Sygn. akt: KIO 2285/12

WYROK
z dnia 31 pazdziernika 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czionkowie: Malgorzata Streciwilk

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 pazdziernika 2012 roku przez
Odwotujacego — InPost Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego — Sad Apelacyjny w Krakowie reprezentowany przez Centrum

Zakupoéw dla Sadownictwa Instytucja Gospodarki Budzetowej z siedziba w Krakowie

przy udziale Wykonawcy - Poczta Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujagcego - InPost Sp. z o0.0. z siedzibg

w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego -

InPost Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujacego - InPost Sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie, na rzecz
Zamawiajacego - Sad Apelacyjny w Krakowie reprezentowany przez Centrum
Zakupoéw dla Sadownictwa Instytucja Gospodarki Budzetowej z siedzibg

w Krakowie, kwote 3 567 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce pieéset szescédziesiat



siedem ziotych zero groszy) stanowiaca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 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 Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2285/12

UZASADNIENIE

W dniu 19 pazdziernika 2012 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na

podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku - Prawo zamowien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 - dalej
zwana ,ustawg Pzp”), przepisow rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48,
poz. 280) oraz 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. 3544) odwotanie zlozyt
wykonawca InPost sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego, ktérym jest Sad Apelacyjny w Krakowie reprezentowany przez Centrum
Zakupéw dla Sgdownictwa - Instytucja Gospodarki Budzetowej w Krakowie. Postepowanie
dotyczy udzielenia zamodwienia publicznego na: ,$wiadczenie ustug pocztowych w obrocie
krajowym i zagranicznym w zakresie przyjmowania, przemieszczania i doreczania przesytek
pocztowych oraz zwrotu przesytek niedoreczonych na rzecz jednostek organizacyjnych
sgdownictwa powszechnego - na podstawie umowy ramowej".

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym UE pod numerem
2012/S 194-319558 w dniu 9 pazdziernika 2012 roku

Odwotanie wniesiono od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajacego polegajacej na sformutowaniu tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej ,SIWZ") z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

Zamawiajgcemu zarzucono:

1) zgdanie od wykonawcow dokumentu - aktualnego zezwolenia na wykonywanie
dziatalnosci pocztowej wydanego przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, co
stanowi wymaég, ktoéry nie jest niezbedny do przeprowadzenia postepowania, wskutek czego doszto
do naruszenia art. 7 ust. 1, 22 ust. 4 pkt 2 oraz art. art. 25 ust. 1 ustawy Pzp;

2) stawianie wymogow wykonawcom, tj. zwigzania regulacjami prawnymi dotyczacymi
Swiadczenia ustugi powszechnej pocztowej, ktére nie sg niezbedne do przeprowadzenia
postepowania, wskutek czego doszto do naruszenia art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art.
25 ust. 1 ustawy Pzp;

3) stawianie wymogow wykonawcom, tj. wykazania, ze wykonawca w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest

krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej 2 ustugi polegajace na $wiadczeniu ustug
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pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym przez okres co najmniej 12 miesiecy kazda,
o wartosci nie mniejszej niz 5.000.000,00 zt brutto kazda, ktore nie sg niezbedne do
przeprowadzenia postepowania, wskutek czego doszto do naruszenia art. 7 ust. 1, art. 22
ust. 1 pkt 2 oraz art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:

1) uwzglednienie odwofania;
2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmian w tresci SIWZ w nastepujacy sposéb:
a) w odniesieniu do postanowien SIWZ przewidujgcych posiadanie zezwolenia na

prowadzenie dziatalno$ci pocztowej, w tym w odniesieniu do pkt V. 1. 3), pkt V. 2. 1), pkt V.
3. 3) SIWZ poprzez dopuszczenie do udziatu w przetargu takze wykonawcow legitymujacych
sie wpisem do rejestru operatoréw pocztowych;

b) w odniesieniu do pkt 3 zatgcznika nr 5 do SIWZ - opis przedmiotu zamowienia oraz
§ 3 ust. 2 zalgcznika nr 6 do SIWZ - wzér umowy ramowej, poprzez zawezenie wymogow
wynikajacych z przedstawionych aktéw prawnych do proporcjonalnych i adekwatnych do
przedmiotu zamowienia, tj. usuniecie wymogéw stosowania do wykonania przedmiotu
zamowienia przepisow nastepujacych rozporzadzen: w Rozporzadzeniu Ministra
Infrastruktury z dnia 9 stycznia 2004 roku w sprawie warunkéw wykonywania powszechnych
ustug pocztowych (Dz. U.2004, Nr 5 poz. 34 ze zm., w Rozporzadzeniu Ministra
Infrastruktury z dnia 13 pazdziernika 2003 roku w sprawie reklamacji powszechnej ustugi
pocztowej w zakresie przesyiki rejestrowanej i przekazu pocztowego (Dz. U.2003 Nr 183,
poz. 1795), w Rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci w sprawie szczegotowego trybu
i sposobu doreczania pism sgdowych w postepowaniu cywilnym z dnia 12 pazdziernika 2010
r. (Dz. U. z 2010 r. Nr 190, poz.1277); w Rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci w sprawie
szczegbtowych zasad i trybu doreczania pism sgdowych w postepowaniu karnym z dnia 18
czerwca 2003 roku (Dz. U. 2003,Nr 108, poz. 1022) oraz przepisow aktow prawa
miedzynarodowego: Protokotu koncowego Swiatowej Konwencji Pocztowej - Bukareszt 2004
(Dz. U. Nr 206, poz. 1495 z dnia 31 sierpnia 2007 roku) oraz Regulaminu Poczty Listowej -
Protokdt Konicowy - Berno 2005 (Dz. U. 2007, Nr 108 poz. 744).

c) w odniesieniu do pkt V. 2. 2), SIWZ poprzez okreslenie wymogoéw co do wiedzy
i doswiadczenia w sposéb proporcjonalny i adekwatny do przedmiotu zamdwienia, fj.
postawianie wykonawcom wymogu wykazania, iz wykonawca w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoéci jest krotszy -
to w tym okresie, wykonat co najmniej 2 ustugi polegajace na swiadczeniu ustug pocztowych
w obrocie krajowym lub/i zagranicznym przez okres co najmniej 12 miesiecy, o tacznej
wartosci nie mniejszej niz 1.000.000,00 zt brutto.

3) dopuszczenie dowodow zawnioskowanych i dotgczonych do niniejszego odwotania;

4) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw niniejszego
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postepowania, zgodnie z § 3 Rozporzadzenia, w tym kosztow zwigzanych z dojazdem na
rozprawe (posiedzenie) Izby oraz uiszczeniem optaty od petnomocnictwa;

Odwotanie zostato wniesione w dniu 19 pazdziernika 2012 r., w terminie 10 dni
od opublikowania tresci SIWZ na stronie Zamawiajgcego, czyli w terminie przewidzianym
w art. 182 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu
w dniu 19 pazdziernika 2012 roku z zachowaniem terminu, o ktérym mowa w art. 180 ust. 5
ustawy Pzp.

