Sygn. akt KIO 1906/15
POSTANOWIENIE
z dnia 10 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 10 wrzesdnia 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 sierpnia 2015 r. przez
wykonawce Poczta Polska S.A., z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym

przez lzbe Skarbowa w Poznaniu

przy udziale wykonawcy InPost S.A., z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. Umorzyé postepowanie odwotawcze.

2. Nakaza¢ zwrot z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcy
Poczta Polska S.A., z siedzibg w Warszawie kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczaCy: .......c.coceriviirareiennnns



Sygn. akt: KIO 1906/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — lzba Skarbowa w Poznaniu — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug pocztowych w
obrocie krajowym | zagranicznym dla wszystkich izb skarbowych i urzeddw kontroli
Sskarbowej w Polsce”.

W dniu 31 sierpnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Poczta Polska S.A. siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujacy”) zarzucajgc

zamawiajgcemu Izbie Skarbowej w Poznaniu (dalej ,Zamawiajacy”) naruszenie:

1. Art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktory
utrudnia uczciwg konkurencje;

2. Art. 36 ust. 1 pkt 13w z w. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 29 ust. 21 4, w zw. z
art. 91 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu kryterium spotecznego w sposob
uchybiajgcy zasadom uczciwej konkurencji oraz uniemozliwiajgcy rzeczywistg
poréwnywalnosc ofert;

3. Art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353" kodeksu cywilnego poprzez
wprowadzenie do wzoru umowy zapisOw niekorzystnych dla wykonawcow,
naruszajgcych bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz réwnowage stron
umowy i prowadzgcych do naduzycia wlasnego prawa podmiotowego;

4. Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania w
spos6b niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o: (i) uwzglednienie odwotania; (ii)
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ w sposob wskazany w
uzasadnieniu odwotania; (iii) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany terminu sktadania ofert, jesli

okaze sie to niezbedne.

W dniu 8 wrzesnia 2015 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneta odpowiedz
Zamawiajgcego na odwotanie. Zamawiajgcy oswiadczyt, iz uwzglednia czesciowo zarzuty

Odwotujgcego wskazane w tresci odwotania z dnia 31 sierpnia 2015 .



Podczas posiedzenia z udziatem stron w dniu 10 wrzesnia 2015 r. Odwotujgcy oswiadczyt,
ze cofa zarzutu podniesione w tresci odwotania, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Zamawiajgcego tj. zarzut dotyczacy §7 ust. 11 umowy generalnej (zatgcznik nr 10A do
SIWZ) oraz §8 ust. 8 umowy wykonawczej (zatgcznik nr 10A do SIWZ) jak rowniez zarzut
dotyczacy §7 ust. 2 umowy generalnej (zatgcznik nr 10A do SIWZ) oraz §8 ust. 1 umowy
wykonawczej (zatagcznik nr 10A do SIWZ), kiére nie zostaly zmienione przez
Zamawiajgcego.

Izba zwazyta w tych okolicznosciach, co nastepuje:

Skuteczne skorzystanie przez ktorgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego, cofniecia odwotania przez odwotujgcego) powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozstrzygniecia zarzutow
odwotania. W tej sprawie prima facie nie mozna stwierdzi¢, ze doszto do uwzglednienia
w catosci zarzutdw odwotania, na zasadzie przepisu art. 186 ust. 2 pzp, albo do cofniecia
odwotania, o ktérym mowa w przepisie art. 187 ust. 8 pzp. Zamawiajacy nie uwzglednit
bowiem w catosci zarzutéw przedstawionych przez Odwotujacego w odwotaniu wniesionym
31 sierpnia 2015 r. Z kolei Odwotujgcy nie oswiadczyt, ze cofa w catosci to odwotanie. Zatem
obie te czynnosci rozpatrywane odrebnie i niezaleznie od siebie nie pozwalajg
na stwierdzenie zaistnienia podstawy do umorzenia postepowania odwotawczego
przewidzianej w ktérymkolwiek z przywotanych powyzej przepisow. Jednakze poniewaz
czesciowe uwzglednienie zarzutow i czesciowe wycofanie zarzutéw dotyczg tego samego
postepowania odwotawczego, niezalezne od chronologii tych czynnosci, rozwazenia

wymaga skutek, jaki tgcznie wywotaty dla tego postepowania.

