Sygn. akt: KIO 2422/14

POSTANOWIENIE
z dnia 3 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Emil Kuriata
Jolanta Markowska

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 3 grudnia 2014 r. odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 17 listopada 2014 r. przez wykonawce InPost spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Gornictwo
Naftowe i Gazownictwo S. A. w Warszawie

przy udziale wykonawcy Poczta Polska S.A. w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza InPost spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Krakowie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr [stownie:
pietnastu tysiecy ztotych zero groszy] uiszczong przez InPost spotke z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od InPost spdétki z ograniczong odpowiedzialnosciag w Krakowie na rzecz
zamawiajgcego - Polskie Gérnictwo Naftowe i Gazownictwo S. A. w Warszawie



kwote 3 600 zt 00 gr [stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych zero groszy] stanowigca
uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych [tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915,
1146 i 1232]. na niniejsze postanowienie -w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt: KIO 2422/14

Uzasadnienie

l. Zamawiajgcy Polskie Gérnictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. w Warszawie prowadzi
postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug pocztowych dla spétek GK
PGNIG”.

Il. W dniu 17 listopada 2014 r. Odwotujgcy wniést odwotanie wobec czynnosci polegajacych

na:

1) udzieleniu odpowiedzi na pytanie Odwotujgcego o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia [SIWZ], w ktérej to Zamawiajgcy nie zgadza sie, by przesyiki
pocztowe, ktére dla wywotania skutkow przewidzianych przepisami prawa wymagajg
nadania w placéwce operatora wyznaczonego [wskazanych w pkt. 2.4 Zatgcznika nr 1 do
Umowy, bedgcej zatgcznikiem nr 2 do SIWZ], byty przez wykonawce - operatora pocztowego
niebedgcego operatorem wyznaczonym — odbierane od Zamawiajgcego, a nastepnie

nadawane w placéwce operatora wyznaczonego,

2) udzieleniu odpowiedzi na pytanie Odwotujgcego o wyjasnienie tresci SIWZ, w ktérej to
Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci sporzgdzenia odrebnego wykazu lub odrebnego
oznakowania przesytek, ktére dla wywotania skutkow przewidzianych przepisami prawa
wymagajg nadania w placéwce operatora wyznaczonego [wskazanych w pkt. 2.4 Zatacznika
nr 1 do Umowy, bedacej zatacznikiem nr 2 do SIWZ], celem ich wyodrebnienia
i umozliwienia nadania przez wykonawce w placéwce operatora wyznaczonego w dniu ich

odbioru od Zamawiajgcego.
Odwotujgcy zarzucit naruszenie

1) art. 7 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, przez udzielenie
odpowiedzi ograniczajgcej zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, w szczegodlnosci przez brak dopuszczenia trybu ,postanca” w stosunku do
przesytek, ktére wymagajg nadania w placowce operatora wyznaczonego, jak réwniez brak
zgody na ich wyodrebnienie poprzez sporzgdzenie odrebnego wykazu lub oznakowania
w okreslony sposaéb;

2) art. 7 oraz art. 29 ust 2 ustawy, poprzez udzielenie odpowiedzi na wniosek o wyjasnienie

tresci SIWZ, ktéra wprowadza do opisu przedmiotu zaméwienia zastrzezenia, w wyniku



ktérych zamdwienie zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego jest w stanie realizowa¢ tylko

jeden wykonawca.
W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajacej na udzieleniu odpowiedzi na
pytania nr 59, 60, 61;

2) nakazanie zamawiajagcemu  powtdrzenia czynnosci  udzielenia  wyjasnien
z uwzglednieniem zasad uczciwej konkurencji i zarzutow przedstawionych

w odwotaniu;

3) z ostroznosci, w przypadku uwzglednienia odwotania, oraz przy zatozeniu, ze termin
sktadania ofert nie zostanie przez Zamawiajgcego przedtuzony i uptynie przed
rozpoznaniem odwotania, Odwotujgcy wniést o uniewaznienie czynnosci otwarcia
ofert oraz czynnosci wyznaczenia terminu sktadania ofert, a takze o nakazanie

Zamawiajgcego wyznaczenia nowego terminu sktadania ofert;

4) zasadzenie od Zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym

zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidst nastepujace argumenty:

