Sygn. akt: KIO 2777/13

WYROK
z dnia 11 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czionkowie: Justyna Tomkowska

Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 grudnia 2013 r. przez wykonawce: Polska
Grupa Pocztowa S.A., ul. Zupnicza 17, 03-821 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Sad Apelacyjny w Krakowie oraz Prokuratura Generalna
w Warszawie reprezentowanych przez Centrum Zakupow dla Sadownictwa Instytucja
Gospodarki Budzetowej, ul. Farmaceutykow 2, 31-463 Krakow,

przy udziale wykonawcy: Poczta Polska S.A., ul. Stawki 2, 00-940 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Polska Grupa Pocztowa S.A.,
ul. Zupnicza 17, 03-821 Warszawa i zalicza w poczet kosztdw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce: Polska Grupa Pocztowa S.A., ul. Zupnicza
17, 03-821 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) 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: .....c.cocviririrriiininnnan

CzZlonNKoWie: ceeiircerie i

KIO 2777/13 2



Uzasadnienie

W postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego pn. Swiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym
i zagranicznym w zakresie przyjmowania przemieszczania i doreczania przesytek
pocztowych oraz zwrotu przesytek niedoreczonych przez Sad Apelacyjny w Krakowie
reprezentowany przez Centrum Zakupdéw dla Sadownictwa Instytucja Gospodarki
Budzetowej w Krakowie (dalej ,zamawiajacy”) wykonawca Polska Grupa Pocztowa S.A.
(dalej ,PGP S.A.”) ztozyt odwotanie w zakresie czesci 1 i 2 wobec zaniechania odrzucenia
oferty Poczty Polskiej S.A. (dalej ,PP”) oraz zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy,
zarzucajac zamawiajacemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 8 oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907
z pézn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp”].

PGP S.A. wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajacemu
odrzucenie oferty oraz wykluczenie wykonawcy PP S.A. z udziatu w postepowaniu

Odwotujacy PGP S.A. stanat na stanowisku, ze przystuguje mu legitymacja do
whniesienia odwotania, gdyz ma zaréwno interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy. Podat, ze jest
przedsiebiorca, ktérego oferta zostata wybrana w niniejszym postepowaniu jako
najkorzystniejsza, zarazem jednak wykonawca PP S.A. kwestionuje wybér jego oferty,
sktadajac odwotanie.

Zdaniem odwotujacego PGP S.A. zaniechanie odrzucenia oferty PP S.A. prowadzi
tym samym do mozliwosci skorzystania przez PP S.A. ze srodkéw ochrony prawnej, ktére
w innych okolicznosciach temu podmiotowi by nie przystugiwaty. Powofat sie na
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazujace dopuszczalnos¢ sktadania odwotania
przez wykonawce kwestionujgcego poprawnos¢ ofert podmiotow nizej sklasyfikowanych,
tj. wyrok KIO z dnia 15 maja 2012 roku o sygn. akt: KIO 800/12; KIO 803/12; KIO 804/12;
KIO 807/12, wyrok z dnia 20 czerwca 2011 r. o sygn. akt KIO 1237/11. Powotat sie takze na
stanowisko Sadu Okregowego w Warszawie wyrazone w wyroku z dnia 19 grudnia 2007 r.
o sygn. akt V Ca 2506/07, niepubl., zgodnie z ktérym interes prawny w uzyskaniu
zamowienia nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze wykonawca ma prawo oczekiwaé, ze sam
proces udzielenia zamoéwienia bedzie odbywat sie w sposdb prawidtowy i z tego wynika

jego interes we wnoszeniu srodkdéw ochrony prawnej”.
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Reasumujac, odwotujacy PGP S.A. stwierdzit, ze  wykonawcy PP S.A. jako
wykonawcy wykluczonemu nie powinny przystugiwac srodki ochrony prawnej w odniesieniu
do badania i oceny oferty PGP, zas wniesione w tym zakresie odwotanie opdznia zawarcia
z PGP S.A. umowy, co wobec wyznaczenia terminu na rozpoczecie wykonywania swiadczen
na 1 stycznia 2014 roku godzi dodatkowo w interesy wykonawcy PGP S.A., skracajac termin
pomiedzy datg zawarcia umowy a datg rozpoczecia wykonywania swiadczen.

Odnosnie do zarzutu wadliwego okreslenia cen w ofercie wykonawcy PP S.A.
odwotujacy podnidst, ze oferta PP S.A. ziozona zamawiajagcemu 4 listopada 2013 r. jest
sprzeczna z ustawg prawo pocztowe i w zwigzku z tym jest niewazna, poniewaz PP S.A.
zaoferowata za przesyiki rejestrowane w tym za przesyiki wysytane za potwierdzeniem
odbioru ceny nizsze niz ceny obowigzujace zgodnie z Cennikiem ustug powszechnych
Poczty Polskiej S.A. (Zatacznik nr 1 do Uchwaty Nr 86/2013 Zarzadu Poczty Polskiej S.A.
z dnia 18 kwietnia 2013 r.) [dalej ,Cennik”], pomimo, ze w chwili obecnej PP S.A. nie moze
stosowac opustéw w przypadku powszechnych ustug pocztowych. Odwotujacy PGP S.A.
stanat na stanowisku, ze oferta PP S.A. powinna zosta¢ odrzucona.

