Sygn. akt: KIO 2601/14

WYROK
z dnia 22 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Izabela Kuciak
Emil Kuriata

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 8 grudnia 2014 r. przez Poczte Polskg S.A. w
Warszawie, w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez PGE

Obrot S.A. w Rzeszowie,

przy udziale InPost Sp. 0.0. w Krakowie zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Poczte Polskg S.A. w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Poczte Polskg S.A.
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Poczty Polskiej S.A. w Warszawie na rzecz PGE Obr6t S.A. w
Rzeszowie, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych, zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



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 Rzeszowie.

Sygn. akt: KIO 2601/14

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, PGE Obr6t S.A. w Rzeszowie, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej ,ustawg” lub
.Pzp” — postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na $wiadczenie ustug

pocztowych na rzecz PGE Obroét S.A..

Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowano w dniu 23 wrzesnia 2014 r. w Dz.
Urz. UE Nr 2014/S 182-322074

W dniu 27 listopada 2014 r. Zamawiajgcy zawiadomit Wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu o wyborze oferty InPost Sp. z 0.0. w Krakowie jako
najkorzystniejszej.

W dniu 8 grudnia 2014 r. Poczta Polska S.A. w Warszawie wniosta odwotanie
wzgledem czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na:

1. braku odrzucenia oferty wykonawcy InPost sp. z 0.0. (dalej ,InPost”), pomimo

ze z tresdci wyjadnien InPost wynikato, ze oferta obejmuje inny przedmiot
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Swiadczenia niz wskazany w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia
(dalej ,SIWZ”), przedmiotem zamoOwienia byta bowiem ustuga pocztowa, a
InPost wskazat, ze bedzie jedynie posredniczy¢ przy zawarciu umowy na

Swiadczenie ustugi pocztowej w odniesieniu do czesci zamowienia;

braku odrzucenia ofert InPost, pomimo, ze z tresci oferty w brzmieniu
nadanym wyjasnieniami wynika, ze wykonawca nie bedzie sie¢ postugiwat
podwykonawcami, pomimo ze postuzenie sie przez niego podwykonawcag
warunkowato prawidtowos¢ wykonania catosci przedmiotu zamowienia, gdyz
w odniesieniu do czesci przedmiotu zamowienia nie mégt prawidtowo wykonac
ustugi stanowigcej przedmiot zamowienia nie korzystajac z podwykonawstwa

operatora wyznaczonego;

w konsekwencji wyborze oferty InPost jako najkorzystniejsze;j.

Wedtug odwotujgcego, powyzsze miato stanowi¢ naruszenie nastepujgcych

przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 26 ust. 3 poprzez nieodrzucenie oferty InPost,
ktéra pozostawata w sprzecznosci z trescig SIWZ, gdyz jej przedmiotem byto
wykonywanie czedciowo ustug innych niz ustugi pocztowe bedgce
przedmiotem zamodwienia, co wynikato wprost z wyjasnien wykonawcy

przedstawionych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego;

art. 87 wust. 1 poprzez prowadzenie niedopuszczalnych negocjacji z
wykonawcg InPost po ztozeniu przez niego oferty dotyczgcych sposobu
wykonywania przedmiotu zamowienia i mozliwosci powierzenia czesci

zamowienia podwykonawcom.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

odrzucenia oferty InPost;

W uzasadnieniu odwotania wskazano, m.in.:



PRZEDMIOT ZAMOWIENIA

Przedmiotem zamdwienia jest Swiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym i
zagranicznym na rzecz PGE Obrét S.A. w zakresie przyjmowania, przemieszczania i
doreczania przesytek pocztowych oraz ich zwrotu do nadawcy po wyczerpaniu
mozliwosci ich doreczenia, oraz ustugi odbioru przesytek ze wskazanych placéwek
Zamawiajgcego (Roz. Il SIWZ). Ustuga bedaca przedmiotem zamoéwienia powinna
by¢ swiadczona zgodnie z ustawg prawo pocztowe, aktami wykonawczymi do tej

ustawy oraz miedzynarodowymi przepisami pocztowymi (Roz. Il pkt 3 lit. a-c SIWZ).

Jedng z ustug pocztowych, ktére miaty by¢ Swiadczone przez wykonawcéw byto
doreczanie przesytek wymagajgcy zastosowania przepisu art. 57 § 5 pkt 2 KPA oraz
ew. art. 12 § 6 Ordynacji podatkowej lub inne analogiczne przepisy odnoszace sie do
skutku zachowania terminu do wniesienia pisma lub wniesienia pisma do sadu (Roz.
Il pkt 25 SIWZ) oraz ,doreczanie przesytek rowniez w trybie Kodeksu postepowania
cywilnego, Kodeksu postepowania karnego, Prawa o postepowaniu przed sgdami
administracyjnymi (Roz. Il pkt 26 SIWZ). Objeciem zakresem przedmiotu zamdwienia
powyzszych ustug zostato réwniez wskazane w wyjasnieniach Zamawiajgcego z dnia
16 pazdziernika 2014» roku (odpowiedz na pytanie nr 23 z dnia 16 pazdziernika
2014 roku, znak DZ/Z1/293/2014/KW).

Zgodnie z trescig art. 57 § 5 pkt 2 KPA, art. 12 § 6 Ordynacji podatkowej, art. 165 § 2
KPC oraz art. 83 § 3 PPSA, pismo procesowe uwaza sie za wniesione w terminie,
jezeli przed uptywem terminu na jego wniesienie zostato nadane w placowce
operatora wyznaczonego. W odniesieniu do doreczania przesytek zawierajgcych
pisma procesowe, kazdy z wykonawcéw innych niz operator wyznaczony powinien
wspotpracowacé w operatorem wyznaczonym jako podwykonawca, ktéry realizowatby
czesc¢ przedmiotu zamdwienia, poniewaz jedynie on moze zapewnic, by zaszta fikcja
terminowego doreczenia przesytki zawierajgcej pismo procesowe.

W tresci SIWZ, jak i na etapie udzielania odpowiedzi wykonawcom, Zamawiajacy
wyjasniat konsekwentnie, w odniesieniu do wszystkich ustug objetych przedmiotem
zamoOwienia, iz wymagat swiadczenia ustug pocztowych. Dotyczy to takze ustug
wskazanych w punktach 25 i 26 rozdziatu Il SIWZ (odpowiedz nr 1 z dnia 22
pazdziernika 2014 roku, znak DZ/Z1/304/2014/KW).

Czes¢ wykonawcédw w toku sktadanych pytan formutowata postulat dopuszczenia do

realizacji w ramach przedmiotu zamowienia w odniesieniu do ustug wskazanych w
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punktach 25 i 26 rozdziatu Il SIWZ takze innych ustug, niemajgcych charakteru ustugi
pocztowej. W pytaniu oznaczonym numerem 23 w piSmie z 16 pazdziernika 2014
roku wykonawca zwrGcit sie o dopuszczenie nastepujgcego sposobu wykonania tych
ustug - wykonawca odbiera¢ bedzie przesyiki zawierajgce pisma procesowe od
Zamawiajgcego, a nastepnie bedzie je nadawaé w imieniu Zamawiajgcego w
placébwkach operatora wyznaczonego uiszczajgc stosowng optate. Swiadczona
ustuga nie bytaby, wiec ustugg pocztowg, a ustugg transportowg oraz ptatnicza.
Nalezy przy tym zauwazyé, ze w swojej odpowiedzi Zamawiajgcy nie zawart
pozytywnego ustosunkowania sie do takiego sposobu wykonywania przedmiotu

zamoéwienia.

