Sygn. akt: KIO/UZP 996/08,
KIO/UZO 1049/08

WYROK
Z dnia 7 pa zdziernika 2008 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Marek Kole $nikow

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 pazdziernika 2008 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

24 wrze $nia 2008 r. do tacznego rozpoznania,

wniesionych przez:
A. Przedsi ebiorstwo Transportu Samochodowego t  acznosci ,Transpost” S.A.,

ul. Winklera 1, 60-246 Pozna A,
B. ABC Direct Contact Sp. z 0.0., ul. Stoneczna3 C, 05-270 Marki,

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego p.p.u.p. ,Poczta Polska”, ul. Rakowiecka 26,

00-940 Warszawa protestow:

A Przedsi ebiorstwo Transportu Samochodowego t  acznosci ,Transpost” S.A.,
ul. Winklera 1, 60-246 Pozna n z dnia 25 sierpnia 2008 r.

B ABC Direct Contact Sp. z 0.0., ul. Sloneczna 3 C, 05-270 Marki z dnia 8 wrze $nia
2008 r.

przy udziale ABC Direct Contact Sp. z 0.0, ul. Stoneczna 3 C, 05-270 Marki

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego’



orzeka:

1. A. Oddala odwotanie wniesione przez Przedsi ebiorstwo Transportu

Samochodowego £ aczno $ci , Transpost” S.A.

B. Uwzglednia odwotanie wniesione przez ABC Direct Contact Sp. z o.o.

i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia post epowania.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Transportu Samochodowego
tacznosci ,Transpost” S.A., ul. Winklera 1, 60-246 Pozna 1 oraz p.p.u.p. Poczta Polska,

ul. Rakowiecka 26, 00-940 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesigt cztery ziote) z kwoty wpiséw
uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 2032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ziote)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Transportu
Samochodowego t acznosci ,Transpost” S.A., ul. Winklera 1, 60-246
Poznan,

B koszty w wysokosci 2032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ziote)
z kwoty wpisu uiszczonego przez ABC Direct Contact Sp. z o.0.,
ul. Stoneczna 3 C, 05-270 Marki,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 5632 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy szescset trzydziesci
dwa ziote) przez p.p.u.p. ,Poczta Polska”, ul. Rakowiecka 26, 00-940
Warszawa na rzecz ABC Direct Contact Sp. z o.0., ul. Stoneczna 3 C,

05-270 Marki stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika,




4) dokona¢ zwrotu kwoty 35 936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy
dziewiecset trzydziesci szes¢ ztotych) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz odwotujacych sie, w tym:

A kwoty 17 968 zt 00 gr (slownie: siedemnascie tysiecy dziewiecset
szesédziesigt osiem ziotych) na rzecz  Przedsiebiorstwa Transportu
Samochodowego t acznosci ,Transpost” S.A., ul. Winklera 1, 60-246
Poznan,

B kwoty 17 968 zt 00 gr (slownie: siedemnascie tysiecy dziewiecset
szescédziesigt osiem ziotych) na rzecz ABC Direct Contact Sp. z o.0.,
ul. Stoneczna 3 C, 05-270 Marki.

Uzasadnienie

Zamawiajacy p.p.u.p. ,Poczta Polska” prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest ,sukcesywne swiadczenie
ustugi doreczania paczek, polegajacej na pobraniu paczek z miejsca wskazanego przez
Zamawiajacego, przewoz paczek srodkiem transportu Wykonawcy i skuteczne doreczenie
zgodnie z adresami pomocniczymi oraz rozliczenie sie z paczek nie doreczonych, a takze
rozliczenie sie z zainkasowanych naleznosci z tytutu pobranych kwot za doreczone paczki
pocztowe po kazdym zakonczonym dniu pracy”. Ogloszenie o zamoOwieniu zostato
opublikowane dnia 25 czerwca 2008 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2008/S 121-162454.

A. W zakresie odwotania wniesionego przez Przedsigbiorstwo Transportu Samochodowego

tacznodci , Transpost” S.A.:

Dnia 20 sierpnia 2008 r. Zamawiajacy zawiadomit Odwotujgcego sie o wyborze
najkorzystniejszej oferty (na zadanie 2, 3 i 4) zlozonej przez ABC Direct Contact Sp. z o0.0.,
zwang dalej Przystepujacym. Czynnos¢ powyzsza stala sie podstawg do wniesienia dnia 25
sierpnia 2008 r. protestu. Odwolujacy sie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ustawg Pzp: art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 2.
Zdaniem Odwotujgcego sie, Przystepujacy nie wykazat posiadania niezbednej wiedzy i
doswiadczenia odpowiadajgcego swoim rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym
przedmiot zamowienia oraz zlozyt w tym przedmiocie niezgodne z prawdg oswiadczenie, co

powinno skutkowac wykluczeniem Przystepujacego z postepowania.



Odwolujacy sie wskazuje, iz przedmiot niniejszego zaméwienia Zamawiajacy
szczegdlowo opisat w  Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (SIWZ), przez
okreslenie konkretnych czynnosci. Zdaniem Odwotujgcego sie, Przystepujacy nie posiada
doswiadczenia w wykonywaniu wszystkich opisanych przez Zamawiajacego czynnosci,
zatem nie mogt, stosownie do tresci art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, ztozy¢ zgodnego z prawdag
oswiadczenia, iz dysponuje niezbedng wiedza i doswiadczeniem.

Odwotujacy sie podkresla, ze z ,Wykazu wykonanych lub wykonywanych ustug” wynika,
iz Przystepujacy dorecza indywidualnym odbiorcom oraz podmiotom gospodarczym, na
terenie catego kraju, adresowe przesytki w postaci katalogéw teleadresowych. Przedmiotowg
wspotprace potwierdza réwniez wystawca referencji Eniro Polska Sp. z o.0., wskazujac, ze
Przystepujacy prowadzi akcje doreczania produktéw, a nie paczek, a zatem nie wykonuje
tych czynnosci ciggle, sukcesywnie, jak wymaga tego Zamawiajacy, a jedynie akcyjnie,
okazjonalnie i co wazniejsze nie dorecza paczek, a produkty. Ponadto, jak wynika z
referencji, Przystepujacy dorecza adresowe i bezadresowe produkty, a doreczanie
bezadresowe nie jest przedmiotem niniejszego postepowania. Co wiecej, nalezy stwierdzic,
ze fakt doreczenia bezadresowych produktow nie wynika z tresci zlozonych przez
Przystepujacego dokumentéw.