Zdaniem odwotujacego PGP S.A. oferowanie za ustugi powszechne cen innych, niz
wskazanych w Cenniku, stanowi naruszenie prawa, co powoduje konsekwencje
przewidziane w ustawie Pzp, ustawie Prawo pocztowe z dnia 23 listopada 2012 r. (dalej
,UPP ”) oraz ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej

»Uznk”).

Przedstawit nastepujace argumenty przemawiajgce za niezgodnoscig z prawem
oferty PP S.A. uwzgledniajacej ceny nizsze niz wskazane w Cenniku:

1. ustugi objete oferta PP S.A. w postaci przesytek rejestrowanych w tym za zwrotnym
potwierdzeniem odbioru stanowig powszechne ustugi pocztowe, o czym swiadczg
wystawiane dotychczas sadom powszechnym faktury za $wiadczenie ustug
identycznych co ustugi objete oferta, ktére nie obejmuja podatku VAT; wyjasnit, ze
zgodnie bowiem z art. 43 ust. 1 pkt 17) ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towaréw i ustug (Dz. U. 2004 r. Nr 54 poz. 535 ze zm.) ,zwalnia sie od podatku
powszechne ustugi pocztowe S$wiadczone przez operatora obowigzanego do
Swiadczenia takich ustug, oraz dostawe towarow $cisle z tymi ustugami zwigzang”,
oznacza to, ze ceny za wszelkie inne ustugi pocztowe niz ustugi powszechne muszg
zawiera¢ podatek VAT, co czyni oczywistym, ze w ofercie PP S.A. zaproponowata
ceny za swiadczenie ustug powszechnych (zaoferowanie cen za powszechne ustugi

pocztowe nizszych niz ceny obowigzujace zgodnie z Cennikiem stanowi zatem
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dziatanie sprzeczne z prawem),

2. zgodnie z art. 53 ust. 1 UPP, operator wyznaczony jest obowigzany ustala¢ optaty za
ustugi powszechne w sposéb przejrzysty i niedyskryminujacy oraz odzwierciedlajacy
koszty sSwiadczenia tych ustug. UPP dopuszcza stosowanie przez operatora
wyznaczonego taryf specjalnych, nizszych od obowigzujacych za dany rodzaj lub
sposbéb sSwiadczenia ustugi powszechnej, o ile spetnione sg okreslone prawem
warunki (art. 54 ust. 1 UPP), przy czym zgodnie z art. 54 ust. 2 UPP operator
wyznaczony zobowigzany jest do okreslenia w regulaminie $wiadczenia
powszechnych ustug pocztowych kryteriow ustalania taryf specjalnych oraz
odpowiadajgce tym kryteriom procentowe poziomy opustéw,

3. decyzjg z dnia 26 czerwca 2013 r., znak: DRP-WKP-7112-2/13 (17), Prezes UKE
wnidst sprzeciw do przedtozonego przez PP S.A. projektu Regulaminu $wiadczenia
powszechnych ustug pocztowych; sprzeciwem zostaly objete m.in. postanowienia
Regulaminu dotyczace stosowania taryf specjalnych (,Projekt Regulaminu”
odwotujacy zataczyt do odwotania),

4. zarzad PP S.A. uchwatg nr 143/2013 wprowadzit regulamin Swiadczenia ustug
pocztowych w zycie z dniem 1 lipca 2013 r. (przy czym zgodnie z art. 49 ust. 5 UPP
regulamin swiadczenia ustug powszechnych albo jego zmiany w czesci objetej
sprzeciwem Prezesa UKE nie wchodza w zycie); z tresci regulaminu wprowadzonego
w zycie wykreslone zostaty postanowienia objete sprzeciwem UKE (dalej ,Nowy
Regulamin”) (uchwate nr 143/2013 Zarzadu PP odwotujacy zatgczyt do odwotania),
zdaniem odwotujgcego oznacza to, ze regulaminem swiadczenia ustug pocztowych,
o ktérym mowa w art. 49 ust. 1 UPP jest Nowy Regulamin, w ktérym jednak brak jest
postanowien okreslajacych kryteria ustalania taryf specjalnych oraz odpowiadajacych
tym kryteriom procentowych poziomoéw opustow; zdaniem odwotujacego PGP S.A.,
o ile brak postanowienn dotyczacych taryf specjalnych w Nowym Regulaminie nie
stanowi sam w sobie naruszenia prawa, to naruszeniem prawa bedzie zastosowanie
przez PP S.A. na ustugi powszechne cen innych, niz ceny cennikowe; wskazat, ze
art. 126 UPP stanowi, ze karze pienieznej podlega podmiot, ktory stosuje taryfy
specjalne niezgodnie z kryteriami okreslonymi w regulaminie $wiadczenia ustug
powszechnych - w sytuacji braku okreslenia wymaganych kryteriéw taryf specjalnych
oraz odpowiadajacych im procentowych poziomoéw opustéw w Nowym Regulaminie,
kazde odstepstwo od cen cennikowych bedzie zastosowaniem taryfy specjalnej