W konsekwencji Zamawiajgcy od poczatku postepowania wymagat swiadczenia
przez wykonawcow ustug pocztowych, takze w odniesieniu do ustug wskazanych w
punktach 25 i 26 rozdziatu Il SIWZ. Zamawiajacy w swoich wyjasnieniach nie
zmodyfikowat wskazanego wymogu. Jednoczesnie ustugi wynikajace z wyzej
wskazanych punktéw mogg by¢ swiadczone badz przez operatora wyznaczonego,
badz przez operatoréw, kitérzy zapewnig sobie wspotprace z operatorem

wyznaczonym.

Wobec wyraznych zapisow SIWZ bagdz jednoznacznego dopuszczenia przez
Zamawiajgcego takiej mozliwosci, nie jest natomiast mozliwe zastgpienie ustugi
pocztowej swiadczonej w odniesieniu do przesytek wskazanych w punktach 25 i 26
SIWZ ustugg o innym charakterze, polegajacg de facto na posrednictwie przy
zawieraniu pomiedzy Zamawiajgcy, a operatorem wyznaczonym umowy na
Swiadczenie ustug pocztowych na warunkach okreslonych przez operatora

wyznaczonego w odniesieniu do pocztowej ustugi powszechne;j.

4. OFERTA INPOST | KORESPONDENCJA ZAMAWIAJACEGO Z INPOST

Zamawiajgcy w przygotowanym formularzu oferty zawart fragment nakazujacy
wykonawcy sprecyzowac, czy bedzie sie postugiwat przy wykonywaniu przedmiotu
zamoOwienia podwykonawcami. Wykonawca miat dokona¢ doprecyzowania poprzez
wykreslenie

stosownego fragmentu tekstu. Zgodnie z ujawniong dokumentacjg przetargowa, z
pierwotnej wersji oferty InPost nie wynikato, czy przy realizacji zaméwienia podmiot

ten postugiwac sie bedzie podwykonawcami, czy tez nie. InPost w swojej ofercie
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zaniechat dokonania takiego wskazania. Dlatego Zamawiajagcy w pisSmie z dnia 3
listopada 2014 roku, znak DZ/ZI/316/2014/KW wezwat InPost do wskazania, czy
zamierza korzysta¢ z podwykonawcow, przy wykonywaniu przedmiotu zamowienia.
W odpowiedzi pismem z dnia 4 listopada 2014 roku InPost sprecyzowat, ze nie

bedzie powierzat realizacji zamdwienia podwykonawcom.

4.2 W zwigzku z uzyskang odpowiedzig, pismem z dnia 19 listopada 2014 roku,
znak DZ/Z1/393/2014/KW OP-28839, Zamawiajgcy wezwat InPost do zlozenia
wyjasnien w jaki sposob zamierza on swiadczy¢ ustugi wskazane w punkcie 25 i 26
rozdziatu Il SIWZ.

4.3 W odpowiedzi InPost wskazat, ze w ogéle nie zamierza swiadczy¢ takich ustug
w formie ustug pocztowych. W pismie z dnia 20 listopada 2014 roku InPost wskazat,
ze zamierza swiadczy¢ ustugi wskazane w punktach 25 i 26 Rozdziatu Il SIWZ w ten
sposbb, ze bedzie jedynie odbiera¢ stosowne przesytki od Zamawiajgcego i jako
Jpostaniec” Zamawiajgcego nadawaé je w placéwkach operatora wyznaczonego w

imieniu i na rzecz Zamawiajgcego.

4.4 Ustuga taka nie ma charakteru ustugi pocztowej. Ustugi pocztowe stanowig
bowiem jedynie czynnosci dokonywane w odniesieniu do przesytek pocztowych lub
przekazéw pocztowych (art. 2 ust. 1 ustawy Prawo pocztowe). Przesytkg pocztowa
jest zas , rzecz opatrzona oznaczeniem adresata i adresem, przedtozona do
przyjecia lub przyjeta przez operatora pocztowego w celu przemieszczenia i
doreczania adresatowi” (art. 3 pkt 21 ustawy Prawo pocztowe). W opisanym przez
InPost schemacie wykonywania ustugi nie bedzie on przyjmowac¢ zadnej
korespondencji celem jej przemieszczania do adresata, a jedynie celem ich
dowiezienia do placowki operatora wyznaczonego, ktéra nigdy nie bedzie jednak
adresatem tej przesytki.

4.5 Nalezy przy tym zauwazyé, ze w swojej odpowiedzi InPost powotat sie na
wyjasnienia Zamawiajgcego z dnia 16 pazdziernika 2014 roku. Jednakze zacytowany
przez InPost fragment wyjasnien Zamawiajgcego nie stanowit odpowiedzi
Zamawiajgcego na pytania wykonawcéw, a fragment pytania jednego =z
wykonawcédw. Jak zostato bowiem wskazane powyzej Zamawiajgcy w zaden sposéb
nie odniost sie do pytania, czy mozliwe jest Swiadczenie ustugi przez postanca. Tym
samym przyjety przez InPost spos6b wykonywania przedmiotu zaméwienia
pozostaje w sprzecznosci z trescig SIWZ.



4.6 Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze w innych postepowaniach przetargowych
InPost wprost wskazuje, ze powierzy podwykonawcy wysytke ,czesci przesytek za
posrednictwem operatora wyznaczonego w przypadkach wymaganych przez
przepisy prawa (w szczegoélnosci aby Zamawiajgcy wysylajac przesytke mogt
dochowac¢ terminéw przewidzianych przepisami prawa w okreslonych sytuacjach)”.
InPost sam wiec zdaje sobie sprawe, ze nadawanie przesytki za posrednictwem
operatora wyznaczonego wchodzi w zakres obowigzkow wykonawcy doreczajgcego
przesytki pocztowe, co wiecej, ze zadanie takie, w przypadku operatoréw innych niz

operator wyznaczony powinno zosta¢ powierzone podwykonawcy.

Dowdd: kserokopia oferty InPost z dnia 1 wrzesnia 2014 roku w postepowaniu
przetargowym organizowanym przez Zamawiajgcego KRUS Centrale znak ZP-
2310/9/2014.

Odwotujacy dysponuje jedynie kserokopig wskazanego dokumentu, oryginat znajduje
sie w aktach postepowania przetargowego, w przypadku powziecia watpliwosci co do
zgodnosci kserokopii z oryginatem wnosze o przeprowadzenie dowodu z dokumentu
oferty znajdujgcego sie w aktach postepowania przetargowego znak ZP-2310/9/2014

organizowanego przez Zamawiajgcego KRUS Centrala.