W uzasadnieniu wskazano, ze zgodnie pkt 1 Zatgcznika nr 5 do SIWZ - opis
przedmiotu zamoéwienia - zamowienie obejmuje: $wiadczenie ustug pocztowych w obrocie
krajowym i zagranicznym dla jednostek organizacyjnych sadownictwa powszechnego
(ktérych wykaz stanowi Zatacznik nr 7 do siwz) w zakresie przyjmowania, przemieszczania
i doreczania przesytek listowych, paczek pocztowych oraz krajowych przesytek kurierskich,
zwrotu przesytek niedoreczonych. W ocenie Odwotujacego tres¢ SIWZ narusza powotane
przepisy ustawy Pzp.

Odnosnie pierwszego z zarzutéw, podkreslono, ze w pkt V. 1. 2) SIWZ - ,Warunki
udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw -

Wymagane dokumenty" Zamawiajgcy zada przediozenia aktualnego zezwolenia na

wykonywanie dziatalnosci pocztowej wydane przez Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektroniczne.

Zgodnie z trescig SIWZ, w szczegdlnosci zatgcznika nr 6 - wzoru umowy ramowe;j,
realizacja przez Wykonawce ustug objetych niniejszym przetargiem, odbywa¢ sie bedzie na
podstawie umow wykonawczych zawartych z jednostkami sgdownictwa, ktére bedg
obowigzywac od dnia ich podpisania, jednak nie wczesniej niz od dnia 1 stycznia 2013 r. do
dnia 31 grudnia 2013 r. Konsekwencje powyzszego faktu zauwaza sam Zamawiajacy,
w tresci § 3 ust. 4 zatgcznika nr 6 do SIWZ:

Odwotujacy zwrdcit uwage, iz z dniem 1 stycznia 2013 roku Rzeczpospolita Polska
jest zobowigzana do implementacji przepiséw Dyrektywy 2008/6/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 20 Ilutego 2008 r. zmieniajacej dyrektywe 97/67/WE
w odniesieniu do pelnego urzeczywistnienia rynku wewnetrznego ustug pocztowych
Wspdlnoty, zwanej w dalszej czesci odwotania ,Trzecig dyrektywg’. Trzecia dyrektywa
konczy, rozpoczety w 1997 r. w krajach cztonkowskich UE, proces stopniowej liberalizacji
rynku ustug pocztowych i okresla zasady funkcjonowania rynku pocztowego po jego petnym
otwarciu na konkurencje tj. zniesieniu obszaru ustug, jakie mogty by¢ do tej pory zastrzezone
dla operatora/dw swiadczacego ustugi powszechne w ramach ustanowionego przez panstwo
monopolu. Trzecia dyrektywa odnosi sie do wszystkich ustug pocztowych oraz do wszystkich
podmiotéw dziatajgcych na rynku pocztowym. Wspomniana dyrektywa rozszerza takze

obszar dotychczasowych regulacji o kwestie istotne dla rynku pocztowego funkcjonujgcego
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w warunkach konkurencji, tj. o dostep operatoréw pocztowych do elementéw infrastruktury
pocztowej. Jej celem jest wdrozenie efektywnego mechanizmu gwarantujgcego dostepnosc
ustug powszechnych, ktérych realizacja bedzie mogta by¢ powierzona nie tylko jednemu, ale
wielu operatorom na rynku. Ostateczny termin implementacji Trzeciej dyrektywy okreslono
na dzien 31 grudnia 2010 r., a na zasadzie odstepstwa czes¢ panstw czionkowskich byta
uprawniona do przesuniecia terminu wdrozenia dyrektywy do dnia 31 grudnia 2012 roku
i mogta utrzymac ustugi zastrzezone dla operatora $wiadczacego powszechng ustuge
pocztowg. Polska, majgc na uwadze uwarunkowania krajowego rynku pocztowego,
skorzystata z tej mozliwosci, dokonujgc stosownego zgtoszenia Komisji Europejskiej. Tak
szeroki zakres regulacji podlegajacej implementacji spowodowat, iz takze polski
ustawodawca najpézniej od 1 stycznia 2013 r. jest obowigzany wprowadzi¢ istotnie
Zmienione nowe prawo pocztowe.

Projekt nowej ustawy, zastepujgcej obecnie obowigzujgca, przewiduje szereg regulacji
prawnych, ktére istotnie wptyng na tres¢ SIWZ odnoszacych sie do zamodwienia ustug
pocztowych. Zwrécono uwage, iz zgodnie z przepisami koncowymi i przejsciowymi projektu
nowego prawa pocztowego: ,Przedsiebiorcy, ktorzy w dniu wejsScia w Zycie niniejszej ustawy
wykonuja dziatalno$¢ pocztowg na podstawie wydanych zezwolen stajg sie z mocy prawa
przedsiebiorcami prowadzacymi dziatalno$S¢ na podstawie wpisu do rejestru operatorow
pocztowych” (art. 157).

Zgodnie z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci (dalej: ETS), w razie
braku implementacji w terminie (tj. w tym wypadku do 1 stycznia 2013 r.) przepisow
dyrektywy mogg obowigzywac¢ wprost. W tym zakresie Odwotujgcy powotat sie na wyrok
z dnia 19 stycznia 1982 r. w sprawie Becker (C-8/81), dotyczacej bezposredniego
stosowania jednego z artykutdow szostej dyrektywy Rady 77/388/EWG z dnia 17 maja 1977 r.
w sprawie harmonizacji ustawodawstw panstw czionkowskich w odniesieniu do podatkéw
obrotowych - wspdlny system podatku od wartosci dodanej. Zdaniem ETS, jesli przepisy
dyrektywy z punktu widzenia ich tresci sg bezwarunkowe i wystarczajgco precyzyjne badz,
jesli ich charakter pozwala okresli¢ uprawnienia, jakich jednostki moga dochodzi¢ od
panstwa, wéwczas, w przypadku nie wprowadzenia w wyznaczonym terminie odpowiednich
przepisdow wykonawczych, mozna sie na nie powota¢ wobec wszelkich przepiséw prawa
krajowego, ktére pozostajg niezgodne z dyrektywa.

Oznacza to zatem, iz do realizacji przedmiotowego zaméwienia, nie bedzie wymagane
zezwolenie Prezesa UKE, ktére jest wymagane do realizacji ustug w obszarze
zastrzezonym, ze wzgledu na bezwzgledny obowigzek jego likwidacji. W zwigzku z tym
zadanie przediozenia zezwolenia jest nieadekwatne do przedmiotu zamodwienia i narusza
art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Do postepowania winien zosta¢ dopuszczony takze operator

pocztowy legitymujacy sie wpisem do rejestru operatoréw pocztowych prowadzonego przez
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Prezesa UKE, ze wzgledu na ujednolicenie wymogéw dotyczacych operatorow pocztowych,
ktore nastgpi od 1 stycznia 2013 r.

