatora, gdyz
Swiadczenie powszechnych ustug pocztowych jest wytgcznie obowigzkiem. Konstrukcja ta ma
uzasadnienie systemowe, bowiem przyznanie operatorowi pocztowemu réwniez uprawnien,
ktére wynikatyby z posiadania statusu operatora wyznaczonego, stanowitoby naruszenie
pozycji rynkowej innych operatoréw pocztowych i - co zostato juz wskazane - podwazato
celowos¢ liberalizacji rynku ustug pocztowych, dokonanej w wyniku implementacji do
krajowego porzadku prawnego dyrektywy 2008/6/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
20 lutego 2008 r. zmieniajgcej dyrektywe 97/67/WE.

Reasumujgc, w ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy dopuscit sie takze razacego

naruszenia zasady uczciwej konkurenciji.

10



W odpowiedzi Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania. W uzasadnieniu zajetego
stanowiska Zamawiajacy wskazat, ze zamierza udzieli¢ zaméwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest Swiadczenie ustug pocztowych, a postepowanie obejmuje swoim zakresem
m.in. doreczanie przesytek (,zwanych dalej przesytkami sgdowymi”) w postepowaniach
cywilnych, karnych, administracyjnych oraz przed sgdami administracyjnymi, ktérych strong
lub uczestnikiem bedzie Starosta Poznanski, w tym dziatajgcy za Skarb Panstwa lub za Powiat
Poznanski. Podniesiono nastepnie, ze obowigzujgce przepisy prawa réznicujg skutki prawne
zZwigzane z wniesieniem pisma w toku postepowania sgdowego czy administracyjnego, w
zaleznosci od tego, u jakiego operatora pocztowego przesytka je zawierajgca zostata nadana.
Wskazano, ze zgodnie z art. 57 § 5 pkt 2 ustawy Kodeks postepowania administracyjnego
termin uwaza sie za zachowany, jezeli przed jego uptywem pismo zostato nadane w polskiej
placowce pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy Prawo pocztowe. W mys|
art. 165 § 2 ustawy Kodeks postepowania cywilnego oddanie pisma w polskiej placéwce
pocztowej operatora wyznaczonego, w rozumieniu ustawy Prawo pocztowe lub w placowce
pocztowej operatora swiadczacego pocztowe ustugi powszechne w innym panstwie
cztonkowskim Unii Europejskiej jest rownoznaczne z wniesieniem go do sadu. Stosowanie do
art. 83 § 3 ustawy Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi oddanie pisma w
polskiej placéwce pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy Prawo pocztowe
lub w polskim urzedzie konsularnym jest rbwnoznaczne z wniesieniem go do sgdu. Przepis
art. 198b ust. 2 zdanie 2 ustawy Pzp stanowi z kolei, ze ztozenie skargi w placéwce operatora
wyznaczonego w rozumieniu ustawy Prawo pocztowe jest rownoznaczne z jej wniesieniem.

Zamawiajgcy wskazat, ze z powyzszych przepisow wynika, iz wytgcznie w razie
przesytania korespondencji do organu prowadzacego dane postepowanie za posrednictwem
operatora wyznaczonego dla nadawcy nie jest istotne, w jakiej dacie przesytka ta zostanie
faktycznie doreczona do organu (w szczegdlnosci, czy nastgpi to przed uptywem
wyznaczonego terminu), ale w jakiej dacie zostata nadana. Podkreslono przy tym, ze
operatorem wyznaczonym, na podstawie art. 74 zdanie 2 ustawy Prawo pocztowe, zgodnie z
decyzjg Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z dnia 30 czerwca 2015 r. wybrana
zostata na okres od 01.01.2016 r. do 31.12.2025 r. Poczta Polska.

