Sygn. akt: KIO 2017/15

WYROK

z dnia 29 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Honorata Lopianowska

Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Pawetl Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 wrzesnia 2015 r. przez
wykonawce: Polska Grupa Pocztowa S.A., ul. Stanistawa Augusta 75/45-47, 03-846
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Sad Apelacyjny
w Krakowie reprezentowany przez Centrum Zakupow dla Sadownictwa Instytucja
Gospodarki Budzetowej, ul. Farmaceutow 2, 31-463 Krakow,

przy udziale wykonawcy Poczta Polska S.A., ul. Rodziny Hiszpanskich 8, 00-940
Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Polska Grupa Pocztowa S.A.,
ul. Stanistawa Augusta 75/45-47, 03-846 Warszawa, i:



2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Polska Grupa Pocztowa S.A., ul. Stanistawa Augusta 75/45-47, 03-846
Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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 Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczaCy: .....cccooeiiiiiiiiiininnnns



Sygn. akt KIO 2017/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Sad Apelacyjny w Krakowie reprezentowany przez Centrum Zakupéw
dla Sadownictwa Instytucja Gospodarki Budzetowej w Krakowie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego na ,Swiadczenie ustug pocztowych w obrocie
krajowym i zagranicznym w zakresie przyjmowania, przemieszczania i doreczania przesytek
pocztowych oraz zwrotu przesytek niedoreczonych na rzecz sgdéw powszechnych”.

W dniu 7 maja 2015 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (pod numerem 2015/S 088-158925) ogtoszenie o zamdwieniu. W tym samym
dniu Zamawiajgcy opublikowat na swojej stronie internetowej specyfikacje istotnych
warunkéw zamdéwienia wraz z zatgcznikami. Zamawiajacy w dniu 3 wrzesnia 2015 r.
zamiescit na swojej stronie internetowej zmiane tresci SIWZ. W tym samym dniu
Zamawiajgcy przekazat do publikacji ogtoszenie o zmianie tresci ogtoszenia.

Wykonawca Polska Grupa Pocztowa S.A. wnidst odwotanie wobec czynnosci zmiany
tresci ogtoszenia i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zarzucit naruszenie art. 25
ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
poprzez opisanie sposobu weryfikowania wymagan, jakie musza spetnia¢ placéwki pocztowe
wykonawcy, w sposOb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji, niejednoznaczny oraz
nieuwzgledniagjacy nakazanego przez Krajowa Izbe Odwotawczg sposobu modyfikacji tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania odpowiedniej modyfikacji postanowie ogtoszenia oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia poprzez doprecyzowania podstaw i sposobu sprawdzenia wybranych
placowek wykonawcy w zakresie spetniania warunkoéw, o ktérych mowa w Rozdziale IV pkt 3
ppkt 6 SIWZ oraz punktu I1.2.1 ogtoszenia.

Odwotujgcy wyjasnit, ze jest przedsiebiorcg pocztowym, ktéry moze wykonywaé
ustugi bedace przedmiotem zamodwienia. Obecny sposdb prowadzenia postepowania
narusza miedzy innymi wyrazong w art. 7 Pzp zasade uczciwej konkurencji, ograniczajgc
konkurencyjnosc¢ niniejszego postepowania i naruszajac w tym zakresie interesy wykonawcy
PGP S.A.

Odwotujgcy wskazat na szczegdlny charakter zamoOwienia, wobec czego
Zamawiajgcy powinien zachowaé szczeg6lng dbatosé o sporzadzenie jednoznacznego opisu
warunkow przetargowych unikajgc niejednoznacznych postanowien, utrudniajgcych lub tez
uniemozliwiajgcych wybdr oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy podnidst, ze Krajowa Izba
Odwotawcza wyrokiem z dnia 15 czerwca 2015 r. (sygn. KIO 1040/15), uwzgledniajac
odwotanie, nakazata Zamawiajgcemu modyfikacje tresci specyfikacji istotnych warunkéw



zamoéwienia, poprzez m.in.: ,doprecyzowanie podstaw i sposobu sprawdzenia wybranych
przez Zamawiajgcego placédwek wykonawcy w zakresie spetniania warunkoéw, o ktdrych
mowa w Rozdziale IV pkt 3 ppkt 6 SIWZ”. Zamawiajgcy w pierwotnej tresci ogtoszenia oraz
SIWZ opisat tzw. warunek przedmiotowy odnoszgcy sie do placéwek pocztowych wraz
z obowigzkiem przediozenia listy placéwek pocztowych. Ponadto, Zamawiajgcy oswiadczyt,
iz: ,przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty, Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo
sprawdzenia wybranych przez Zamawiajacego placéwek Wykonawcy w zakresie spetnienia
warunkéw”. Izba w uzasadnieniu wyroku z dnia 15 czerwca 2015 r. (sygn. KIO 1040/15)
podzielita zadanie: ,by Zamawiajgcy okreslit; w jaki sposob i na jakich podstawach bedzie
dokonywat sprawdzenia spetniania warunkéw przedmiotowych”. lzba dodata zarazem:
,Ustawodawca dostrzegt wigc potrzebe, by podstawy i zasady weryfikacji nie pozostawaty
niedookreslone w postepowaniu o zamdwienie publiczne. Przeciwnie istnieje obowigzek, by
te kluczowe dla przebiegu postepowania kwestie miaty okre$lone ramy faktyczne i prawne.
Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia postawit w tym postepowaniu
okre$lone wymagania wobec oferowanego przedmiotu, a tym samym powinien wskaza¢ w
SIWZ narzedzia za pomoca ktorych dokona badania zgodnosci oferty z jego wymaganiami.
(...) Majgc na uwadze specyfike postepowania oraz to, ze nie mozna wykluczy¢, ze na
moment wyboru oferty placéwki podane przez oferenta na potwierdzenie spetniania
warunkow przedmiotowych a wiec wykaz obrazujgcy stan rzeczy na moment ztozenia oferty
mogg przyktadowo juz nie istnie¢ - dynamika Zzycia gospodarczego nie pozwala na
wykluczenie takiej sytuacji — celowe jest by Zamawiajgcy doprecyzowat zasady weryfikacji.
Wykonawca musi bowiem wiedzie¢ co Zamawiajgcy chce sprawdzi¢ i jak oraz w jaki sposob
bedzie miat obowigzek dowodzenia - w przypadku powstania takiej potrzeby, ze jego oferta
byta prawidtowa na moment jej ztozenia’,