sprzecznie z trescig tegoz Nowego Regulaminu,
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5. wedle przypuszczehn odwotujacego PGP S.A. wykonawca PP S.A. z tego powodu
podjat, zdaniem PGP S.A., niefortunng prébe obrony mozliwosci stosowania taryf
specjalnych, o czym $wiadczy § 3 uchwaty nr 143/2013 zarzadu PP stanowiacy, ze:
slraci moc uchwata nr 171/2011 Zarzadu Poczty Polskiej S.A. z dnia 19 lipca
2011 r. w sprawie ogfoszenia tekstu jednolitego Regulaminu Swiadczenia
powszechnych ustug pocztowych z pozn. zm. z wytgczeniem § 47 Regulaminu
Swiadczenia powszechnych ustug pocztowych stanowigcego zatgcznik do
wymienionej uchwaty ”; w ocenie PGP S.A. wprowadzenie § 3 zdaje sie by¢
nieprzemyslane (co, zdaniem PGP S.A., wyjasnia fakt, ze uchwate nr 143/2013
zarzad PP S.A. podjat w nastepnym dniu po dniu, w ktérym Prezes UKE doreczyt
Poczcie Polskiej S.A. sprzeciw, co z uwagi na standardy podejmowania uchwat
w organizacjach takiej wielko$ci jak PP oznaczato, ze pracowano nad nig

w nadzwyczajnym tempie);

6. poddajac analizie § 3 uchwaty nr 143/2013 (dalej ,Uchwata z 2013 r.), zgodnie
z ktérym traci moc” uchwata nr 171/2011, odwotujacy PGP zatozyt, ze zwrot ,traci
moc” nalezy rozumie¢, jako ,przestaje obowigzywac”, co oznacza, ze uchwata
nr 171/2011 r. z dniem 1 lipca 2011 r. przestata obowigzywac, poddat w watpliwos¢,
co konkretnie przestato obowigzywa¢ w dniu 1 lipca 2013 r.; podat, ze uchwata
nr 171/2011 zarzadu PP (dalej ,Uchwata z 2011 r.” — odwotujacy zataczyt ja do
odwotania) sklada sie z dwoch paragraféw, tj. § 1 stanowiacego: ,Ogtasza sie tekst
jednolity Regulaminu $wiadczenia powszechnych ustug pocztowych, wedtug
Stanu prawnego na dzien 14 czerwca 2011 r., stanowigcy zatgcznik do niniejszej

uchwaty” oraz § 2 stanowigcego: ,Uchwata wchodzi w zycie z dniem podjecia’.

W ocenie odwotujacego PGP S.A. powyzsze oznacza, ze na mocy § 3 Uchwaty
z 2013 r. utracity moc, a wiec przestaty obowigzywaé stwierdzenia, ze ,Ogfasza sie tekst
jednolity ” regulaminu ,wedfug stanu prawnego na dzien 14 czerwca 2011 r.”, a zatem
z dniem 1 lipca 2013 r. ,nie ogtasza sie” juz tekstu jednolitego regulaminu wedtug stanu na
dzieh 14 lipca 2013 r.

Zaznaczyt, ze Uchwata z 2011 r., podjeta 19 lipca 2011 r. ktéra utracita moc na
podstawie Uchwaty z 2013 r., nie miala w swojej tresci zadnej wartosci normatywnej -
stanowita jedynie o tym, ze zarzad PP S.A. dokonat scalenia wszystkich zmian regulaminu
Swiadczenia powszechnych ustug pocztowych i dla utatwienia jego lektury ogtosit go
w jednym dokumencie, na co wskazuje § 1 Uchwaty z 2011 r. stanowiacy, ze dokonuje sie
ogtoszenia tekstu jednolitego wedtug stanu prawnego sprzed ponad 2 miesiecy, a wiec
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z 14 czerwca 2011 r.; podsumowujgc uznat, ze 1 lipca 2013 r. weszta w zycie decyzja
zarzadu PP S.A. stwierdzajgca, ze przestata obwigzywaé w tym dniu uchwata nakazujgca
ogtaszanie tekstu jednolitego regulaminu w brzmieniu z dnia 14 czerwca 2011 r.,