Poniewaz Zamawiajgcy uznat czes¢ zarzutéw odwotania za zasadne, natomiast w reakcji na
to Odwotujgcy cofnat zarzut, ktéry nie zostat uwzgledniony, w rezultacie zaistniata sytuacja,
o ktérej mowa art. 186 ust. 2 pzp. Do takiej konkluzji przywiodty 1zbe nastepujace argumenty.

Po pierwsze — za dopuszczalne i skuteczne nalezy uznac¢ cofniecie czesci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu. Z art. 187 ust. 8 pzp wynika, Zze odwotujgcy moze cofngc
odwotanie az do czasu zamkniecia rozprawy. Skoro odwotujgcy ma prawo cofniecia
wszystkich zarzutow przedstawionych w odwotaniu, to nalezy uznac¢, chociazby na zasadzie
wnioskowania a maiori ad minus, ze moze réwniez cofng¢ tylko niektore z tych zarzutow.
Odwotujgcy moze zatem zrezygnowaé z popierania wszystkich, niektérych lub nawet tylko
jednego zarzutu odwotania, a rezygnacja z ich popierania powoduje, ze nie podlegajg one
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rozpatrzeniu w postepowaniu odwotawczym. W orzecznictwie 1zby uksztattowata sie bowiem
tradycja, ze cofniete zarzuty odwotania pozostawia sie bez rozpoznania w toku rozprawy.
Niezaleznie od powoddw decyzji odwotujgcego w przepisach dotyczacych postepowania
odwotawczego brak jest regulacji pozwalajacej na ocene przez lzbe, czy takie cofniecie jest
zgodne z prawem, zasadami wspétzycia spotecznego lub nie zmierza do obejscia prawa, jak
to ma miejsce w postepowaniu cywilnym, gdzie sad moze uznaé na tej podstawie powoddw

za niedopuszczalne cofnigcie pozwu lub ograniczenie roszczenia (art. 203 § 4 kpc).

Powoduje to réwniez, ze dla oceny skutkéw cofniecia zarzutéw odwotania nie ma znaczenia
ustalenie, czy nastgpito ono po wniesieniu przez zamawiajgcego odpowiedzi na odwotanie
lub podjeciu innych czynnosci przez zamawiajgcego, a zatem wskutek zapoznania sie przez
odwotujgcego z merytorycznym stanowiskiem strony przeciwnej. Pozostawienie cofnietych
zarzutéw bez rozpatrzenia nie narusza w zaden sposob wynikajacego z art. 192 ust. 7 pzp
zakazu orzekania przez lzbe co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Natomiast
cofniecie zarzutéw moze mie¢ wptyw na rezultat tego rozpoznania, gdyz z mocy art. 192 ust.
2 pzp uwzglednienie odwotania jest mozliwe, jezeli zostanie stwierdzone naruszenie
przepisébw ustawy pzp, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik

postepowania o udzielenie zamowienia.

W drugiej kolejnosci Izba zwazyta, ze w niniejszej sprawie nie zachodzg watpliwosci co do
przedmiotu (zakresu) czynnosci podjetej przez Odwotujgcego, ktéry po zapoznaniu sie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego oswiadczyt, ze cofa odwotanie w zakresie, w jakim nie zostato
uwzglednione. Ponadto Odwotujgcy sam wnidst w zwigzku z tym o umorzenie postepowania
odwotawczego na podstawie art. 186 ust. 2 pzp. Mozliwe jest zatem precyzyjne i
jednoznaczne ustalenie zardéwno, ktore zarzuty i w jakim zakresie zostalty uwzglednione
przez Zamawiajgcego, jak i ktére zarzuty i w jakim zakresie zostaty wycofane przez
Odwotujgcego.