Oprocz powyzszych argumentow, Odwotujacy zwrdcit uwage, iz rowniez w obecnym
stanie prawnym, do realizacji przedmiotowego zamdwienia nie moze by¢é wymagane
posiadanie zezwolenia okreslonego w art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 12 czerwca 2003 r. Prawo
Pocztowe (tekst jednolity z 2008r. Dz.U. Nr 189, poz. 1159 ze zm., dalej: prawo pocztowe).
Analiza tego przepisu prowadzi do wniosku, iz generalnie zezwolenia wymaga dziatalnosé
pocztowa z korespondencjg do 2000 g, chyba Ze sg to przesyiki z korespondencjg w obrocie
krajowym lub zagranicznym, przekraczajgce prég 50 g (granica wagowa ustug
zastrzezonych okreslonych w art. 47 prawa pocztowego). W przepisie art. 6 ust. 1 pkt. 2

prawa pocztowego jest zawarte wytgczenie, jednakze zwrot z zastrzeZzeniem art. 47 ust. 2 i 4

prawa pocztowego. Oznacza, ze tego wytaczenia uzyskania zezwolenia nie stosuje sie w

razie swiadczenia ustug pocztowych na przesytkach o wadze do 50 g. Tak wiec
wykonywanie dziatalnosci pocztowej w zakresie przesytek powyzej 50 g co do zasady
dostepne jest dla kazdego operatora pocztowego juz na podstawie wpisu do rejestru
operatoréw pocztowych.

Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze wyzej wskazane ustugi pocztowe zastrzezone dla
operatora publicznego jakim jest Poczta Polska S.A., (ij. do granicy wagowej 50 g), mogg
by¢ swiadczone réwniez przez innych operatoréw pocztowych, z tym jednak zastrzezeniem,
ze opfaty za takie ustugi, stosowane przez niepublicznych operatoréw pocztowych, do konca
2012 r. nie mogg by¢ nizsze niz 2,5-krotno$¢ optaty, jakg pobiera operator publiczny za
przesytke listowg najnizszego przedzialu wagowego najszybszej kategorii. Naruszenie
przepiséw prawa pocztowego ma miejsce dopiero wéwczas, gdy operator prywatny przyjmie,
przemiesci i doreczy przesytke z korespondencjg o masie do 50 g za optate nizszg niz 2,5-
krotnos¢ optaty pobieranej przez operatora publicznego, o ktérej mowa powyzej. Odwotujacy
jeszcze raz podkresla, ze z dniem 1 stycznia 2013 r. powyzsze ograniczenie dotyczace ceny
minimalnej na ustugi pocztowe dotyczace przesytek do 50 g zostanie zniesione i podobnie
bezprzedmiotowe stanie sie rozroznianie pomiedzy operatorem posiadajagcym zezwolenie
a posiadajgcym wpis do rejestru operatoréw pocztowych. Zamawiajacy nie moze zatem
powotywaé sie na wymog posiadania przez wykonawce zezwolenia na prowadzenie
dziatalnosci pocztowej w przypadku, gdy ustugi pocztowe majg by¢ $wiadczone réwniez
w okresie po 1 stycznia 2013 r.

Drugie wytaczenie tj. z art. 6 ust. 1 pkt 2 b) Prawa pocztowego dotyczy przesytek
przyjmowanych, przemieszczanych i doreczanych w sposéb inny niz okreslony dla

powszechnych ustug pocztowych. Oznacza ono, iz zezwolenie jest wymagane wylgcznie

wtedy, jezeli dana ustuga ma by¢ swiadczona w_sposéb przewidziany dla powszechnej

ustugi pocztowej.




W ocenie Odwolujgcego, stawiany przez Zamawiajgcego wymog w zakresie
przediozenia  zezwolenia  Prezesa Urzedu Komunikacji  Elektronicznej, jako
zarezerwowanego wytgcznie dla ustug wskazanych w art. 6 ust. 1 prawa pocztowego, jest
nieuzasadniony oraz narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz proporcjonalnosci wymogow stawianych wykonawcom (art. 7 ust. 1, 22
ust. 4 oraz art. art. 25 ust. 1 ustawy). Tak zastrzezony wymog co do wykonawcy zamowienia
sprawia, iz grono potencjalnych wykonawcéw zostaje istotnie ograniczone do tych
posiadajgcych zezwolenie na swiadczenie ustug pocztowych, co nie znajduje uzasadnienia
w przedmiocie zamdwienia i narusza tym samym ww. przepisy ustawy.

Zamawiajacy, wymagajac od wykonawcéw zezwolenia Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej, jednoczesnie nie dopuszczajgc do przetargu wykonawcow legitymujacych sie
wpisem do rejestru, naruszyt art. 29 ust. 2, art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

eliminujgc w sposdéb nieuprawniony mozliwosé ztozenia oferty przez operatoréw pocztowych

dziatajacych na podstawie wpisu do rejestru operatorow, w tym przez Odwotujgcego,

zdolnego do wykonania przedmiotowego zamoéwienia.

W zakresie drugiego z zarzutéw, Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z trescig zatgcznika

nr 5 do SIWZ wymagania w zakresie realizacji przedmiotu zaméwienia wynikajg z przepisow
wymienionych przez Zamawiajgcego w SIWZ. Sa to:

1) Ustawa z dnia 12 czerwca 2003 roku Prawo Pocztowe ( Dz. U. 2008, Nr 189 poz. 1159
zpbzn. zm.),

2)  Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 9 stycznia 2004 roku w sprawie
warunkéw wykonywania powszechnych ustug pocztowych (Dz. U. 2004,Nr 5 poz. 34 ze
zm.),

3)  Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 13 pazdziernika 2003 roku w sprawie
reklamacji powszechnej ustugi pocztowej w zakresie przesytki rejestrowanej i przekazu
pocztowego (Dz. U.2003 Nr 183, poz. 1795),

4)  Protokét koricowy Swiatowej Konwencji Pocztowej - Bukareszt 2004 (Dz. U. Nr 206,
poz. 1495 z dnia 31 sierpnia 2007 roku),

5)  Regulamin Poczty Listowej - Protokét Koncowy - Berno 2005 (Dz. U. 2007, Nr 108 poz.
744),

6) Kodeks postepowania cywilnego,

7)  Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci w sprawie szczegoétfowego trybu i sposobu
doreczania pism sgdowych w postepowaniu cywilnym z dnia 12 pazdziernika 2010 r. (Dz. U.
z2010r. Nr 190, poz. 1277);

8)  Kodeks postepowania karnego,

9)  Rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci w sprawie szczegotowych zasad i trybu
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doreczania pism sgdowych w postepowaniu karnym z dnia 18 czerwca 2003 roku ( Dz. U.
2003, Nr 108, poz. 1022).

Zamawiajacy nie okredlit, w jakim zakresie - w catosci, czy w czesci - wykonawce
niebedacego operatorem publicznym majg obowigzywac akty prawne wymienione w pkt 2),
3), 4), 5), 7) oraz 9) wyzej przytoczonego fragmentu zatgcznika nr 5 do SIWZ.

Odwotujacy jest zdania, Zze Rozporzadzenie wskazane we wskazanym pkt 2) zawiera
szereg wymogow, ktore nie sg niezbedne do rzetelnego wykonania ustugi okreslonej
w zamowieniu, a przede wszystkim odnoszg sie do powszechnej ustugi pocztowej, ktéra nie
jest przeciez przedmiotem zamowienia, gdyz nie wskazat na to wyraznie Zamawiajgcy.
Wskazac tu nalezy chociazby koniecznos¢ posiadania przez Wykonawce co najmniej 8.240
placéwek (§ 44 Rozporzadzenia).

