Sygn. akt: KIO 348/13
WYROK
z dnia 28 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Barbara Bettman

Katarzyna Brzeska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lutego 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2013 r. przez Poczte Polskg S.A. w
Warszawie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym przez Miejskie
Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A. z siedzibg w

Warszawie,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Poczte Polskg S.A. w Warszawie i zalicza w poczet
kosztéw 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.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



sygn. akt KIO 348/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji w m. st. Warszawa
S.A. z siedzibg w Warszawie, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" —
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug
pocztowych wraz z obstugg korespondencji wychodzacej dla Miejskiego

Przedsiebiorstwa Wodociggow i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A.”.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w dniu 06.11.2012 r. w Dz. Urz. UE pod
numerem 2012/S 213-352590.

W dniu 15.02.2013 r. Poczta Polska S.A. w Warszawie wniosta odwotanie wzgledem
podjetych w postepowaniu czynnosci i zaniechan zamawiajgcego polegajgcych na:
1. wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia: Itella Information Sp. z 0.0. i PP Direct Post Sp. z
0.0.
2. zaniechaniu odrzucenia ofert:
a. wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: lItella
Information Sp. z 0.0. i PP Direct Post Sp. z 0.0.,
b. Infosys S.A.,
— - jako niespetniajgcych wymogéw SIWZ i sprzecznych z powszechnie
obowigzujacymi przepisami prawa;
3. prowadzeniu postepowania w sposOb naruszajacy zasady zachowania

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.



Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1, pkt.2 i pkt. 8 Pzp
w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1, art.25 i art. 26 Pzp - poprzez nieodrzucenie oferty
Konsorcjum firm ltella Information Sp. z 0.0. PP Direct Post Sp. z 0.0. a takze oferty
Infosys S.A. pomimo tego, ze oferty te byly sprzeczne z przepisami ustawy, a takze

niewazne na podstawie odrebnych przepisow.
Odwotujgcy wniodst o:
1. nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze,

jako najkorzystniejszej, oferty Wykonawcy - Konsorcjum firm Itella Information

Sp. zo.0. i PP Direct Post Sp. z o0.0.
2. nakazanie w toku badania ofert odrzucenia ofert:

a. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: ltella

Information Sp. z 0.0. i PP Direct Post Sp. z 0.0., oraz
b. Infosys S.A.,

— jako niespetniajgcych wymogéw SIWZ i sprzecznych z powszechnie

obowigzujgacymi przepisami prawa.

W uzasadnieniu odwotania wskazano:

ole-]

Z tresci Czesci lll SIWZ - ,Opis przedmiotu zamowienia” wynika, iz przedmiotem
zamowienia miaty by¢ m. in. ustugi komplementarne, w ramach ktérych wyréznione
zostato Swiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym (str. 32
SIWZ). Pojecie to precyzuje sekcja pt. ,Szacowane ilosci korespondencji
wychodzacej”’, gdzie wyraznie stwierdzono, ze nadawane beda réwniez listy

polecone zagraniczne na terenie Unii Europejskiej (str. 39 SIWZ).

Poczta Polska S.A., wskazuje, ze jest ona, jako tzw. operator wyznaczony (dawniej:
operator publiczny) wytgcznym podmiotem uprawnionym do obstugi korespondencji
wychodzacej, przeznaczonej do doreczenia poza granicami kraju. Fakt ten wynika z
art. 4, art. 5 oraz art. 178 ust. 1 ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe
(Dz. U. z 2012 r. poz. 1529), w mysl ktérych:

e do swiadczenia ustug pocztowych w obrocie zagranicznym stosuje sie

przepisy ustawy, jezeli miedzynarodowe przepisy nie stanowig inaczej;



e zadania z zakresu dziatalnosci pocztowej, okreslone dla zarzgdow pocztowych
lub administracji pocztowych w miedzynarodowych przepisach pocztowych,

wykonuje operator wyznaczony;

e Poczta Polska S.A. petni obowigzki operatora wyznaczonego w okresie 3 lat

od dnia wejscia w zycie przedmiotowej ustawy.
Analogiczny byt sens dotychczas obowigzujgcych przepisow art. 4 i 5 uchylonej juz
ustawy z dnia 12 czerwca 2003 r. Prawo pocztowe (Tekst jedn. Dz. U. z 2008 r. Nr
189, poz. 1159 z p6zn. zm.). Przepisami miedzynarodowymi, do ktérych odwotujg sie
w/w przepisy, jest m. in. Swiatowa Konwencja Pocztowa, bedaca zatacznikiem do

Umowy miedzynarodowej - Siddmego protokotu dodatkowego do

Konstytucji Swiatowego Zwiazku Pocztowego, Regulaminu Generalnego Swiatowego
Zwigzku Pocztowego wraz z zatgcznikiem - Regulaminem wewnetrznym Kongresow,
Swiatowej Konwencji Pocztowej oraz Porozumienia dotyczacego pocztowych ustug
ptatniczych, sporzadzonych w Bukareszcie dnia 5 pazdziernika 2004 r. (Dz. U. z
2007 r. Nr 206, poz. 1494).