5. NIEZGODNOSC OFEROWANEJ PRZEZ INPOST UStUGI Z TRESCIA SIWZ

5.1 Zamawiajgcy w tresci SIWZ oraz wyjasnien do SIWZ w sposéb wyrazny
wskazat, ze przedmiotem zamodwienia jest Swiadczenie ustug pocztowych. W
przypadku wykonywania przez wykonawce ustug innych niz pocztowe zamiast ustug
zamoéwionych przez wykonawce watpliwg staje sie mozliwos¢ korzystania przez
Zamawiajgcego z niektérych uprawnien przewidzianych w SIWZ, jak réwniez
mozliwe jest powstanie po stronie Zamawiajgcego dodatkowych kosztow, ktére nie
beda zawarte w cenie ofertowej wykonawcy. W punkcie 24 Rozdziatu Il SIWZ
Zamawiajgcy wskazat, ze nie dopuszcza realizowania ustug bedgcych przedmiotem

zamoOwienia w swoim imieniu i na swojg rzecz.

5.2 Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze w przypadku petnienia przez wykonawce
jedynie roli postanca”, a nie operatora pocztowego, wykonawca nie bedzie w stanie
dorecza¢ zwrotnych potwierdzen odbioru przesytek, ktory to obowigzek zostat
przewidziany w punkcie 15 rozdziatu Il SIWZ. Zwrotne potwierdzenia odbioru

dorecza¢ mogtby jedynie podmiot rzeczywiscie doreczajgcy przesytke do adresata,
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czyli, w schemacie zaproponowanym przez InPost, operator wyznaczony. Tym
samym wykonawca, ktory chciatby swiadczy¢ jedynie ustugi postanca” w ogole nie
bytby w stanie wykonywac¢ czesci obowigzkéw narzuconych na niego zapisami SIWZ.
5.3 Po drugie, wykonawca nie bedzie miat wptywu na warunki i jakosé
Swiadczonych ustug nie moze wiec zagwarantowac:

a) by ustugi bedace przedmiotem zamoéwienia byly $wiadczone zgodnie z
regulaminem $wiadczenia ustug przez wykonawce (punkt 3 Rozdziatu Il SIWZ), do
Swiadczonej ustugi znajdowac¢ bedzie bowiem zastosowanie regulamin operatora

wyznaczonego, a hie wykonawcy $wiadczgcego ustugi ,postancct’\

b) czasu doreczenia przesytek (punkt 7 i 8 Rozdziatu Il SIWZ), ten bowiem, w
opisanym przez InPost schemacie odpowiadac bedzie czasowi doreczania przesytek
w przypadku powszechnych ustug pocztowych swiadczonych przez Poczte Polska
S.A;

C) zasad nadawania przesytek listowych (punkt 10 Rozdzialu 1l SIWZ),
Zamawiajgcy przekazujgc przesytki wykonawcy - InPost nie bedzie bowiem
dokonywat nadania tych przesytek, a jedynie ich przekazania, celem ich

pdzniejszego nadania w placdédwce operatora wyznaczonego.

5.4  Po trzecie, w przypadku $wiadczenia ustugi przez ,,jpostanca”, a nie operatora
pocztowego nie znajdg zastosowania regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci
wykonawcy. Rzeczywiste doreczanie przesytek realizowane bedzie przez podmiot
trzeci, nie bedzie wiec mozliwe egzekwowanie od wykonawcy sankcji z tytutu braku
realizacji lub nienalezytej realizacji umowy. W szczegdllnosci nie znajda
zastosowania regulacje dotyczgce postepowania reklamacyjnego zawarte w punkcie
16 Rozdziatu Il SIWZ, gdyz wprost odnoszg sie one do $wiadczenia ustugi przez
operatora pocztowego, a nie inny podmiot. Podobnie nie bedzie sie mozna domagac
od takiego wykonawcy zwrotu optaty za niedoreczong przesytke zgodnie z punktem
10 istotnych postanowien umowy (dalej ,IPU”). Wykonawca taki bedzie odpowiadacé
bowiem jedynie za nadanie przesyiki w placéwce operatora wyznaczonego, a nie za
jej doreczenie. Nawet w przypadku niedoreczenia przesyiki nie sposéb wiec bedzie

wskazywac, ze wykonawca - postaniec” ponosi odpowiedzialnos¢ za taki stan rzeczy.

5.5 Po czwarte, zgodnie z art. 32 Prawa pocztowego w przypadku, gdy nie jest
mozliwe doreczenie przesytki do adresata, operator pocztowy, ktéry zawart z
nadawcg umowe o swiadczenie ustugi pocztowej, zwraca takg przesytke adresatowi.
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Za czynnosci zwigzane ze zwrotem przesytki operator ten moze zgdac uiszczenia
optaty w wysokosci okreslonej w cenniku ustug pocztowych, ustug powszechnych lub
umowie. W konsekwencji na Zamawiajgcego mogg zosta¢ natozone dodatkowe

opfaty, ktore nie zostaty uwzglednione w cenie ofertowej InPost.

6. WSKAZANIE NIEKORZYSTANIA Z PODWYKONAWCOW

6.1 Zamawiajgcy dopuscit w przetargu mozliwo$s¢ nanoszenia na przesyiki
oznaczen podmiotéw innych niz wykonawca, zastrzegajgc jednoczesnie, ze mozliwe
jest nanoszenie oznaczen jedynie w zwigzku ze $wiadczeniem czesci ustugi przez
podwykonawcow (odpowiedz na pytanie nr 25 z dnia 16 pazdziernika 2014 roku,
znak DZ/Z1/293/2014/KW). W odpowiedzi na pytanie nr 1 z dnia 22 pazdziernika
2014 roku, znak DZ/Z1/304/2014/KW Zamawiajgcy powtdrzyt wyrazne wskazanie, ze
mozliwos¢ nanoszenia oznaczeh na przesytki wystepuje jedynie w przypadku

Swiadczenia ustugi bedgcej przedmiotem zamowienia za pomocag podwykonawcow.

6.2 Przedmiotem zaméwienia bylo $wiadczenie ustug pocztowych polegajacych
na doreczaniu przesytek od nadawcy - Zamawiajgcego do adresata. W swietle
powyzszych wyjasnien Zamawiajgcego nie jest dopuszczalne nanoszenie na
przesytki jakichkolwiek oznaczen innych niz oznaczenia wykonawcy lub
podwykonawcow, w toku catego procedowania przesytki - czyli od momentu odbioru
jej od Zamawiajgcego do momentu doreczenia jej do adresata. Sposob wykonywania
ustugi bedacej przedmiotem zamowienia przez InPost pozostaje w sprzecznosci z
trescig wyjasnien Zamawiajgcego. InPost w swoich wyjasnieniach w sposéb wyrazny
wskazat, ze zamierza nadawac¢ czesé, powierzanych mu w zwigzku z realizacjg
przedmiotu zamédwienia, przesytek Poczcie Polskiej S.A. jako operatorowi
wyznaczonemu. Przesyiki te, zgodnie z wyjadnieniami InPost, beda nadawane w
zwigzku z obowigzkiem swiadczenia ustugi powszechnej przez Poczte Polskg S.A.
Tym samym bedg na nich widnie¢ informacje zwigzane z optatg oraz nadaniem

przesytki w placéwce Poczty Polskiej S.A.