Odwolujacy sie podnosi, iz skoro zgodnie z kodem CPV, przedmiotem niniejszego
zamdwienia jest ustuga dostarczania paczek, to z calg pewnoscig doreczanie drukéw
bezadresowych nie stanowi ustugi odpowiadajgcej swoim rodzajem i wartosciom ustugom
stanowigcym przedmiot zamoOwienia. Zamawiajacy na tak okreslony przedmiot prowadzi
odrebne postepowanie, inny tez jest kod CPV. Ponadto, dokonujac wykfadni jezykowej, inne
jest znaczenie stowa ,paczka’, a inne stowa ,druk”. Sam Zamawiajgcy rowniez na swoich
stronach internetowych definiuje pojecie ,ustuga paczka pocztowa” oraz ,druk bezadresowy”.
Istotne jest, ze katalogi teleadresowe podlegajg innym rygorom w zakresie pakowania i
doreczania, a wiec nie wymagajg podejmowania takich czynnosci, jak w przypadku paczek,
tj. sukcesywnego Swiadczenia ustugi, przewozu S$rodkiem transportu Wykonawcy,
skutecznego doreczania zgodnie z adresami pomocniczymi, poinformowanie odbiorcy o
pozostawieniu awiza, wystawienie awiza, rozliczenie sie z zainkasowanych naleznosci z
tytutu pobranych kwot za doreczenie.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy sie wniost o wykluczenie Przystepujacego z
postepowania i powtdrzenie czynnosci oceny ofert i dokonanie wyboru oferty na zadania nr:
2,3i4.

Dnia 28 sierpnia 2008 r. Przystepujacy zgtosit przystgpienie do postepowania toczacego
sie w wyniku wniesienia protestu, wnoszgac o oddalenie protestu. Zdaniem Przystepujgcego

za bledng nalezy uznac interpretacje pkt 4 lit. b SIWZ dokonang przez Odwolujgcego sie,



zgodnie z ktorg potencjalny wykonawca powinien posiada¢ doswiadczenie polegajgce na
dokonywaniu wszystkich czynnosci skladajacych sie na swiadczenie objete zamowieniem.
Takie rozumowanie eliminuje z postepowania podmioty, ktére posiadajac odpowiednie
kwalifikacje, nie wykonywaly takich samych ustug, jakie sg przedmiotem postepowania. W
tym kontekscie oznaczenie kodu CPV nie ma tak kluczowego znaczenia, jakie nadaje mu
Odwolujacy sie.

Przystepujacy wyjasnia réwniez, iz na ustuge adresowego doreczania przesylek sktadajg
sie m.in. nastepujgce czynnosci: pobranie za pokwitowaniem przesylek z miejsca
wskazanego przez zamawiajgcego, utozenie opracowanych adreséw pomocniczych do
paczek pobranych do doreczenia, przew6z paczek s$rodkiem transportu wykonawcy,
skuteczne doreczanie przesylek zgodnie z adresami pomocniczymi, rozliczenie sie z paczek
nie doreczonych. Jak z powyzszego wynika wykonywane czynnosci w istocie odpowiadajg
definicji ,ustugi paczki pocztowej’. Przedmiotowa ustuga jest wykonywana na rzecz Eniro
Polska Sp. z 0.0. od roku 1995 do chwili obecnej, a wartos¢ swiadczenia opiewa na kwote
3.600.000,00 zt.

Zdaniem Przystepujgcego nieistotny jest fakt, ze przedmiotem doswiadczenia jest
doreczanie katalogbw, a nie paczek. Nie ma bowiem zadnego znaczenia opakowanie, w
ktérym umieszczona jest przesytka a fakt, ze musi by¢ doreczona do whasciwego adresata.

Bezpodstawnym jest rOwniez zarzut, ze przystepujacy zatait doreczania przesylek
bezadresowych. Sam Odwotujgcy sie zauwaza, ze przedmiotowa ustluga nie jest
przedmiotem niniejszego postepowania, stad informacja ta jest nieistotna w swietle wymogu
okreslonego w pkt 4 ust. 1 lit b SIWZ.

Zamawiajacy nie rozstrzygnat protestu w terminie, co zgodnie z przepisem art. 183 ust. 3

ustawy Pzp, uznaje sie za jego oddalenie.

Dnia 11 wrzesnia 2008 r. Odwotujacy sie wniost odwotanie, w ktérym podtrzymat zarzuty i
zgdania zgtoszone w protescie. Ponadto Odwotujacy sie wskazuje, iz w ramach niniejszego
postepowania wykonawca zostat zobowigzany do: codziennego skierowania do doreczania
odpowiedniej liczby pracownikéw dysponujgcych zgodnymi z wymaganiami SIWZ pojazdami
i znajacymi poszczegodlne rejony doreczen, aby zapewnié¢ codzienne doreczanie wszystkich
nadestanych przesylek, statego przeszkolenia osdb, zmiany osoby doreczajacej paczki w
przypadku nie osiggniecia przez nig w okresie 1 miesigca wskaznika skutecznosci min. 75
%.

Ponadto Odwotujacy sie podnosi, iz Przystepujacy w pismie z dnia 28 sierpnia 2008 r.
wskazal, ze ,$wiadczenie z umowy zawartej z Eniro Polska Sp. z 0.0. wymaga od Spoiki

wykonania w_wiekszosci czynnosci tozsamych z tymi, ktére sg przedmiotem niniejszego



zamdwienia”. Zatem, zdaniem Odwotujgcego sie, Przystepujacy nie wykonuje wszystkich
czynnosci, jakich wymaga Zamawiajacy.

Odwotujacy sie podkresla rowniez, ze skoro Przystepujacy doreczat zaréwno przesyiki
adresowe, jak i bezadresowe, to nie sposdb okresli¢, ktora z form doreczania przesytek byta
dominujaca.