Wydaje sie, iz w sytuacji, gdy wykonawca posiada odpowiednig wiedze,
doswiadczenie oraz potencjat techniczny gwarantujgce zachowanie zasad oraz terminow
doreczania pism sadowych bedacych przedmiotem przetargu, koniecznos¢ spetnienia
dodatkowych wymogéw, czesto jedynie technicznych, nie wptywajacych na jako$¢ oraz
terminowo$¢ wykonania ustugi, jest zupetnie zbedna. Moze wrecz by¢ uznana za naruszenie
zasad uczciwej konkurencji, wyrazonych w art. 7 ustawy Pzp. Zamawiajgcy, stawiajgc
warunek spetnienia wszystkich wymogow okreslonych w wymienionych aktach prawnych,
dyskryminuje podmioty inne niz Poczta Polska S.A. Oczywistym jest bowiem, iz tylko ten
podmiot jest w stanie spetni¢ wszystkie warunki przewidziane w aktach prawnych
wymienionych powyzej, gdyz jest jedynym operatorem publicznym Swiadczacym
powszechne ustugi pocztowe.

W odniesieniu do aktow prawa miedzynarodowego wskazanych powyzej, nalezy
podkresli¢, iz obecnie zobowigzania wynikajace z czlonkostwa Polski w Swiatowym Zwigzku
Pocztowym wykonuje Poczta Polska S.A. W zwigzku z powyzszym stawianie przez
Zamawiajgcego  wymogu  respektowania  przez ~ wykonawcéw  w/w  regulacji
miedzynarodowych, podczas gdy jedynym podmiotem zobowigzanym do wykonywania
zadan, jakie naktadajg na Rzeczypospolita Polska w/w konwencje jest Poczta Polska S.A,
jest wymogiem razgco naruszajgcym zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

Wymaog stosowania wyzej skazanych aktow prawnych oznaczatby, iz Zamawiajacy
ogtosit de facto zamdwienie na sSwiadczenie powszechnych ustug pocztowych, czego
w ocenie wykonawcy nie mogt uczyni¢. Wystepujg bowiem istotne réznice pomiedzy ustuga
jakg chce zamowi¢ Zamawiajacy, a powszechng ustugg pocztowa.

Sposdb swiadczenia powszechnych ustug pocztowych okresla art. 3 pkt 25 prawa
pocztowego. Z przepisu tego wynika, iz nalezy zapewni¢ réwny standard dla wszystkich

odbiorcéw ustugi. Ponadto, ustuga ma by¢ swiadczona w sposéb ciggly i po przystepnej
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cenie, z zachowaniem wymaganej prawem jakosci.

Zamawiajgcy okreslit w SIWZ warunki, na jakich ma by¢ swiadczona zamawiana
ustuga, ktore powoduja, ze przedmiot niniejszego zamowienia wykazuje szereg odrebnosci
w stosunku do powszechnej ustugi pocztowej w rozumieniu art. 3 pkt 25 ustawy prawa
pocztowego.

Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, Zze odbiorcg ustugi bedacej przedmiotem zamédwienia
jest tylko jeden podmiot - Zamawiajacy, podczas gdy odbiorcg ustugi powszechnej jest
nieograniczony krgg osob i podmiotow. Obowigzek zapewnienia rownego standardu dla
wszystkich odbiorcéw ustugi nie znajduje wiec zastosowania.

Po drugie, ptatnos¢ za wykonang ustuge ma by¢ regulowana po zakonczeniu co
najmniej miesiecznego okresu rozliczeniowego, a wiec z dotu (§ 5 ust. 5 Zalgcznika nr 6 do
SIWZ - wzér umowy ramowej). W przypadku ustugi powszechnej co do zasady ptatnosc za
ustuge nastepuje w momencie nadania przesyiki.

Po trzecie, cena za dang przesylke objetg przedmiotem niniejszego zamodwienia
bedzie wynika¢ ze ztozonej przez wykonawce oferty oraz podpisanej przez Strony umowy.
Wykonawca (w tym operator publiczny) ma mozliwos¢ udzielenia rabatu. W przypadku
powszechnych ustug pocztowych, $wiadczonych przez Poczte Polskg poza trybem
zamowienia publicznego co do zasady obowigzujacy jest cennik operatora publicznego,
akceptowany przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej. Klient indywidualny
przychodzacy do placéwki operatora powszechnego nie ma mozliwosci negocjowania ceny
przesytki, ktérg akurat chce nadaé.

Ewentualne narzucenie przez Zamawiajgcego wykonawcom koniecznosci spetniania
wszystkich wymogéw aktow prawnych wskazanych w Zatgczniku nr 5 ust. 3, powoduje, ze
zasadnym jest postawienie Zamawiajagcemu z tego powodu =zarzutu dyskryminacji
wykonawcow (nieréwnego traktowania wykonawcow) i preferowania jednego wykonawcy, tj.
Poczty Polskiej S.A. Postepowanie Zamawiajgcego narusza zatem wspomniane juz wyzej
przepisy art. 29 ust. 2, art. 22 ust. 1 pkt 1i 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, iz ma powazne zarzuty dotyczace
konstytucyjnosci przepisow regulujgcych kwestie doreczeh we wskazanych przez
Zamawiajgcego aktach prawnych, tj: art. 165 § 2 Kodeksu postepowania cywilnego oraz art.
124 Kodeksu postepowania karnego.

Odwotujgcy zwraca uwage, iz w jego ocenie wymog nadania pisma do sadoéw
i organéw wytacznie za posrednictwem operatora publicznego w celu zachowania terminu
do jego wniesienia stanowi nieuzasadnione w sSwietle art. 31 ust. 3 Konstytucji RP
naruszenie zasad rownosci (art. 32 ust. 1 Konstytucji RP) i wolnoéci dziatalnosci
gospodarczej (art. 20 i 22 Konstytucji RP), ze wzgledu na nadmierng i bezzasadng

ingerencje panstwa w sfere wolnosci gospodarczej. W konsekwencji przepisy m.in. art. 165 §
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2 KPC i art. 124 KPK naruszajg takze zasade demokratycznego panstwa prawnego (art. 2
Konstytucji RP). W ocenie Odwotujacego art. 165 § 2 KPC oraz art. 124 KPK sa zatem
niezgodne z Konstytucjg RP i nie powinny by¢ stosowane.

Reasumujgc zarzut wskazano, ze w ocenie Odwotujagcego w SIWZ nie powinny
znajdowac¢ Sie przepisy dotyczace $wiadczenia powszechnej ustugi pocztowej i wymagajace od
wykonawcow spetniania warunkéw przewidzianych w wymienionych i przywofanych
przepisach prawa.

