Sygn. akt: KIO 2748/14

POSTANOWIENIE

z dnia 16 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach
Justyna Tomkowska

Renata Tubisz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikédw postepowania
w dniu 16 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 22 grudnia 2014 r. przez wykonawce: Poczte Polska Spotke Akcyjna
z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 2, 00-940 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego: Centrum Ustug Wspolnych,
ul. Powsinska 69/71, 02-903 Warszawa,

przy udziale wykonawcy - InPost Spotki Akcyjnej z siedzibg w Krakowie,
ul. Malborska 130, 30-624 Krakoéw, (dawniej InPost Sp. z o. 0. z siedzibg w Krakowie),
zgtaszajgcego swoje  przystgpienie do postepowania odwotawczego  po stronie

Zamawiajgcego,

postanawia:



1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce: Poczte Polska Spétke Akcyjna
z siedzibg w Warszawie, i:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wyko-
nawce: Poczte Polska Spotke Akcyjng z siedzibg w Warszawie, tytutem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm) na niniejsze postanowienie —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt:  KIO 2748/14

Uzasadnienie

Centrum Ustug Wspdlnych [zwane dalej: ,Zamawiajgcym”], prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego
narealizacje zadania pn.: Swiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym
i zagranicznym dla Jednostek Administracji Panstwowej, na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 — Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 15 pazdziernika 2014 roku pod numerem 2014/S 198-349989.

Wartos¢ zamoéwienia jest wieksza od kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zostata przekazana wykonawcom

biorgcym udziat w postepowaniu w dniu 11 grudnia 2014 roku.

W dniu 22 grudnia 2014 roku wykonawca — Poczta Polska Spoétka Akcyjna z siedziba
w Warszawie [zwany dalej ,Odwotujgcym”] - wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy InPost Sp. z 0. 0., zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy oraz
wykluczenia go z postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezprawne i bezzasadne zaniechanie odrzucenia
oferty InPost, w sytuacji, gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia;

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z 16.04.1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez bezprawne i bezzasadne zaniechanie odrzucenia oferty

InPost, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;



3. art. 387 § 1 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp
wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty In Post,

w sytuacji, gdy realizacja zamowienia w oparciu o oferte In Post jest niemozliwa;

4. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez bezprawne i bezzasadne zaniechanie wykluczenia
wykonawcy InPost z postepowania, w sytuacji, gdy nie wykazat on spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym

w postaci placéwek pocztowych;

5. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i zasady

réwnego traktowania wykonawcow;
oraz z ostroznosci:

6. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania InPost do uzupetnienia wykazu
placbwek pomimo, Zze InPost nie wykazat spetnienia warunku postawionego

przez Zamawiajgcego.

W dniu 23 grudnia 2014 roku wykonawca InPost Sp. z 0. 0. z siedzibg w Krakowie
(obecnie: InPost Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie), zwany dalej: ,Przystepujgcym”,
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Z informacji z KRS ztozonej przez Przystepujacego w trakcie posiedzenia w dniu
16 stycznia 2014 roku wynika, ze InPost Sp. z 0. 0. ulegta przeksztatceniu w spotke akcyjng
— obecnie InPost Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie i z dniem 29 grudnia 2014 roku
zostata wpisana do Krajowego Rejestru Sadowego. Przystepujgcy wnosit o oddalenie
odwotania. Jednoczesnie podnidst, ze niemalze wszystkie zarzuty, poza zarzutem
dotyczacym optaty za zwrot przesyiki, zostaty wniesione po uptywie terminu lub tez dotyczg
tych samych okolicznosci, ktoére byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe. W dniu 15
stycznia 2015 roku do Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pismo Przystepujgcego, w
ktorym przedstawit on obszerng argumentacje na poparcie swojego stanowiska. W trakcie
posiedzenia w dniu 16 stycznia 2015 roku Przystepujgcy zmodyfikowat swoje stanowisko i

wnosit o odrzucenie odwotania w catosci.

W dniu 15 stycznia 2015 roku do Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta ponadto
odpowiedz Zamawiajacego na odwotanie, w ktoérej wnosit on o odrzucenie odwotania
w catosci, przedstawiajgc szerokg argumentacje na poparcie swojego wniosku. Zamawiajgcy
sformutowat tez wniosek alternatywny o oddalenie odwotania w cato$ci na wypadek

nie podzielenia jego argumentacji przez Izbe co do odrzucenia odwotania w catosci.



Po przeprowadzeniu posiedzenia z udzialem Stron i Uczestnika postepowania,
na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron oraz
Uczestnika postepowania, ztozonych na posiedzeniu, Krajowa lzba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci, Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym
wykonawce zgtaszajgcego przystapienie po stronie Zamawiajgcego, tj. InPost Spotke
Akcyjna z siedzibg w Krakowie (dawniej: ,InPost Sp. z 0. 0.”).