Argumentowano takze, ze powyzsze przepisy dotyczg sytuacji, w ktérych nadawca
przesyiki jest strona postepowania (lub jego uczestnik), a nie organ prowadzacy
postepowanie. Organ prowadzacy postepowanie (np. sad) moze korzystac z ustug dowolnego
operatora pocztowego. Jednakze strona lub uczestnik postepowania tylko nadajg
korespondencje u operatora wyznaczonego ma pewno$¢ zachowania wyznaczonych
terminéw i uniknigcia negatywnych skutkéw prawnych zwigzanych z ich przekroczeniem na
skutek doreczenia korespondencji przez innego operatora do organu prowadzgcego
postepowanie po uptywie terminu. Oznacza to, ze w sytuacji, gdy Zamawiajacy (a wtasciwie
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Powiat Poznanski lub Starostwa Poznanski, w tym dziatajgc za Skarb Panstwa) wystepuje w
sprawie jako strona lub uczestnik postepowania (a nie jako organ je prowadzacy), tylko
korzystanie z ustug operatora wyznaczonego zgodnie z ww. przepisami pozwala na
zachowanie wymaganych prawem termindbw i nalezyta ochrone interesbw Powiatu
Poznanskiego lub Skarbu Panstwa. Nadanie przesytki u innego operatora jest bowiem
mozliwe, ale nie bedzie réwnoznaczne z wniesieniem jej do sadu (czy innego organu
prowadzgcego postepowanie). W takiej sytuacji datg wniesienia korespondencji do sadu
bedzie jej data doreczenia przez innego operatora do sadu, i to data faktyczna, a nie
deklarowana (czy wrecz wymagana) w umowie z innym operatorem. Co wiecej, wszelkie
konsekwencje uchybienia w dacie doreczenia korespondencji do sadu przez innego operatora
bedg obcigza¢ wytacznie Zamawiajgcego (gdyz nieprawidtowosci podmiotu, z ktérego ustug
sie skorzystato przy doreczaniu korespondencji do sgdu, nie wptywajg na bieg terminéw i nie
uzasadniajg przywrocenia terminu). W tej sytuacji to na Zamawiajacym spoczywaé bedzie
petne ryzyko zwigzane z niedoreczeniem przesytki sgdowej na czas. Dodatkowo,
Zamawiajgcy podkreslit, ze w niektérych sytuacjach wrecz niemozliwe moze sie okazac
terminowe ztozenie w sgdzie korespondencji za posrednictwem operatora innego niz
wyznaczony. W poszczeg6lnych postepowaniach wyznaczane sg rézne terminy, niekiedy
bardzo krétkie (np. 3 lub 7 dniowe). W takim przypadku, zwtaszcza gdy organ prowadzacy
postepowanie ma siedzibe w innym miescie niz siedziba Zamawiajgcego, moze sie okazac,
ze Zamawiajacy nie ma zadnej mozliwosci nadania przesytki w terminie pozwalajgcym na
przypuszczenie (ale nigdy na pewnos$c¢), ze zostanie doreczona do organu prowadzgcego
postepowanie przed uptywem wyznaczonego terminu. Tymczasem niedochowanie termindéw
w danym postepowaniu przez jego strone lub uczestnika moze powodowac bardzo donioste
skutki prawne, np. odrzucenie lub zwrdcenie pisma (wniosku) ztozonego po terminie, a w
konsekwencji zapadniecie niekorzystnego dla Zamawiajgcego rozstrzygniecia. W przypadku
sporow cywilnych, rowniez utratg mozliwosci dochodzenia danego roszczenia (np. w zwigzku
z przedawnieniem roszczenia na skutek doreczenia do sgdu pozwu po uptywie terminu
przedawnienia), badz koniecznos¢ zaptaty kwestionowanego przez Zamawiajgcego
roszczenia na rzecz innego podmiotu.

Zamawiajgcy podniést takze, ze na mocy art. 17 ustawy Prawo pocztowe,
potwierdzenie nadania przesytki rejestrowanej lub przekazu pocztowego wydane przez
placowke pocztowag operatora wyznaczonego ma moc dokumentu urzedowego. Powyzszy
przepis bedzie miat znaczenie np. w razie sporu lub watpliwosci co do zachowania terminu
obowigzujgcego w okreslonym postepowaniu. Tylko potwierdzenie nadania przesyiki
rejestrowanej wystawione przez operatora wyznaczonego bedzie umozliwiato udowodnienie,
kiedy pismo zostato ztozone, a w konsekwencji zasadniczo ponad wszelkg watpliwos¢