Po trzecie — w tych okolicznosciach nalezy oceni¢ stanowisko Zamawiajgcego
za uwzglednienie w cafosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, ktére pozostaty
przedmiotem rozpoznania w tym postepowaniu odwotawczym, gdyz przedmiotem
uwzglednienia zawartego w odpowiedzi na odwotanie byly wszystkie sporne pomiedzy

stronami zarzuty.

Zgodnie z art. 191 ust. 2 pzp Izba bierze pod uwage przy wyrokowaniu stan rzeczy ustalony
w toku postepowania. Z powyzszego przepisu wyprowadzi¢ nalezy wniosek, ze podstawe

orzekania winny stanowi¢ wytacznie zarzuty, ktére sg przedmiotem sporu w momencie
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wydawania orzeczenia. Wynika to réwniez z wyrazonej w art. 192 ust. 7 pzp zasady
orzekania przez lzbe wytacznie w granicach zarzutow, przy uwzglednieniu znaczenia jakie
ustawodawca nadat dyspozytywnym czynnosciom podejmowanym przez uczestnikéw
postepowania odwotawczego tj. mozliwosci cofniecia odwotania i mozliwosci uwzglednienia
odwotania. Zasada dyspozycyjnosci (rozporzgdzalnosci) w aspekcie formalnym
(procesowym) oznacza, ze strony majg swobode w korzystaniu z przystugujgcych im
Srodkéw prawnych. Na gruncie ustawy pzp zasada ta realizuje sie poprzez mozliwosé
skorzystania przez odwotujgcego =z instytucji cofniecia odwotania, w tym roéwniez
ograniczenia zarzutébw, a z drugiej strony poprzez mozliwos¢ uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutow odwotania. Z kolei poniewaz art. 186 ust. 2 pzp stanowi
0 uwzglednieniu zarzutow przedstawionych w odwofaniu, a nie o uwzglednieniu odwofania,
istotne zatem jest, czy na chwile orzekania mozna stwierdzi¢ zaistnienie w postepowaniu
odwotawczym stanu uwzglednienia wszystkich zarzutow przedstawionych w odwotaniu

i podtrzymanych przez odwotujgcego.

W tym zakresie lzba podzielita zatem poglad wyrazony uprzednio w nastepujgcych
postanowieniach Krajowej Izby Odwotawczej: z 28 maja 2010 r. (sygn. akt: KIO 851/10, KIO
852/10, KIO 853/10, KIO 859/10), z 7 kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 663/11), z 15 czerwca
2011 r. (sygn. akt akt KIO 1167/11), z 22 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1947/11), z 29
wrzesnia 2011 r. (sygn. akt 2007/11), z 27 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO 2026/11) i z 21
lutego 2012 r. (sygn. akt KIO 284/12) i z 19 listopada 2013 r. (sygn. akt KIO 2601/13).

Wobec stwierdzenia, ze Zamawiajacy de facto w odpowiedzi na odwotanie uwzglednit w
catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu i podtrzymane przez Odwotujgcego, a po stronie
Zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca, I1zba — dziatajgc na podstawie art. 186 ust.
2 w zw. z art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych — umorzyta

postepowanie odwotawcze.

Wskaza¢ ponadto nalezy, ze do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpit po
stronie Zamawiajgcego wykonawca InPost S.A. Wykonawca ten jednak nie stawit sie na
posiedzenie stron i nie podjgt Zzadnych czynno$ci wyrazajgcych sprzeciw wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego podniesionych przez Odwotujgcego zarzutéw w tresci

odwotania.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, ze poniewaz
powyzsze uwzglednienie w catosci zarzutdw odwotania nastapito de facto przed otwarciem

posiedzenia, na mocy art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy pzp koszty te znoszg sie wzajemnie,

5



jednoczesnie nakazujgc dokonanie zwrotu Odwotujacemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu,
zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 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, z pdzn.
zm.).

PrzewodniCzaCy: ......ccorereieirinirareneneinnnane,