Zamawiajgcy w dniu 3 wrzesnia 2015 r. opublikowat zmiane Rozdziatu IV pkt 3 ppkt 6
SIWZ, dokonujgc zarazem analogicznej zmiany punktu [ll.2.1 ogtoszenia. W ocenie
Odwotujgcego, zmiana tresci SIWZ nie doprecyzowuje podstaw, ani sposobu prowadzenia
weryfikacji placéwek pocztowych w stopniu zapewniajgcym zachowanie zasady uczciwej
konkurencji. Przywotane postanowienia sg niejednoznaczne. W szczeg6lnosci Zamawiajacy
nie wskazat, w jaki sposéb bedzie weryfikowane spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
w odniesieniu do placéwek dziatajgcych w dacie sktadania ofert, ktére nie bedg prowadzity
dziatalnosci w dacie wizytacji. Wobec wyboru przez Zamawiajgcego formy - poprzez
JLterenowg kontrole” - pojawiajg sie dodatkowe pytania, czy wykonawca bedzie uczestniczyt
w losowaniu wybranych placéwek, czy wykonawca bedzie informowany o planowane;j
wizytacji, czy wykonawca bedzie uczestniczyt w samej wizytacji placowek, czy placéwki majg
by¢ otwarte w jakis konkretnych godzinach (skoro obowigzek ich otwarcia we wskazanych w
SIWZ godzinach zostat przesuniety na okres wykonywania umowy - wskutek uwzglednienia
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zarzutu przez lzbe), czy nieodebranie jednorazowo potgczenia telefonicznego bedzie
jednoznaczne z wynikiem negatywnym weryfikacji, czy tez dopuszcza Zamawiajgcy
mozliwos¢ oddzwonienia w przypadku nieodebranego potgczenia - jesli tak, to w jakim
czasie mozna wykonac potgczenie telefoniczne.

W ocenie Odwotujgcego, takze ze wzgledu na skale udzielanego zamowienia -
Zamawiajgcy winien odrebnie i szczegdtowo opisaé procedure wizytacji. Nalezy pamietac,
iz wizytacje prowadzone bedg w dziatajgcych placéwkach, a Zamawiajgcy zamierza badac
takie kwestie jak chociazby zapewnienie bezpieczenstwa tajemnicy korespondencji, czy
sposOb wyodrebnienia w lokalu wydawania przesytek sadowych na wyznaczonym
stanowisku, oddzielonym od wszelkich innych czynnosci wykonywanych w placéwce
odbiorczej. Zamawiajgcy winien okreslic przyktadowo, iz zespdt kontrolujagcy bedzie
dysponowat imiennymi upowaznieniami Zamawiajgcego (wzor upowaznienia bytby
przekazany pracownikom placéwek wykonawcy), a z samej wizytacji winien by¢ sporzadzony
protokét potwierdzajacy przez obie strony fakt odbycia wizytacji (np. nawigzanie kontaktu
w sprawie odbioru korespondencji przez osoby niepetnosprawne). Zamawiajgcy winien takze
rozstrzygna¢, czy przewiduje utrwalanie prowadzonej przez siebie wizytacji (przyktadowo
zdjecia) lub czy zezwala wykonawcy na takie utrwalenie. Odwotujacy podkreslit, ze jedynie
jednoznaczny opis procedury weryfikacji placéwek wykonawcoéw pozwoli na zachowanie
konkurencyjnosci postepowania.

Zamawiajgcy, opisujgc wizytacje ograniczyt sie de facto do wskazania na zamiar
przeprowadzenia terenowej kontroli w zakresie spetnienia warunkéw, o ktérych mowa w ppkt
6 a)- f). W sposbb oczywisty ta kluczowa dla prowadzenia postepowania przetargowego
procedura jest niejednoznaczna, niedookreslona. Zasady kwalifikacji wykonawcéw muszag
by¢ oparte na jednoznacznych, obiektywnych i nie budzacych watpliwosci przestankach.
Niedopuszczalne jest dokonywanie arbitralnej oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu przez zamawiajgcego, gdyz uchybia to zasadzie przejrzystosci i jawnosci
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Brak jednoznacznych, jasnych zasad
prowadzenia wizytacji narusza w naszej ocenie zasade uczciwej konkurencji.