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze Zzgftosi¢ przystgpienie
do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys$c
strony, do ktdrej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym  podpisem  elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sig

zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Zamawiajgcy w dniu 23 grudnia 2014 roku przekazat Przystepujgcemu informacje
0 wniesieniu odwotania oraz wezwat go do przystgpienia do postepowania odwotawczego.
W dniu 23 grudnia 2014 roku Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej zostato doreczone
pismo zawierajgce zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego od wykonawcy
InPost Sp. z 0. 0. (obecnie: ,InPost S.A.”), przy czym zgtaszajacy przystapienie wskazat
Strone, do ktérej zgtosit przystgpienie iinteres w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé
tej Strony, jak réwniez zatgczyt on potwierdzenie przestania Stronom kopii przystgpienia.
Na posiedzeniu Strony potwierdzity otrzymanie kopii zgtoszenia przystgpienia.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zostaty spetnione przestanki wynikajgce
z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do kwestii przestanek odrzucenia odwotania okreslonych
w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, stanowigcych jednoczesnie negatywne przestanki procesowe,
uniemozliwiajgce rozpoznanie odwotania co do meritum, Izba uznata, ze odwotanie

wniesione przez Poczte Polska S.A. z siedzibg w Warszawie podlega odrzuceniu.

Przede wszystkim nalezy zauwazyé, ze kwestionowana przez Odwotujgcego
czynnos¢ wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej, zaniechania odrzucenia
tej oferty oraz zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z postepowania z dnia 11 grudnia



2014 r. zostata dokonana w nastepstwie wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
11 grudnia 2014 roku wydanego w sprawie KIO 2498/14. Wyrokiem tym lzba uznata
za zasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11
ust. 4 u.z.nk., adotyczacy zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa — formularza
cenowego — tj. zatgcznika nr 1a do SIWZ, a w konsekwencji uwzglednita odwotanie
i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w ramach ktérej nakazata Zamawiajacemu
ponowne zweryfikowanie prawidtowosci czynnosci badania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofercie wykonawcy InPost Sp. z 0. 0. w czesci dotyczacej Formularza
cenowego — zat. nr1a do SIWZ i uznata, ze wykonawca nie miat podstaw do dokonania
takiego zastrzezenia w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Wyrok ten dotyczyt odwotania
whiesionego w zwigzku z dokonaniem przez Zamawiajgcego w dniu 18 listopada 2014 roku
wyboru oferty Przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej oraz podjetej przez
Zamawiajgcego dzien wczesniej decyzji o odmowie ujawnienia czesci oferty

Przystepujacego (odwotanie z dnia 27 listopada 2014 roku).

Jak stusznie wskazat Zamawiajgcy zarzuty odwotania mozna podzielic na zarzuty
odnoszace sie do formularza cenowego, tj. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz zarzut naruszenia art. 387 § 1 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp,
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp oraz zarzuty odnoszace sie
do braku potwierdzenia spetnienia przez Przystepujgcego warunkdéw udziatu w postepowaniu
w zakresie dysponowania potencjatem technicznym, tj. zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4

ustawy Pzp oraz zarzut ewentualny naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Ponadto, Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez
naruszenie zasady uczciwej konkurencji i zasady réwnego traktowania wykonawcéw,

ale nie uzasadnit go w zaden sposob.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze lzba nie miata jakichkolwiek watpliwosci,
codo tego, ze zarzuty sformutowane przez Odwotujgcego, nie zwigzane z czynnoscig

odtajnienia formularza cenowego podlegajg odrzuceniu.

Za spoznione i podlegajgce odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, |Izba uznata zarzuty wskazane w pkt 1, 2, 3 odwotania, tj. zarzut naruszenia:



e art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezprawne i bezzasadne zaniechanie
odrzucenia oferty InPost, w sytuacji, gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

e art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z 16.04.1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez bezprawne i bezzasadne
zaniechanie odrzucenia oferty InPost, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji;

e art. 387 § 1 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp, art. 139 ust. 1 ustawy Pzp
i art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty InPost,

w sytuacji, gdy realizacja zamdwienia w oparciu o oferte InPost jest niemozliwa.

Przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli

stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni
od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego Stanowigcej podstawe jego
wniesienia - jezeli zostaty przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2, albo w terminie 15
dni - jezeli zostaly przestane w inny sposéb - w przypadku gdy warto$¢ zamowienia jest
réowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Co do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezprawne
i bezzasadne zaniechanie odrzucenia oferty InPost, w sytuacji, gdy jej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia Odwotujgcy podnosit, ze Przystepujacy
nieprawidtowo wycenit pozycje w formularzu cenowym dotyczgca optaty za zwrot przesytki

terminowe;.

Stwierdzi¢ nalezy, ze wiasnie powyzszy zarzut w zakresie w jakim odnosit sie
do kwestionowania kwoty, stanowigcej optate za zwrot tzw. przesytek terminowych, budzit
najwieksze watpliwosci co do oceny czy zarzut ten jest spdzniony, a w konsekwenciji

czy podlega odrzuceniu.