Istotny jest rowniez fakt, iz Przystepujacy w pismie z dnia 28 sierpnia 2008 r.
doprecyzowat tres¢ swojego oswiadczenia zawartego w ,Wykazie wykonanych lub
wykonywanych ustug”, wskazujgc ze wartos¢ doreczen adresowych przesytek, od roku 1995
do chwili obecnej, opiewa na kwote 3.600.000,00 zt. Zatem Przystepujacy nie wykazat,
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, wykonania lub wykonywania przynajmniej jednej
ustugi w okresie ostatnich trzech lat o wartosci 3.000.000,00 zt brutto. Wobec tresci
wskazanych wyjasnien, zbedne jest zadanie przez Zamawiajgcego dalszych wyjasnien na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwolujacy sie podnosi, ze Zamawiajagcy ma ustawowe prawo, jak i obowigzek
domagania sie od wykonawcOw przystepujacych do niniejszego postepowania,
odpowiednich referencji oraz wykazu wykonanych ustug, odpowiadajgcych przedmiotowi
zamdwienia, o odpowiedniej, wskazanej przez Zamawiajgcego wartosci. Taki wymog nie
ogranicza dostepu wykonawcom do ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, zwtaszcza jezeli
Zamawiajacy przedmiot zamowienia podzielit na czesci, przez co umozliwit udziat w

niniejszym postepowaniu rowniez matym podmiotom gospodarczym.

Dnia 22 wrzesnia 2008 r. Przystepujacy zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego. Przystepujacy wnidst o odrzucenie odwotania, a
w razie nieuwzglednienia powyzszego — oddalenie odwotania.

Przystepujacy podnosi, iz brak podstaw prawnych do rozpoznania odwotania, bowiem w
niniejszej sprawie nie mamy do czynienia z sytuacjg przewidziang w dyspozycji art. 183 ust.
3 ustawy Pzp. W istocie, protest nie zostat rozstrzygniety, jednakze przestanka o ktorej
mowa w powotanym przepisie nie zostata spetniona, bowiem Zamawiajgcy dokonat innej
czynnosci w postepowaniu (dnia 2 wrzesnia 2008 r. uniewaznit postepowanie), ktéra wywarta
skutki prawne w przedmiocie samego protestu. Zdaniem Przystepujgcego, Zamawiajacy nie
mogt rozstrzygng¢ protestu w postepowaniu przez niego uniewaznionym, bowiem
uniewaznienie postepowania anuluje w sensie prawnym wszelkie czynnosci podjete w jego
toku, a zatem przestaje istnie¢ przedmiot, ktérego moze dotyczy¢ protest.

Ponadto Przystepujacy zauwaza, ze istotg swiadczenia ustug doreczania przesytek jest
zorganizowanie doreczen w sposoéb efektywny. Twierdzenie, ze Przystepujacy nie dokonuje

w ramach wspéipracy z Eniro Polska Sp. z o.0. istotnych, cho¢ nieskomplikowanych



czynnosci, np. awizowanie przesylek i wobec tego nie posiada odpowiedniego
doswiadczenia, jest bezpodstawne.

Przystepujacy podkresla, ze jego atutem jest, iz posiada doswiadczenie wieksze niz
wymagat tego Zamawiajgcy, wiec czynienie z tego powodu zarzutu, nalezy oceni¢ jako

paradoksalne.

Na podstawie zgromadzonych dokumentéw w aktach sprawy, dokumentacji
postepowania oraz po wystuchaniu stron na rozprawie, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt,

CO nastepuje:

Zamawiajacy w pkt 2 pkt 1 SIWZ okreslit, iz przedmiotem zaméwienia jest sukcesywne
Swiadczenie ustugi doreczania paczek, polegajgcej na pobraniu paczek z miejsca
wskazanego przez Zamawiajgcego, przewoz paczek srodkiem transportu Wykonawcy i
skuteczne doreczenie zgodnie z adresami pomochiczymi oraz rozliczenie sie z paczek nie
doreczonych, a takze rozliczenie sie z zainkasowanych naleznosci z tytutu pobranych kwot
za doreczone paczki pocztowe po kazdym zakonczonym dniu pracy. Jednoczesnie w ppkt 2
Zamawiajacy wskazal, ze szczegdlowy zakres czynnosci Wykonawcy, wykonywanych
podczas swiadczenia ustugi bedacej przedmiotem zamoéwienia zawiera zatgcznik nr 2 do
SIWZ, zgodnie z ktérym do obowigzkéw Wykonawcy nalezy w szczegodlnosci:

1. ,pobranie za pokwitowaniem w Ksiedze oddawczej (zat. 2a) paczek pocztowych
przeznaczonych do doreczenia zgodnie z obowigzujgcg Tabelkg kursowg - zatgcznik
nr 1 do SIWZ i jednoczesnym sprawdzeniem ich ilosci i stanu opakowania,

2. ulozenie opracowanych Adreséw pomocniczych (zal. 2b) do paczek pobranych do
doreczenia zgodnie z Tabelkg kursowg — zatgcznik nr 1 do SIWZ,

3. doreczanie paczek pocztowych zgodnie z zasadami:

- ustalenie osoby odbiorcy lub osoby uprawnionej do odbioru paczki,

- sprawdzenie tozsamosci osoby odbiorcy, jezeli nie zna osobiscie,

- pobranie od odbiorcy naleznosci cigzacych na paczce,

- zazadanie od odbiorcy pokwitowania odbioru paczki,

- przestrzeganie zakazu uczestnictwa w komisyjnym otwarciu paczki w miejscu
zamieszkania adresata,

4. pozostawianie wypetnionych Zawiadomierr o nadejsciu paczki (zat. 2¢) w przypadku
nieobecnosci adresata w chwili usitowania doreczenia,

5. przekazywanie za pokwitowaniem paczek awizowanych do wyznaczonych urzedéw

pocztowych, na podstawie Wykazu tadunku (zat. 2d),



6. poinformowanie odbiorcy w przypadku odmowy przyjecia paczki pocztowej, ze
paczka zostaje przekazana do zwrotu,

7. poinformowanie odbiorcy w przypadku odmowy przyjecia paczki pocztowej z powodu
braku gotowki o awizowaniu paczki (pozostawienie Zawiadomienia o nadej$ciu
paczki (zal. 2c) i przekazaniu paczki do urzedu pocztowego,

8. rozliczenie sie w kazdym dniu po zakonczonej pracy z pobranych do doreczenia
paczek i zainkasowanej gotowki we wskazanym miejscu w Tabelce kursowej —
zatgcznik nr 1 do SIWZ,

9. oddanie, za pokwitowaniem w Ksiedze oddawczej (zal. 2a), paczek pocztowych nie

doreczonych w danym dniu, do wskazanego w tabelce.”