6.3 Jak zostato wskazane powyzej, z tresci wyjasnien Zamawiajgcego wynikato
za$, ze na przesylce moga sie znajdowac znaki optaty nanoszone przez wykonawce
lub jego podwykonawcéw. W tej sytuacji, zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego,
wykonawca moze dopusci¢ do nanoszenia na przesytke znakdéw optaty operatora
wyznaczonego, jedynie jezeli bedzie on jego podwykonawca.



6.4 Natomiast InPost w swojej ofercie wskazuje, ze w ogdlle nie zamierza
korzysta¢é z pomocy podwykonawcéw, cho¢ jednoczesnie potwierdza, ze na
przesytkach nadawanych zgodnie z punktem 25 i 26 Rozdziatu Il SIWZ widnie¢ beda

oznaczenia zwigzane z optatami pobieranymi przez operatora wyznaczonego.

6.5 Taki sposéb wykonywania przedmiotu zamoOwienia pozostaje zatem w
sprzecznosci z wyjasnieniami Zamawiajgcego dotyczacymi sposobu wykonywania
przedmiotu zaméwienia. Wyjasnienia Zamawiajgcego dotyczg bowiem realizacji
catosci zaméwienia w odniesieniu do kazdej przesyiki, a wiec od jej odebrania od
Zamawiajgcego do jej doreczenia do adresata, przez caty ten okres mozliwe jest

nanoszenie na przesytke jedynie oznaczehn wykonawcy lub podwykonawcéw.

Nalezy przy tym zauwazyé, ze w swoim orzecznictwie Krajowa lzba Odwotawcza
wskazata, ze: iz nie podziela sie poglgdu, jakoby oswiadczenie dotyczgce
podwykonawstwa, zwtaszcza gdy udziat podwykonawcow warunkuje prawidtowosé
wykonania zamowienia, posiadato walor wylgcznie informacyjny. Podwaza to sens
art. 36 ust. 4 p.z.p., jak i innych przepisow dotyczacych niezmiennosci oferty i
zwigzania wykonawcy ofertg rozumianego jako wypetnienie wszystkich zapisow
wynikajgcych z jej tresci.” (wyrok KIO z dnia 10 stycznia 2013 roku, sygn. KIO
2854/12).

Z powyzszego zdawat sobie sprawe réwniez sam Zamawiajgcy, kitory wezwat
wykonawce InPost do ztozenia wyjasnien wskazujgc, ze nie jest mozliwe wykonanie
przez InPost przedmiotu zamdwienia bez udziatu operatora wyznaczonego jako
podwykonawcy. W odpowiedzi InPost wskazat natomiast jedynie, ze nie zamierza
realizowa¢ przedmiotu zaméwienia w sposéb wskazany w tresci SIWZ i
wyjasnieniach Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie sprzeciwit sie takiemu dziataniu
InPost co nalezy uznac¢ za niedopuszczalng negocjacije tresci oferty, po jej ztozeniu.

7. PODSUMOWANIE

W postepowaniu przetargowym Zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw swiadczenia
ustug pocztowych. Wskazujg na to zapisy SIWZ oraz tres¢ wyjasnien
Zamawiajgcego. Pomimo wniosku wykonawcy o dopuszczenie do przetargu
podmiotdéw Swiadczgcych ustuge posrednictwa przy realizacji ustug pocztowych,

Zamawiajgcy nie dopuscit takiej mozliwosci.
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Jednoczesnie z tresci wyjasnien wykonawcy InPost, kitére skierowane zostaty do
wykonawcy w zwigzku z watpliwosciami dotyczacymi poprawnosci oferty InPost
wynika, ze w odniesieniu do ustug wskazanych w punkcie 25 i 26 Rozdziatu Il SIWZ
InPost w ogdle nie zamierza realizowac¢ ustugi pocztowej, a jedynie ustuge
posrednictwa przy zawarciu umowy o swiadczenie ustugi powszechnej pomiedzy
Zamawiajgcym, a operatorem wyznaczonym. InPost stwierdzit bowiem ze bedzie
jedynie odbierat czes¢ przesytek bedgcych przedmiotem zamowienia i doreczat je do
placéwek operatora wyznaczonego, natomiast nie bedzie w ogble zajmowat sie, ani
brat odpowiedzialnosci za doreczenie przesytki do adresata, co przeciez jest istotg
ustugi bedacej przedmiotem zaméwienia.

Nalezy zauwazy¢, ze spos6b wykonywania przedmiotu zamowienia zatozony przez

InPost

pozostawat ponadto w sprzecznosci z wyjasnieniami Zamawiajgcego dotyczgcymi
braku mozliwosci nanoszenia na przesytki znakédw optaty podmiotéw trzecich. Z
wyjasnien Zamawiajgcego wynikato, ze na przesytkach moga sie znajdowac jedynie
znaki opfaty wykonawcy lub jego podwykonawcéw. InPost wyjasnit zas, ze na
przesytkach doreczanych adresatowi widnie¢ bedg znaki optaty operatora
wyznaczonego, przy czym operator wyznaczony nie bedzie jego podwykonawcg, a
podmiotem trzecim, z ktérym nie bedzie go taczy¢ zaden stosunek prawny.

7.4  Z powyzszego zdawat sobie sprawe sam Zamawiajgcy, ktory wezwat InPost
do wskazania, ze powierzy czes¢ zadania operatorowi wyznaczonemu na co jednak
InPost odpowiedziat, zamierza $wiadczy¢ ustuge w sposéb nie wskazany w SIWZ.
Zamawiajgcy nie zareagowat na takie oswiadczenie InPost i nie odrzucit jego oferty,

co nalezy uznac¢ za naruszenie art. 87 ust. 1 p.z.p.

7.5 W konsekwencji InPost wprost w swoich wyjasnieniach wskazat, ze nie
zamierza $wiadczy¢ ustugi objetej przedmiotem zamoéwienia, a inng ustuge. Z
wyjasnien InPost wynikato wiec jednoznacznie, ze jego oferta pozostaje w
sprzeczno$ci z SIWZ. Pomimo tego Zamawiajgcy nie odrzucit oferty InPost, tylko
przystapit do wyboru oferty najkorzystniejszej. [...]”

Uwzgledniajagc tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia
przekazanej przez Zamawiajgcego oraz stanowiska, oswiadczenia i dowody
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stron zlozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyla,
co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
w tym przypadku uprawnieniem do korzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej, o
ktorym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej
okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

niniejszej ustawy.

W dalszej kolejnosci Izba wskazuje, iz okolicznosci faktyczne sprawy zostaty
zgodnie z rzeczywisto$cig opisane w treSci odwotania przytoczonej powyzej,

wymagajg jednak uzupetnienia w ponizszym zakresie.

Pismem z dnia 16.10.2014 r. Zamawiajgcy udzielit m.in. nastepujgcych
odpowiedzi na pytania wykonawcow dotyczace tresci SIWZ:

23) Pytanie:

,Czy w stosunku do przesytek, dla ktorych Zamawiajgcy przewiduje
konieczno$¢ nadawania w sposob okreslony w art. 57 § 5 pkt 2 KPA, art. 12 § 6 pkt 2
Ordynacji podatkowej oraz pism sgdowych za posrednictwvem operatora

wyznaczonego (apelacje, zazalenia, odwotania), to:

1) czy dopuszcza mozliwos¢ wyltgczenia takich przesytek z zakresu
przedmiotu zamowienia | niniejszego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego?