Wskazat, ze zarzad PP S.A. w tresci § 3 Uchwaty z 2013 r. dodat jeszcze nastepujace
zdanie, ktére zostato podkreslone ponizej: ,Traci moc uchwata nr 171/2011 Zarzadu
Poczty Polskiej S.A. z dnia 19 lipca 2011 r. w sprawie ogtoszenia tekstu jednolitego
Regulaminu $wiadczenia powszechnych ustug pocztowych z pézn. zm. z wytaczeniem
§ 47 Regulaminu swiadczenia powszechnych ustug pocztowych stanowigcego zatacznik do
wymienionej uchwaty. ” Stwierdzit, ze z dotychczasowej jego analizy wynika, ze Uchwata
z 2011 r. nie wprowadzata w zycie zadnych nowych postanowien regulaminu, ani tez nie
zmieniata zadnych istniejgcych postanowien regulaminu, a jedynie wprowadzata ,porzadek”,
poprzez ogtoszenie tekstu jednolitego regulaminu, przez co nalezy rozumie¢, ze uchylenie
Uchwaty z 2011 r. o ogtoszeniu tekstu jednolitego regulaminu z wyjatkiem § 47 Regulaminu
oznacza, ze nie ogtasza sie juz tego tekstu jednolitego, moze z wyjatkiem § 47 Regulaminu,
ktory nadal sie ogtasza. Odwotujacy uznat, ze ogtoszenie 19 lipca 2011 r. tekstu jednolitego
regulaminu w sensie normatywnym nic nie oznaczato - w dniu tym nie weszta w zycie zadna
zmiana dotychczas obowigzujacego regulaminu (19 lipca 2011 r. i 18 lipca 2011 r.
obowigzywaty takie same regulaminy), a jedyna r6znica miedzy tymi dwoma dniami jest taka,
ze 19 lipca 2011 r. byto tatwiej ,odcyfrowac” tres¢ obowigzujacego regulaminu, gdyz w tym
dniu ogtoszono jego tekst jednolity. Wyjasnit dodatkowo, ze skoro rozpoczecie ogtaszania
testu jednolitego 19 lipca 2011 r. nie miato zadnego znaczenia normatywnego, to fakt ustania
jego ogtaszania z dniem 1 lipca 2013 r. tym bardziej takiego znaczenia normatywnego mie¢
nie moze i to bez wzgledu na to, czy przestaje sie tekst jednolity ogtasza¢ w catosci, czy tez
w czesci. Za poprawnoscig powyzszego rozumowania, zdaniem odwotujacego PGP S.A.,
przemawia réwniez fakt, ze regulamin miedzy 14 czerwca 2011 r. a 1 lipca 2013 r. ulegat
zmianie, gdyz 20 listopada 2012 r. Uchwatg nr 342/2012 zarzad PP S.A. wprowadzit zmiany
do regulaminu $wiadczenia ustug powszechnych (odwotujgcy uchwate zataczyt do
odwotania). Stanat na stanowisku, ze Uchwata nr 342/2012 nie utracita mocy na podstawie
Uchwaty z 2013 r., poniewaz nie spowodowata to adnotacja w Uchwale z 2013 r., ze traci
moc Uchwata z 2011 r. w sprawie ogtoszenia tekstu jednolitego z pdzniejszymi zmianami,
gdyz w dacie wejscia w zycie Uchwaty z 2011 r. zadne zmiany po 14 czerwca 2011 r. nie
obowigzywaly, a wiec podstawg uznania, ze zmiany w regulaminie, ktére weszty w zycie
20 listopada 2012 r. juz nie obowigzujg jest inny fakt, a mianowicie fakt, ze 1 lipca 2013 r.
wszedt w zycie Nowy Regulamin.

Odwotujacy zauwazyt, ze fakt pozostawienia na stronie www.poczta-polska.pl/akty-

prawne/ tresci uchwaty nr 342/2012 nie oznacza, ze wskazane w tejze uchwale
postanowienia regulaminu nadal obowigzujg; gdyby bowiem celem PP S.A. byto
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utrzymywanie, ze postanowienia wskazane w uchwale nr 342/2012 obowigzywaty nadal to
nalezatoby odpowiedzie¢ na pytanie, jaka jest relacja miedzy Nowym Regulaminem a trescig
postanowienia wskazanego w uchwale nr 342/2012. Wskazat, ze postanowienia wskazane
w uchwale nr 342/2012 znajdujg sie rowniez w Nowym Regulaminie, cho¢ w innym
brzmieniu. Poddat w watpliwos¢ ktére z tych sprzecznych tresci obowigzujg - te
wprowadzone w zycie Uchwatg z 2013 r., czy tez te z uchwaty nr 342/2012 r., czy tez obie
naraz. Poza watpliwosciami odwotujagcego PGP S.A. pozostaje natomiast, ze Nowy
Regulamin obowigzuje, 0 czym stanowi wyraznie Uchwata z 2013 r., ktéra w § 1 stwierdza: ,,
Wprowadza sie Regulamin $wiadczenia ustug powszechnych, stanowiacy zatacznik nr 1
do niniejszej uchwaty”.

Odwotujacy zauwazyt, ze wykonawca PP S.A. zataczyt do oferty dwa regulaminy oraz
zmiany do starszego, nie wyjasniajac ich wzajemnych relacji.

Podsumowujac, stwierdzit, ze od 1 lipca 2013 r. obowigzuje u wykonawcy PP S.A.
Nowy Regulamin, ktory nie zawiera zadnych postanowien dotyczacych taryf specjalnych.

Odwotujgcy odniost sie takze do, hipotetycznego wedle swej oceny, stanu
faktycznego, sprowadzajacego sie do uznania, ze zamierzonym skutkiem Uchwaty z 2013 r.
miato by¢ wprowadzenie w zycie Nowego Regulaminu i pozostawienie w mocy § 47
regulaminu z brzmieniem z dnia 30 czerwca 2013 r. (dalej ,Stary Regulamin”).