Odnoszac sie do tematu braku gwarancji jawnosci prowadzonej wizytacji, Odwotujgcy
przywotat poglady Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, ktéry postuluje zachowanie
jawnosci  procedury  weryfikowania  zgodnosci  oferowanych  ustug,  dostaw
Z wymaganiami zamawiajgcego, poprzez udziat wykonawcy w podejmowanych
czynnosciach. Jedng z naczelnych zasad zaméwien publicznych jest wyrazona w art. 8 Pzp
zasada jawnosci postepowania. Skoro w niniejszym postepowaniu weryfikacja placéwek
wykonawcy moze mie¢ kluczowe znaczenie dla wyboru oferty najkorzystniejszej, to
Zamawiajgcy nie moze ograniczy¢ sie do zamieszczania w SIWZ ogolnikowej regulacii, bez

rozstrzygniecia powyzej omowionych watpliwosci. Juz sam zamiar wizytacji placéwek na
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okolicznos¢ spetniania przez nie wymagan nie w dacie wizytacji, a w dacie sktadania oferty

skutkuje niejednoznacznoscig co do intencji Zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca Poczta Polska S.A. z siedzibg w Warszawie. Przystepujacy podniost,
ze Zamawiajgcy w modyfikacji SIWZ z dnia 3 wrzes$nia 2015 r. nie sprecyzowat, w jaki
spos6b ma by¢ udowadniana prawdziwos¢ oswiadczenia sktadanego w ofercie (w terminie
sktadania ofert), obejmujgcego wykaz placéwek, w przypadku pézniejszych zmian w sieci
placébwek danego wykonawcy oraz, w jaki sposOb przeprowadzona zostanie kontrola
terenowa placéwek, co $wiadczy o niewykonaniu wyroku KIO z dnia 15 czerwca 2015 r.
sygn. akt KIO 1040/15 i KIO 1043/15.

Przystepujacy odniost sie do niejasnosci wskazanych przez Odwotujgcego w pkt 10
i 11 odwotania. Wskazat, ze Zamawiajgcy powinien dokona¢ kontroli terenowej placowek
w dniu skfadania ofert lub jesli nie jest to mozliwe — w czasie najblizszym temu terminowi,
ti. przynajmniej w ciggu 10 dni roboczych od terminu sktadania ofert. Ponadto, na
potwierdzenie faktu istnienia placowek w terminie sktadania ofert, Zamawiajacy powinien
przyjmowaé, jako dowody, dokumenty niepochodzace tylko od wykonawcy ale tez
o$wiadczenia wtasciciela lub innej osoby posiadajacej w dniu sktadania ofert tytut prawny do
lokalu/nieruchomosci, w ktérym prowadzona byta placéwka.

Zdaniem Przystepujacego, SIWZ powinna wprost wskazywac, ze wykonawcy nie
uczestnicza w losowaniu placowek do kontroli, gdyz poinformowanie wykonawcéw o wyniku
losowania wypaczatoby de facto caty sens tej kontroli. Przystepujacy wskazat rowniez,
ze SIWZ powinna wprost stanowi¢, ze wykonawca nie bedzie informowany o planowane;j
wizytacji poszczegOlnej placdédwki z przedstawionych powyzej wzgledow. W ocenie
Przystepujacego, nie ma znaczenia fakt, czy wykonawca bedzie lub nie uczestniczyt
w kontroli, gdyz na terenie kazdej palcowki musi przebywac przedstawiciel wykonawcy, ktory
moze potwierdzi¢ fakt przeprowadzonej kontroli. Przystepujgcy podniést dalej,
ze Zamawiajgcy bedzie musiat dostosowaé czas kontroli do godzin otwarcia danej placéwki.
Natomiast wymdg wyposazenia placowki w czynny, dziatajgcy telefon powinien by¢
sprawdzony przez Zamawiajgcego podczas kontroli placowki. Przystepujgcy popart postulaty
Odwotujgcego o okreslenie i wprowadzenie do SIWZ zapiséw, dotyczacych posiadania
imiennych upowaznien przez kontrolerow ze strony Zamawiajgcego, sporzadzenia protokotu
z kontroli, mozliwosci dokumentowania nieprawidtowosci ujawnionych w trakcie kontroli np.

za pomocg zdjec.

Odwotujgcy ztozyt na rozprawie pismo procesowe z dnia 29 wrzesnia 2015 r.,
w ktérym m.in. wskazat, ze brak udzialu wykonawcy w procedurze losowania czyni

procedure losowania bezprzedmiotowa. Ponadto, nic nie stoi na przeszkodzie przekazania



wykonawcy dokumentéw petnomocnictw udzielonych przez Zamawiajgcego osobom
wykonujgcym kontrole. Aby ujednolici¢ sposdb przeprowadzenia kontroli przez rézne zespoty
0sOb, Zamawiajacy powinien okresli¢ wytyczne przeprowadzania kontroli.