ustalenie, czy termin zachowano, czy tez naruszono. Przyznanie faktowi nadania przesytki u
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operatora wyznaczonego tak doniostych skutkéw prawnych nastagpito z mocy samego prawa,
a nie jest wynikiem uznania Zamawiajacego. W zwigzku z powyzszym to na skutek stosowania
sie do obowigzujgcych przepisow prawa, na Zamawiajagcym w celu ochrony jego istotnych
intereséw, spoczywa koniecznos¢ korzystania z ustug operatora wyznaczonego w odniesieniu
do przesytek sagdowych. Ochrona tych intereséw nie moze bowiem zosta¢ w zaden sposéb
zapewniona w razie korzystania z ustug innych operatoréw. Zamawiajgcy korzystajgc z ustug
innych operatoréw mégtby jedynie zmniejszy¢ ryzyko tylko w pewnym zakresie, a nie,
catkowicie je wyeliminowa¢ poprzez dodatkowe czynnosci lub zastrzezenia, tj. np.:
zastrzezenie w umowie z innym operatorem pocztowym terminu, w jakim przesytka ma zostac
doreczona — nie zmienia to ryzyka naruszenia intereséw Zamawiajgcego w sytuacji, gdy
operator nie doreczy przesytki w terminie; nadanie przesytki z wyprzedzeniem — Zamawiajacy
w dalszym ciggu nie ma wptywu na faktyczng dtugos¢ okresu doreczania przesytki przez
operatora, a ewentualne postanowienie umowne jest jedynie deklaracjg, a nie kreowaniem
rzeczywistosci; umozliwienie wykonawcy bedacemu innym operatorem nadania przesytki w
placowce operatora wyznaczonego — w dalszym ciggu nie ogranicza ryzyka zwigzanego z tym,
ze operator z roznych przyczyn nie nada w terminie przesytki w placowce operatora
wyznaczonego. Ponadto, nie bedzie to ustuga pocztowa, a inna ustuga nie zwigzana z
przedmiotem zamdwienia, a polegajgca de facto na funkgciji ,postanca”, ktéra bedzie dodatkowo
ptatna, co z kolei poddaje pod watpliwosé racjonalnos¢ wydatkowania srodkéw publicznych do
ktorej Zamawiajacy jest zobowigzany (art. 50 ustawy o samorzadzie powiatowym oraz art. 44
ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych); wnoszenie przez pracownikow Zamawiajgcego
pism bezposrednio do organéw prowadzacych postepowanie — jest niemozliwie z uwagi na
fakt, ze znaczna czes¢ postepowan odbywa sie poza siedzibg Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze z powyzszych wzgledow w zakresie przesytek sagdowych,
ze wzgledu na obowigzujgce przepisy prawa, uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego moga
zosta¢ zaspokojone wytgcznie przez korzystanie z ustug operatora wyznaczonego. Wskazano
nastepnie, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia
z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Udzielajgc
zamoéwienia z wolnej reki Zamawiajgcy musi wiec wykazac, ze zamowienie w ogdle jest w
stanie wykona¢ tylko jeden wykonawca. Zamawiajgcy podkreslit, ze w przypadku tego
zamoéwienia spetnione zostaty przestanki udzielenia zamoéwienia z wolnej reki.
Argumentowano, ze: 1) cele postepowania (czyli prawidtowe doreczanie korespondencji
Zamawiajgcego, w tym przesytek sgdowych, z zachowaniem terminéw obowigzujgcych w
danych postepowaniach) nie mogg byC¢ osiggniete przy zachowaniu konkurencyjnosci
postepowania. Tylko data nadania przesytki u operatora wyznaczonego jest bowiem
réwnoznaczna z datg wniesienia jej do organu prowadzgcego postepowanie, a wiec powoduje
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zachowanie terminu wniesienia pisma bez wzgledu na to, kiedy (i czy) przesytka zostanie
faktycznie doreczona do organu; 2) brak jest mozliwosci zastosowania rozwigzan
rownowaznych, ktére pozwolityby na zabezpieczenie interesbw Zamawiajgcego, réwniez w
razie udzielenia zamowienia innemu wykonawcy niz operator wyznaczony; 3) osiggniecie
przez Zamawiajgcego celu moze nastgpic jedynie w razie udzielenie zamowienia operatorowi
wyznaczonemu, nie jest zas mozliwe osiggniecie tego celu w inny sposob; 4) przyznanie
faktowi nadania przesytki sgdowej u operatora wyznaczonego szczegOlnych skutkow
prawnych w zakresie daty wynika wprost z przepiséw prawa (czyli jest konsekwencjg
ustawodawcy, a nie uznania Zamawiajgcego) — Zamawiajacy swoimi dziataniami nie ma
mozliwosci rozciggniecia tych skutkow na dziatania innych operatoréw, czy tez unikniecia
ryzyka zwigzanego z brakiem przyznania tych skutkéw faktowi nadania przesytki sagdowej u
innego operatora; 5) operator wyznaczony jest jedynym wykonawcg, ktory ze wzgledu na
obowigzujgce przepisy prawa (a wiec z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze)
moze wykona¢ zamoOwienie w odniesieniu do przesytek sgdowych. Zamawiajgcy wskazat
jednoczesnie, ze przedmiot zamowienia obejmuje réwniez inne przesytki, a wiec takie, w
ktérych istnieje mozliwos¢ ich doreczenia przez operatora innego niz wyznaczony.
Zamawiajgcy stwierdzit jednak, ze konieczna jest w tym zakresie analiza, czy mozliwe jest
udzielenie catosci zamowienia operatorowi wyznaczonemu, czy tez konieczny jest podziat
zamOwienia. Podniesiono, ze przepisy ustawy Pzp przewidujg mozliwo$¢ udzielenia
zamoOwienia w czesciach, ale nie naktadajg takiego obowigzku. Oznacza to, ze zamawiajgcy
ma mozliwo$¢ udzielenia zamowienia w czesciach (w tym stosowania dla poszczegdlnych
czesci roznych trybow udzielenia zamdwienia), ale nie ma takiego obowigzku, nawet gdyby
miato to zwiekszy¢ konkurencyjnos¢ postepowania (poprzez umozliwienie udziatu w
postepowaniu wigkszej ilosci wykonawcdw chetnych do realizacji tylko poszczegolnych czesci,
a nie catego zamoéwienia). Zamawiajgcy argumentowat przy tym, ze w orzecznictwie KIO
wskazuje sie, ze niedokonanie podziatu zaméwienia w sytuacji, gdy bytby on zgodnie z
przepisami Pzp mozliwy, nie stanowi czynnosci sprzecznej z przepisami Pzp, wobec czego
brak jest mozliwosci nakazania zamawiajgcemu dokonania podziatu zaméwienia. Dokonanie
podziatu zamowienia pozostawione jest uznaniu zamawiajgcego (pod warunkiem oczywiscie,
iz podziat nie bedzie naruszat przepiséw ustawy), ktéry moze swobodnie zdecydowaé, czy
udzieli¢ zamowienia w czesciach (gdy jest to mozliwe), czy tez udzieli¢ jednego zaméwienia.
Jedynie w sytuacji, gdy zamawiajacy zamierza udzieli¢ jednego zamowienia obejmujacego
rozne, odmienne od siebie $wiadczenia, ktére co do zasady mogtyby zostaé wykonane
odrebnie, przez rézne podmioty, i nie dokonuje podziatu zamoéwienia, ani nie dopuszcza
sktadania ofert czesciowych, moze to zosta¢ uznane za niezgodne z przepisami ustawy.
Zamawiajgcy podniost nastepnie, ze w niniejszej sprawie, pozostata czes¢