W pkt. 2.4 zatgcznika nr I| do Umowy, bedacej zatgcznikiem nr 2 do SIWZ, Zamawiajacy
wskazat:

2.4. Nadawanie przez Zamawiajgcego Przesytek listowych poleconych [rejestrowanych]
w tym Przesytek z ustugg komplementarng za zwrotnym potwierdzeniem odbioru [ZPO/EPQ]
musi skutkowac:

2.4.1. potwierdzenie nadania Przesyiki rejestrowanej wydane przez operatora pocztowego
ma moc dokumentu urzedowego zgodnie z art. 17 Prawa pocztowego [Dz. U. z 2012 roku,
poz. 1529]

2.4.2. zachowaniem terminéw o ktérych mowa w:

2.4.2.1. art. 12 § 6 pkt 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa;

2422, art. 57 § 5 pkt 2 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania
administracyjnego;

2.4.2.3. art. 124 ustawy z dnia 4 sierpnia 1997 r. Kodeks Postepowania Karnego;

2.4.2.4. art. 193 b ust 2 zdanie drugie ustawy Prawo zamowien publicznych,

2.4.3. wniesieniem pisma do sadu, o ktérym mowa w:

2.4.3.1. art. 165 § 2 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego;



2.4.3.2. art. 83 § 3 ustawy z 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniach przed sgdami
administracyjnymi.

W dniu 23 pazdziernika 2014 roku Odwotujgcy przestat do Zamawiajgcego wniosek
0 wyjasnienie tresci SIWZ, w ktérym zwrécit uwage Zamawiajacego, ze przywotane przepisy
odwotujg sie kazdorazowo do koniecznosci nadania przesytki w placédwce operatora
wyznaczonego. Zamawiajacy jednak nie okreslit sposobu postepowania z wspomnianymi
przesytkami, w zwigzku z czym Odwotujacy, po zwrdceniu uwagi Zamawiajgcego na
koniecznos¢ nadania wspomnianych przesytek w placowce operatora wyznaczonego,
zapytat:

,CZy Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ sporzadzenia odrebnego wykazu przesytek
wymagajgcych nadania u operatora wyznaczonego lub ich oznakowania w okreslony sposob
- w celu wydzielenia i nadania przez Wykonawce u operatora wyznaczonego w dniu odbioru
przesytek od Zamawiajgcego?

Wykonawca informuje, ze w tym przypadku bedzie stosowat nastepujgcy tryb: wydzielone
przesytki pocztowe; po ich odebraniu od Zamawiajgcego, w tym samym dniu zostang
dostarczone do placowki operatora wyznaczonego i nadana w imieniu Zamawiajgcego,
Wykonawca nastepnie dostarczy Zamawiajgcemu uzyskane potwierdzenie nadania.
Wykonawca bedzie tylko posrednikiem miedzy Zamawiajgcym a operatorem wyznaczonym,
nadanie przesytek nastgpi w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego, nie zmieni jednak danych
Zamawiajgcego na kopercie. Sposob oznaczenia wniesienia opfaty pocztowej ustalony
z Zamawiajgcym zastgpie znaki opfaty pocztowej stosowane przez operatora
wyznaczonego. Wykonawca podkresla, ze Poczta Polska SA, jako operator wyznaczony
zobowigzany do $wiadczenia powszechnej ustugi pocztowej ma obowigzek zrealizowac
ustuge i nie moze odmowi¢ w tym zakresie zawarcia umowy o $wiadczenie ustug
pocztowych niezaleznie od fgczgcych jg stosunkéw z Wykonawcg."

W dniu 7 listopada Zamawiajacy przestat udzielone odpowiedzi na wnioski o wyjasnienie
tresci SIWZ, w ktérych negatywnie ustosunkowat sie do mozliwosci petnienia funkciji
Jpostanca” przez operatora pocztowego przy nadaniu przesytek wymagajgcych posrednictwa
operatora wyznaczonego.

Tym samym udzielone odpowiedzi uniemozliwiajg realizacje zamdwienia operatorom innym
niz wyznaczony powodujgc, ze ten ostatni de facto jako jedyny moze ziozy¢ oferte
odpowiadajgcg wymaganiom Zamawiajgcego.