Stwierdzit, ze chociaz, z uwagi na sprzeciw Prezesa UKE, osiggniecie takiego stanu
bytoby pozadane przez PP S.A. , to uzna¢ nalezy, ze rozwigzanie takie nie byto i nie jest
mozliwe z nastepujacych powodow:

1. w zadnym artykule UPP nie przewidziano mozliwos$ci, ze operator wyznaczony moze
postugiwac sie wiecej niz jednym regulaminem $wiadczenia ustug powszechnych,
przeciwnie regulamin swiadczenia ustug powszechnych moze by¢ tylko jeden, o czym
stanowi art. 49 ust. 1 UPP,

2. konsekwencja przyjecia, ze operator wyznaczony moze postugiwac sie tylko jednym
regulaminem swiadczenia ustug powszechnych jest norma zawarta w art. 49 ust. 3
UPP stanowigca, ze ,operator wyznaczony przedktada Prezesowi UKE projekt
regulaminu $wiadczenia ustug powszechnych albo projekt zmian do obowigzujacego
regulaminu, wraz z uzasadnieniem, co najmniej na 30 dni przed planowanym
terminem ich wprowadzenia”; z przepisu tego, w ocenie odwotujacego PGP S.A.
wynika ze Prezesowi UKE przedktadane moga by¢ albo projekt zmian do
obowigzujacego regulaminu albo projekt nowego regulaminu; dodat, Zze
uzupetnieniem sg art. 49 ust. 4 i 5 UPP regulujgce zaréwno sytuacje, w ktérej
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sktadany jest projekt zmian, jak i sytuacje, w ktérej sktadany jest projekt nowego

regulaminu,

3. analizujgc réznice pomiedzy projektem zmian do obowigzujacego regulaminu
a projektem nowego regulaminu, wskazat, ze projektem zmian do regulaminu bedzie
taki projekt, ktéry ma skutkowaé tym, ze nie cata tre$¢ dotychczasowego regulaminu
ulega zmianie; cecha odrozniajaca projekt zmiany od projektu nowego regulaminu,
jest to, ze ksztatt zmiany zawsze zalezny jest od ksztattu czegos co juz jest i przez
pryzmat tego co juz istnieje jest oceniane, natomiast projekt nowego regulaminu jest
aktem, ktérego tres¢ jest oderwana i niezalezna od tresci istniejacych regulacii,
bowiem nowy regulamin w catosci zastepuje dotychczasowy regulamin, a nie zmienia
dotychczasowy regulamin. Dlatego tez dla prawidtowej oceny tresci projektu nowego
regulaminu zbedna jest ocena dotychczasowych regulacji, gdyz nowy regulamin jest
niezalezny od tych regulacji. W przypadku natomiast zmiany regulaminu dla oceny
projektu zmiany regulaminu konieczne jest uwzglednienie istniejacych postanowien
regulaminu, ktére nie majg by¢ zmieniane, poniewaz tylko wtedy mozna oceni¢
catoksztatt nowej sytuacji prawnej, ktéra ma powsta¢ po wprowadzeniu w zycie zmian

regulaminu,

4. odwotujacy PGP S.A. przypomniat, ze zgodnie z art. 184 UPP operator wyznaczony
ma obowigzek przedtozy¢ Prezesowi UKE dostosowany do UPP regulamin
Swiadczenia powszechnych ustug w terminie nie diuzszym niz 6 miesiecy od dnia
wejscia w zycie UPP i podat, ze chcac wykonac powyzszy obowigzek PP S.A. ziozyt
27 maja 2013 r. Prezesowi UKE, projekt nowego regulaminu $wiadczenia
powszechnych ustug pocztowych wraz z uzasadnieniem, stwierdzajac, ze planuje ten
regulamin wprowadzi¢ w zycie 1 lipca 2013 r.; podkreslit, ze PP nie ztozyt projektu
zmian istniejgcego regulaminu, ale projekt nowego regulaminu, co wynika z tresci

uzasadnienia sprzeciwu Prezesa UKE,

5. z dwbéch przewidzianych w art. 49 ust. 3 UPP opcji PP S.A. skorzystat z opcji
polegajacej na ztozeniu nowego regulaminu, a nie z opcji polegajacej na ztozeniu
projektu zmian do obowigzujacego Regulaminu,

6. tak tez potraktowat sprawe Prezes UKE, ktéry analizujac projekt ztozonego
regulaminu oceniat go jako catos¢ - wskazujg na to zwtaszcza zawarte na stronie 16
uzasadnienia sprzeciwu Prezesa UKE stwierdzenia méwiace, ze sprzeciwem nalezy
obja¢ nie tylko te poszczegélne postanowienia regulaminu dotyczace taryf
specjalnych, ktére sg nieprawidtowe, ale cato$¢ regulacji dotyczacej taryf specjalnych.
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Prezes UKE zauwaza bowiem, ze wniesienie sprzeciwu tylko wobec poszczegdlnych
postanowien: ,Spowodowatoby mozliwos¢ wystapienia sytuacji, w ktorej Poczta
Polska, opierajac sie o pozostate, nieobjete sprzeciwem zapisy Regulaminu,
Swiadczytaby ustugi z zastosowaniem taryf specjalnych, ustalajgc, wobec objecia
sprzeciwem postanowien Regulaminu dotyczacych poziomu opustow, poziom
opustow w sposob zupetnie dowolny, co z pewnoscig stanowitoby naruszenie art. 54
ust 1 pkt. 1 UPP, jak rowniez naruszatoby prawa podmiotow korzystajagcych z ustug
powszechnych’,

7. zdaniem odwotujagcego PGP celem Prezesa UKE bylo wykluczenie z obiegu
wszystkich postanowien dotyczacych taryf specjalnych, po to by szczatkowe
postanowienia regulaminu nie skutkowaty mozliwoscig powstania sytuacji, w ktérej

PP swiadczytaby ustugi z zastosowaniem taryf specjalnych w sposéb dowolny.