zamOwienia — poza przesytkami sadowymi — mogtaby, w razie udzielenia zamdwienia w
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czesciach, zosta¢ wykonana przez innych wykonawcéw, jednakze podzielenie zamdéwienia na
dwie czesci i udzielenie w konsekwencji dwéch zaméwienn dwém réznym wykonawcom,
spowodowatoby w takiej sytuacji koniecznos¢ ustalenia i stosowania u Zamawiajgcego dwoch
roznych procedur obiegu i wysytki dokumentéw. Zwigkszeniu ulec musiataby ilos¢ pracy i czas
pracy pracownikbw Zamawiajgcego (de facto doszioby do podwojenia pracy, gdyz
korespondencja musiataby by¢ segregowana na ,sadowg” i inng, a kazda z tych czesci
poddawana podobnej procedurze wysytki, tyle tylko ze wobec ro6znych operatoréw
pocztowych. Zamawiajgcy ponositby wiec dodatkowe koszty zwigzane z nadawaniem
korespondenciji za posrednictwem dwdch réznych operatoréw pocztowych w oparciu o dwie
rézne umowy o zamdwienie publiczne. Wigzatoby sie to takze z koniecznoscig znaczacej
zmiany organizacji pracy u Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie, brak jest
koniecznosci dokonania podziatu zamowienia i udzielania go w dwéch czesciach — dotyczgcej
tzw. przesytek sgdowych i pozostatych przesytek. Mozliwe jest wiec udzielenie tego
zamOwienia w catosci jako jednego — operatorowi wyznaczonemu. Uzasadnione to jest
rowniez racjonalnymi potrzebami Zamawiajacego i koniecznoscig ochrony jego stusznych
interesow, ktoére nie mogag zostaé w sposdb nalezyty zabezpieczone stosowaniem innych
Srodkéw.

Zamawiajgcy podniost rowniez, ze z przytaczanych przez Odwotujgcego orzeczen nie
wynika, izby w sytuacji, gdy organ administracji publicznej jest strong postepowania, co
skutkuje koniecznoscig nadawania tzw. ,przesytek terminowych”, jedynym dostepnym i
prawidtowym rozwigzaniem byto korzystanie z ,trybu postanca’, tj. doreczanie przesytek przez
wykonawce zaméwienia za posrednictwem operatora wyznaczonego. Wyroki te zostaty
wydane w innych stanach faktycznych, a mianowicie mozliwos¢ takiego sposobu doreczenia
przesytek przewidziat i dopuscit sam zamawiajacy, co jasno sformutowat w tresci SIWZ.
Zamawiajgcy odwotat sie przy tym do orzeczenia zapadtego w sprawie KIO 2184/13 (wyrok z
dnia 7 pazdziernika 2013 r.).

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosita
Poczta Polska S.A. z siedzibg w Warszawie. Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego
przystapienia i dopuscita ww. spotke do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika.
Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Na rozprawie strony i uczestnik postepowania podtrzymali swoje stanowiska.

Zamawiajgcy wskazat przy tym, ze wolumen tzw. przesytek sgdowych wynosi ok. 30%
przedmiotu zamoéwienia. Argumentowano jednoczesnie, ze nawet, gdyby procent ten byt
nizszy to i tak obowigzkiem Zamawiajgcego bytoby zastosowanie trybu z wolnej reki, gdyz
nadawanie przesytek terminowych nie jest mozliwe przez Zzadnego innego wykonawce.

Podkreslono, ze doreczanie tych przesytek przez operatora innego niz wyznaczony nie
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zabezpiecza interesébw Zamawiajgcego oraz, ze przepisy prawa stanowig o wymogu
doreczania przesytek przez operatora wyznaczonego i jest to jedyny sposéb zabezpieczenia
intereséw zamawiajgcego.

Jednoczesnie, Zamawiajacy oswiadczyt, ze w 2012 r. stosowat konkurencyjny tryb
przetargu, potem jednak dokonat analizy i stosowat juz tryb z wolnej reki. Przyznano przy tym,
Ze przepisy, na ktére Zamawiajacy obecnie powotat sie dla uzasadnienia wyboru trybu z wolnej
reki, obowigzywaty rowniez w okresie, kiedy Zamawiajgcy zastosowat tryb konkurencyjny.
Zamawiajgcy przyznat ponadto, ze w opracowanym planie zaméwien publicznych, dla wyboru
wykonawcy ustugi objetej przedmiotowym postepowaniem zostato przewidziane
przeprowadzenie postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, jednak w dacie
opublikowania tego planu (31 marca br.) nie byto wiadome, czy przepisy sie nie zmienig i nie
byto jeszcze wyboru operatora wyznaczonego, co nastgpito decyzjg Prezesa UKE z dnia 30
czerwca 2015 r. W zwigzku z tg decyzjg Poczta Polska S.A., jako operator wyznaczony, jest
monopolistg w zakresie przesytek terminowych. Argumentowano takze, ze odmienna praktyka
innych urzedéw lub organdéw, nie moze stanowi¢ argumentu na rzecz Odwotujgcego, i nie
przesgdza o tym, ze te inne zamdwienia — w ktdérych zamawiajgcy stosowali konkurencyjny

tryb przetargu dla ustug takich, jak te objete tym postepowaniem — byty udzielane prawidtowo.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Pismem z dnia 29 pazdziernika 2015 r. Zamawiajacy zawiadomit Poczte Polskg S.A.
z siedzibg w Warszawie, iz na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp zamierza udzieli¢,
w trybie z wolnej reki, zamowienia publicznego na $wiadczenie powszechnych ustug
pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym, zapraszajgc jednoczesnie ww. wykonawce
do udzialu w negocjacjach. Pismem z dnia 29 pazdziernika 2015 r., Zamawiajgcy
poinformowat takze Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych o wszczeciu postepowania w
trybie z wolnej reki.