Zgodnie z ustawg, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamOwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow [art. 7 p.z.p.]. Ustawa stanowi rowniez, ze przedmiotu zamdwienia
nie mozna opisywa¢ w sposoéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje [art. 29 ust. 2
ustawy]. Przede wszystkim jednak przedmiot zamdwienia opisuje sie w sSposob
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jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty [art. 29 ust. 1 ustawy]. Udzielone w trybie art. 38 ustawy odpowiedzi na pytania
wykonawcow powinny by¢ rozpatrywane jako integralna czes¢ specyfikacji, w szczegolnosci
opisu przedmiotu zaméwienia, gdyz ,wyjasnienia udzielane wszystkim oferentom w trybie
odpowiedzi na pytania kazdego z nich w zakresie odnoszgcym sie do SIWZ stanowig
zaréowno rodzaj wyktadni autentycznej wigzgcej Zamawiajgcego i uczestnikow przetargu;
stanowig tez rodzaj zmiany; jezeli nie ma koniecznos$ci odmiennego lub uzupetniajgcego
zmodyfikowania SIWZ’ [tak: wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2002
r. sygn. akt. V Ca 1311/2002].

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy, mimo wskazania, ze zamierza wysytac
przesyiki, ktére dla wywotania skutkbw wskazanych w ustawie, wymagajg posrednictwa
operatora wyznaczonego, nie okreslit, w jaki sposob skutek ten powinien zosta¢ osiggniety
w sytuacji, gdy zamowienie realizowaé bedzie operator pocztowy niebedgcy operatorem
wyznaczonym. Jedyng wskazéwka dla wykonawcow mogto by¢ ogdlne sformutowanie
zawarte w pkt. 1.1. Szczegdtowego opisu przedmiotu zamdwienia, stanowigcego zatacznik
nr 1 do Umowy bedacej zatgcznikiem nr 2 do SIWZ [dalej jako — SOPZ], tj. wymdg, by
zamoéwienie realizowa¢ zgodnie z zasadami wyrazonymi w powszechnie obowigzujacych
przepisach prawa, w szczegolnosci w ustawie z dnia 23.11.2012r. Prawo pocztowe [Dz. U.
z 2012 roku poz.1529 - dalej jako: ,Prawo pocztowe"]. W tym miejscu nalezy przypomniec
tres¢ niektérych wskazanych w pkt. 2.4 SOPZ przepiséw, okreslajgcych tryb postepowania
z przesytkami tam wskazanymi:

Art 165 § 2 KPC:

Oddanie pisma procesowego w polskiej placéwce pocztowej operatora wyznaczonego
w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo pocztowe [...].

Art. 57 § 5 pkt 2 KPA:

Termin uwaza sie za zachowany, jezeli przed jego uptywem pismo zostato:

2) nadane w polskiej placéwce pocztowej operatora wyznaczonego,

Art. 12 § 6 pkt 2 Ordynacji podatkowe;j:

Art 12 § 6 Termin uwaza sie za zachowany; jezeli przed jego uptywem pismo zostato:

2) nadane w polskiej placowce pocztowej operatora wyznaczonego albo ziozone
w polskim urzedzie konsularnym;

Art. 17. Prawa pocztowego:

Potwierdzenie nadania przesytki rejestrowanej lub przekazu pocztowego wydane przez
placowke pocztowg operatora wyznaczanego ma moc dokumentu urzedowego.

Przywotane przez Zamawiajgcego przepisy wyraznie wskazujg na konieczno$¢ nadania

w placéwce operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy Prawo pocztowe [operatorem
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wyznaczonym w chwili obecnej, na mocy art. 178 Prawa pocztowego, jest Poczta Polska SA.
z siedzibg w Warszawie]. W zwigzku z brakiem wyraznej dyspozycji Zamawiajgcego, jak
powinien z wspomnianymi przesytkami postgpi¢ operator pocztowy niebedacy operatorem
wyznaczonym, Odwotujgcy przedstawit rozwigzanie, ktére - jego zdaniem - jest jedynag
prawnie dopuszczalng formg zapewnienia wymaganych przez Zamawiajgcego skutkéw
w przypadku ,niezaleznych” operatoréw pocztowych. Tryb ten ma polega¢ na tym, ze
wydzielone przesyiki pocztowe, po ich odebraniu od Zamawiajgcego, w tym samym dniu
zostang dostarczone do placéwki operatora wyznaczonego i nadana w imieniu
Zamawiajgcego, operator nastepnie dostarczy Zamawiajgcemu uzyskane potwierdzenie
nadania. Operator bedzie tylko posrednikiem miedzy Zamawiajgcym a operatorem
wyznaczonym, nadanie przesytek nastgpi w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego, nie zmieni
jednak danych Zamawiajgcego na kopercie, tj. Zamawiajgcy w kazdym przypadku bedzie
figurowat jako jedyny nadawca przesytki Sposéb oznaczenia wniesienia optaty pocztowej
ustalony z Zamawiajgcym zastgpig znaki optaty pocztowej stosowane przez operatora
wyznaczonego.