Jednoczesnie Zamawiajacy okreslajgc warunki udzialu w postepowaniu w zakresie
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjalem technicznym
i osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia (pkt 4 ppkt 1 lit. b SIWZ) wskazal na
koniecznos¢ wykonania lub wykonywania w okresie ostatnich trzech lat przed dniem
wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie
(przynajmniej jednej ustugi), odpowiadajgcej swoim rodzajem i wartoscig ustugom
stanowigcym przedmiot zamdwienia (w przypadku ziozenia oferty tylko na: czes¢ 1 —
1 000 000,00 z brutto, czes¢ 2 — 1 000 000,00 zt brutto, czes¢ 3 — 500 000,00 zt brutto,
czes¢ 4 — 500 000,00 zt brutto. Jezeli Wykonawca ztozy oferte na wiecej niz na jedng czesc,
to zobowigzany jest wykazaC sie tgcznym doswiadczeniem dla tych czesci). W celu
potwierdzenia spetniania przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu, zgodnie z pkt 5
SIWZ, wykonawca zobowigzany byt dostarczy¢ wykaz tychze ustug, z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz zalaczenia dokumentéw
potwierdzajgcych, ze ustugi te zostaly wykonane nalezycie.

Przystepujacy, na stronie 18 oferty wskazat, ze od roku 1995 do chwili obecnej swiadczy
ustugi na rzecz Eniro Polska Sp. z o0.0., ktérych przedmiotem jest doreczanie adresowe
przesytek (katalogéw teleadresowych) do indywidualnych odbiorcow oraz do podmiotéw
gospodarczych na terenie catego kraju. Warto$¢ ustug za okres ostatnich 36 miesiecy
opiewa na kwote 3 600 000,00 zt.

W pierwszej kolejnosci Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze wbrew twierdzeniom
Przystepujacego, odwotanie podlega rozpoznaniu, gdyz w niniejszej sprawie mamy do
czynienia z sytuacjg przewidziang w dyspozycji art. 183 ust. 3 ustawy Pzp. Brak
rozstrzygniecia protestu w zakreslonym przez ustawodawce terminie, zawsze uznaje sie za
jego oddalenie. Sytuacji tej nie zmienia fakt uniewaznienia postepowania. Przystepujacy stoi

na stanowisku, ze uniewaznienie postepowania czyni rozstrzygniecie protestu



bezprzedmiotowym i w taki sam spos6b nalezy ocenia¢ kolejne czynnosci w postepowaniu,
w tym wniesienie odwotania. Pogladu takiego nie mozna absolutnie podzielic. Zgodnie
bowiem z dyspozycjg przepisu art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, wobec czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego, jak i w przypadku zaniechania czynnosci, do ktérych byt on zobowigzany,
wykonawcy przystuguje protest.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze w odniesieniu do czynnosci uniewaznienia postepowania
protest nie zostal ostatecznie rozstrzygniety. W zwigzku z powyzszym przedmiotowa

czynnos¢ moze zostaC wzruszona.

Krajowa lzba Odwotawcza nie podziela twierdzen Odwotujgcego sie, iz Przystepujacy nie
posiada niezbednej wiedzy i doswiadczenia do wykonania przedmiotowego zamoéwienia. Za
nieuprawnione nalezy uznac twierdzenie Odwotujgcego sie, iz ustuga, jakg nalezato wykazac
w celu potwierdzenia spetniania spornego warunku udzialu w postepowaniu musi by¢
tozsama z przedmiotem zamodwienia. Odwolujgcy sie stoi na stanowisku, ze zadane
doswiadczenie posiada tylko ten wykonawca, ktory realizowat czynnosci identyczne z tymi,
ktére sktadajg sie na przedmiot swiadczonej ustugi. Jednakze stanowisko Odwotujgcego sie
nie znajduje oparcia w swietle przytoczonych postanowien SIWZ. Zamawiajacy bowiem nie
wymaga wykazania zrealizowania ustug takich samych jak przedmiot zamowienia,
tozsamych, w ktérej to sytuacji za prawidiowa nalezaloby uzna¢ ocene spetiania
przedmiotowego warunku udzialu w postepowaniu przez pryzmat opisu przedmiotu
zamoéwienia (czynnosci), a jedynie wymaga wykazania ustug odpowiadajgcych swoim
rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia. Formutujgc w ten sposéb sporny
warunek, Zamawiajacy stanat na stanowisku, ze nie wymaga wykazania ustugi identycznej.
Skoro tak, to nalezy przyjac, ze Zamawiajacy ktadzie nacisk przede wszystkim na charakter
przedsiewziecia. Chodzi raczej o zorganizowanie i skorelowanie okreslonych czynnosci w
okreslonym miejscu i czasie. Istotg jest wiec, wykazanie umiejetnosci zorganizowania
przedsiewziecia polegajacego na doreczeniu pod wskazany adres okreslonych przesytek.
Trudno bowiem sobie wyobrazi¢, izby nalezalo odmowi¢ Przystepujacemu przymiotu
posiadania wymaganego doswiadczenia w sytuacji, w ktérej wykazuje, ze dorecza przesyiki
adresowe na terenie catego kraju. Organizuje wiec caly proces logistyczny i dostarcza
przesyitki skutecznie (Swiadczy bowiem te ustuge od kilkunastu lat na rzecz tego samego
podmiotu).

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej ustugg odpowiadajacg swoim rodzajem ustudze
stanowigcej przedmiot zamowienia, bedzie taka ustuga, ktéra co do swej istoty odpowiada
ustudze, ktéra bedzie przedmiotem swiadczenia. Stad tez nalezy uznaé, ze okolicznosé, iz

przedmiotem doreczen byt produkt — katalog teleadresowy, a nie paczka, nie ma



decydujgcego znaczenia. Nie sposOb opakowania decyduje bowiem o powodzeniu
przedsiewziecia.