Ogtoszeniem o dobrowolnej przejrzystosci ex ante zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym UE w dniu 6 listopada 2015 r., pod nr: 2015/S 215-393052.

Dla uzasadnienia wyboru dla przedmiotowego postepowania trybu z wolnej reki —
zarowno w pismie skierowanym do Prezesa UZP, jak réwniez w tresci Ogtoszenia o
dobrowolnej przejrzystosci ex ante — Zamawiajacy wskazat, ze ,W zwigzku z koniecznoscig
prawidtowego doreczania korespondencji, wysytanej w postepowaniach cywilnych, karnych,
administracyjnych oraz przed sgdami administracyjnymi, w ktérych strong lub uczestnikiem
jest Starosta Poznanski dziatajgcy w imieniu Skarbu Panstwa lub Powiat Poznanski,
wymagane jest przesytanie jej do organu prowadzgcego dang sprawe za posrednictwem
operatora wyznaczonego, ktérym zgodnie z zapisami art. 178 ust. 1 ustawy z 23.11.2012

16



Prawo pocztowe (tj. Dz. U. z 2012 r., poz. 1529) jest Poczta Polska S.A., ul. Stawki 2, 00-940
Warszawa. Operator wyznaczony jest jedynym Wykonawca, ktéry ze wzgledu na
obowigzujgce przepisy prawa, czyli z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze moze
Swiadczy¢ na rzecz Zamawiajgcego przedmiotowe ustugi. Zgodnie z zapisami:

- art. 57 § 5 pkt 2 ustawy z 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego

(t.j. Dz. U. 22013 r., poz. 267 ze zm);

- art. 165 § 2 ustawy z 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz. U.

z 2014 r., poz. 101 ze zm.);

- art. 83 § 3 ustawy z 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sgadami
administracyjnymi (t.j. Dz. U. z 2012 r. poz. 270 ze zm.);
- art. 198b ust. 2 ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.

z 2013 r., poz. 907 ze zm.);

w razie przesytania korespondencji do organu prowadzgcego dane postepowanie za
posrednictwem operatora wyznaczonego, dla nadawcy nie jest istotne w jakim terminie
przesytka ta zostanie faktycznie doreczona do organu, istotna i decydujgca jest data jej
nadania. Zgodnie z obowigzujgcym prawem strona lub uczestnik postepowania tylko nadajac
korespondencje u operatora wyznaczonego ma pewnos$¢ zachowania wyznaczonych
terminoéw i unikniecia negatywnych skutkow prawnych zwigzanych z ich przekroczeniem na
skutek doreczenia korespondencji przez innego operatora do organu prowadzgcego
postepowanie po uptywie terminu. Nadanie przesytki u innego operatora nie bedzie
rébwnoznaczne z wniesieniem jej do sadu lub innego organu prowadzgcego postepowanie.
Wszelkie konsekwencje uchybienia w dacie doreczenia korespondencji do sgdu przez innego
operatora bedg obcigzaé wytgcznie Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym
przeprowadzenie niniejszego postepowanie w trybie zamowienia z wolnej reki, zgodnie z art.
67 ust. 1 pkt 1a ustawy z 29.1.2004 - Prawo zamowien publicznych (1j. Dz. U. z 2013 r. poz.
907, ze zm.) oraz zaproszenie Poczty Polskiej S.A., z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 2 do
wziecia udziatu w negocjacjach nalezy uznac¢ za zasadne”.

W sekgji 11.1.4) Ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante, Zamawiajacy podat,
ze przedmiotem zamoéwienia jest $wiadczenie ustug pocztowych polegajacych na
przyjmowaniu nadawanych przesytek listowych, paczek pocztowych i drukow bezadresowych
w tym réwniez przesytek rejestrowanych i przesytek kurierskich w obrocie krajowym i
zagranicznym, przemieszania i doreczania ich adresatom, dokonywania ewentualnie zwrotow
przesytek niedoreczonych oraz prowadzenia postepowania reklamacyjnego zgodnie z ustawg
z dnia 23.11.2012 r. Prawo pocztowe (t.j. Dz. U. z 2012 r., poz. 1529) na potrzeby Starostwa
Powiatowego w Poznaniu.

W Planie zaméwien publicznych na 2015 r. Zamawiajgcy przewidziat, ze na potrzeby

realizacji ww. ustug zostanie przeprowadzone postepowanie w trybie przetargu

17



nieograniczonego. W 2012 r., dla wyboru wykonawcy realizujgcego ustugi pocztowe na rzecz
Zamawiajgcego, zastosowany zostat tryb konkurencyjny. W pézniejszych latach Zamawiajgcy
stosowat tryb zamowienia z wolnej reki (okolicznosci przyznane).

Zamawiajgcy nie zawart dotychczas umowy na realizacje przedmiotowej ustugi

(okolicznos¢ bezsporna).

Rozpoznajgc odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia
odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Przy rozstrzyganiu sporu lzba kierowata sie dyrektywami wynikajgcymi z art. 190 ust.
1 Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak réwniez z
art. 192 ust. 7 Pzp w mysl, ktdérego Izba nie moze orzekaé, co do zarzutéw, ktdre nie byty

zawarte w odwotaniu.