Ze wzgledu na swojg specyfike, a wiec koniecznos¢ postugiwania sie w tym zakresie
operatorem wyznaczonym, uzasadnione jest wylgczenie powyzszych przesytek i
wszczecie w tym zakresie osobnego postepowania w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego obejmujgcego wytgcznie tego rodzaju przesytki. Wykonawca informuje,
ze wyltgczenie tych przesytek wptynie na cene oferty Wykonawcy, a takze innych

Wykonawcow przystepujgcych do postepowania i w istotny sposob wplynie na
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zwiekszenie konkurencyjnosci postepowania. Brak koniecznosci uwzgledniania w
kosztach nadawania ww. przesytek pozwoli Wykonawcy na zaproponowanie
najbardziej optymalnych dla Zamawiajgcego warunkéw cenowych. Co wiecej,
rowniez konkurenci Wykonawcy, przede wszystkim operator wyznaczony - Poczta
Polska S.A., wiedzgc o zwigkszeniu konkurencji, bedg zmuszeni do obnizenia

proponowanych cen ofertowych.

2) ewentualnie, czy Zamawiajgcy dopuszcza mozliwoS¢ sporzgdzenia
odrebnego wykazu przesytek wymagajgcych nadania u operatora
wyznaczonego lub  ich oznakowania w okre$lony 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 placéwki 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 nastapi w imieniu i
na rzecz Zamawiajgcego, nie zmieni jednak danych Zamawiajgcego na kopercie.
Sposob oznaczenia wniesienia optaty pocztowej ustalony z Zamawiajgcym zastapig

znaki optaty pocztowej stosowane przez operatora wyznaczonego.

Wykonawca podkresla, ze Poczia Polska S.A. jako operator wyznaczony
zobowigzany do $wiadczenia powszechnej ustugi pocztowej ma obowigzek
zrealizowac¢ usfuge | nie moze odmowi¢c w tym zakresie zawarcia umowy o

Swiadczenie ustug pocztowych niezaleznie od tgczgcych jg stosunkow z Wykonawca.

Powyzsze dziatanie ma bardzo istotne znaczenie z punktu widzenia intereséow
Zamawiajgcego. W sytuacji bowiem gdy Zamawiajgcy, jest strong np. postepowania
cywilnego i zalezy mu na ztozeniu pisma w terminie wynikajgcym z konkretnej
procedury, winien takg przesytke wydzielic i wskazac¢ operatorowi pocztowemu, ze
powinna by¢ ona doreczona przez operatora wyznaczonego. W przeciwnym
wypadku negatywne skutki procesowe (uchybienie terminu np. do wniesienia
apelacji) poniesie Zamawiajgcy, ktory nie poinformuje operatora pocztowego o
charakterze przesytki, na co ten ostatni nie miat zadnego wptywu.
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Mozliwa jest réwniez w tym zakresie sytuacja, ze przesytki muszg byc
przekazane operatorowi na tyle wczesnie do doreczenia, aby przesytka "fizycznie"
trafita do organu/sgdu w terminie przewidzianym na dokonanie danej czynno$ci
procesowej. Niemniej wymaga to wspdtoracy z Zamawiajgcym | najpierw
wyodrebnienia przesytek, ktore muszg byc¢ nadane w trybach wedfug ww. procedur.”

Odpowiedz:

Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwos¢ wytgczenia przedmiotowych przesytek
z zakresu przedmiotu zamodwienia, Zamawiajgcy oczekuje kompleksowej realizacji
ustugi. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ sporzgdzania odrebnego wykazu w celu

poprawnego $wiadczenie ustugi.
Jednoczesnie Zamawiajgcy nie dopuszcza aby przesytki listowe byty

nadawane przez inny podmiot, w sposob, w wyniku ktérego na dowodzie nadania

przesytki figurowatby inny podmiot niz Zamawiajgcy.

24) Pytanie:

,Czy Zamawiajgcy, w przypadku braku wylgczenia przesytek wymagajgcych
posrednictwa operatora wyznaczonego, moze wskazac¢ szacunkowe wolumeny
wszystkich przesytek, ktore majg by¢ nadawane w ten sposob?

Zasady doreczen obowigzujgce w procedurze administracyjnej i cywilnej, a w
szczegolnosci konieczno$¢ nadania czeSci przesytek u operatora wyznaczonego
wymagajg innej organizacji Wykonawcy w zakresie realizacji ustugi, jak tez
zaangazowania innych srodkéw. W zwigzku z tym, informacje, o ktorych mowa

powyzej bedg niezwykle pomocne Wykonawcy w skalkulowaniu ceny oferty."

Odpowiedz:
Zamawiajgcy szacuje, ze iloS¢ ww. przesytek moze wynosi¢ okoto 1000 szt.
miesiecznie. Jednakze Zamawiajgcy nie gwarantuje takiego poziomu.

25) Pytanie:
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,Czy Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ by na kopercie oprocz danych
wskazanych przez Zamawiajgcego znajdowaty sie informacje o opfacie za ustuge
pocztowg zwigzane ze $wiadczeniem czes$ci zamowienia przez podwykonawcow,

ewentualnie inne informacje zwigzane z obiegiem przesytek pocztowych?

Wykonawca jednocze$nie zaznacza, ze informacje te nie bedg zakrywac
nadruku adresu firmowego Zamawiajgcego oraz nie bedg naruszac innych wymagan
wskazanych w Zaproszeniu."

Odpowiedz:

Wykonawca dopuszcza mozliwo$¢ by na kopercie oprocz danych wskazanych
przez Zamawiajgcego znajdowaty sie informacje o opfacie za ustuge pocztowg
zwigzane ze $wiadczeniem cze$ci zamowienia przez podwykonawcow, jednakze
Wykonawca nie moze nanosic na opakowaniu przesytki listowej jakichkolwiek
tresci/znakow, ktdre nie sq niezbedne do prawidtowego nadania przesyftki.

Wprowadzenie ewentualnych zmian w zakresie uktadu danych adresowych na
kopercie nie moze narusza¢ zasad zawartych w ksiedze identyfikacji wizualnej

obowigzujgcej w Spofce, ktora zostanie udostepniona wybranemu Wykonawcy.

Formularz ofertowy w ofercie InPost nie zawierat odpowiedniego wykres$lenia
w pkt 7: ,Oswiadczamy, ze nie powierzamy zadnych ustug Podwykonawcom/, ze
powierzamy podwykonawcom ustugi w zakresie podanym w zatgczniku nr ..... do
niniejszej oferty.* (niepotrzebne skresli¢)”.

Odnosnie powyzszego pismem z dnia 03.11.2014 r. Zamawiajgcy ,w oparciu o
art. 26 ust. 3 oraz art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych” wezwat InPost
do ,uzupetnienia ztozonej oferty poprzez ztozenie oswiadczenia o niepowierzaniu
badz powierzaniu podwykonawcom realizacji ustugi wraz z wyszczegdlnieniem

zakresu powierzonych ustug”.

Pismem z dnia 04.11.2014 r. InPost o$wiadczyta, ,ze nie powierza zadnych
ustug Podwykonawcom”.