Ponadto, co zostatlo juz podkreslone, Zamawiajacy nie wymagat doswiadczenia w
zakresie takich samych ustug, jak réwniez nie odwotywat sie do pojecia ,ustuga paczka
pocztowa”, ktére wedlug twierdzen Odwolujacego sie zostalo zdefiniowane przez
Zamawiajgcego na jego stronach internetowych. W Swietle powyzszego, dla oceny
spetniania spornego warunku nie ma znaczenia postugiwanie sie kodem CPV, ktory
identyfikuje ustuge dostarczania paczek.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, w Swietle tresci spornego warunku, nie budzi
zadnych watpliwosci fakt, ze Zamawiajacy nie zadat doswiadczenia jedynie w zakresie
doreczania paczek. Gdyby w istocie taka byta intencja Zamawiajacego, inna bytaby redakcja
spornego warunku. Zamawiajacy tym samym potwierdzit, ze czynnosci charakterystyczne
dla doreczania paczek, np. awizowanie, rozliczanie sie z pobranych naleznosci, nie majg
rozstrzygajacego znaczenia dla oceny posiadanego doswiadczenia. Konstrukcja powyzsza
jest jak najbardziej logiczna, bowiem umiejetnos¢ wykonywania technicznych czynnosci nie
moze przesadzac o posiadaniu doswiadczenia, gdy istotg realizowanego zamowienia bedzie
logistyczne przedsiewziecie.

Zarzut Odwolujgcego sie, ze Przestepujacy zatait fakt doreczania przesylek
bezadresowych, nalezy uzna¢ za chybiony. Wykazanie sie takim doswiadczeniem nie miato
zadnej wartosci w niniejszym postepowaniu, stad z catg pewnoscig mogto zosta¢ pominiete i
w zadnym razie nie moze by¢ oceniane w aspekcie ztozenia nieprawdziwych informaciji.

W kwestii wartosci wykazanych ustug nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z brzmieniem
spornego warunku i faktem zloZzenia przez Przystepujacego oferty na cztery zadania,
zobowigzany byt wykazac sie wykonaniem ustugi o wartosci 3 000 000,00 zt. Jak wynika z
przedstawionego w ofercie ,Wykazu wykonanych lub wykonywanych ustug” wartos¢
Swiadczonych, w wymaganym okresie 36 miesiecy, ustug doreczania adresowych przesytek
wynosi 3 600 000,00 zt. Dodatkowo Przystepujacy wskazat, ze doswiadczenie w tym
zakresie posiada od roku 1995. W tym stanie rzeczy twierdzenie Odwolujgcego sie, ze w
istocie Przystepujacy nie wykazat ustug o wymaganej wartosci, bowiem w pismie z dnia 28
sierpnia 2008 r. zmodyfikowat tre$¢ swojego oswiadczenia woli, odnoszac podang kwote do
calego doswiadczenia, nie wydaje sie trafne. Nie mozna bowiem przyja¢, ze w
przedmiotowym pismie, stanowigcym zgloszenie przystgpienia do postepowania toczacego
sie w wyniku wniesienia protestu, a wiec majgcym na celu przytoczenie argumentéw na
poparcie wlasnych twierdzen i w istocie obrone wtasnej oferty, doszto do takiej modyfikacji
oswiadczenia Przystepujacego, ktéra doprowadzi go do wykluczenia z postepowania. Byloby
to wbrew zasadom logiki i przeczytoby intencji i celowi skladania przedmiotowego pisma w

postepowaniu. Zadaniem Krajowej lzby Odwotawczej oswiadczenie powyzsze nalezy
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potraktowaé jako skrét myslowy, tym bardziej, ze na takie doswiadczenie Przystepujacy w
swojej ofercie wskazywal, ale wartoS¢ ustugi wyraznie przyporzadkowat doswiadczeniu z
ostatnich trzech lat.

W kwestii dowodow z dokumentow (sprawozdan finansowych) Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdza, ze wbrew twierdzeniom Przystepujacego, Odwotujacy sie nie podnidst nowych
zarzutéw, a jedynie przedstawit nowe dowody na poparcie swych twierdzen. W zwigzku z
powyzszym nie mozna mowi¢ o spoznionych zarzutach. Zas wskazane dowody, moga by¢,
zgodnie z dyspozycjq art. 188 ust. 1 ustawy Pzp, przedstawiane do zamkniecia rozprawy.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej powotane dowody nie przesadzajg o trafnosci
twierdzenn Odwotujgcego sie. Otdz okolicznosé, ze Przystepujacy postugiwat sie przy
wykonywaniu zamdwienia na rzecz Eniro Polska Sp. z o0.0., podwykonawcami, nie daje
podstaw do twierdzenia, ze Przystepujacy nie posiada wymaganego doswiadczenia. Taka
konstrukcja wykonywania zaméwienia jest powszechna w obrocie i czesto dopuszczana
przez zamawiajgcych. Wykonanie czesci zamdwienia przez podwykonawcéw nie powoduje
zmiany w osobie wykonawcy, czy tez sytuacji, w ktérej mamy do czynienia z kilkoma
wykonawcami. Zawsze jest to jeden wykonaweca i to on, jako podmiot, ktory zawart umowe w
sprawie zamowienia publicznego uzyskuje doswiadczenie i uprawnienie do wykazywania sie
tym doswiadczeniem. W tych okolicznosciach twierdzenie, ze Przystepujacy nie mogt
samodzielnie wykonaé¢ zamowienia ze wzgledu na brak wystarczajacej liczby pracownikow i
taboru samochodowego, nie ma znaczenia w niniejszej sprawie. Jesli idzie zas o wartosc
rozrachunkow, to Odwotujacy sie nie wskazuje wartosci ustug w wymaganym okresie, a
jedynie warto$¢ rozrachunkow na koniec roku obrachunkowego 2005, 2006 i 2007. Nalezy
bowiem zwrdci¢ uwage, ze przedstawiony stan rozrachunk6éw obrazuje zdarzenia
gospodarcze na dany dzien (koniec roku obrachunkowego), a nie za caly rok obrachunkowy.
Zatem powotany dowdd nie moze stuzy¢ udowodnieniu twierdzen w przedmiocie wartosci

ustug.

W tym stanie rzeczy zarzuty naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp nie znalazly potwierdzenia. Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji,
na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Pzp.