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

postepowania Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie lzby w niniejszej sprawie nie zaistnialy przestanki uzasadniajgce
zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze udzieli¢
zamoéwienia z wolnej reki, jezeli z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dostawy,
ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce. W
orzecznictwie lzby konsekwentnie wskazywane jest, ze zastosowanie trybu zamoéwienia z
wolnej reki na podstawie przywotanego przepisu uzaleznione jest od kumulatywnego
zaistnienia dwoch przestanek: mozliwosci realizacji zamdwienia wytgcznie przez jednego
wykonawce oraz obiektywnych, technicznych przyczyn uniemozliwiajgcych wykonanie
zamoOwienia przez innych wykonawcéw. Zastosowanie trybu z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp uwarunkowane jest szczeg6lnym charakiterem danego
zamoOwienia, jego specyficznymi cechami technicznymi powodujgcymi, ze na rynku nie
wystepuje wiecej niz jeden podmiot, ktéry mogtby wykona¢ zaméwienie, ij. istnieje faktyczny
monopol na rynku danych dostaw, ustug czy robé6t budowlanych. Uznaje sie, ze pojecie
"przyczyny techniczne" dotyczy techniki wykonywania jakich$ czynnosci lub sposobu realizaciji
zamoOwienia (por. przyktadowo: uchwata KIO z dnia 7 maja 2014 r., sygn. akt KIO/KU 39/14

wraz z powotanym tam orzecznictwem).
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Nalezy podkreslic, ze zasadg w zamowieniach publicznych jest ich udzielanie w tzw.
trybach konkurencyjnych. Przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp kreuje wyjgtek od zasady
okreslonej w art. 10 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym podstawowymi trybami udzielania
zamdwienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. W ocenie Izby, w niniejszej
sprawie, nie zaistniata zadna z przestanek uprawniajgcych do zastosowania wyjatku, na ktéry
powotat sie Zamawiajacy przyjmujac tryb z wolnej reki. Tryb z wolnej reki, jako wyjatek od tej
zasady, moze by¢ stosowany tylko w okreslonych w ustawie przypadkach i to zamawiajacy
ma obowigzek wykazania zasadnosci skorzystania z przyjetego rozwigzania, co w tej sprawie
nie miato miejsca.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze wbrew stanowisku Zamawiajgcego w
sprawie istnieje mozliwos¢ realizacji zamdwienia przez wiecej niz jednego wykonawce.
Przepisy poszczego6lnych procedur, na ktére powotat sie Zamawiajacy, nie stanowig o tym, ze
tylko operator wyznaczony moze doreczac przesytki w postepowaniu prowadzonym przez sgd
powszechny badz administracyjny lub inny organ prowadzacy sprawe, w ktérej Zamawiajacy
jest lub moze sta¢ sie strong tego postepowania lub jego uczestnikiem. Przywotane przez
Zamawiajgcego przepisy art. 57 § 5 pkt 2 Kpa, art. 165 § 2 Kpc, art. 83 § 3 Prawa o
postepowaniu przed sgdami administracyjnymi, art. 198b ust. 2 zd. 2 Pzp, nie zawierajg tego
rodzaju normy prawnej, a jedynie statuujg domniemanie, ze data nadania pisma w polskiej
placéwce operatora wyznaczonego jest rbwnoznaczna z datg wniesienia go do adresata (sadu
lub innego organu prowadzgcego postepowanie administracyjne). Powyzsze domniemanie nie
moze by¢ jednak — jak czyni to Zamawiajgcy — podstawg do przyjecia, ze tylko operator
wyznaczony moze doreczac przesytki w postepowaniach sagdowych i administracyjnych, w
ktérych strong lub uczestnikiem jest Starosta Poznanski. Nie istnieje w tym zakresie
jakikolwiek monopol, czy wytgcznos¢ operatora wyznaczonego. Dla wsparcia powyzszej
oceny warto przytoczy¢ teze Sgdu Najwyzszego zawartg w postanowieniu z dnia 3 czerwca
2015 r., sygn. akt V CZ 33/15, gdzie Sad Najwyzszy wskazat, iz ,Przepis art. 165 § 2 Kpc,
okres$lajgc sytuacje, w ktorych wniesienie pisma procesowego w placowce pocztowej jest
rownoznaczne z jego wniesieniem do sgdu ze skutkami w zakresie dochowania terminéw

procesowych nie ogranicza stron w korzystaniu z ustug réznych operatorow pocztowych”

(podkreslenie Izby). Sad Najwyzszy wskazat ponadto, ze ww. przepis ,wigze natomiast pewien
skutek prawny tylko z sytuacjg, w ktdrej strona korzysta z ustug operatora wyznaczonego. O
tym, kto jest takim operatorem, nie decyduje kodeks postepowania cywilnego, lecz prawo
pocztowe. Zasada wolnoS$ci dziatalnoSci gospodarczej nie jest naruszona, gdyz to do strony
nalezy wybdr, czy skorzysta z ustug Poczty Polskiej ze skutkiem, o ktorym mowa w art. 165 §
2 k.p.c., czy tez z ustug innego operatora pocztowego, ale bez tego skutku”.