Podkreslenia wymaga fakt, iz Poczta Polska S.A. jest jedynym krajowym operatorem,
oficjalnie wyznaczonym przez Rzeczpospolita Polska do zapewnienia Swiadczenia
ustug pocztowych i wypetniania obowigzkéw wynikajacych z w/w aktéw Swiatowego
Zwigzku Pocztowego. Oznacza to, ze Poczta Polska S.A. jest jedynym krajowym
operatorem uprawnionym do obstugi przesytek pocztowych nadawanych poza
granice kraju. Poczta Polska S.A. jest tez jedynym podmiotem, moggcym byc¢
partnerem dla zagranicznych operatoréw pocztowych, wyznaczonych w rozumieniu
w/w przepisdw prawa miedzynarodowego.

W sytuaciji, gdy Zamawiajgcy - Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w
m. st. Warszawa S.A. - zamierza zleci¢ $wiadczenie ustug pocztowych, polegajacych
na doreczaniu przesytek listowych na terenie Unii Europejskiej, méwi¢ nalezy o
ustudze, ktorg zgodnie z prawem moze wykonac jedynie Poczta Polska S.A.

Tym samym, Konsorcjum firm lItella Information Sp. z o0.0. i PP Direct Post Sp. z o0.0.,
jak rowniez Infosys S.A., sktadajgc oferty i oswiadczajgc, iz majg wszelkie
uprawnienia do $wiadczenia zamawianej ustugi, ztozyty oswiadczenia pomijajgce
istotny aspekt sprawy w zakresie przesytek poza granice kraju. Oferty takie sg wiec
sprzeczne z ustawg w rozumieniu art. 58 Kodeksu cywilnego (ktory pod pojeciem

ustawy nakazuje rozumieé wszystkie akty prawne sktadajgce sie na system zrédet
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prawa powszechnie obowigzujacego, tj. konstytucje, ustawy, ratyfikowane umowy
miedzynarodowe, rozporzgdzenia wydawane przez organy wskazane w konstytuciji
na podstawie upowaznienia zawartego w ustawie i w celu jej wykonania oraz akty
prawa miejscowego).

Jednoczesnie Zamawiajacy, nie odrzucajgc ofert niewaznych na podstawie
odrebnych przepiséw (w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 8 PZP) i wybierajac jedng z nich,
naruszyt rzeczony przepis. Ponadto, oferta Konsorcjum firm ltella Information Sp. z
0.0. i PP Direct Post Sp. z 0.0., jak réwniez oferta Infosys S.A., byty sprzeczne z

samg ustawg Prawo zamodwien publicznych, w szczegdlnosci z jej art. 22 ust. 1 pkt

ktéry pozwala ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia podmiotom, ktére spetniajg
warunki, dotyczgce posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci
lub czynno$ci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania. Powyzsza

zasada stanowita kolejng podstawe do odrzucenia rzeczonych ofert.

W przedmiotowym postepowaniu dokonano zatem wyboru oferty Wykonawcy, ktéry
zgodnie z obowigzujacym prawem nie moze swiadczy¢ wszystkich ustug, jakie byty
przedmiotem zamowienia. Okolicznos¢ taka powoduje pokrzywdzenie Poczty
Polskiej S.A., bedacej podmiotem, ktory mogtby wygraé przetarg i skutecznie
wykonac catos¢ zobowigzania na rzecz Zamawiajgcego.

Zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum firm lItella Information Sp. z o.0. i PP
Direct Post Sp. z 0.0., jak rowniez oferty Infosys S.A., a nastepnie wybér oferty
Konsorcjum firm Itella Information Sp. z 0.0. i PP Direct Post Sp. z 0.0., spowodowaty
przeprowadzenie postepowania z naruszeniem przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 1, pkt.2 i pkt.8 PZP w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 PZP, co skutkuje obowigzkiem

uniewaznienia postepowania zgodnie z art.93 ust.l pkt.l i pkt.7 PZP.

[.]

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron

ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

Odwotujacy nie brat w zadnej formie i na zadnym etapie udziatu w przedmiotowym

postepowaniu. W szczegolnoéci nie ztozyt oferty, nie zwracat sie do zamawiajgcego



o udostepnienie SIWZ, nie korzystat ze $rodkéw ochrony prawnej wobec jej

postanowien... etc.

Uwzgledniajac powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy nie legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym 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 poniost lub moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Wymagania wynikajace z przywotanego przepisu winny by¢ spetnione na dzien
wnoszenia odwotania i podlegajg obligatoryjnemu badaniu przez lIzbe, ich spetnienie
warunkuje bowiem rozpoznanie odwotania co do istoty. Przestanki interesu w uzyskaniu
zamowienia oraz szkody majg charakter materialnoprawny i muszg byC¢ spetnione
kumulatywnie, w przeciwnym razie odwotanie podlega oddaleniu, bez badania
zasadnosci podniesionych w nim zarzutéw.