B. W zakresie odwotania wniesionego przez ABC Direct Contact Sp. z 0.0.:
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Pismem z dnia 2 wrzesnia Zamawiajacy zawiadomit o uniewaznieniu postepowania,
wskazujac jako podstawe prawng art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Czynnos¢ powyzsza stata
sie podstawg do wniesienia, dnia 8 wrzesnia 2008 r., protestu przez ABC Direct Contact Sp.
z 0.0. Odwotujacy sie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy
Pzp: art. 144 ust. 1, art. 140 ust. 2, art. 93 ust. 1 pkt 7, art. 58 § 3 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r., Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.), zwany dalej k.c.

Odwolujacy sie podnosi, iz zgodnie z pogladem przyjetym w doktrynie i orzecznictwie,
przepis art. 144 ust. 1 ustawy Pzp moze znalez¢ zastosowanie rowniez w stosunku do wzoru
umowy i umozliwia zmiane jego tresci przed podpisaniem umowy. Zdaniem ABC
Zamawiajgcy winien byt skorzysta¢ z mozliwosci przewidzianej we wskazanym przepisie,
bowiem wystapity wszystkie przestanki, o ktérych tam mowa. Dokonanie zmiany terminu
rozpoczecia realizacji $wiadczenia uzna¢ nalezy za okolicznos¢ Kkorzystng dla
Zamawiajgcego, bowiem eliminuje koszty zwigzane z nowym postepowaniem i ewentualng
odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg Zamawiajgcego. Tymczasem optymalizacja wydatkow
jest jedng z podstawowych zasad jaka legla u podstaw stworzenia systemu zamodwieh
publicznych, zas prowadzenie racjonalnej gospodarki stanowi jedng z podstawowych zasad
gospodarki finansowej przedsiebiorstw panstwowych, w swietle art. 16 ustawy z dnia 30 lipca
1997 r. o pahstwowym przedsiebiorstwie uzytecznosci publicznej ,Poczta Polska” (Dz. U. z
1997 r. Nr 106, poz. 675 z p6zn. zm.) w zw. z art. 53 ustawy z dnia 25 wrzesnia 1981 r. o
przedsiebiorstwach panstwowych (Dz. U. z 2002 r. Nr 112, poz. 981 z p6zn. zm.). Ponadto
nalezy zauwazyc, ze przedmiotem niniejszego postepowania nie jest jednokrotna czynnosc,
ktora moze by¢ dokonana tylko okreslonego dnia, ale cykl czynnosci w ciggu dtugiego
okresu czasu.

Poza mozliwoscig, o ktérej mowa w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, ustawodawca umozliwit
rowniez dokonywanie zmian w zakresie Swiadczenia objetego umowg o realizacje
zamoéwienia publicznego. Mozliwos¢ taka stwarza przepis art. 140 ust. 2 ustawy Pzp, ktory
stanowi, iz w szczegOlnie uzasadnionych przypadkach dopuszczalna jest zmiana sposobu
spetnienia $wiadczenia przed zawarciem umowy, na skutek okolicznosci, ktérych nie mozna
bylo przewidzie¢ w chwili wyboru najkorzystniejszej oferty lub zmiany te sg korzystne dla
Zamawiajacego, a wykonawca wyrazi na nig zgode. Zmiana sposobu spetnienia $wiadczenia
nie moze dotyczy¢ zobowigzan wykonawcy zawartych w ofercie, ktére byly oceniane w toku
postepowania. W doktrynie pod pojeciem sposobu spetnienia swiadczenia rozumie sie
termin realizacji zaméwienia, a zmiana terminu jest okolicznoscig korzystng dla
Zamawiajgcego, zas jedynym kryterium oceny ofert w przedmiotowej sprawie byla cena.

W kwestii podstawy prawnej uniewaznienia postepowania, Odwotujacy sie wskazuje, ze
zgodnie z pogladem przyjetym w orzecznictwie, wada musi by¢ nieusuwalna i wywieraé

istotny wplyw na umowe w sprawie zamowienia publicznego, tzn. musi powodowacé jej
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bezwzgledng niewaznosé. Z sytuacjg takg nie mamy do czynienia w niniejszym
postepowaniu.

Odwolujacy sie nie podziela pogladu Zamawiajacego, iz w przedmiotowe]j sprawie uptyw
terminu wejscia w zycie umowy powoduje, ze swiadczenie jest niemozliwe, a to z kolei
stanowi wade uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy. Przepis art. 58 § 3 k.c. ustanawia
zasade, ze niewaznosc czesci czynnosci prawnej nie wptywa na waznosc¢ pozostatej czesci.
Zamawiajacy wskazat jedynie niemoznos¢ swiadczenia na dzien 1 wrzesnia 2008 r., bowiem
termin ten upltynal, nie wskazat jednakze, na ile niemozliwos¢ swiadczenia od wskazanej
daty do dnia zawarcia umowy spowoduje niewaznos¢ umowy w pozostatym okresie
wykonywania swiadczenia. Postepowanie zgodnie z zasadg in faworem contractus nakazuje
przyjaé, ze skoro swiadczenie nie jest mozliwe od okreslonej daty wstecznej, mozliwe jest od
dnia w ktorym strony skiladajg zgodne oswiadczenie do zawarcia umowy. Opdznienie w
realizacji umowy jest okolicznoscig negatywng, jednakze nie pozbawia sensu doreczania
paczek przez kolejne miesiace.

Odwolujacy sie zwraca uwage na tres¢ uzasadnienia uniewaznienia postepowania, w
ktérym wskazano, ze skorzystanie przez wykonawcow ze srodkdw ochrony prawnej
sprawito, iz na dzien 1 wrzesnia 2008 r. w postepowaniu nie zostat wyloniony wykonawca w
sposOb zgodny z procedurg. Odwotujacy sie podnosi, iz zaden z wykonawcOw nie moze
ponosi¢ negatywnych konsekwenciji z faktu korzystania z przewidzianych prawem srodkow
ochrony prawnej.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy sie wnosi 0 uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania, dokonanie zmiany wzoru umowy przez przesuniecie terminu wejscia w zycie
umowy, rozpatrzenie protestu z dnia 22 sierpnia 2008 r. oraz oddalenie protestu z dnia 25
sierpnia 2008 r. wniesionego przez Przedsiebiorstwo Transportu Samochodowego tgcznosci

.1ranspost” S.A.