W przedtozonym pismie Odwotujgcy przedstawit doprecyzowane w jego ocenie
zgdania zawarte w odwotaniu, poprzez wskazanie, ze:

- Zamawiajgcy powinien zapewni¢ wykonawcom udziat w procedurze losowania
placéwek do kontroli oraz w samej kontroli, z prawem do rejestrowania jej przebiegu,

- Zamawiajgcy powinien poinformowac¢ wykonawcow o terminie wizytacji,

- Odwotujgcy nie zgadza sie z postulatem Przystepujgcego odnosnie 10-dniowego
terminu na weryfikacje placowek,

- Zamawiajgcy powinien w trakcie kontroli terenowej placowki sprawdzi¢ fakt
wyposazenia jej w dziatajgcy telefon,

- 0soby przeprowadzajgce kontrole powinny posiada¢ imienne upowaznienia,

- powinien by¢ sporzgdzony protokét z kontroli podpisany przez obie strony wraz
z obowigzkiem udokumentowania ewentualnych nieprawidtowosci za pomocg zdjec/ filmu.

Odwotujgcy podkreslit, ze procedura wizytacji powinna byé szczego6towa i precyzyjna,
powinna uwzglednia¢ fakt, ze w wyniku jej zastosowania ustalony ma zostaé stan faktyczny
z daty wczesniejszej niz data dokonywania czynnosci. Ponadto, procedura ta powinna

uwzgledniaé przewidziang prawem mozliwosé uzupetnienia lub zmiany wykazu placowek.

W toku rozprawy Przystepujacy ztozyt kolejny wykaz proponowanych postanowien,
ktorych tres¢ zostata zmodyfikowana w stosunku do tresci przystgpienia, w tym Zzgdanie
obowigzkowej wizytacji placowek wskazanych przez wykonawce w ramach uzupetnienia
wykazu, wskazanie okolicznosci bedacych podstawg do odrzucenia oferty bez wzywania do
uzupetnienia wykazu placéwek, obowigzek przedtozenia przez wykonawce, w przypadku
likwidacji danej placdéwki, umowy najmu/dzierzawy lub inng, a ponadio doktadne dane
osobowe pozwalajgce zidentyfikowac kontrahenta.

Zamawiajgcy pismem z dnia 28 wrzesnia 2015 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,
wnoszac o oddalenie odwofania. Zdaniem Zamawiajgcego, dziatania obu wykonawcow
podejmowane w ramach procedur odwotawczych zmierzajg jedynie do przedtuzenia
postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, co nie zastuguje na ochrone prawna.
Podkreslit, ze Odwotujgcy nie wskazat na czym ma polega¢ ,odpowiednia modyfikacja”
postanowien ogtoszenia i SIWZ. Podkreslit, ze przewidziana w SIWZ metoda weryfikacji
placowek w taki sam sposdb dotyczy wszystkich wykonawcow. Podkreslit, ze Zamawiajacy
nie ma obowigzku uprzedzania wykonawcédw o czynnosciach podejmowanych w ramach
badania i oceny ofert. Zadne postanowienia SIWZ nie pozwalajg Zamawiajgcemu na

stosowanie réznych standardéw wobec poszczegdlnych wykonawcow. Zarzuty w tym



zakresie sg przedwczesne. Zamawiajgcy wyjasnit, ze dziatajgc na podstawie i w granicach
prawa nie stawia dodatkowych wymogdéw co do koniecznosci utrzymywania dziatalnosci
placowek przez wskazany okres do zawarcia umowy, co sugeruje Odwotujgcy, ani nie
wymaga dodatkowych dokumentéw lub oswiadczen podmiotow trzecich, ktére winien ztozy¢
wykonawca wraz z ofertg. Zasadno$¢ i dopuszczalnos¢ takich dziatan reguluje ustawa Pzp.
Zamawiajgcy posiada narzedzia wynikajgce z art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, pozwalajace na
dokonanie badania i oceny ofert, pozostawiajgc wykonawcom dowolno$¢ w zakresie
ewentualnego sposobu potwierdzenia prawdziwosci ztozonej oferty. Odwotujacy nie
uprawdopodobnit faktu naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Zamawiajgcy wskazat, ze nie przewidziat udziatu wykonawcow w procedurze
weryfikacji placowek, gdyz podwazatoby to celowos¢ przeprowadzenia terenowej weryfikacii.
Zamawiajgcy przy badaniu i ocenie ofert moze postugiwaé sie procedurami, regulaminami
i upowaznieniami, ktére majg charakter dokumentéw wewnetrznych, ktére majg usprawnic
dziatania Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wyjasnit, ze wymég w zakresie bezpieczenstwa
tajemnicy korespondencji sprowadza sie do zapewnienia wydzielonego stanowiska do
odbioru korespondencji zapewniajgcego bezpieczenstwo tajemnicy korespondencji oraz
powage odbioru korespondencji sadowej. Weryfikacja tego wymogu jest mozliwa wytgcznie
w godzinach pracy danej placowki. Zamawiajgcy wyjasnit takze, iz jednorazowe
nieodebranie telefonu nie moze w oczywisty sposéb skutkowaé uznaniem, ze dana placéwka
nie spetnia wymogu w zakresie wyposazenia w dziatajgcy telefon.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze zakres dowodzenia przez wykonawce prawidtowosci oferty
na moment jej ztozenia obejmuje ztozenie wyjasnien, o ktérych mowa w przepisach Pzp.
Natomiast mozliwos¢ zgdania przez Zamawiajacego okreslonych dokumentéw, jako srodkéw
dowodowych, zostata ograniczona w przepisach art. 25 i 26 Pzp.