Poczta Polska S.A. jako operator wyznaczony zobowigzany do $wiadczenia powszechnej
ustugi pocztowej ma obowigzek zrealizowa¢ ustuge i nie moze odméwi¢ w tym zakresie
zawarcia umowy o $wiadczenie ustug pocztowych niezaleznie od tgczacych jg stosunkéw
z Odwotujacym [art. 45 i 46 Prawa pocztowego].

Wspomniane przepisy [art. 57 k.p.a., art. 165 k.p.c. i inne] wyraznie wskazujg, ze okreslone
skutki [tj. zachowanie terminu do wniesienia pisma lub wniesienie pisma do sgdu] uzyskuje
sie jedynie poprzez nadanie przesytki w placéwce operatora wyznaczonego. Ewentualny
argument, ze mozna wskazane skutki osiggna¢é w inny sposob, poprzez np. zawarcie
z operatorem wyznaczonym umowy w mysl art. 35 Prawa pocztowego, tj. poprzez
powierzenie dalszego wykonywania ustugi innemu operatorowi, jest btedny. W tym
przypadku, tj. gdyby to w placéwce Odwotujgcego dokonata sie czynnos$¢ nadania,
a operator wyznaczony doreczatby przesytke na podstawie umowy o wspétprace wskazane;j
w art. 35 Prawa pocztowego, skutki te nie bytyby zachowane, poniewaz pismo nie zostatoby
nadane w placowce operatora wyznaczonego, a jedynie pézniej przez niego doreczane
[status doreczyciela nie ma za$ Zzadnego znaczenia]. Biorgc powyzsze pod uwage,
nadawanie przez Odwotujgcego jako ,postanca” odebranych od Zamawiajgcego przesytek
w placowce operatora wyznaczonego jest jedyna dopuszczalng prawnie formg zapewnienia
wskazanych skutkbw w przypadku wyboru oferty operatora niebedacego operatorem
wyznaczonym.

Dlatego tez zastrzezenie przeciwne, tj., brak dopuszczenia stosowania wskazanego trybu
Jpostanca”, stanowi ograniczenie konkurencyjnosci postepowania i zasady réwnego

traktowania wykonawcéw. Brak dopuszczenia wskazanej mozliwosci realizacji zaméwienia
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uniemozliwia realizacje zaméwienia wszystkim operatorom pocztowym z wyjatkiem jednego -
tj. operatora wyznaczonego, dla ktérego osiggniecie wspomnianych skutkédw gwarantowane
jest przez przepisy powszechnie obowigzujgcego prawa.