W nawigzaniu do powyzszego oswiadczenia, Zamawiajgcy pismem z dnia
19.11.2014 r. poprosit InPost o wyjasnienia ,w jaki sposéb Wykonawca zamierza

Swiadczy¢ ustugi wyszczegblnione w punktach 25 i 26 w rozdziale Il SIWZ”
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W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 20.11.2014 r. InPost ztozyta
nastepujgce wyjasnienia:

W dniu 4 listopada 2014 roku Wykonawca, na wniosek Zamawiajgcego
uzupetnit  oferte  poprzez wskazanie, ze nie powierzy zadnych ustug
podwykonawcom. W zwigzku =z tym o$wiadczeniem wynikneta watpliwosc
Zamawiajgcego odnosnie sposobu nadawania przesytek wskazanych w pkt. 25 i 26
rozdziatu Il SIWZ, 1. przesytek wymagajgcych posrednictwa operatora
wyznaczonego (m.in. nadawanych w trybie art. 57 par, 6 pkt. 2 KPA).

Wykonawca pragnie wskaza¢ na treS¢ odpowiedzi udzielonej przez
Zamawiajgcego na pytanie 23 w piSmie z 16 pazdziernika 2014 roku. W zawartym

tam pytaniu Wykonawcy opisany zostat tryb ,postarica” w tresci przytoczonej ponizej:

wyazielone przesytki pocztowe, po ich odebraniu od Zamawiajgcego, w tym
samym dniu zostang dostarczone do placowki operatora wyznaczonego i nadane 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 optaty pocztowej ustalony z Zamawiajgcym zastapiag
znaki optaty pocztowej stosowane przez operatora wyznaczonego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi nie zanegowat takiego sposobu nadawania
przesytek wymagajgcych poSrednictwa operatora wyznaczonego, zaznaczajgc
jedynie, ze na dowodzie nadania musi figurowa¢ Zamawiajgcy, co w wypadku

zastosowania trybu ,postanca" zostanie zachowane.

Nadawanie wyzej wymienionych przesytek z zastosowaniem trybu ,postanca”
przez operatora pocztowego nie moze byc¢ traktowane jako podwykonawstwo w
rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Prawo Zaméwien Publicznych (Dz.U. 2004 nr 19
poz. 177 z pozn. zm.), bowiem faktycznie to Zamawiajgcy bedzie nadawat przesytki
wymagajgce posrednictwa operatora wyznaczonego u tego wiasnie operatora,
Wykonawca zas bedzie posredniczyt w tej procedurze, odbierajgc od Zamawiajgcego
przesytki kierowane do operatora wyznaczonego i nadajgc je w jego placowkach na
zasadach $wiadczenia przez Poczte Polskg powszechnych ustug pocztowych (takze
z tego powodu operator wyznaczony nie moze by¢ okreslony, jako ,podwykonawca").

Wykonawca podkresla, ze Poczta Polska S.A., jako operator wyznaczony
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zobowigzany do $wiadczenia powszechnej ustugi pocztowej ma obowigzek
zrealizowac ustuge (art. 46 Prawa pocztowego) i nie moze odmowic¢ w tym zakresie
zawarcia umowy o Swiadczenie ustug pocztowych niezaleznie od fgczgcych ja
stosunkow z Wykonawcg (art. 48 Prawa pocztowego). Koszty takiego nadania
zostaty uwzglednione w cenie jednostkowej oferowanej za przesytki polecone w
przedtozonej przez Wykonawce ofercie, totez ustuga ,postanca” bedzie odbywac sie
w catosci na koszt Wykonawcy.

Wykonawca pragnie takze zaznaczy¢, ze wspomniany tryb ,postanca” jest
jedynym sposobem nadawania przesytek wymagajgcych posrednictwa operatora
wyznaczonego przez innych operatoréw pocztowych. Swiadczenie takiej ustugi nie
moze odbyc¢ sie na podstawie art. 35 Prawa Pocztowego (Dz.U. 2012 poz. 1529 z
pozn. zm.) tj. poprzez powierzenie dalszego wykonywania ustugi innemu operatorowi
pocztowemu na podstawie umowy o wspotprace. Wykonawca zwraca uwage, ze
wspomniane przepisy art. 57 KPA, 165 KPC i innych podobnych wyraznie wskazuja,
ze okre$lone skutki (tj. zachowanie terminu do wniesienia pisma lub wniesienie
pisma do sgdu) uzyskuje sie jedynie poprzez nadanie przesytki w placowce
operatora wyznaczonego. Nie jest konieczne, by przesytka ta byta pozniej doreczana
przez operatora wyznaczonego - moze on po jej przyjeciu powierzy¢ dalsze
wykonywanie ustugi podwykonawcy Ilub innemu operatorowi pocztowemu. W
odwrotnym za$ przypadku, tj. gdyby to w placéwce Wykonawcy dokonata sie
czynno$¢ nadania, a operator wyznaczony doreczatby przesytke na podstawie
umowy o wspotprace wskazanej w art. 35 Prawa pocztowego, skutki te nie bytyby
zachowane, poniewaz pismo nie Zzostatoby nadane w placéwce operatora
wyznaczonego. Biorgc powyzsze pod uwage, nadawanie przez Wykonawce jako
Jpostanca” odebranych od Zamawiajgcego przesytek w placowce operatora
wyznaczonego jest jedyng dopuszczalnie prawng formg zapewnienia wskazanych
Sskutkow w przypadku wyboru oferty operatora niebedgcego operatorem

wyznaczonym.

Podajgc, zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podstawe prawng rozstrzygniecia
zarzutéw odwotania nalezy wskazaé, ze art 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, iz
zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
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warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem poprawienia niezgodnosci oferty i SIWZ

wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Ponadto wedtug art. 87 ust. 1 w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgda¢ od wykonawcoéw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczagcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Nastepnie zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawcow,
ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
o$wiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli
wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo
ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktdérym
uptynat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
termin sktadania ofert.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia, znajduje szerokie omowienie w
doktrynie, jak tez orzecznictwie sgddéw okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam
interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnosc
tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie
obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie;
tudziez polega¢é moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z
wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania siwz dotyczgce sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu bagdz jakosci zobowigzania/$wiadczenia

ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktdre
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rowniez tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i
wykazanie na czym konkretnie niezgodno$¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest
zgodne i w jaki sposéb z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
fragmentami czy normami SIWZ.

Reasumujgc powyzsze, mozna generalnie przyjaé, iz niezgodnosé oferty z SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w
swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej zlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktdrego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ; ewentualnie na
niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego
zobowigzania w ofercie (nawet przy jego materialnej zgodnosci z wymaganiami
zamawiajgcego). Elementem sporzgdzanej i przedstawianej przez wykonawce oferty sg w tym
kontekscie réwniez tzw. dokumenty przedmiotowe potwierdzajgce zgodnos¢ oferowanych
dostaw, ustug lub rob6t budowlanych z wymaganiami zamawiajgcego, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 pkt 2 ustawy. Konsekwentnie ich nieprzedstawienie albo przedstawienie
dokumentow nieprawidtowych spowoduje niezgodnosé tresci oferty z SIWZ.