Oceniajac w podsumowaniu hipotetyczny stan faktyczny, sprowadzajacy sie
do uznania, ze zamierzonym skutkiem Uchwaty z 2013 r. miato by¢ wprowadzenie
w zycie Nowego Regulaminu i pozostawienie w mocy § 47 Starego Regulaminem,
zauwazyt, ze taka sytuacja bylaby probg osiggniecia stanu sprzecznego
z zamierzeniem Prezesa UKE i w tym sensie bylaby sprzeczna ze sprzeciwem

Prezesa UKE, a jednoczesnie bytaby sprzeczna z UPP z ponizszych powodéw:

1. wprowadzenie Nowego Regulaminu i pozostawienie § 47 Starego Regulaminu
oznaczatoby, ze PP S.A. po pierwsze, wprowadza Nowy Regulamin, po drugie
zmienia Stary Regulamin, w ten sposéb, ze uchyla wszystkie postanowienia Starego
Regulaminu z wyjatkiem § 47 Starego Regulaminu,

2. ponawiajgc ocene, ze sytuacjg sprzeczng z UPP bytaby sytuacja, w ktorej obowigzuje
wiecej niz jeden regulamin Swiadczenia powszechnej ustugi pocztowej, wskazat, ze
nawet gdyby uzna¢ dopuszczalno$¢ jednoczesnej zmiany jednego regulaminu
i jednoczesnego wprowadzenia nowego regulaminu, to projekt zmiany Starego
Regulaminu (w postaci utrzymania w czesci jego postanowien) nie zostat nigdy
przedtozony Prezesowi UKE; oznacza to, ze PP S.A. stosujac § 47 Starego
Regulaminu stosowataby postanowienia regulaminu, ktére, wbrew przepisowi art. 49.
ust. 3 UPP, nigdy nie byty przedmiotem kontroli Prezesa UKE w $wietle
obowigzujacych przepiséw prawa,

3. wskazat, ze zgodnie z art. 184 UPP wykonawca PP S.A. miat obowigzek dostosowaé
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postanowienia stosowanego przez siebie regulaminu do UPP w terminie do
30 czerwca 2013 r., jednak z tresSci sprzeciwu Prezesa UKE, wynika, ze § 47
w brzmieniu okre$lonym w Starym Regulaminie nie zostatby przez Prezesa UKE

zaakceptowany,

4. stosowanie postanowien regulaminu, ktéry nigdy nie byt przedmiotem kontroli
Prezesa UKE jest rbwnoznaczne z naruszeniem przez PP S.A. przepiséw UPP,

5. w konsekwencji odwotujacy uznat, ze obecnie brak jest uregulowania kwestii
dotyczacych kryteribw ustalania taryf specjalnych oraz odpowiadajacych tym
kryteriom procentowych pozioméw opustow od optat obowigzujacych, w zwigzku
z czym niedopuszczalne jest stosowanie obecnie cen nizszych niz wskazane
w Cenniku; zastosowanie przez wykonawce PP opustow pomimo, ze obecnie brak
postanowien Regulaminu ustanawiajgcych kryteria stosowania taryf specjalnych
oznacza naruszenie przepisow UPP zakazujgcych stosowania taryf specjalnych
w przypadku nieuregulowania w Regulaminie polityki stosowania taryf specjalnych.

Odwotujacy PGP S.A., w zwigzku z powyzszym uznal, ze oferowanie przez
PP cen nizszych niz wskazane w Cenniku stanowi czynnos$¢ niezgodng z prawem,
poniewaz operator wyznaczony nie ma prawa oferowaé¢ cen za ustugi powszechne
z opustem, jesli nie okreslit w regulaminie, o ktérym mowa w art. 49 ust. 1 UPP,
kryteribw ustalania taryf specjalnych oraz odpowiadajacych tym kryteriom
procentowych pozioméw opustéw od optat obowigzujacych za dany rodzaj lub
sposob swiadczenia ustugi powszechnej (art. 54 ust. 2 UPP).

Oznacza to, ze:

o ztlozenie oferty przez PP stanowi czynnos¢ sprzeczng z ustawa,
tj. w szczegolnosci z art. 54 ust. 112 UPP,

J w Swietle art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego z 23 kwietnia 1964 r. (Dz. U. Nr 16,
poz. 93 ze zm.) czynno$¢ sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie
ustawy jest niewazna,

o zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 8) Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jest
niewazna na podstawie odrebnych przepisow.

Odnosnie do naruszenia ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

odwotujgcy PGP S.A. podniost, ze zastosowanie w ofercie cen nizszych niz wskazane

w Cenniku jest rownoznaczne z popetnieniem czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym
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mowa w art. 3 ust. 1 uznk, zgodnie z ktérym ,,Czynem nieuczciwej konkurencji jest
Oziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza Ilub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta’.

Oferowanie cen za ustugi powszechne nizszych niz okreslone w Cenniku
odwotujacy, w Swietle wczesniejszych wywoddw, uznat za bezprawne, poniewaz stanowi
naruszenie licznych przepiséw UPP i w konsekwencji powoduje odpowiedzialnos¢ PP
S.A. przewidziang w art. 126 UPP.