W tym miejscu warto przytoczy¢ stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia
31 pazdziernika 2014 roku, sygn. KIO 2160/14, ktéra wypowiadata sie w tozsamych
kwestiach i nie znalazta podstaw, by uznaé, ze takie rozwigzanie stoi w sprzecznosci ze
specyfikg zaméwienia dodajac, ze ,interpretacji takiej [zakazujgcej stosowania trybu
postanca] nie sposob zaakceptowac, gdyz prowadzitoby to do wniosku, ze cate
postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego jest fikcjg, gdyz
przedmiotowe zamowienie moze zostac udzielone wytgcznie Poczcie Polskiej oraz ze
»Z mocy Prawa Pocztowego z uprzywilejowanym statusem operatom wyznaczonego wieze
Sie rowniez obowigzek $wiadczenia powszechnych ustug pocztowych. Poczta Polska nie ma
zatem prawa odmowi¢ przyjecia, przemieszczania, doreczania, awizowania, wydania
i zwrotu przesytki ktorg w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego nada w jej placowce InPost.”
Ponadto, nalezy dodac¢, ze koniecznos$¢ zapewnienia przytoczonych skutkéw odnosi sie tylko
do bardzo waskiej grupy przesytek, tj. takich przesytek, ktére zawierajg pisma do sgdow
i organow administracji, a ktore dla wywotania okreslonych w przepisach skutkéw prawnych -
tj. zachowaniem terminu lub wniesieniem pisma do sadu - w sytuacji sktadania ich w ostatni
dzienh tego terminu zostajg wystane pocztg [tj. apelacje, odwotania, zazalenia, odpowiedzi na
wezwania w postepowaniach sgdowych i administracyjnych. Pozostate pisma procesowe,
takie jak samo wniesienie pozwu czy ,zwykiego” pisma procesowego nie podlega temu
rezimowi. Z oczywistych wzgledow pisma ,prywatne”, tj. do kontrahentéw czy klientow
Zamawiajgcego, nie sg wysytane w powyzszych trybach]. W tym kontekscie nalezy poddac
w watpliwos¢ réwniez przedstawiony przez Zamawiajgcego wolumen przesytek, dla ktorych
zapewnienie wspomnianych, skutkdw jest wymagane [tj. wszystkie przesyiki rejestrowane].
Przytaczane przepisy wyraznie wskazuja, ze znajdujg one zastosowanie przy wysytaniu pism
procesowych. Wskazany wolumen sugeruje, ze Zamawiajgcy prowadzi setki tysiecy
postepowan sgdowych., co wydaje sie co najmniej watpliwe a moze zosta¢ odczytane jako
celowe podnoszenie kosztow dla operatorow innych niz operator wyznaczony, ktérzy muszg
uwzglednia¢ w "kosztach realizacji zaméwienia posrednictwo operatora wyznaczonego,
bedac jednoczesnie wyrazem faworyzowania operatora wyznaczonego. Takie postepowanie
rowniez stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz zasady réwnego traktowania
wykonawcow.

Brak dopuszczenia stosowania trybu ,postanca”, jak réwniez brak sporzgdzenia odrebnego
wykazu przesytek, dla ktérych wymagane jest posrednictwo operatora wyznaczonego, oraz
wskazania wolumenu przesytek nadawanych we wspomnianych trybach odzwierciedlajgcego

rzeczywiste zapotrzebowanie Zamawiajgcego stoi w sprzecznosci z zasadami

8



konkurencyjnosci postepowania i réwnego traktowania wykonawcéw, jak rowniez stanowi
jawny wyraz dyskryminacji operatorow pocztowych innych niz operator wyznaczony.
Wskazane powyzej zastrzezenie Zamawiajgcego faworyzuje jeden podmiot - ktéry w mysl
przepiséw powszechnie obowigzujgcego prawa znajduje sie w pozycji uprzywilejowanej, na
co pozostali potencjalni wykonawcy - operatorzy wystepujacy na konkurencyjnym rynku
ustug pocztowych - nie majg zadnego wptywu, oraz zmierza do takiego uksztattowania opisu
przedmiotu zamdwienia, w wyniku ktérego zamowienie moze zosta¢ udzielone tylko jednemu
podmiotowi - operatorowi wyznaczonemu, tj. Poczcie Polskiej S.A.

W zwigzku z powyzszym zasadne jest réwniez zgdanie uniewaznienia czynnosci otwarcia
ofert i wyznaczenia nowego terminu skiadania ofert. Przy obecnym ksztatcie SIWZ oraz
brzmieniu udzielonych odpowiedzi, ztozenie przez Odwotujgcego oferty, ktdra nie bedzie
podlegata odrzuceniu ze wzgledu na niezgodnosc jej tresci z SIWZ jest niemozliwe. Brak
przedtuzenia terminu skifadania ofert czynitby ztozenie niniejszego odwotania
bezprzedmiotowym, gdyz w przypadku jego uwzglednienia przez lIzbe Odwotujacy i tak
pozbawiony bytby mozliwosci urzeczywistnienia przystugujgcych mu uprawnien.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
przekazanej przez Zamawiajagcego, w tym w szczegdlnosci: postanowien SIWZ,
odpowiedzi Zamawiajgcego na wniosek o0 udzielenie wyjasnien tresci SIWZ,
odwotania, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron ziozone
w trakcie posiedzenia, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Szacunkowa warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujgcy otrzymat zaproszenie do zitozenia oferty oraz opracowang dla tego
postepowania specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia [SIWZ] w dniu 17 pazdziernika
2014 r.