Skoro, co potwierdza takze ww. orzeczenie Sadu Najwyzszego, strona nie jest
ograniczona w korzystaniu z ustug ré6znych operatoréw pocztowych, to nie sposéb z art. 165

19



§ 2 Kpc wywodzi¢ istnienia monopolu na doreczanie tzw. przesytek sadowych, ktéry
przynalezatby tylko operatorowi wyznaczonemu. W sposob analogiczny powyzszg ocene
nalezy odnies¢ do pozostatych przepiséw podanych przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu
zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki. Niewatpliwie korzystanie z domnieman
wprowadzonych tymi przepisami jest korzystne dla strony lub uczestnika postepowania, a w
przypadku podmiotéw takich, jak Zamawiajacy — gdzie wolumen tego rodzaju korespondencji
moze by¢ stosunkowo znaczny — moze dodatkowo przyczyniaé sie do tatwiejszej i
sprawniejszej organizacji pracy. Niemniej jednak wszystkie te okolicznosci, niezaleznie od
tego, jak korzystne z punktu widzenia Zamawiajgcego, nie mogg by¢ podstawg do tezy o
istnieniu monopolu jednego wykonawcy na wykonywanie ustug objetych przedmiotem tego
zamowienia.

Nie sposob takze uznaé, by domniemania, wynikajagce ze wskazanych przez
Zamawiajgcego przepisOw prawa, mogty zosta¢ w ogole zakwalifikowane do kategorii
przyczyn technicznych, uniemozliwiajgcych wykonanie zamoéwienia innym wykonawcom niz
operator wyznaczony. Przepisy te nie majg zadnego wymiaru technicznego, ktéry w dodatku
wytgczatby mozliwos¢ $Swiadczenia ustug, oczekiwanych przez Zamawiajgcego, przez
wykonawcow innych niz operator wyznaczony. Zamawiajacy w sposob subiektywny przyjat
zatozenie, ze przepisy te sg przyczynami technicznymi, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. a) Pzp, jednak dla tej tezy Zamawiajgcy nie przedstawit zadnej poszerzonej i rzeczowej
argumentacji. W ocenie lzby funkcjonujgce w systemie prawa domniemanie doreczenia i
uznanie przez ustawodawce, ze czynnos¢ dokonana za posrednictwem operatora
wyznaczonego jest skuteczna wobec adresata juz z chwilg jej dokonania, jest wyrazem
szczegoblnego zaufania, jakie ustawodawca przypisuje podmiotowi bedgcemu operatorem
wyznaczonym, co jednak nie powinno by¢ utozsamiane ze wzgledami technicznymi, do
ktoérych odnosi sie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp. Domniemanie dorgeczenia ma walor prawny,
a nie techniczny, jest ono wyrazem funkcjonowania w systemie pewne;j fikcji prawnej (uznanie
daty nadania pisma u operatora wyznaczonego za réwnoznaczng z datg wniesienia pisma do
adresata), a nie przyczyng techniczng zwigzang ze specyfikg zamowienia, ktora
powodowataby, ze zaden inny wykonawca nie jest w stanie w ogole wykona¢ danego
zamOwienia. To, ze przepisy prawa zréwnujg date nadania przesylki u operatora
wyznaczonego z datg jego wniesienia, nie tworzy bariery dla samej mozliwosci wykonywania
ustugi przez innego wykonawce, jak rowniez nie przesadza o tym, ze ustuga ta nie moze by¢
wykonywana réwnie nalezycie, jak w przypadku, gdy wykonawca jest operator wyznaczony.
Wszystkie argumenty przedstawiane przez Zamawiajgcego, w tym te odnoszace sie do
zabezpieczenia interesOw Zamawiajgcego, nalezato uzna¢ za przestanki o charakterze
racjonalizacyjnym i organizacyjnym, a nie za przestanki, ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. a) ustawy Pzp. Dla prawidtowego zastosowania ww. przepisu nie jest natomiast
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wystarczajgce, ze dany wykonawca jest w stanie zrealizowaé ustuge w sposob najbardziej
efektywny i sprawny. Zamawiajgcy musi wykazaé, ze wytgcznie dany wykonawca jest w stanie
w o0gole dane zamowienia wykonac. Subiektywne przekonanie Zamawiajace, ze tylko jeden
wykonawca daje gwarancje najlepszego wykonania danego przedmiotu zamowienia, nie jest
wystarczajgcym wypetnieniem przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Przyczyny
techniczne uzasadniajace udzielenie zaméwienia bez przeprowadzenia procedury
konkurencyjnej okreslonemu wykonawcy, muszg mie¢ bowiem zasadniczy charakter, tak by
mozna byto wykazac, ze wykonanie zamowienia przez innego wykonawce jest ze wzgledow
technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwos¢ ma
charakter nieprzezwyciezalny. Konieczne jest zatem wykazanie, ze danego zaméwienia nie
jest w stanie wykonac¢ zaden inny podmiot (por. uchwata z dnia 25 czerwca 2009 r., sygn. akt
KIO/KD 16/09; uchwata z dnia 2 kwietnia 2012 r., sygn. akt KIO/KD 37/12; uchwata z dnia 14
stycznia 2014 r. sygn. akt KIO/KD 119/13).