Zdaniem Zamawiajgcego, obecne brzmienie SIWZ wypetnia nakaz KIO wynikajgcy
z wyroku z dnia 15 czerwca 2015 r. Postanowienie wskazuje jako podstawe sprawdzenia —
losowanie konkretnej probki placéwek a sposobem sprawdzenia bedzie terenowa kontrola
spetnienia wymogow okreslonych w pkt 6 a-f. Wyniki tej kontroli zostang udokumentowane,
zgodnie z art. 92 ust. 1 Pzp. W przypadku powstania jakichkolwiek watpliwosci, Zamawiajgcy
zastosuje art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, a nastepnie oceni przedtozone wyjasnienia bgdz dowody.
Wskazywane przez Odwotujgcego dokumenty mozliwe do przediozenia mieszczg sie
z pewnoscig w zakresie wyjasnien (art. 26 ust. 4 Pzp). Zamawiajgcy podkreslit, ze nie
zaleznie od przyjetej metody weryfikacji, wszystkie placowki wskazane w wykazie powinny
spetnia¢ wymagania SIWZ. Zamawiajacy wskazat, ze podstawowym celem przewidzianej
procedury terenowej weryfikacji placéwek jest potwierdzenie rzetelnosci ztozonych ofert, co
jest podyktowane dbato$ciag Zamawiajgcego o rzetelne przeprowadzenie oceny ofert, stricte
w oparciu o przepisy Pzp. Zamawiajacy uwzglednit przy tym fakt, ze wykonawcy biorgcy
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udziat w postepowaniu sg podmiotami dziatajgcymi na rynku regulowanym i w tym zakresie
ich dziatalno$¢ jest przedmiotem kontroli odpowiednich organéw wtadzy publicznej.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy spetnia przestanki, wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp,
wymagane do wniesienia odwotania. Potwierdzenie sie zarzutéw odwotania dowodzitoby
naruszenia interesu Odwotujacego w uzyskaniu zamoOwienia oraz powstania szkody

w postaci braku mozliwosci zawarcia waznej umowy w sprawie realizacji zamowienia.

Izba stwierdzita, ze wykonawca Poczta Polska S.A. skutecznie przystgpit do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, wypetniajgc warunki okreslone w art.
185 ust. 2 i 3 Pzp. Stosownie do art. 185 ust. 5 Pzp, Izba nie wzieta pod uwage oswiadczen
Przystepujacego zawartych w przystapieniu, jak i wyrazonych na rozprawie, ktére pozostajag
w sprzecznosci ze stanowiskiem Odwotujacego w zakresie zgtoszonych w odwotaniu
zarzutdbw i zgdan. lzba pomineta przy rozpoznaniu sprawy zadania zgtoszone przez
Przystepujacego na rozprawie, ktérych zakres istotnie wykracza poza zarzuty zawarte
w odwotaniu dotyczgcych - obowigzkowej wizytacji placéwek wskazanych przez wykonawce
w ramach uzupetnienia wykazu, wskazanie okolicznosci bedgcych podstawg do odrzucenia
oferty bez wzywania do uzupetnienia wykazu placéwek, obowigzek przedtozenia przez
wykonawce, w przypadku likwidacji danej placowki, umowy najmu/dzierzawy lub innag,
a ponadto doktadne dane osobowe pozwalajgce zidentyfikowac kontrahenta.

Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznata odwotanie w zakresie zarzutow

zawartych w odwotaniu.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny w sprawie:

Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 15 czerwca 2015 r. (sygn. KIO 1040/15),
uwzgledniajgc odwotanie wniesione przez Polskg Grupe Pocztowg S.A., nakazata
Zamawiajgcemu m.in. zmiane tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, poprzez
,<doprecyzowanie podstaw i sposobu sprawdzenia wybranych przez Zamawiajgcego
placowek wykonawcy w zakresie spetniania warunkow, o ktérych mowa w Rozdziale IV pkt 3
ppkt 6 SIWZ”. W pierwotnej tresci SIWZ (odpowiednio — ogfoszenia) Zamawiajacy
w Rozdziale IV pkt 3 ppkt 6 opisat tzw. warunek przedmiotowy, dotyczacy potwierdzenia

przez wykonawcoéw, ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez



Zamawiajgcego, poprzez przediozenie wykazu placéwek wykonawcy, zgodnie
z zatgcznikiem nr 9 do SIWZ, potwierdzajgcego posiadanie przez wykonawce spetniajgcych
wymagania okreslone w pkt 6 lit. a) — g). Zamawiajgcy zastrzegt przy tym wéwczas w SIWZ,
ze: ,Przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty, Zamawiajgcy zastrzega sobie
prawo sprawdzenia wybranych przez Zamawiajgcego placéwek Wykonawcy w zakresie

”

spetnienia warunkow o ktérych mowa w pkt 6a) — g).