W dniu 7 listopada 2014 r. Zamawiajacy udzielit, na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, wyjasnienia watpliwosci dotyczacych brzmienia SIWZ,
w zwigzku z zadanymi w dacie 23 pazdziernika 2014 r. pytaniami wobec brzmienia SIWZ,
w tym m.in. pytaniami nr 59, 60, 61.



W dniu 17 listopada 2014 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, wobec:

1) udzielenia odpowiedzi na pytanie Odwotujgcego o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia [SIWZ], w ktérej to Zamawiajgcy nie zgadza sie, by przesyiki
pocztowe, ktoére dla wywotania skutkbw przewidzianych przepisami prawa wymagajg
nadania w placéwce operatora wyznaczonego [wskazanych w pkt. 2.4 Zatacznika nr 1 do
Umowy, bedgcej zatgcznikiem nr 2 do SIWZ], byly przez wykonawce - operatora pocztowego
niebedgcego operatorem wyznaczonym — odbierane od Zamawiajgcego, a nastepnie

nadawane w placéwce operatora wyznaczonego,

2) udzielenia odpowiedzi na pytanie Odwotujgcego o wyjasnienie tresci SIWZ, w ktorej to
Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci sporzgdzenia odrebnego wykazu lub odrebnego
oznakowania przesytek, ktére dla wywotania skutkow przewidzianych przepisami prawa
wymagajg nadania w placéwce operatora wyznaczonego [wskazanych w pkt. 2.4 Zatacznika
nr 1 do Umowy, bedacej zatgcznikiem nr 2 do SIWZ], celem ich wyodrebnienia
i umozliwieniu nadania przez wykonawce w placéwce operatora wyznaczonego w dniu ich

odbioru od Zamawiajgcego.
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych. W $wietle tego przepisu, Krajowa Izba Odwotawcza odrzuca

odwotanie wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Z tresci odwotania wynika, ze Odwotujacy skierowat odwotanie wobec postanowien,
dotyczacych obowigzkéw wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, ktérych upatruje
w tresci wyjasnien tresci SIWZ, przestanych Odwotujgcemu w dacie 7 listopada 2014 r.

Analiza tresci zarzutdbw wyartykutowanych w odwotaniu a takze argumentacji
podniesionej w celu wykazania zasadnosci stawianych zarzutéw wskazujg jednak, ze
Odwotujgcy w rzeczywistosci kwestionuje postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia [SIWZ].

Nie ulega bowiem watpliwosci, ze w tresci SIWZ Zamawiajgcy przewidziat
postanowienia, ktérych udzielone na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy wyjasnienia nie
zmienity. W powyzszym zakresie, wnioski o0 wyjasnienie tresci SIWZ w istocie stanowity
wnioski o zmiane tresci SIWZ — wynika to wyraznie z tresci zapytan skierowanych przez

wykonawce do Zamawiajgcego. Z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [SIWZ]
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wynika okreslony sposéb realizacji ustugi doreczen przesytek pocztowych, obejmujgcy m.in.
doreczenia za potwierdzeniem odbioru, ze skutkiem dokumentu urzedowego a takze, ktory
powoduje zachowanie terminéw okreslonych w ustawach kpa, kpc, kpk, Prawo zamdéwien

publicznych czy ustawa o postepowaniu przed sgdami admiracyjnymi.

Nie ulega réwniez watpliwosci, ze Odwotujacy opiera postawione zarzuty o dokonane
przez Zamawiajgcego wyjasnienia SIWZ, dotyczace odpowiedzi na pytania [a w istocie
wnioski o zmiane] nr 59, 60 i 61. Wszystkie te trzy pytania nawigzujg do regut doreczania
przesytek urzedowych na podstawie ustaw kpa, kpc, kpk, Prawo zamoéwien publicznych czy
Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi, to jest przesytek dla ktorych
zachowania terminu doreczenia wymaga nadania przez operatora wyznaczonego i zostaty
osadzone w tresci postanowienia pkt 2.4.1, 2.4.2 i 2.4.3. Szczegbdtowego Opisu Przedmiotu

Zamoéwienia.