Odnosnie trzeciego z zarzutow, Odwotujacy zaznaczyt, ze zgodnie z trescig SIWZ

w Rozdziale V, ust. 2 pkt 2) - Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkow. Wymagane dokumenty:

2. Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamodéwienia muszg Spetniac warunki
dotyczgce:

2)  Posiadania wiedzy i doswiadczenia poprzez wykazanie, ze w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert; a jezeli okres prowadzenia dziafalnosci jest
krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej 2 ustugi polegajgce na Swiadczeniu ustug
pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym przez okres co najmniej 12 miesiecy kazda,
o wartosci nie mniejszej niz 5.000.000,00 zt brutto kazda.

Odwotujgcy pragnie wskazaé, iz wymog sformutowany jak wyzej, odczytywany
w swoim literalnym brzmieniu, jest niezgodny z art. 22 ust. 4 Pzp, co znajduje
odzwierciedlenie w ugruntowanej linii orzeczniczej sadéw i Krajowej 1zby Odwotawczej, np.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lutego 2011 r., sygn. akt KIO 287/11.

Odwotujgcy wskazat rowniez, iz zgodnie z trescig zatgcznika nr 1 do SIWZ,
zawierajgcego szacunkowgq ilos¢ przesylek w okresie trwania umowy, wolumen przesytek
zagranicznych stanowi wytgcznie niewielki odsetek zamdwienia. Nalezy wskazac, iz Poczta
Polska byta do niedawna jedynym operatorem $wiadczacym ustugi w tym zakresie.
W Swietle powyZzszego, warunek przedstawienia dokumentéw potwierdzajacych realizacje
tego typu zamdwienia moze spetni¢ tylko jeden podmiot. Wymaog ten jest nieproporcjonalny
do przedmiotu zamowienia i niezgodny z zasadg uczciwej konkurencji. Wskutek powyzej
wskazanego dziatania Zamawiajgcego doszto do naruszenia art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2
oraz art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego, wystarczajgce bedzie postawianie wykonawcom wymogu
wykazania, iz wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - to w tym okresie, wykonat co
najmniej 2 ustugi polegajace na swiadczeniu ustug pocztowych w obrocie krajowym lub/i
zagranicznym przez okres co najmniej 12 miesiecy, o tgcznej wartosci nie mniejszej niz
1 000 000,00 zt brutto
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W koncowej czesci odwotania Odwotujgcy zaznaczyt, ze ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia, albowiem jest operatorem pocztowym sSwiadczgacym ustugi
pocztowe. Moze zatem potencjalnie ztozy¢ oferte na $wiadczenie ustug bedacych
przedmiotem zamowienia, a nastepnie zosta¢ wybranym jako wykonawca. Naruszenie przez
Zamawiajgcego powotanych przepiséw ustawy Pzp niewatpliwie moze mie¢ wptyw na wynik
postepowania, zatem - zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp - istniejg podstawy do
uwzglednienia odwotfania.

W dniu 25 wrzesnia 2012 roku do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie

po stronie Zamawiajgcego wykonawca Poczta Polska S.A. z siedzibg w Warszawie.

W ocenie uczestnika postepowania Zamawiajgcy w sposob prawidlowy ustalit tresé
SIWZ. Zgtaszajacy przystgpienie wskazal, ze ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ Zamawiajgcego, poniewaz w jego ocenie SIWZ speinia wszystkie warunki
przewidziane ustawg Pzp, jest zgodna z przepisami Prawa pocztowego, Zzadania
Odwotujgcego prowadzg do nieuzasadnionego jego uprzywilejowania na rynku ustug
pocztowych, przez dostosowanie potencjatu i sposobu swiadczenia ustug bez uwzgledniania
warunkéw rynkowych i potrzeb Zamawiajgcego. Przystgpienie podpisane zostalo przez

petnomocnikéw, dla ktérych zatgczono stosowne petnomocnictwa.

Uwzgledniajac dokumentacje z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w tym w szczegdélnosci postanowienia ogtoszenia o zaméwieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oswiadczenia i stanowiska stron
i uczestnika postepowania wyrazone pisemnie i przedstawione ustnie do protokotu
w trakcie rozprawy, ustalono i zwazono, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze nie zostata wypetniona
zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Po drugie ustalono, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktéorym mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Na etapie postepowania o udzielenie zamowienia przed otwarciem ofert,
przyja¢ nalezy, iz wykonawca wyrazajacy zainteresowanie danym postepowaniem posiada
interes w jego uzyskaniu, jak réwniez moze ponies¢ szkode w wyniku stwierdzenia
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, jesli nie zachodzi obiektywna

niemozliwos¢ uczestnictwa tego wykonawcy w postepowaniu.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, skiad orzekajacy lzby uznal, ze

odwolanie podlega oddaleniu.
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W zakresie kwestionowanego w odwofaniu zadania przedtozenia aktualnego
zezwolenia na wykonywanie dziatalnosci pocztowej wydanego przez Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej (pkt V. 1. 2 SIWZ - Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw — Wymagane dokumenty)
stwierdzono, Zze zgodnie z przywotanym przez Odwotujgcego przepisem ustawy Prawo
pocztowe (art. 6 ust. 1 tejze ustawy w brzmieniu obowigzujgcym od 1 stycznia 2013 roku,
a wiec od pierwszego dnia $wiadczenia ustugi bedacej przedmiotem zamdwienia)
wykonywanie dziatalnosci pocztowej w zakresie przyjmowania, przemieszczania

i doreczania w obrocie krajowym i zagranicznym przesytek:

1 przesytek dla ociemniatych,

2 z korespondencijg do 2.000 g, z wytagczeniem:

a) przesytek, o ktérych mowa w art. 47 ust. 1 pkt 1 lit. a i pkt 2, z zastrzezeniem art. 47
ust. 2i 4,

b) przesytek przyjmowanych, przemieszczanych i doreczanych w sposob inny niz

okreslony dla powszechnych ustug pocztowych
- nadal wymagato bedzie zezwolenia na wykonywanie dziatalnosci pocztowej, zwanego
dalej "zezwoleniem", jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;.

Zgodnie z art. 6 ust. 2 tej ustawy, wykonywanie dziatalnosci pocztowej
niewymagajacej zezwolenia jest dziatalnoscig regulowang w rozumieniu przepiséw ustawy
z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (Dz. U. z 2007 r. Nr 155, poz.
1095, z p6zn. zm.) i podlega wpisowi do rejestru operatorow pocztowych, zwanego dalej
.fejestrem”, na podstawie pisemnego wniosku. Przepisow o0 obowigzku posiadania
zezwolenia Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej oraz wpisu do rejestru operatorow
publicznych nie stosuje sie do operatora publicznego, ktorym jest Poczta Polska SA,
w zakresie $wiadczenia powszechnych ustug pocztowych (art. 46 ust. 2 ustawy Prawo
pocztowe).