W petitum odwotania, jako podstawe prawng zarzutu co prawda wskazano art. 89 ust.
1 pkt 1 ustawy, referujgcy do odrzucenia oferty niezgodnej z ustawg, jednakze w odniesieniu
do przedstawionej w odwotaniu, rzeczowej osnowy zarzutdw, prawidiowe bedzie
zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — w uzasadnieniu zarzutu wskazuje sie na
niezgodnos$¢ swiadczenia oferowanego i zamawianego, co jest klasycznym przykfadem i
przypadkiem niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacii, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp.

W rozpatrywanym przypadku nie stwierdzono zadnego z opisywanych
powyzej typédw niezgodnosci tresci oferty InPost z SIWZ ani ztamania przez
Zamawiajgcego zakazu wyrazonego w art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy dotyczacego

negocjacji tresci oferty i dokonywania zmian w jej tresci.

Czes¢ przedmiotu zamowienia — obstuga przesytek, o ktérych mowa Roz. Il
pkt 25 i 26 SIWZ — zostata wystarczajgco opisana w przytaczanych powyzej: tresci
odwotania, wyjasnieniach zamawiajgcego dotyczgcych SIWZ z dnia 16.10.2014 r.

oraz pismie InPost z dnia 20.11.2014 r. Na potrzeby niniejszego uzasadnienia ww.
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przesytki okreslane bedg jako ,przesyiki specjalne”, a ustugi ich odbierania przez
InPost od Zamawiajgcego i nadawania w jego imieniu w placéwkach operatora
wyznaczonego okreslane bedg jako ,ustugi posrednictwa”.

Na wstepie do uzasadnienia dla oddalenia zarzutéw odwotania lzba wskazuje,
iz przedmiotowe odwotanie jest kolejna, dokonywang w ramach $rodkéw ochrony
prawnej, probg Odwotujgcego, zmierzajgcg do niedopuszczenia do udzielania
zamoéwienia na ustugi pocztowe wykonawcom innym niz operator wyznaczony — w
zwigzku z okolicznosciag, iz czescig przedmiotu takich zaméwien jest nadawanie
przesytek, ktére dla uzyskania skutkéw przewidywanych przepisami prawa (co do
potwierdzenia terminu ich nadania) winny by¢ nadawania w placéwkach operatora
wyznaczonego czyli Poczty Polskiej S.A..

| tak lzba rozpatrywata juz i oddalata analogiczne odwotania Poczty Polskiej —
wyrokiem z dnia 19 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1362/13) oraz wyrokiem z dnia 31
pazdziernika 2014 r. (sygn. akt KIO 2160/14). Powyzsze zagadnienia byly rodwniez
przedmiotem orzekania Sgdu Okregowego w Gliwicach, kt6éry wyrokiem z dnia 26
listopada 2013 r. (sygn. akt X Ga 287/13) oddalit skarge Poczty Polskiej na wyrok
KIO 1362/13.

Kolejne, ww. odwotania zmierzajg wiec do tego samego celu — odrzucenia
oferty InPost. Ponadto oparte sg wtasciwie na takich samych, albo prawie takich
samych okolicznosciach faktycznych. Odwotujgcy eksponuje jedynie inne aspekty i
elementy zastanych standéw faktycznych oraz dobiera do nich inng kwalifikacje i
argumentacje prawna.

We wszystkich postepowaniach, ktérych ww. odwotania dotyczyty,
przedmiotem zaméwienia miato by¢ Swiadczenie ustug pocztowych w rozumieniu
ustawy Prawo pocztowe, odnosnie ktorych poszczegdlni zamawiajgcy modelowali
caly opis przedmiotu zamolwienia (sposdéb wykonania zamowienia, obowigzki
umowne, zasady odpowiedzialno$ci za wykonanie zobowigzan, rozliczenia i
ptatnosci... etc.). Nastepnie, w innych postanowieniach SIWZ lub po wszczeciu
postepowan w odpowiedziach na pytania dotyczgce SIWZ, w celu dopuszczenia
konkurencji w postepowaniach, w odniesieniu do tzw. przesytek specjalnych
zamawiajgcy rozszerzali przedmiot zamowienia o ustugi posrednictwa realizowane w

sposéb opisany w pytaniu nr 23 zadanym w przedmiotowym postepowaniu.
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Niestety za dopuszczeniem obstugi przesytek specjalnych w taki sposéb nie
nastepowaty zadne postanowienia lub modyfikacje SIWZ dostosowujgce catosé
postanowien specyfikacji do tego typu rozszerzenia przedmiotu zamowienia i
eliminujgce wszelkie watpliwosci, co do jego wariantowego charakteru, sposobu jego
wykonywania oraz rozliczania. Wtasnie powyzsze braki byty eksploatowane w
kolejnych odwotaniach wnoszonych przez Poczte Polskg — przy czym byly to
odwotania dotyczgce nie tresci dokumentow przetargowych, ale sktadane na etapie
oceny ofert i podnoszace niezgodno$¢ ofert InPost z trescig zastanych specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia.

| tak w odwotaniu oznaczonym sygn. akt KIO 1362/13 podnoszono generalnie
niezgodnos¢ oferty InPost z SIWZ, w zwigzku z faktem, iz przedmiotem zamowienia
byto tylko i wytgcznie swiadczenie ustug pocztowych, a w odniesieniu do przesytek
specjalnych InPost nie oferuje $wiadczenia takich ustug, ale jedynie ustugi
posrednictwa w nadawaniu tych przesytek u operatora wyznaczonego.

W odwotaniu KIO 2160/14 eksponowano natomiast niezgodno$¢ oferty InPost
z SIWZ z powodu niemozliwosci wypetnienia przez oferowane ustugi posrednictwa,
szeregu szczego6towych wymagan SIWZ dotyczacych ustug pocztowych, zwigzanych
ze sposobem wykonania zamOwienia, zwtaszcza potwierdzenia jego wykonania i
odpowiedzialnos$ci za jego wykonanie, rozliczenia i ptatnosci.

W odwotaniu rozpatrywanym obecnie gtdbwng osig zarzutédw jest réwniez
niezgodnos¢ oferowanego przez InPost swiadczenia w czesci dotyczgcej przesytek
specjalnych (ustug posrednictwa) z opisanym w SIWZ przedmiotem zaméwienia
(ustugami pocztowymi).

Jednakze w zwigzku z niezwykig oglednoscig i lakonicznoscig odpowiedzi
Zamawiajgcego udzielanych na cytowane pytania dotyczgce tresci SIWZ (zwtaszcza
pytanie nr 23), Odwotujgcy w tym przypadku podnosi rowniez okolicznosé, iz w
ramach zastanych wyjasnien dotyczacych SIWZ, Zamawiajgcy nie dopuscit wcale
wykonania ustug w oferowany przez InPost sposdéb.