Powyzszego uprawnienia, odmowiono odwotujgcemu zarowno ze wzgledu na brak
mozliwosci poniesienia szkody zwigzanej z ewentualnym naruszeniem przepisow w
odniesieniu do przedmiotowego zamowienia, jak tez aktualnym i przesztym brakiem

interesu w jego uzyskaniu.

Odwotujacy nie ztozyt w niniejszym postepowaniu oferty, nie brat i nie bedzie brat w
nim udziatu. Mozna wiec przyjaé, iz jego dziatania czy zaniechania w tym zakresie
przesadzajg o tym, Zze nie miat i nie ma interesu w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia. Nalezy podzielic i poprzeC wyrazane w orzecznictwie sadow
okregowych i Krajowej lzby Odwotawczej stanowisko, iz ww. przepis w swojej
hipotezie odnosi sie do danego zamowienia, a wiec konkrethego zamowienia
objetego prowadzonym postepowaniem, a nie jakiegos przysztego i blizej
nieokreslonego zamowienia o podobnym przedmiocie i warunkach, ktére
zamawiajgcy mogtby ewentualnie udzieli¢ po uniewaznieniu postepowania. Interes w
uzyskaniu danego zamdéwienia nie moze wiec przejawia¢ sie jedynie w zgdaniu
uniewaznienia postepowania, a do tego wtasnie zadania niniejszego odwotania sie

sprowadzajg i prowadzg. Odwotujagcy nie wykazat réwniez na czym miataby polega¢
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konkretna szkoda, ktora mogtby ponies¢ w zwigzku z naruszeniami przepisow,
ktérych miatby dopusci¢ sie zamawiajgcy w trakcie prowadzonego postepowania i
udzielania przedmiotowego (danego) zamdwienia.

Powyzszemu nie przecza przepisy prawa UE i orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci UE, na ktére odwotujacy sie powotywat, i z ktérych wywodzit swoje

uprawnienie do wniesienia odwotfania.

W szczegolnosci odwotujgcy w sposob nielojalny powotywat sie na wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 12 lutego 2004 r. (sygn. akt C-230/02) lub zrozumiat go
opacznie — wyrok ten przeczy jego tezom i przesadza o zasadnosci oddalenia

niniejszego odwotania.

W wyroku tym TS UE stwierdzit bowiem, ze przepisy dyrektyw nie wykluczajg
mozliwosci stwierdzenia utraty przez podmiot prawa dostepu do procedur
odwotawczych przewidzianych w dyrektywie po udzieleniu zamdwienia publicznego,
jezeli podmiot ten nie brat udziatu w postepowaniu o udzielenie tego zamdwienia z
tego powodu, ze nie byt w stanie dostarczy¢ wszystkich ustug, ktorych dotyczyt
przetarg, poniewaz w dokumentach dotyczacych sktadania ofert zawarto rzekomo
dyskryminujace specyfikacje, ani nie wniost odwotania wobec tych specyfikacji przed
udzieleniem tego zamowienia.

Jakkolwiek Trybunat rozwazyt i potwierdzit rowniez, w niektorych wypadkach,
mozliwosci przyznania uprawnienia do kwestionowania decyzji zamawiajgcych
rébwniez wykonawcom, ktérzy nie zitozyli ofert, to jednak summa summarum
stwierdzit, iz okoliczno$¢, ze dany podmiot nie wszczyna postepowania
odwotawczego, ale czeka na zawiadomienie o decyzji o udzieleniu zamdwienia
publicznego, i wtedy zaskarza jg przed wiasciwym organem, na tej, konkretnie,
podstawie, ze wymienione wyzej specyfikacje majg charakter dyskryminacyjny, nie
jest zgodna z celami dyrektywy 89/665, jakimi sg szybkos¢ i efektywnosé. Odmowa w
tych okolicznosciach uznania interesu w uzyskaniu danego zamaowienia, i, co za tym
idzie, prawa dostepu do procedur odwotawczych przewidzianych w dyrektywie
89/665, nie wptywa negatywnie na skutecznosc tej dyrektywy.

Tymczasem w niniejszym postepowaniu odwotujgcy mogt nie tylko ztozy¢ oferte, ale
mogt rowniez uprzednio skorzysta¢ ze $rodkdédw ochrony prawnej wzgledem

nieodpowiadajacych mu i niezgodnych w jego ocenie z prawem, postanowien SIWZ.



Natomiast aktualne dziatania odwotujgcego — sposéb i moment w jaki korzysta ze
Srodkdw ochrony prawnej — nie dajg sie pogodzi¢ ze wskazanymi przez Trybunat
celami dyrektywy.

Tym samym rowniez w Swietle przepisow ustawy, prawidtowo implementujgcych
regulacje UE dotyczgce srodkdw ochrony prawnej, i z wyzej opisanych wzgleddw,
nalezalo odmowi¢ odwotujgcemu prawa do skorzystania ze srodkow ochrony

prawnej, o ktérych mowa w Dziale VI Pzp.

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

sentencji.

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