Przepis art. 47 ust. 1 pkt 1 lit a i pkt 2 cytowanej ustawy wymienia ustugi pocztowe
zastrzezone dla operatora publicznego, polegajace na przyjmowaniu, przemieszczaniu
i doreczaniu w obrocie krajowym przesytek z korespondencjg oraz przesytek o masie
nieprzekraczajacej granicy wagowej 50 g. Wskazane za$ w art. 47 ust. 2 i 4 Prawa
pocztowego wytgczenia z zakresu ustug zastrzezonych dla operatora publicznego dotycza;

- przyjmowania, przemieszczania i doreczania przesytek z korespondencjg, reklamowych
oraz innych, nadanych w sposéb uniemozliwiajacy sprawdzenie zawartosci o wadze do 50
g, W obrocie krajowym lub zagranicznym jesli pobrana przez operatora optata jest nie nizsza
niz dwu i potkrotnos¢ opfaty za przyjecie, przemieszczenie i doreczenie przesyiki listowej
stanowigcej przesytke najnizszego przedziatu wagowego najszybszej kategorii okreslonej

w cenniku powszechnych ustug pocztowych operatora publicznego
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- Swiadczenia ustug pocztowych zastrzezonych dla operatora publicznego, jesli waga
przesytek przekracza 50 g.

W Swietle powyzszych regulacji, zezwolenia Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej wymagajg ustugi pocztowe, jesli ich przedmiotem jest miedzy innymi
przyjmowanie, przemieszczanie i doreczanie w obrocie krajowym i zagranicznym przesytek
o wadze do 2 000 g, chyba Zze przesyiki mieszczg sie w wytgczeniu ujetym w art. 47 ust. 1
pkt 1 lit. a i pkt 2, z zastrzezeniem art. 47 ust. 2 i 4, lub przesytek przyjmowanych,
przemieszczanych i doreczanych w sposob inny niz okreslony dla powszechnych ustug
pocztowych — ktoére to ustugi zastrzezone zostaty dla operatora publicznego. Zgodnie
z art. 6 ust. 5 Prawa pocztowego, do operatora publicznego nie stosuje sie bowiem
przepiséw art. 6 ust. 1 i 2 tej ustawy, dotyczacych obowigzku posiadania zezwolenia
Prezesa UKE oraz wpisu do rejestru operatorow pocztowych, w zakresie $wiadczenia
powszechnych ustug pocztowych, o ktérych mowa w art. 46, to jest ustug swiadczonych
w Sposob ciggly.

Za powszechne ustugi pocztowe, zgodnie z art. 3 pkt 25 ustawy prawo pocztowe
uzna¢ nalezy ustugi polegajace na:

a) przyjmowaniu, przemieszczaniu i doreczaniu:

— przesyiek listowych do 2 000 g, w tym przesytek poleconych i przesytek z zadeklarowang
wartoscia,

— paczek pocztowych do 10 000 g, w tym z zadeklarowang wartoscia,

— przesytek dla ociemniatych,

b) doreczaniu nadestanych z zagranicy paczek pocztowych do 20 000 g,

c) realizowaniu przekazéw pocztowych

— Swiadczone w obrocie krajowym i zagranicznym na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
w sposob jednolity w porownywalnych warunkach i po przystepnych cenach, z zachowaniem
wymaganej prawem jakosci oraz z zapewnieniem co nhajmniej jednego oprozniania
nadawczej skrzynki pocztowej i doreczania przesytek co najmniej w kazdy dzieh roboczy
i nie mniej niz przez 5 dni w tygodniu.

Przedmiotem zaméwienia w tym postepowaniu sg miedzy innymi przesytki o wadze
do 50 g, to jest zastrzezone dla operatora publicznego. Co prawda czynnosci zwigzane
z wykonywaniem ustug dotyczacych takich przesytek moga by¢ swiadczone takze przez
inne podmioty niz operator publiczny i zasada ta nie ulegnie zmianie od 1 stycznia 2013
roku, nawet jezeli zmienig sie zasady pobierania optat za wykonywanie takiej ustugi (art. 46
ust. 2 Prawa pocztowego). W takim wypadku jednakze wymagane jest zezwolenie Prezesa
UKE, co wynika z tresci art. 6 ust. 1 pkt 2 a ustawy. Zawarte tam wytagczenie obowigzku
posiadania tego zezwolenia odnosi sie do ustug zastrzezonych w mysl art. 47 ust. 1 ustawy

dla operatora publicznego, ktéry dziata na podstawie ustawy, bez zezwolenia. Zawarte przy
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tym w tym przepisie wytgczenie dotyczace braku obowigzku posiadania tego zezwolenia
odwotuje sie do tresci art. 47 ust. 2 i 4 ustawy. Oznacza to zatem tyle, ze w tych sytuacjach,
gdy ustawa Prawo pocztowe pozwala innym podmiotom wykonywaé ustugi pocztowe
zastrzezone dla operatora wymagane jest zezwolenie Prezesa Urzedu Komunikaciji
Elektroniczne;.

Powyzsze czyni dopuszczalnym i nie naruszajagcym wskazywanych w odwofaniu
przepiséw Zzadanie przez Zamawiajgcego zezwolenia Prezesa UKE na wykonywanie
dziatalnosci pocztowej, jezeli przedmiot zamowienia obejmuje miedzy innymi ustugi
pocztowe zastrzezone dla operatora publicznego na podstawie art. 47 ust. 1 ustawy Prawo
pocztowe, te zas moze wykonywacé albo operator publiczny — bez zezwolenia oraz wpisu do
rejestru operatorow pocztowych, albo inny podmiot — posiadajgc, w mysl art. 6 ust.
1 pkt 2 a Prawa pocztowego zezwolenie Prezesa UKE, wymaganie takiego zezwolenia nie
moze byé uznane za naruszajace przepisy i zasady ustawy Prawo zamowien publicznych.
Znowelizowanie od 1 stycznia 2013 roku ustawy Prawo pocztowe bedzie stanowito
zachowanie powyzszych zasad i stanowito jednoczesnie wdrozenie nastepujacych dyrektyw
Wspdlnot Europejskich:

1) dyrektywy 97/67/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 grudnia 1997 r.
w sprawie wspolnych zasad rozwoju rynku wewnetrznego ustug pocztowych Wspdlnoty oraz
poprawy jakosci ustug (Dz. Urz. WE L 15 z 21.01.1998, str. 14, z p6zn. zm.; Dz. Urz. UE
Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 3, str. 71, z p6zn. zm.),

2) dyrektywy 2002/39/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 10 czerwca 2002 r.
zmieniajacej dyrektywe 97/67/WE w zakresie dalszego otwarcia na konkurencje
wspolnotowych ustug pocztowych (Dz. Urz. WE L 176 z 05.07.2002, str. 21; Dz.Urz. UE
Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 4, str. 316).