W dniu 3 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy opublikowat m.in. zmiane do tresci
postanowien Rozdziatu IV pkt 3 ppkt 6 SIWZ oraz zmiane zatgcznika nr 9 (wykazu
placéwek), w ramach ktérej dokonat zmiany opisu wymagania w pkt 6 lit. €) oraz usunat
z pkt 6 postanowienie lit. d) [wobec czego nastgpita stosowna zmiana oznaczenia dalszych
postanowien lit. d) — f) w miejsce d) — g)]. Zgodnie z nowg trescig postanowienia
zamieszczonego pod ww. listg wymagan, Zamawiajagcy podat, ze: ,Zamawiajgcy zastrzega
sobie prawo sprawdzenia wybranych przez Zamawiajgcego placowek Wykonawcy
w zakresie spetnienia warunkow, o ktérych mowa w ppkt 6 a)-f). Weryfikacja bedzie polegata
na terenowej kontroli 70 wybranych losowo placoéwek pocztowych, poprzez wykorzystanie
formuty ,LOS.ZAKR” w arkuszu kalkulacyjnym Microsoft Excell zdefiniowanej do
wylosowania 44 sposrod wszystkich placowek pocztowych wskazanych przez Wykonawce
jako ulokowane w gminach wiejskich oraz 36 sposréd wszystkich placowek pocztowych
wskazanych przez Wykonawce jako ulokowane w gminach miejskich oraz gminach miejsko-
wiejskich Podstawg do dokonania weryfikacji bedg dane Urzedu Statystycznego zawarte
w opracowaniu pt. Powierzchnia ludnosci w przekroju terytorialnym w 2014 r. dostepnym pod
linkiem: http://stat.  sov.  pl/'obszary-tematvczne/ludnosc/ludnosc/DOwierzchnia-i-

ludnosc~w-przekroiu-tervtorialnvm-w-2015-r-, 7.12. html tabeli nr 26, w ktérym podziat

administracyjny kraju zostat opracowany wg stanu na 1.1.2015, a liczba ludnosci we
wszystkich jednostkach wykazana jest wg stanu na 31.12.2014 oraz wykaz placéwek
pocztowych ztozony przez Wykonawce z ofertg ~ Zatgcznik nr 9 do SIWZ.”

Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci wykazu placéwek pocztowych (zatgcznik nr 9),
poprzez dodanie do tabeli dodatkowych kolumn do wypetnienia przez wykonawce, w tym
liczbe porzadkowa placowki w podziale na wojewddztwo, powiat, gmine, identyfikator
terytorialny, numer telefonu placéwki, bariery architektoniczne placéwki (Tak/Nie),
usprawnienia organizacyjne (Tak/Nie). Jednoczesnie Zamawiajgcy przedstawit w zatgczniku
nr 9 instrukcje wypetnienia wykazu wraz z podaniem przyktadu jego wypetnienia.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba zwazyta, co nastepuije.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp, poprzez opisanie sposobu
weryfikowania wymagan, jakie musza spetnia¢ placéwki pocztowe wykonawcy, w sposéb

nieuwzgledniajacy nakazanego przez Krajowg Izbe Odwotawczg sposobu modyfikacji tresci
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specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w wyroku z dnia 15 czerwca 2015 r. sygn. akt
KIO 1040/15, Izba uznata zarzut ten za niezasadny. Nalezy zauwazyc¢, ze wskazany przepis
zawiera norme prawng, ktéra obejmuje swojg dyspozycjg Krajowg lzbe Odwotawcza,
a zatem nie sposob przyjac, iz Zamawiajgcy mogt te norme naruszyc.

Badajac wykonang przez Zamawiajgcego w dniu 3 wrzesnia 2015 r. czynnosc¢
modyfikacji tresci SIWZ, pod wzgledem zgodnosci z czynno$cig nakazang wyrokiem Izby
z dnia 15 czerwca 2015 r., Izba stwierdzita, ze z uwagi na ogo6lne brzmienie wyroku
w badanym zakresie, a tym samym wobec pozostawienia Zamawiajgcemu przez Izbe
znacznej swobody w uksztattowaniu nowej tresci SIWZ w zakresie zaskarzonym przez
Odwotujgcego, nalezy uznaé, ze czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 3 wrzesnia 2015 r.
powinna podlega¢ ocenie w ramach postepowania odwotawczego, jako nowa czynnosé
Zamawiajgcego podjeta w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego w granicach
swobody zakreslonej wyrokiem KIO z dnia 15 czerwca 2015 r. w kontekscie zarzutéw
zawartych w odwotaniu wniesionym w niniejszym postepowaniu. Izba zwazyta,
ze w wyroku z dnia 15 czerwca 2015 r. sygn. akt KIO 1040/15 lIzba nie nakazata
Zamawiajgcemu wprowadzenia do SIWZ konkretnej tresci, co mozna bytoby zweryfikowac
w sposéb formalny - pordwnujgc zakres wykonanej czynnosci z zakresem Czynnosci
nakazanej. Z tego wzgledu uzasadnione byto zbadanie nowej czynnosci, wobec czego

odwotanie zostato rozpoznane na rozprawie.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 25 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 Pzp, poprzez
opisanie sposobu weryfikowania wymagan, jakie muszg spetnia¢ placowki pocztowe
wykonawcy, w sposOb niejednoznaczny i naruszajacy zasade uczciwej konkurencji, Izba

stwierdzita, ze zarzut jest niezasadny.

Zadanie Odwotujgcego nakazania Zamawiajgcemu ,dokonania odpowiednie;
modyfikacji postanowien ogtoszenia oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
poprzez doprecyzowanie podstaw i sposobu sprawdzenia wybranych placéwek wykonawcy
w zakresie spetniania warunkdéw, o ktérych mowa w Rozdziale IV pkt 3 ppkt 6 s.i.w.z. oraz
punktu 111.2.1 ogtoszenia” zostato sformutowane w sposéb bardzo ogdiny.