O tym, iz okoliczno$¢ stanowigca podstawe wniesienia odwotania byta znana
Odwotujgcemu juz z dniem przekazania SIWZ swiadczy réwniez to, iz w istocie wskazane
pytania nie stanowity wnioskow o wyjasnienie SIWZ, ktdéra miata by¢ w tej mierze dla
Odwotujgcego niezrozumiata, ale byty to wnioski o zmiane SIWZ. Sam fakt wnioskowania
przez Odwotujgcego o zmiane SIWZ w okreslonym kierunku i zakresie oznacza, ze w tej
mierze Odwotujacy nie pozostawat w niewiedzy co do tresci i znaczenia postanowien SIWZ
bedacych przedmiotem zapytan, ale przeciwnie — ze zinterpretowat SIWZ w sposéb
niekorzystny dla siebie, czego konsekwencjg jest wniosek o jej zmiane.

Analiza tresci wyjasnien udzielonych przez Zamawiajgcego w dniu 7 listopada 2014 r.
nie wskazuje na to, by Zamawiajgcy ich dokonujgc, w a w istocie odmawiajgc zmiany
postanowien SIWZ w sposdb proponowany przez wykonawce, wprowadzit nowe, nie
istniejgce wczesniej w SIWZ elementy, dotyczace opisu przedmiotu zamowienia czy tez
naktadajgce na wykonawcow wczesniej nie opisane obowigzki. Odwotujacy w pytaniu nr 59
wyraznie bowiem podat, ze w Jego ocenie w Swietle brzmienia postanowien SIWZ,
wskazane w niej wymogi spetni¢ moze jedynie operator wyznaczony, wskazujac w tej mierze
na naruszenia przepisébw i postulujgc wykreslenie pkt 2.4.1. Szczego6towego Opisu
Przedmiotu Zamodwienia, bowiem wykonywanie zamoOwienia przez innego operatora niz
operator wyznaczony wymagatoby zmiany SIWZ i wspotpracy zmawiajgcego z wybranym
wykonawca, nie bedgcym operatorem wyznaczonym.

Podkreslenia wymaga, ze skoro Odwotujgcy juz w oparciu o postanowienia SIWZ
przekazanej mu wraz z zaproszeniem do sktadania ofert w dniu 17 listopada 2014 r. znat
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wymagania Zamawiajgcego, mogt w terminach wynikajacych z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych sktadaé srodki ochrony prawnej wobec tresci SIWZ.

Zamiast wniesienia odwotania wobec tych postanowien SIWZ, ktére nie odpowiadaty
Odwotujgcemu, Odwotujgcy zdecydowat sie w dniu 23 pazdziernika 2014 r., na wystgpienie
0 zmianeg postanowien SIWZ. Wskazanie w tych wyjasnieniach, ze Zamawiajgcy nie zmienia
w postulowany sposéb odpowiednich postanowieh SIWZ, nie wprowadza zadnej nowej
okolicznosci, ktéra uzasadniataby reaktywowanie dziesieciodniowego terminu do
kwestionowania postanowien SIWZ, ktére znane byly od dnia przekazania wykonawcom

uczestniczacym w postepowaniu tego dokumentu a takze wzoru umowy.