Dostrzezenia wymaga wiec fakt, Zze nie ma potrzeby stosowania przepisow
wymienionych dyrektyw wprost, na obowigzek czego wskazywat w odwotaniu Odwotujacy.
Do polskiego porzadku prawnego zaimplementowane bowiem zostang regulacje prawne, do
ktorych odwotywat sie wykonawca w odwotaniu, a zatem zastosowanie znajdg przepisy
ustawy Prawo pocztowe, w zakresie niezbednych zezwolen, zachowujgce zasady
dotychczasowe. Przepisy przejsciowe, na ktore powotywat sie Odwotujacy, zgodnie z
ktérymi obowigzujace zezwolenia stracg moc, sg w obecnej chwili, na etapie wyrokowania w
przedmiotowej sprawie, jedynie projektem ustawy, nad ktérym pracuje rzad. Nie jest
mozliwe okres$lenie, czy z dniem 1 stycznia 2013 roku projekt nowej ustawy Prawo pocztowe
stanie sie obowigzujgcym prawem. Prawidtowo postapit wiec Zamawiajacy wyznaczajac
obowigzek przedstawienia na potwierdzenie warunku posiadania uprawnien do
wykonywania dziatalnosci odpowiedniego zezwolenia. Natomiast z momentem rozpoczecia

Swiadczenia ustugi wszyscy wykonawcy chcacy wykonywac dziatalno$é regulowang w
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zakresie objetym przedmiotem zamédwienia bedg mogli postugiwaé sie wpisem do rejestru,
jezeli do tego czasu uchwalone zostang nowe przepisy. Powyzsze nie dotyczy jednak etapu
sktadania i oceny ofert.

Na marginesie zwrécenia uwagi wymaga réwniez okolicznos¢, iz okres realizaciji
umowy przewidziany dla niniejszego zamowienia — jeden rok — nie moze prowadzi¢ do
wniosku, ze Zamawiajacy w sposoéb celowy prowadzi do sytuacji zawarcia dtugoterminowe;
umowy z wykonawcg na $wiadczenie ustug objetych przedmiotem zamdwienia z
pominieciem przysztych regulacji prawnych, ktére w sposéb odmienny mogg uregulowac
rynek pocztowy w Polsce w zwigzku z wdrozeniem do polskiego porzadku prawnego
nowych regulacji dyrektywowych.

Z art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp wynika, ze o udzielenie zamdwienia publicznego
moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczace posiadania uprawnien do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa nakladajg
obowigzek ich posiadania. Jezeli przepisy ustawy Prawo pocztowe, okreslajgce zasady
wykonywania dziatalnosci gospodarczej polegajacej na $wiadczeniu ustug pocztowych
w obrocie krajowym lub zagranicznym, wymagajg odpowiedniego zezwolenia od kazdego
podmiotu, innego niz operator publiczny, to wymaganie zlozenia takiego zezwolenia nie
moze by¢ traktowane jako naruszajace przepisy oraz zasady ustawy Pzp.

Z powyzszych wzgledéw, nie dopatrzono sie naruszenia przepisow ustawy Prawo

zamowien publicznych w zakresie wymagania w tresci kwestionowanego w odwotaniu

postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zezwolenia Prezesa Urzedu

Komunikaciji Elektronicznej.

W zakresie zarzutu drugiego, dotyczacego stawiania wykonawcom wymogoéw

w postaci zwigzania regulacjami prawnymi dotyczacymi $wiadczenia powszechnej ustugi
pocztowej, ktére nie sg niezbedne do prowadzenia postepowania, lzba nie podzielita
stanowiska strony Odwotujacej.

Z tresci SIWZ, z brzmienia kwestionowanego postanowienia zamieszczonego
w zatgczniku nr 5 do SIWZ, wynika, ze wymagania w zakresie realizacji przedmiotu
zamowienia wynikaja z obowigzujagcych w tym zakresie przepiséw, wymienionych
enumeratywnie przez Zamawiajgcego. Powyzsze oznacza tyle, ze Zamawiajgcy oczekuje
wykonania zamoéwienia zgodnie z obowigzujagcymi w tej mierze przepisami, stosownie do
obowigzkow wynikajacych ze znajdujacych do danej sytuacji regulacji w odniesieniu do
kazdego wykonawcy ubiegajgcego sie o to przedmiotowe zaméwienie.

Z uwagi na okolicznos¢ tego, iz Zamawiajagcy prowadzi postepowanie w celu
wytonienia wykonawcy dla catego segmentu sgdownictwa krajowego, to jest wszystkich
sadéw powszechnych w Polsce, sktad orzekajacy lzby uznat, iz Zamawiajacy wykazat

celowos¢ wymagania wykonywania ustugi w standardzie wlasciwym dla powszechnej ustugi

16



pocztowej. Przedmiotem zamowienia jest bowiem doreczanie przesylek o charakterze
sadowym, w ktérych skutecznos¢ doreczenia, rygory zwigzane z prawidtowym awizowaniem
majg donioste znaczenie procesowe. Okolicznosé, ze przedmiot zamowienia obejmuje
pewne odrebnosci wobec powszechnej ustugi pocztowej w rozumieniu art. 3 pkt 25 ustawy
Prawo pocztowe, nie oznacza, ze przedmiot zamowienia w tym postepowaniu nie
wyczerpuje definicji zawartej w tym przepisie. Nie stanowi przy tym uzasadnienia dla
przyjecia tezy majacej potwierdza¢ zasadno$¢ stawianego zarzutu, okolicznosc¢, ze odbiorcg
ustugi jest tylko jeden podmiot Zamawiajacy. DostrzeZzenia wymaga, ze Zamawiajacy dziata
w imieniu wielu placowek sadowych, a wiec, zgodnie z definicjg przyjeta dla powszechnej
ustugi pocztowej, nieograniczonego kregu osob i podmiotéw. Podobnie, fakt ze Zamawiajgcy
w przedmiotowym postepowaniu przewidziat ptatnos¢ za ustuge po zakonczeniu
miesiecznego okresu rozliczeniowego, a takze, ze cena za swiadczone ustugi bedzie ceng
umowng nie oznacza, ze do ustugi nie mogg by¢ stosowane sporne przepisy wskazane
przez Zamawiajgcego.

Co do podnoszonej na marginesie przez Odwotujgcego niekonstytucyjnosci art. 165
§ 2 Kpc oraz art. 124 Kpk, to wskazac nalezy, iz poza kognicja Krajowej Izby Odwotawczej
lezy orzekanie odnosnie zarzutdéw o tak okreslonym charakterze. Jedynym uprawnionym
organem w Rzeczypospolitej Polskiej upowaznionym do stwierdzenia konstytucyjnosci, badz
niekonstytucyjnosci przepisu jest Trybunat Konstytucyjny.

Stad nie podzielono zarzutu podniesionego w powyzszym zakresie.

W  zakresie zarzutu trzeciego, dotyczacego wymagania wykazania sie

doswiadczeniem nieproporcjonalnym do przedmiotu zaméwienia i niezgodnym z zasadg
uczciwej konkurencji, zauwazyé nalezy, iz Zamawiajgcy prowadzac postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego winien udzieli¢ zamowienia wykonawcy zdolnemu do
realizacji tegoz zamodwienia. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na
podstawie przedfozonych przez wykonawce wraz z oferta dokumentéw zadanych przez
Zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i przez
niego szczegotowo okreslonych. Ocena dokumentdéw nastepuje w oparciu 0 zamieszczony
w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz SIWZ opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw.
Aby skutek w postaci skutecznej weryfikacji wykonawcéw mogt zosta¢ osiagniety
,wymagania” stawiane wykonawcom muszg by¢ skonkretyzowane (za wyrokiem z dnia 7
lipca 2008 r. Sadu Okregowego w Warszawie, sygn. akt V Ca 984/08).