Powotujac sie na doktryne wskazat, ze pojecie ,sprzecznosci z prawem”
nalezy rozumie¢ szeroko - sprzeczne z prawem sg czyny naruszajace rozne ustawy.

Powotujac sie na pismiennictwo, wskazat, ze konieczne jest, aby naruszony
przepis regulowat stosunki z zakresu konkurencji lub, aby jego naruszenie dato sprawcy
przewage wobec konkurentdw postepujacych zgodnie z prawem - ustalenie przez
przedsiebiorce nizszej ceny z uwagi na nieptacenie cet czy podatkdéw, pozwoli postawi¢
zarzut na podstawie art. 3 uznk; tak okreslona bezprawnos¢ ma charakter obiektywny
i jest niezalezna od wystapienia szkody czy tez zamiaru (winy) po stronie podmiotu
dopuszczajacego sie bezprawnych dziatan.

Wskazat takze, ze naruszenie prawa uznaje sie za czyn nieuczciwej
konkurencji, jezeli dzieki temu naruszeniu dopuszczajgcy sie go przedsiebiorca uzyskuje
korzysci w sferze gospodarczej, w szczegélnosci, zyskuje przewage nad swymi
konkurentami, wskutek czego zaczyna zagrazaé ich interesom lub interesom ich klientéw
albo je narusza. Podat, ze zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego pod pojeciem
sinteresu innego przedsigbiorcy” nalezy rozumie¢ stan korzystnie juz uksztattowany albo taki,
ktéry w przysztosci moze dla przedsiebiorcy stanowi¢ zrédto korzysci rzeczywistych albo
tylko oczekiwanych.

W podsumowaniu, stwierdzit, ze dziatanie PP S.A. zagraza lub narusza interes innych
przedsiebiorcédw, gdyz nielegalne zanizanie cen zagraza innym operatorom nie tylko w ten
sposoéb, ze utrudnia im uzyskiwanie zamdwien, ale rowniez w ten sposéb, ze moze oznaczac

koniecznos¢ pokrycia straty PP S.A. przez innych operatoréw (art. 109 i n. UPP).

Odnosnie do zarzutu wadliwej gwarancji wadialnej.

Odwotujacy podniost takze zarzut zaniechania przez zamawiajacego wykluczenia
wykonawcy PP ze wzgledu na brak wniesienia wadium do uptywy terminu zwigzania ofertg
(art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp).

Wskazat, ze zamawiajgcy zazadat wniesienia wadium w wysokos$ci 1 min zt dla czesci
1 zamoOwienia oraz 1 min zt dla czesci 2, zas wykonawca PP przedtozyt jedng gwarancje
wadialng na taczng kwote 2 min zt.
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Przypomniat, ze w postepowaniu mamy do czynienia z podziatem zamoOwienia na
dwie czesSci - Swiadczenie ustug pocztowych na rzecz jednostek organizacyjnych
sgdownictwa powszechnego (czes¢ 1) oraz odrebnie na rzecz powszechnych jednostek
organizacyjnych prokuratury (czes¢ 2).

Powotujac sie na orzecznictwo stwierdzit, ze postepowanie z mozliwoscig sktadania
ofert czesciowych charakteryzuje sie autonomicznos$cig kazdej czesci. Dodat, iz ustawowe
przestanki zarbwno zatrzymania jak i zwrotu wadium (przepisy bezwzglednie obowigzujace)
nakazujg zamawiajagcemu dokonywanie czynnosci samodzielnie w odniesieniu do kazdej
z czesci zamoOwienia. Zdaniem odwotujacego PGP S.A. wadliwy sposdb wniesienia wadium
uniemozliwia zamawiajacemu przyktadowo zwrot gwarancji tylko dla jednej czesci, podobnie,
dokonanie zwrotu gwarancji w zakresie jednej czesci zamoOwienia zgodnie z trescig
art. 46 Pzp, uniemozliwi dochodzenie roszczen z tytutu gwarancji dla czesci drugiej.

Wskazat, ze wniesienie wadliwej gwarancji nie moze zostaé sanowane w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia, zatem wykonawca PP na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2 powinien zosta¢ wykluczony z udziatu w niniejszym postepowaniu.

Na podstawie dokumentacji ztozonej przez zamawiajacego w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, a takze stanowisk stron i przystepujacego
zaprezentowanych na rozprawie sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W postepowaniu przetargowym na Swiadczenie ustug pocztowych w obrocie
krajowym i zagranicznym w Zzakresie przyjmowania przemieszczania | doreczania
przesytek pocztowych oraz zwrotu przesytek niedoreczonych przez Sad Apelacyjny
w Krakowie reprezentowany przez Centrum Zakupow dla Sgdownictwa Instytucja
Gospodarki Budzetowej w Krakowie oferte ztozyto, co wynika z pkt 9 Protokotu
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego (dalej ,Protokéf’ dwdch wykonawcdw:
odwotujacy, tj. Polska Grupa Pocztowa S.A. (dalej nadal ,PGP S.A.) i przystepujacy,
tji. Poczta Polska S.A. (dalej nadal ,PP S.A.).