Zadanie powyzsze zostato w pewnym stopniu doprecyzowane w pismie procesowym
Odwotujgcego, jednak Odwotujgcy nadal nie zaproponowat konkretnego brzmienia nowych
postanowien SIWZ, za wyjatkiem propozycji postanowienia o tresci ,Zamawiajacy sprawdzi
podczas kontroli terenowej placéwki fakt wyposazenia w dziatajgcy telefon”. Odwotujacy
jednoczesnie nie podzielit pozostatych propozycji dotyczgcych zmiany tresci SIWZ
zgtoszonych przez Przystepujgcego — Poczta Polska S.A.

Izba wzieta pod uwage powyzsze, tj. ze Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu
zgdanie dotyczace modyfikacji SIWZ jedynie w sposdb ogélny — nie przedstawiajgc
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konkretnych propozycji co do sposobu sformutowania procedury weryfikacji placéwek
w terenie oraz to, ze Izba w tym zakresie nie moze zastgpi¢ ani strony Odwotujacej, ani tez
dziata¢ czynnie za Zamawiajgcego. Co wiecej, poszczegoblne zadania sformutowane przez
Odwotujgcego w sposéb bardzo ogdélny w znacznej czesci pozostawaty w sprzecznosci
z zaproponowanym brzmieniem postanowien SIWZ, zawartym w stanowisku wykonawcy,
ktory przystgpit do postepowania odwotawczego - po stronie Odwotujgcego. Rozprawa
uwidocznita istotng rozbieznos¢ w stanowiskach obu wykonawcéw, wystepujgcych formalnie
po jednej stronie postepowania. Niejednolitos¢ stanowisk obu wykonawcow w zakresie
zgdan i argumentacji ujawnita de facto, ze podstawy faktyczne i prawne zarzutéw odwotania
zawierajg istotne braki.

Izba w petni podziela stanowisko, ze ocena spetniania przez oferowany przedmiot
zamoéwienia wymagan okreslonych przez zamawiajgcego nastepuje co do zasady na dzien
sktadania ofert. Zatem dokumenty wymagane w celu potwierdzenia spetniania wymaganych
warunkow muszg potwierdzac spetnienie wymagan nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat
termin sktadania ofert. Wymagany zatem przez Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu Wykaz placowek pocztowych, w formie zatgcznika nr 9 do SIWZ, musi
potwierdzac istnienie wymaganej liczby placéwek, spetniajacych warunki okreslone w SIWZ
nie pézniej niz w terminie sktadania ofert. Powyzsze przyznat sam Odwotujgcy, a takze
Zamawiajacy i Przystepujacy. Taki sposob oceny spetnienia wymagan SIWZ wynika wprost
z zasad okreslonych w przepisach ustawy i rozporzadzeniach wykonawczych, w tym
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
dokumenty te mogag by¢ skitadane (Dz. U. z 2013 r. poz.231) i nie wymaga dodatkowego
opisania w specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia.

Uwzgledniajgc powyzsze, w przypadku zmiany placéwek po terminie sktadania ofert,
w szczegélnosci w sytuacji, gdy dana placowka przestanie istnie¢c w momencie, w ktérym
Zamawiajgcy podda jg weryfikacji (. po terminie sktadania ofert), w ramach dostepnych
w swietle ustawy Pzp narzedzi stuzgcych wyjasnieniu lub uzupetnieniu sktadanych w ofercie
dokumentow, Zamawiajgcy bedzie miat obowigzek wezwania wykonawcy do wyjasnienia
tresci ztozonego wykazu w okreslonym zakresie, a wykonawca tym samym bedzie miat
mozliwosé wykazania, ze dana placéwka istniata w terminie sktadania ofert oraz ze spetniata
wymagania zamawiajacego.

Podkresli¢ nalezy, ze obowigzujgce przepisy nie ograniczajg wykonawcy w doborze
srodkoéw, za pomocg ktérych moze on wykazywac okreslone okolicznosci w ramach
wyjasnien skfadanych na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp. W ocenie lzby, brak takiego
ograniczenia jest korzystny dla wykonawcy. Skoro ustawodawca nie ograniczyt zakresu

dokumentéw, ktorymi moze postuzy¢ sie wykonawca, aby w ramach wyjasnien tresci
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dokumentu udowodni¢ Zamawiajagcemu, wymagane okolicznosci, to w tym przypadku -
aby wykazaé, ze dana placowka pocztowa (tez taka, ktdra przestata istnie¢) spetniata
wszystkie wymagania w terminie skfadania ofert, wykonawca moze postuzy¢ sie kazdym
dostepnym mu dowodem. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy, brak wykazania przez
wykonawce faktu spetniania wymagan przez takg placowke moze skutkowaé odrzuceniem
oferty tylko wéwczas, gdy liczba odpowiednio wymaganych placéwek wskazanych w wykazie
nie bedzie wystarczajgca do potwierdzenia spetniania warunku. Ponadto, przed ostateczng
oceng oferty Zamawiajgcy bedzie miat obowigzek wezwania wykonawcy do ewentualnego
uzupetnienia ww. dokumentu w trybie przepisu art. 26 ust. 3, ktory jednoznacznie okresla,
ze uzupetniony dokument musi potwierdzac spetnienie wymagan w terminie nie pozniej niz
termin sktadania ofert.