Dnia 16 wrzesnia 2008 r. Zamawiajacy protest oddalit. Zamawiajacy zwroOcit uwage, ze
termin zawarcia umowy, wskazany w SIWZ podyktowany byt specyfikg przedmiotowego
zamodwienia, ktorego podstawowym celem byla koniecznos¢ zachowania ciggtosci
swiadczenia ustugi doreczania paczek. Ponadto, wykonawcom przystugiwata inicjatywa w
zakresie zmiany terminu realizacji umowy, z czego nie skorzystali. Tak wiec nalezy uznac, ze
wykonawca skladajac oferte, zaakceptowat termin rozpoczecia swiadczenia ustugi.

Zdaniem Zamawiajgcego, w przypadku zawarcia umowy o tresci zgodnej z projektem,
tzn. na okres poprzedzajacy date zawarcia umowy, mielibySmy do czynienia z umowg
niewazng z mocy prawa (w czesci, gdzie wskazany zostat termin realizacji umowy
poprzedzajacy date jej zawarcia), ha podstawie art. 387 § 1 i art. 58 § 3 k.c. w zw. z art. 139

ust. 1 ustawy Pzp.
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Ponadto, w przypadku uwzglednienia zadania Odwotujacy sie zachodzitaby koniecznosé
zmiany terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug, co oznaczatoby ingerowanie w ustalony
wzorzec umowy i prowadzitoby do zmiany tresci SIWZ po dacie otwarcia ofert, a to z kolei
pozostawatoby w sprzecznosci z przepisem art. 38 ust. 4 ustawy Pzp. CzynnoS$¢ powyzsza
pozostawalaby rowniez w sprzecznosci ze ziozonym przez wykonawce w ofercie
oswiadczeniem woli o terminie rozpoczecia realizacji zamoéwienia, ktérego skutki nalezatoby
rozpatrywac zgodnie z wykiadnig art. 56 i 65 k.c.

Zamawiajacy podkresla, ze zgodnie z przepisem art. 140 ust. 1 ustawy Pzp, zakres
Swiadczenia wykonawcy powinien by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie.
Zmiana sposobu swiadczenia spowodowataby naruszenie istoty i zakresu przedmiotu
zamdwienia. Przesuniecie terminu realizacji zamoOwienia uwzgledniajacego czas ha
rozpatrzenie srodkoéw ochrony prawnej powoduje, ze nie jest mozliwe zawarcie umowy do
momentu rozstrzygniecia postepowania, a tym samym spowoduje to brak ciggtosci w

swiadczeniu ustug bedacych przedmiotem zaméwienia.

Odwolujacy sie nie zgodzit sie z rozstrzygnieciem protestu i wniosta dnia 18 wrzesnia
2008 r. odwotanie, w ktérym podtrzymata zarzuty i zadania zgtoszone w protescie.

Odwolujacy sie nie zgadza sie z pogladem Zamawiajacego, iz wykonawca akceptujac
ustalony w SIWZ i wzorze umowy termin rozpoczecia swiadczenia ustugi, nie ma podstaw do
kwestionowania uniewaznienia postepowania. Zamawiajacy jest przede wszystkim
podmiotem zobowigzanym do stosowania przepiséw ustawy Pzp i korzystania z mozliwosci
jakie dajg mu regulacje tam zawarte.

Okreslenie projektu umowy mianem wzorca nie ma wptywu na mozliwos¢ zastosowania
normy z art. 140 ust. 2 ustawy Pzp i dokonania modyfikacji. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze
k.c. nie zabrania modyfikacji wzorcbw umowy za zgodg obu stron, zgodnie z zasadag

swobody uméw.

Na podstawie zgromadzonych dokumentéw w aktach sprawy, dokumentacji
postepowania oraz po wystuchaniu stron na rozprawie, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl,

CO nastepuje:

Pismem z dnia 2 wrzesnia 2008 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
Zamawiajacy wskazatl, ze w niniejszym postepowaniu nie jest mozliwe zawarcie umowy,
zgodnie z § 23 projektu umowy oraz pkt 3 SIWZ, gdyz umowa winna wej$¢ w zycie z dniem
1 wrzesnia 2008 r. i zosta¢ zawarta na okres 36 miesiecy od dnia jej wejscia w zycie, tj. do

dnia 31 sierpnia 2011 r., przy czym rozpoczecie swiadczenia ustug objetych niniejszg umowg
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powinno nastgpi¢ w dniu 7 pazdziernika 2008 r. Jak wskazuje Zamawiajacy, skorzystanie
przez wykonawcow ze srodkow ochrony prawnej sprawito, iz na dzien 1 wrze$nia 2008 r. nie
zostat ,wytoniony Wykonawca w sposob zgodny z procedurg”, za$ zgodnie z art. 7 ust. 3
ustawy Pzp, umowa w sprawie zamoOwienia publicznego moze by¢ zawarta wylgcznie z
wykonawca, ktéry zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy.

Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, ze brak mozliwosci zawarcia umowy w
terminie  zakreSlonym przez Zamawiajgcego nie stanowi wady postepowania
uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy. Zamawiajacy w istocie nie wskazat jaka to wada
postepowania powoduje niewaznosS¢ umowy. Zamawiajacy wskazuje jedynie, ze nie jest
mozliwe zawarcie umowy w terminie przez niego zakreslonym. W niniejszym postepowaniu
sposob okreslenia terminu nie stanowi wady, ktéra uniemozliwia zawarcie waznej umowy.
Wada musi zosta¢ dotkniete samo postepowanie i wada ta dodatkowo musi mie¢ charakter
nieusuwalny, wywierajacy negatywny wplyw na umowe. Nie mozna pomingé réwniez faktu,
ze przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp koreluje przede wszystkim z art. 146 ust. 1 ustawy
Pzp, ktéry okresla przestanki niewaznosci umowy. Na tych przestankach Zamawiajgcy sie
jednak nie opart i stosujac przepis art. 139 ustawy Pzp, opart sie na regulacjach zawartych w
k.c., wskazujgc na przepis art. 387 8 1 k.c., ktory stanowi, ze umowa o Swiadczenie
niemozliwe jest niewazna. Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, ze gdyby doszio do zawarcia
umowy z terminem wykonania takim, jaki okreslony zostat w SIWZ i w ofercie, to istotnie
umowa bytaby, w $wietle powotanego przepisu, niewazna. W tym miejscu nie sposéb jednak
nie zadac sobie pytania, czy istniejg przeszkody do zawarcia umowy z okresleniem nowego
terminu wykonania zamdwienia, biorac pod uwage fakt, ze celem prowadzonego
postepowania jest udzielenie zamodwienia publicznego. Na tak zadane pytanie nalezy
udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. Podobnie stanowisko zajeta Krajowa lzba Odwotawcza w
wyroku z dnia 4 lutego 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 25/08) oraz Sad Okregowy w Nowym
Saczu w wyroku z dnia 2 czerwca 2005 r. (sygn. akt Il Ca 262/05).