Ponadto nowymi podstawami zarzutéw, ktére nie byly rozpatrywane w ramach
spraw KIO 1362/13, KIO 2160/14 oraz X Ga 287/13, sg twierdzenia dotyczace
koniecznosci postugiwania sie operatorem wyznaczonym jako podwykonawcag dla
wykonania zamoéwienia oraz niedozwolonych negocjacji tresci oferty w zakresie

sposobu wykonania zamoéwienia.
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Odnoszac powyzsze do rozpatrywanego przypadku, lzba konsekwentnie stoi
na stanowisku, iz dopuszczenie, nawet w ramach wyjasnien dotyczacych tresci
SIWZ, wykonania czesci zamdwienia dotyczgcej przesytek specjalnych jako tzw.
ustugi posrednictwa, umozliwia ztozenie oferty przewidujacej wykonanie zamowienia
w taki spos6b i nie powoduje jej niezgodnosci z trescig SIWZ.
Zamawianym/dopuszczanym w ramach przedmiotu zamowienia jest $wiadczenie
polegajgce na odebraniu przesytek specjalnych od zamawiajgcego, ich zaniesienie
do placéwki Poczty Polskiej i ich nadanie jako przesytek w imieniu zamawiajgcego,
jako przesytki zamawiajgcego. Tym samym wykonawcy taki sposéb wykonania
czesci zamdwienia mogg oferowaé. Przedmiotem zamédwienia przestaje by¢ w tym
przypadku jedynie swiadczenie ustug pocztowych, ale wykonawcy czes¢ zamdwienia
moga wykona¢ rowniez w inny, dopuszczony przez zamawiajgcego, sposob, przy
ktorym osiggng zostang wszystkie cele zamoéwienia oraz zachowane zostang zasady
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcdw wynikajgce z przepisdéw ustawy.

Natomiast wszelkie ewentualne, zaistniate w takim wypadku niejasnosci,
niekonsekwencje i niedostatki dotyczgce opisu przedmiotu zaméwienia, zawarte
zaréwno w SIWZ, jak i w wyjasnieniach dotyczgcych jej tresci — jak stusznie zauwazyt
Sad Okregowy w Gliwicach w uzasadnieniu ww. wyroku z dnia 26 listopada 2013 r. —
powinny by¢ podnoszone i kwestionowane w stosownych terminach przewidzianych
w art. 182 Pzp. Tymczasem zastane postanowienia dokumentéow przetargowych
powinny by¢ interpretowane i stosowane z uwzglednieniem zasad wykfadni
opisanych w art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego, ale takze z uwzglednieniem zasad ogdlnych
ustawy i w petnej z nimi zgodzie. Zasadniczg przestankg interpretacyjng winien wiec
by¢ w tym przypadku nakaz zachowania konkurencji w postepowaniu (vide:
uzasadnienie ww. wyroku SO w Gliwicach).

Na marginesie mozna dodag, iz z problemami zwigzanymi z brakiem ustalenia
niektérych warunkéw wykonywania ustug posrednictwa, Zamawiajgcy bedzie borykat

sie na etapie podpisywania umowy oraz realizacji zamdéwienia.

Izba nie podziela réwniez dokonanej przez Odwotujgcego interpretacji
odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie nr 23 dotyczace SIWZ, jako
niedopuszczajgcej opisanego w pytaniu sposobu wykonania zamowienia.
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Przeciwnie, w ocenie Izby, tgczna interpretacja zestawionych w tresci pisma z dnia
16.10.2014 r. pytania i odpowiedzi, nie pozostawia watpliwosci co do rzeczywistych
intencji Zamawiajgcego i przesadza o dopuszczeniu postulowanego w pytaniu
sposobu wykonania ustug.

Nalezy wskaza¢ w tym zakresie, iz w pytaniu nr 23 sformutowano w istocie
dwa kolejne, wariantowe pytania. Pierwsze byto prosba/pytaniem o wytgczenie
przesytek specjalnych z zakresu przedmiotu zaméwienia. Natomiast drugie byto
pytaniem/postulatem na  wypadek niedopuszczenia  powyzszego  przez
Zamawiajgcego. Wykonawca wyraznie w zapytat, czy w takim przypadku
Zamawiajgcy dopusci mozliwos¢ sporzgdzenia odrebnego wykazu przesytek
wymagajgcych nadania u operatora wyznaczonego Ilub ich oznakowania w
okreslony sposdéb - w celu wydzielenia i nadania przez Wykonawce u operatora
wyznaczonego w dniu odbioru przesytek od Zamawiajacego, a nastepnie opisat
szczeg6towo tego typu ustugi.

Na tak postawione pytania odpowiedziat Zamawiajgcy: na pierwsze przeczaco
— nie wylgczy przesytek specjalnych z zakresu swojego zamowienia; na drugie
twierdzgco — dopusci sporzgdzenie odrebnego wykazu. Natomiast cel sporzgdzenia
takiego wykazu byt opisany w pytaniu i Zamawiajgcy nie musiat go powtarzac, aby
sens takiego potwierdzenia byt oczywisty. W ramach swojej odpowiedzi Zamawiajgcy
zaznaczyt jedynie, iz nie dopuszcza, aby to wykonawca byt nadawcg przesytek, ale
winny by¢ one nadawane jako przesytki Zamawiajgcego.

Odnosnie zarzutéw dotyczacych podwykonawstwa Izba wskazuje, iz w petni
podziela stanowisko Przystepujgcego InPost wyrazone w cytowanym powyzej pisSmie
z dnia 20 listopada 2014 r.

Jak juz stwierdzono powyzej, dopuszczalne byto w tym przypadku wykonanie
czesci przedmiotu zamowienia dotyczgcego przesytek specjalnych przez
Swiadczenie ustugi polegajgcej na odebraniu przesytek Zamawiajgcego przez
wykonawce i nadawaniu ich w imieniu Zamawiajgcego w placéwce operatora
wyznaczonego. W takim przypadku stronami ustugi pocztowej w rozumieniu ustawy
Prawo pocztowe, sg Zamawiajgcy i operator wyznaczony. Przy czym Poczta Polska
nie jest zadnym podwykonawcg czesci przedmiotu zamowienia, ktéry zakontraktujg
Zamawiajgcy i InPost, a ktérych tgczyt bedzie w tym przypadku inny stosunek

23



umowny dotyczacy ustug polegajgcych na zanoszeniu przesytek Zamawiajgcego na
Poczte, nadawaniu ich i optacaniu (charakter tego typu ustug jest szeroko opisywany

w tresci powotywanych odwotan).

Izba nie uwzglednita réwniez zarzutu dotyczgcego niedozwolonych
negocjacji/zmian tresci oferty. InPost nie zamierza wykonywa¢ zaméwienia
(zwlaszcza w zakresie oferowanych ustug posrednictwa) przy pomocy
podwykonawcow i powyzszego nie podawat w tresci swojej oferty. Do Zadnych

negocjacji i zmian tresci oferty w tym przypadku wiec nie doszto.

W rozpatrywanym przypadku Zamawiajgcy zastosowat btedng kwalifikacje
prawng wiasnej czynnosci z dnia 3 listopada 2014 r. (art. 26 ust. 3 Pzp). W
rzeczywistosci byto to zwykie wyjasnienie tresci oferty dokonywane w trybie art. 87
ust. 1 Pzp, ktére wobec uzyskanej odpowiedzi nie pociggato za sobg koniecznosci
dokonywania zadnych formalnych zmian w tresci oferty (na podstawie art. 87 ust. 2
Pzp), polegajgcych np. na wskazywaniu jaki zakres zamdwienia zostanie powierzony
do podwykonania (w przypadku gdyby z podwykonawcoéw oferent zamierzat
korzystac) lub dokonywania w pkt 7 Formularza ofertowego graficznych przekreslen.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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