Zawarte w pytaniach, ktérych dotyczg odpowiedzi nr 59, 60 i 61 wnioski o wyjasnienie
tresci SIWZ stanowig w rzeczywistosci wnioski o jej zmiang. Zamawiajacy na te wnioski
udzielat odpowiedzi, ze nie zmieni wskazywanych postanowien. W szczegdlnosci,
Odwotujgcy wskazuje, jakoby w odpowiedziach na jego pytania Zamawiajgcy ujawnit, ze nie
bedzie dopuszczona mozliwos¢ doreczania przesytek wymagajacych urzedowego
potwierdzenia przez ,posrednika”. Dostrzezenia jednak wymaga, ze w tresci SIWZ zawarto
postanowienia, ktére wskazujg na obowigzek doreczania przesytek w okreslony sposéb,
ktéry nie przewiduje dodatkowego elementu, jakim jest 6w ,posrednik” oraz dodatkowy
wykaz przesytek wymagajgcych doreczenia ich przez operatora wyznaczonego. Co wiecej,
juz same pytania wyraznie wskazuja, ze na dzien ich zadania, pytajgcemu znane byty
postanowienia SIWZ, ktére obecnie sg kwestionowane i ktérych wyartykutowania
Odwotujgcy upatruje w wyjasnieniach tresci SIWZ. Przyktadowo, w pytaniu nr 59, 60 i 61
wykonawca wnosi o zmiane SIWZ w zakresie, w jakim wyczytat z SIWZ, Zze nie jest
dopuszczalne skorzystanie z ,posrednika” przy doreczaniu przesytek, zas w pytaniu 60
dodatkowo o0 wytgczenie doreczania przesytek wymagajgcych spetnienia skutku doreczenia
urzedowego w rozumieniu wskazanych w SIWZ przepiséw [kpc, kpk, kpa, ustawa Prawo
zamoéwien publicznych, Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi] . Oznacza
to zatem tyle, ze zadajgc pytanie wykonawca miat Swiadomos¢, ze dokumentacja
postepowania [SIWZ oraz skifadajgce sie na nig dokumenty] zaktada kwestionowany
aktualnie w odwotaniu spos6b doreczania przesytek. Juz same te pytania wskazujg, ze tres¢
wyjasnianych postanowien SIWZ, zawierata brzmienie, ktére aktualnie kwestionuje
Odwotujgcy i ze udzielone odpowiedzi znajdowaty podstawe w brzmieniu SIWZ oraz jej nie
zmodyfikowalty.

Nie jest zatem tak, jak twierdzi Odwotujgcy, ze dopiero po udzieleniu przez
Zamawiajgcego odpowiedzi na pytania, mogt stwierdzi¢, ze Zamawiajacy w sposob
nieprawidtowy uksztattowat SIWZ. Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, na podstawie pkt 4.2.1
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Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zamowienia mozliwe byto postawienie zarzutéw — takie
zarzuty zawart bowiem Odwotujgcy w argumentacji uzasadniajgcej wniosek o zmiane SIWZ
[pytanie nr 59]. Nie jest tez tak, jak podano w odwotaniu, ze jedyng wskazéwkg dla
wykonawcow mogto by¢ ogdlne sformutowanie zawarte w pkt. 1.1. Szczeg6towego Opisu
Przedmiotu Zamoéwienia, tj. wymog, by zamoOwienie realizowa¢ zgodnie z zasadami
wyrazonymi w powszechnie obowigzujgcych przepisach prawa, w szczegolnosci w ustawie z
dnia 23.11.2012r. Prawo pocztowe. Takg =zawarto$¢, kidéra pozwala na wyczytanie
ograniczen w zakresie przesytek przez operatora pocztowego innego niz wyznaczony niosg
bowiem postanowienia zawarte w pkt 2.4.1, 2.4.2. i 2.4.3. SIWZ, co wynika juz z samych
pytan nr 59, 60 i 61.

Stad zasadnym jest wniosek, ze zarzuty postawione w odwotaniu dotyczg tresci
SIWZ, ktorej tre$¢ zostata zakomunikowana Odwotujgcemu w dniu 7 pazdziernika 2014 r.

W Swietle przepisu art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, jezeli
wartos¢ zamowienia jest rébwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, odwotanie powinno by¢
wniesione w terminie 10 dni od dnia przekazania wykonawcy SIWZ oraz pozostatych

dokumentow.

Zamawiajgcy przekazat Odwotujacemu SIWZ w dniu 17 pazdziernika 2014 r. Termin
na wniesienie odwotania wobec tresci SIWZ uptynat zatem w dniu 27 pazdziernika 2014 r.
Tymczasem Odwotujgcy wnidst odwotanie dopiero w dniu 17 listopada 2014 r. Reasumujac,
nalezato uzna¢, ze odwotanie ktére wptyneto w tej dacie byto odwotaniem wniesionym
z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co skutkuje koniecznoscig jego

odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Termin na wniesienie odwotania ma bowiem charakter terminu zawitego, nie
podlegajgcego przywréceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa
skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie.

W Swietle powyzszych okolicznosci, na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 189 ust.
2 pkt 3 w zw. z art. 189 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, orzeczono jak

W sentenciji.
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W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych orzekia, jak w pkt 1 sentencji. Orzeczenie zapadto w formie postanowienia na
podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie ustawy.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy, uwzgledniajac koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz. U. Nr 41, poz. 238].

Sktad orzekajacy:
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