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej nalezy zgodzic¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego
sie, iz przepis art. 140 ust. 2 ustawy Pzp znajdzie zastosowanie w przedmiotowym stanie
faktycznym. Powotany przepis dopuszcza bowiem zmiane sposobu spetnienia swiadczenia,
cho¢ uprawnienie to zostalo poddane daleko idgcym ograniczeniom, bowiem zmiana
mozliwa jest jedynie w przypadkach szczegdlnie uzasadnionych, na skutek okolicznosci,
ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili wyboru najkorzystniejszej oferty lub zmiany te
korzystne sg dla Zamawiajgcego. Niewatpliwie jednym z elementdéw okreslajacych ,sposéb
spetnienia Swiadczenia” jest termin $wiadczenia, za$ sytuacje, w Kktérej wykonanie
zamdwienia w terminie okreslonym pierwotnie przez Zamawiajgcego w SIWZ staje sie
niemozliwe ze wzgledu na postepowania odwotawcze mozna okresli¢ jako wyjatkowg i

zmiany te sg korzystne dla Zamawiajacego. Zamawiajgcy bowiem nie wykazat, z jakich
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ewentualnie przyczyn zawarcie umowy z pézniejszym terminem realizacji bytloby dla niego
niekorzystne. Nalezy bowiem zauwazyc¢, ze niezrozumiaty jest argument Zamawiajacego, ze
zmiana terminu realizacji zamoéwienia jest niekorzystna w Swietle prowadzonej przez niego
gospodarki finansowej. Zamawiajgcy w zaden sposoéb tego faktu nie uzasadnit, a argument,
ze przesuniecie tego terminu o kilka miesiecy jest niekorzystne ze wzgledu na dtugosc tego
terminu, réwniez nie zostato przez Zamawiajgcego wykazane. Krajowa lzba Odwotawcza
zwraca uwage, ze zgodnie z oswiadczeniem Zamawiajgcego, jest on zobowigzany do
zapewnienia ciggtosci swiadczenia ustugi doreczania paczek, oznacza to, ze ustuga musi
by¢ realizowana i jak wskazal sam Zamawiajacy udzieli zamoOwienia uzupetniajgcego
dotychczasowemu wykonawcy. Skoro tak, lzba nie widzi jakichkolwiek negatywnych
konsekwencji dla Zamawiajgcego, wrecz przeciwnie, Zamawiajagcy hie moze bowiem
zapominac, ze prowadzi postepowanie w celu udzielenia zaméwienia, a wiec powinien dazy¢
do zawarcia umowy z wybranym wykonawcg, bo taki jest cel postepowania. W tym
kontekscie nalezy tez ocenia¢ obowigzki Zamawiajacego. Nie jest bowiem tak, ze zmiana
terminu realizacji zamowienia jest uprawnieniem Zamawiajacego, a jego obowigzkiem w
sytuacji, kiedy w swietle przepiséw, w szczegdlnosci ustawy Pzp, jest ona dopuszczalna. W
przecivnym bowiem wypadku Zamawiajgcy hie realizowatby celu prowadzonego
postepowania i narazitby sie na ewentualng odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg. Skoro
zatem termin wykonania zamdwienia zostat okreslony przez Zamawiajgcego i nie stanowit
kryterium oceny ofert, a wynagrodzenie Wykonawcy stanowi iloczyn paczek skutecznie
doreczonych i stawki podstawowej, przy uwzglednieniu wskaznikow skutecznosci, to brak
jest podstaw do uniewaznienia postepowania, biorgc pod uwage tres¢ przepisu art. 140 ust.
2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym zarzuty naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz art. 140 ust.
2 ustawy Pzp znalazly potwierdzenie, podobnie jak zarzut naruszenia przepisu art. 58 § 3
k.c. Zamawiajacy naruszyt bowiem zasade wyrazong we wskazanym przepisie, zgodnie z
ktorg niewaznos¢ czesci czynnosci prawnej nie wptywa na waznos¢ pozostatej czesci.

Natomiast, nie mozna przypisa¢c Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia przepisu art. 144
ust. 1 ustawy Pzp, gdyz przepis ten nie znajduje zastosowania w niniejszym stanie
faktycznym. Nalezy zwr6ci¢ bowiem uwage, ze mowa w nim o dopuszczalnosci zmiany
umowy juz zawartej, natomiast do sytuacji przed zawarciem umowy, a po wyborze
najkorzystniejszej oferty nalezy stosowaé przepis art. 140 ust. 2 ustawy Pzp. Z literalnego
brzmienia tego przepisu wynika, ze zmiana sposobu spelnienia swiadczenia powinna
nastgpi¢ po wyrazeniu zgody przez wykonawce. Ustawa nie okresla, w jaki sposob
powyzsza zgoda powinna zosta¢ wyrazona. W tej sytuacji, zdaniem Krajowej lzby

Odwotawczej, wystarczajace bedzie zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego z
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nowgq trescig zobowigzania, okreslajgcg zmieniony sposoéb spetnienia swiadczenia (termin

rozpoczecia Swiadczenia), odmienny od wzoru umowy zawartego w SIWZ.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1 i 2 pkt 2
ustawy Pzp. Jednoczesnie Krajowa lzba Odwotawcza wyjasnia, ze brak mozliwosci
nakazania Zamawiajgcemu rozpoznania protestu, gdyz przepis art. 183 ust. 3 ustawy Pzp
statuuje dla Zamawiajgcego uprawnienie do pozostawienia protestu bez rozstrzygniecia, co

w Swietle powotanego przepisu uznaje sie ex lege za jego oddalenie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886), uznajac za uzasadnione koszty pelnomocnika Odwotujgcego sie w kwocie
3600,00 zt.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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