Artykut 22 ustawy Pzp okresla katalog warunkow, ktére musi spetnié kazdy
wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia publicznego. Zgodnie z powyzszym
przepisem wykonawca musi wykaza¢ sie posiadaniem uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich

posiadania, posiada¢ niezbedng wiedze i doswiadczenie, dysponowaé¢ odpowiednim
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potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia oraz znajdowac
sie w odpowiedniej sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

Oprécz ustawowo i tak blankietowo sformutowanych warunkéw udziatu
w postepowaniu Zamawiajgcy powinien okre$li¢ warunki udziatu w postepowaniu, ktére bedg
doprecyzowaniem ogdlnych warunkow i wynikaé beda ze specyfiki danego zamdéwienia, jak
réwniez jego wartosci (opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkoéw). Nalezy
podkreslic, ze okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu jest jedng z gtdéwnych
i podstawowych czynnoéci Zamawiajgcego, ktéra ma bezposredni wptyw na wynik
postepowania. W zwigzku z powyzszym, formutujgc warunki Zamawiajacy nie moze tego
czyni¢ w sposob dowolny i w oderwaniu od przedmiotu zamowienia i warto$ci postepowania,
a takze swoich potrzeb, bowiem ich celem jest weryfikacja zdolnosci wykonawcéw do
realizacji konkretnego zadania. Dokonujgc tej czynnosci Zamawiajgcy winien mie¢ na
uwadze jej cel - wybor odpowiedniego wykonawcy posiadajgcego umiejetnosci w realizacji
zamowienia. Ustawodawca wprost w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp zawart dyrektywe
interpretacyjng, czym ma kierowac sie Zamawiajacy przy opisie sposobu dokonania oceny
spetniania warunku udzialu w postepowania i wskazat dwa takie elementy tj. zwigzek z
przedmiotem  zamowienia [ proporcjonalnos¢ do  przedmiotu  zamoéwienia.
W mysl zatem art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1 art. 22, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem
zaméwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Wtedy witadnie opis
podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu, tak dokonany zgodnie z art. 22 ust. 1
ustawy Pzp, nie zostanie zakwalifikowany jako naruszajacy zasady wyrazone w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Doprecyzowanie i opisanie warunkéw udzialu w postepowaniu, do ktérych
odsyta ramowy przepis art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, niezmiennie pozostaje uprawnieniem
Zamawiajgcego, ktérego to jednak uprawnienia Zamawiajgcy nie moze naduzywac.

Sktad orzekajgcy nie podzielit stanowiska Odwotujacego, ze dokonany opis sposobu
dokonywania oceny spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia nie jest don proporcjonalny.
Za uprawnione w Swietle art. 22 ust. 4 oraz art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezato uznaé
zadanie potwierdzenia posiadania doswiadczenia wykonawcy przy wykazaniu sie ustugami
o takim charakterze, jakim wymagat Zamawiajacy to jest wykonaniem co najmniej 2 ustug
polegajacych na $wiadczeniu ustug pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym przez
okres co najmniej 12 miesiecy kazda, o wartosci nie mniejszej niz 5 000 000,00 zt brutto
kazda.

Przedmiotem zamoéwienia jest wykonywanie ustug pocztowych, ktérych roczna
wartos¢ oszacowana zostala blisko na kwote 350000 000,00 zt netto (protokot
Z postepowania, szacowanie wartosci z dnia 3 pazdziernika 2012 roku). Rozstrzygajac spor

miedzy stronami, lzba wzieta pod uwage cel, jaki przyswieca szczegdtowemu okresleniu
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warunkow w zakresie wiedzy i doswiadczenia, to jest wybdér wykonawcy, ktéry daje rekojmie
nalezytego wykonania przedmiotu przysztej umowy. Konieczne jest jednak zachowanie
réwnowagi pomiedzy interesem przyswiecajagcym Zamawiajacemu w uzyskaniu rekojmi
nalezytego wykonania zaméwienia a interesem wykonawcéw, ktdrzy poprzez sformutowanie
nadmiernych wymagan mogg mie¢ utrudniony dostep do zdobycia konkretnego zamowienia.
Wymaganie wykazania sie doswiadczeniem w dostarczaniu listow i przesytek pocztowych na
kwote 5 000 000,00 zt brutto za jedng umowe nie uznano za nadmierne, biorgc pod uwage
przede wszystkim warto$¢ szacunkowg zaméwienia. Rowniez fakt, ze wolumen przesytek
zagranicznych stanowi wytacznie niewielki odsetek zamdwienia, nie mogt zdecydowac
o uwzglednieniu zarzutu. Ponadto dostrzec nalezy, iz Zamawiajacy nie okreslit wartosci
ustug w obrocie zagranicznym, ktérg wykaza¢ ma wykonawca. Przy takim opisie warunku
przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu w umowie na $wiadczenie ustug o
wartosci nie mniejszej niz 5 000 000,00 zt brutto wystarczy zatem nawet jedna transakcja
(dostarczenie przesytki) na kwote 1 zl, aby warunek uzna¢ za wykazany. A jak wskazat na
rozprawie sam Odwotujacy, posiada on doswiadczenie w wykonywaniu ustug w zakresie
dostarczania przesytek za granice. Zatem zmiana warunku udziatu w tym zakresie nie moze
wptyna¢ na sytuacje Odwotujgcego przy ubieganiu sie o przedmiotowe zamowienie.

Dostrzezenia dalej wymaga, iz za sprzeczne z celem ustawy Pzp uznano
wywodzenie z jej przepiséw nakazu dopuszczenia do postepowania o zamowienie publiczne
wykonawcow, ktérzy nie zostali pozytywnie zweryfikowani w zakresie ich kwalifikacji
i potencjatu oraz mozliwosci do prawidiowej realizacji zamowienia. Nie mozna wiec
oczekiwa¢ od Zamawiajgcych, aby w celu zapewnienia jak najwiekszej konkurencji
dopuszczali do postepowania wszystkich wykonawcéw prowadzacych dziatalnosé w danej
branzy, bez wzgledu na ich doswiadczenie, ktére ws$rod podmiotow dziatajgcych
w okreslonej dziedzinie moze by¢ bardzo zréznicowane. Jak zauwazyt Sgad Okregowy
w Gdansku w wyroku z 6 maja 2009 r. (XIl Ga 143/09, niepublikowany), przepisy ustawy Pzp
nie naktadajg na zamawiajgcego obowigzku nabycia dostaw czy ustug spo$rod oferowanych
przez wszystkie podmioty na rynku, nawet te, ktére nie moggq wykazac¢ sie odpowiednim
doswiadczeniem w dostawach i ustugach odpowiadajgcych rodzajowo przedmiotowi danego
zamowienia.

W odniesieniu do rodzaju referowanych ustug lzba doszta do przekonania, iz
pozostajg one proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia, a wiec brzmienie warunku
ustalone przez Zamawiajgcego nie wymaga zmiany w sposob proponowany przez

Odwotujacego.
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Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz § 5 ust 3 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,

Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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