Istnienie domniemania doreczenia w przypadku skorzystania z ustug operatora
wyznaczonego nie przesgdza natomiast o tym, ze oczekiwanej przez Zamawiajgcego ustugi
nie moze wykonywa¢ inny podmiot. W niniejszej sprawie widoczna jest przy tym
niekonsekwencja w stanowisku Zamawiajgcego, ktoéry przed liberalizacjg rynku ustug
pocztowych stosowat do tozsamych ustug tryb konkurencyjny — co sam przyznat w toku
rozprawy przed lzbg — i te same, co obecnie, domniemania, do ktérych odwotywat sie w
uzasadnieniu zastosowania trybu z wolnej reki, nie byly woéwczas dla niego przyczynami
technicznymi z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp. Zamawiajacy przyznat ponadto, ze w przyjetym
w marcu br. planie zaméwien publicznych przewidywat dla tego zaméwienia tryb przetargu
nieograniczonego. Podanych przez Zamawiajgcego wyjasnien, co do podstaw zmiany trybu —
majgcych mie¢ zwigzek z faktem wydania w czerwcu br. przez Prezesa UKE decyzji o wyborze
operatora wyznaczonego — Izba nie uznata za przekonywujgcych i w ogéle odnoszacych sie
do istoty zagadnienia, w szczegdlnosci okoliczno$¢ braku czy wydania nastepnie
przedmiotowej decyzji nie zmienita tresci norm prawnych zawartych w przepisach
poszczegdblnych procedur, do ktérych nastepnie odwotat sie Zamawiajgcy w uzasadnieniu
wyboru trybu z wolnej reki.

Na marginesie nalezy takze wskazaé, ze akcentowany przez Zamawiajgcego
argument, iz tylko skorzystanie z ustug operatora wyznaczonego pozwoli na najdalej idgce
zabezpieczenie interesow Zamawiajgcego i zniweluje, a wrecz wyeliminuje, ryzyko
potencjalnych uchybien terminom w poszczegdlnych sprawach, musi by¢ postrzegany, jako
argument hipotetyczny, gdyz nie jest w chwili obecnej mozliwe jednoznaczne i pewne
przesgdzenie tej kwestii, jak réwniez przesadzenie tego, ze inny wykonawca nie wykona
zamOwienia w sposOb gwarantujacy w petni zabezpieczenie interesbw Zamawiajgcego.

Przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp muszg natomiast wystepowac bezwzglednie w chwili
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zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Sam fakt korzystania z ustug operatora
wyznaczonego nie wytgcza przy tym wszystkich potencjalnych ryzyk mogacych mie¢ wptyw
na uchybienie terminom procesowym. Samo nadanie pisma u operatora wyznaczonego moze
nie mie¢ zadnego znaczenia procesowego, gdy przyktadowo btednie zostanie wskazany
adresat pisma. Nalezy takze podkresli¢, ze ochronie intereséw stron postepowania stuzy
instytucja przywrdcenia terminu. Zamawiajgcy jedynie ogolnie wskazat na brak mozliwosci
przywrécenia terminu, gdy uchybienie terminowi bedzie skutkiem dziatan wykonawcy, jednak
w tym zakresie nie przedstawit poszerzonej i rzeczowej argumentacji. Brak jest w ocenie Izby
podstaw do przyjmowania zatozenia, ze w kazdej tego rodzaju sytuacji skorzystanie z
dobrodziejstwa instytucji przywrocenia terminu bedzie a limine wytgczone — gdyz okolicznosci
uzasadniajgce przywrocenie bgdz odmowe przywrécenia terminu muszg by¢ oceniane ad
casum przez organy prowadzgce dang sprawe. Jednoczesnie, w ocenie Izby, skutek w postaci
skorzystania z ochrony wynikajgcej z domniemania doreczenia moze by¢ osiggniety przez
Zamawiajgcego takze, gdy zamdwienie bedzie wykonywat inny operator — wszystko zalezy od
tego, jak Zamawiajgcy sformutuje warunki przetargu i jakie obowigzki natozy na wykonawce
ustugi.

W sposdb krytyczny nalezato takze oceni¢ sytuacje, w ktorej z uwagi na doreczania
przesytek w sprawach, w ktérych to Zamawiajgcy jest strong postepowania, tryb z wolnej reki
stosowany jest do wszystkich innych przesytek, co do ktérych nie moze by¢ zadnych
watpliwosci o mozliwosci ich doreczania przez réznych operatoréw. Przyjecie argumentaciji
Zamawiajgcego tworzytoby niebezpieczny precedens nie znajdujgcy oparcia w przepisach
prawa, ktory jednoczesnie uderzatby w sposéb istotny w konkurencyjnos¢ rynku. W skrajnym
przypadku przewidywanie doreczenia nawet jednej przesytki sadowej, bgdz sama mozliwosé
zaistnienia koniecznosci doreczenia takiej przesytki, mogtoby sta¢ sie dla zamawiajgcych
argumentem na rzecz stosowania pozakonkurencyjnego trybu zaméwienia dla ustug, ktére
niewatpliwie moga by¢ wykonywane nie tylko przez operatora wyznaczonego.

Reasumujgc, lzba w catosci podzielita stanowisko i argumentacje Odwotujgcego,
uznajac ostatecznie, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 67 ust.

1 pkt 1a Pzp.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192 ust.
9i10 Pzp. W zwigzku z uwzglednieniem odwotania Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania (§ 3 pkt 1 w zw. z § 5 ust. 2 pkt 1 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. 22010 r., Nr 41, poz.
238).

22



Majac wszystko powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentencji wyroku.

PrzewodniCczaCy: .......ceovuvmimimiriririineeaens

CZIoNKOWIE: oiiiiiiiiiriireienrennernnnes
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