Wobec powyzszego nalezato uznaé, ze w swietle obowigzujgcych przepiséw ustawy
Pzp, nie ma potrzeby uszczegoétowiania w SIWZ procedur oceny spetnienia wymagan
przedmiotowych, ponad zakres juz w SIWZ wskazany, tj. ponad zakreslong przez
Zamawiajgcego weryfikacje w terenie — wykazu placéwek pocztowych. Procedura i zasady
oceny sktadanych w ofercie oswiadczen i wymaganych dokumentéw wynika wprost
z brzmienia obowigzujgcych przepiséw Pzp. Weryfikacja tresci ztozonego w ofercie wykazu,
pod katem spetnienia okreslonych w SIWZ wymagan musi by¢ dokonana, zgodnie
z zasadami wynikajagcymi z przepiséw ustawy Pzp, ktére dajg wykonawcom ochrone przed
arbitralna oceng Zamawiajgcego. Zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujacy potwierdzit juz
w odwotaniu, ze w podobnych przypadkach przedktada dodatkowe dowody (listy awizo
potwierdzajgce, ze dana placédwka pocztowa dziatata na dzien sktadania ofert, kopie uméow
z podmiotami prowadzacymi dang agencje pocztowa) i kazdorazowo przedktada informacje
na temat placowek nowych, otwartych w miejsce likwidowanych z zachowaniem zasady
ciggtosci, co wskazuje jednoznacznie na fakt, ze zakreslenie Scistego katalogu dokumentow,
ktére wykonawca musi ztozy¢, aby udowodni¢ Zamawiajgcemu istnienie placéwki w terminie
sktadania ofert, jest nieuzasadnione i wrecz prowadzitoby do ograniczenia zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

W okolicznosciach tej sprawy nalezy zwrdci¢ uwage, ze jedng z naczelnych zasad
w postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego jest zasada pisemnosci, ktéra
zobowigzuje zamawiajgcego do dokumentowania catego przebiegu prowadzonego
postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego. Zatem, wszelkie dziatania
podejmowane przez zamawiajgcego w toku postepowania, przy pomocy okreslonych oséb,
dokonujgcych czynno$ci z ramienia Zamawiajgcego, wymagajg potwierdzenia w formie
pisemnej i powinny stanowi¢ zatgczniki do protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Po dokonaniu przez zamawiajgcego oceny ofert, dokumentacja ta jest
dostepna do wgladu dla wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu. Nie ma zatem
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potrzeby zamieszczania w SIWZ dodatkowych postanowien czy opisywania procedur
dotyczacych czynnosci wewnetrznych dokonywanych przez Zamawiajgcego na potrzeby
prowadzonego postepowania. Zespodt kontrolujgcy musi bowiem dysponowaé stosownymi
upowaznieniami Zamawiajacego, a sam fakt, przebieg oraz wynik wizytacji w placowce musi
by¢ stwierdzony na pismie, gdyz to po stronie Zamawiajgcego bedzie spoczywat ewentualny
dowdd braku spetnienia wymagan w kontrolowanej placéwce.

Odnoszac sie zarzutu braku jawnos$ci prowadzonej przez Zamawiajgcego wizytaciji,
na tym etapie nie moze by¢ mowy o arbitralnosci oceny przez Zamawiajgcego spetniania
warunku przedmiotowego, gdyz Zzadne postanowienie SIWZ nie zastrzega dla
Zamawiajgcego mozliwosci dokonania arbitralnej oceny. Wyrazona w art. 8 Pzp zasada
jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie zostata w zaden sposob
ograniczona w SIWZ, skoro Zamawiajgcy nie zastrzegt braku mozliwosci dostepu
wykonawcy do dokumentacji postepowania.

Odnoszac sie do kwestii szczegétowych, lzba wskazuje, ze niezasadne jest
uczestnictwo wykonawcy w losowaniu wybranych placéwek oraz informowanie o planowanej
wizytacji, gdyz zniweczytoby to celowos¢ prowadzonej weryfikacji. Z tego samego wzgledu
nie ma uzasadnienia udziat wykonawcy w wizytacji placéwek. Czynnos¢ badania i oceny
sktadanych w ofercie oswiadczen wykonawcy jest zastrzezona dla Zamawiajgcego. Ponadto,
skoro Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ, czy placowki majg by¢é otwarte
w konkretnych godzinach, to znaczy, ze przy wykonywaniu czynno$ci kontroli musi
respektowac godziny otwarcia danych placowek.

Nadto, zauwazy¢ nalezy, ze podstawy faktyczne odrzucenia oferty nie mogg budzic¢
zadnych watpliwosci, a zatem okolicznosci podnoszone przez Zamawiajgcego na niekorzysc
wykonawcy w wyniku oceny wykazu placowek i spetnienia przez nie wymagan SIWZ musza
by¢ nalezycie udowodnione przez Zamawiajgcego. Niewatpliwie, brak odebrania jednego
potaczenia nie stanowi niezbitego dowodu na potwierdzenie faktu, ze dana placéwka nie
posiada czynnego telefonu. I1zba uznata za niezasadne w tym zakresie formutowanie w SIWZ
szczegbOtowej procedury oceny, czy placédwka posiada dziatajgcy telefon. Kwestia ta,
podobnie jak inne wymagania Zamawiajgcego sg sprawdzalne w racjonalny i obiektywny
sposob, i to wiasnie te zasady musza by¢é uwzglednione przez Zamawiajgcego przy ocenie
rzetelnosci oswiadczen ztozonych przez wykonawce w ramach wykazu posiadanych

placowek pocztowych.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekfa,
jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i ust.
10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 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. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .....c.cocoeivrveieinninnans

15