Jedynym kryterium oceny ofert — znaczenie 100 % - byta ,cena” (Rozdziat VI pkt 1
ppkt 1 SIWZ).

Zamawiajacy, co wynika z pkt 11 i 12 Protokofu oraz Zawiadomienia o wyniku

postepowania z dnia 22 listopada 2013 r. nie wykluczyt zadnego z dwéch wykonawcow, ani
nie odrzucit zadnej z dwdch ztozonych ofert.
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Oferte z najnizszg cena, co wynika z Zawiadomienia o wyniku postepowania z dnia
22 listopada 2013 r. (uwzgledniajagcego poprawienie omytek) ztozyt odwotujacy sie
wykonawca PGP S.A. i ta oferta zostata przez zamawiajacego wybrana jako

najkorzystniejsza.

Odwotujacy sie wykonawca PGP S.A. ztozyt odwotanie wobec zaniechania przez
zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy PP S.A.

W opisanym stanie faktycznym sktad orzekajacy lzby stanat na stanowisku, ze brak
po stronie odwotujacego legitymacji do wniesienia odwotania, poniewaz sytuacja
odwotujgcego nie wymaga ochrony, poprzez kwestionowanie udzialu w postepowaniu
drugiego, nizej sklasyfikowanego wykonawcy i poprzez kwestionowanie dopuszczenia do
oceny ztozonej przez niego oferty (do tego wtasnie zmierzajg zarzuty odwotania).

Dostrzezenia wymaga, ze =zarzuty odwotania zmierzajace do wyeliminowania
konkurenta i jego oferty, nawet jesli zasadne, nie mogtyby zosta¢ przez Izbe uwzglednione,
poniewaz nie miatyby wptywu na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp), tj. na
wybér oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej (z najnizszg ceng).

W Swietle przyjetego przez zamawiajacego, jako jedynego, kryterium ,cena” druga
w rankingu oferta wykonawcy PP S.A. w Zaden sposOb nie moze zagrozi¢ ofercie
odwotujgcego, zatem jej los nie wptywa na mozliwos¢ uzyskania zamdwienia przez

odwotujacego sie wykonawce PGP S.A. przedmiotowego postepowania.

Sktad orzekajacy lzby wskazuje, ze ochrony interesu odwotujgcego w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia wymaga jedynie wykazanie braku podstaw do wykluczenia
wykonawcy PGP S.A. i odrzucenia ztozonej przez niego oferty w postepowaniu
odwotawczym wywotanym odwotaniem wykonawcy PP S.A., t. w postepowaniu
odwotawczym o sygn. akt KIO 2762/12, czemu stuzyé ma instytucja przystgpienia do
postepowania odwotawczego, z ktérej wykonawca PGP S.A. skorzystat.

Sktad orzekajacy lzby zwraca uwage, ze upatrywanie przez odwotujacego istnienia
po jego stronie legitymacji do wniesienia odwotania w zwigzku z tym, Zze zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy PP S.A. prowadzi do mozliwosci skorzystania przez ten
podmiot ze $srodkdéw ochrony jest o tyle nietrafne, ze czynnos¢ wyboru oferty PGP S.A. jako
najkorzystniejszej mogtaby zostaé zakwestionowana przez wykonawce PP S.A. takze
w przypadku odrzucenia przez zamawiajgcego ziozonej przez PP S.A. oferty, tj. wraz
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z zakwestionowaniem wykluczenia wykonawcy PP S.A. i odrzucenia ztozonej przez niego
oferty.

Innymi stowy, zarbwno w przypadku odrzucenia, jak i zaniechania odrzucenia oferty
PP S.A. wykonawcy temu przystugiwatoby prawo do kwestionowania oferty odwotujacego sie
wykonawcy PGP S.A.

Sktad orzekajacy Izby nie dostrzega zatem interesu odwotujacego w skarzeniu oferty,
ktora obiektywnie moze otrzymac jedynie ocene gorsza niz oferta odwotujgcego.

Poniewaz legitymacja do wniesienia odwotania stanowi materialnoprawng przestanke
rozpoznania odwotania, wobec jej braku, skfad orzekajacy lzby oddalit odwotanie bez
merytorycznego rozpoznania zarzutdw, opierajac sie¢ w tym wzgledzie na wyroku Sadu
Okregowego w Lublinie z dnia 05.05.2008 r., sygn. akt: IX Ga 44/08, zgodnie z kt6rym
sMajac na uwadze powyzsze rozwazania nalezy wskazac, iz prawidtowo przyjeta Krajowa
Izba Odwotawcza, ze po stronie skarzgcego nie zostat wskazany przez niego fakt naruszenia
jego interesu prawnego (....). W zwigzku z tym trafne jest rozstrzygniecie Krajowej Izby
Odwotawczej, skutkujgce oddaleniem odwotania tylko i wytgcznie juz z tego wzgledu. Nie
mniej w uzasadnieniu wydanego przez siebie wyroku Izba, oprocz powyzszej kwestii
odniosta sie rowniez w sposob merytoryczny do podniesionych przez odwotujgcego
zarzutow, czego w $wietle powyzszego nie musiata juz czynic’.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 192 ust. 91 10 ustawy Pzp oraz stosownie do postanowien § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......cocviriiirriiininnnan

CzZlonNKoWie: ceeiiieri i
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