Nie ulega watpliwosci, ze dopiero w zwigzku z odtajnieniem formularza cenowego
Przystepujacego, na mocy wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 grudnia 2014 roku,
wydanego w sprawie KIO 2498/14, Odwotujgcy powzigt informacje co do kwot ujetych
w poszczegdélnych pozycjach formularza cenowego. Pozycji tych byto 257 i w istocie, zeby
méc postawi¢ zarzuty co do konkretnych pozycji, co do zasady trzeba byto mie¢ wiedze
dotyczaca wartosci wskazanych w poszczegolnych pozycjach. Na skutek wydanego wyroku,



o ktérym mowa powyzej, Zamawiajgcy w dniu 11 grudnia 2014 roku uniewaznit czynnosé
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 18 listopada 2014 roku, dokonat ponownego badania
i oceny ofert, wwyniku ktérego podtrzymat decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej,
ztozonej przez Przystepujacego.

Po zapoznaniu sie z argumentacjg przedstawiong przez Zamawiajgcego
i Przystepujgcego, Izba uznata, ze zarzut zwigzany z odtajnieniem formularza cenowego
w takiej postaci w jaki zostat postawiony i uzasadniony w tresci odwotania, mégt byé
podniesiony juz na wczesniejszym etapie postepowania, tj. w zwigzku z dokonaniem wyboru
oferty najkorzystniejszej w dniu 18 listopada 2014 roku, zakwestionowanym nastepnie przez
Odwotujgcego odwotaniem wniesionym w sprawie o sygn. akt KIO 2498/14.

Ot6z, Odwotujacy, uzasadniajgc powyzszy zarzut, wskazywat, ze z odtajnionego
formularza cenowego, wynika, ze w zakresie optaty za zwrot przesyiki terminowej do
nadawcy, tj. do poszczeg6lnych Jednostek, nie zostang spetnione wymagania postawione
przez Zamawiajgcego, gdyz optata za zwrot przesytki (tzw. przesytki terminowej),
ktorg wskazat w swojej ofercie Przystepujgcy wynosi 0,01 zt, natomiast poszczegéine
Jednostki bedg zobowigzane do uiszczenia optaty w przypadku doreczenia zwrotu przesyiki
przez Poczte Polska, w formie gotéwki, w kwocie wynikajgcej z cennika operatora
wyznaczonego, ktéra, jak wskazat Odwotujacy, jest wyzsza niz 0,01 zt i wynosi 2,3 zt.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania podat schemat ustalenia optaty dla przypadku
zwrotu przesytki nadanej u operatora wyznaczonego z potwierdzeniem odbioru o wadze
50 gram, tj. ZWROT: 4,2 (optata za zwrot) — 1,9 (optata za zwrot niewykonanej ustugi) = 2,30
(kwota do pobrania od Nadawcy). Odwotujgcy wskazat przy tym, ze ,InPost mogt ztozyc
oferte, ktora w sposob prawidtowy uwzgledniataby rozliczenia za zwroty przesytek
realizowanych przez Poczte Polskg i nie podlegataby na tej podstawie odrzuceniu. Zarzut
Poczty Polskiej oparty jest na bardzo prostym uchybieniu - cena za zwrot w ofercie InPost
nie zawiera w sobie optaty, ktérg musi ponie$¢ Zamawiajgcy (ptacac bezposrednio za zwroty
takich przesytek Poczcie Polskiej) - a przeciez powinna, bo stanowi podstawe do rozliczen,
co automatycznie generuje niedopuszczalng konieczno$¢ zaptaty dodatkowego
wynagrodzenia ponad wynagrodzenie umowne. Oferta InPost za zwroty przesytek
przewiduje stawke jednostkowg 0,01 zt, z czego bezsprzecznie wynika, ze nie uwzglednia
ona opftaty, ktérg Zamawiajgcy bedzie musiat ponies¢ z tytutu zwrotu przesytek. Wzigwszy
pod uwage uwarunkowania prawne i faktyczne, w ktdrych zostata ztozona zaskarzona oferta
- w sSposéb oczywisty, gdyby tylko InPost wskazat stawke 2,30 lub wyzszg nie bytoby
podstaw do stawiania takiego zarzutu’.



Zatem, sam Odwotujgcy wskazuje, ze jego zarzut jest oparty na bardzo prostym
uchybieniu, tj.ze cena za zwrot nie uwzglednia optaty jaka poniesie Zamawiajgcy
w przypadku zwrotow tzw. przesytek terminowych, ktéra zresztg wynika z cennika
Odwotujgcego oraz, ze gdyby w ofercie zostata wskazana w tym zakresie co najmniej
stawka 2,3 zt, to wéwczas nie bytoby podstaw do stawiania tego zarzutu.

Co do formularza cenowego w zakresie ceny za zwrot przesytek Odwotujacy odnosi
cene jednostkowg do wiasnego cennika, stwierdzajac, iz tzw. przesytki terminowe beda
nadawane i zwracane wiasnie za posrednictwem Odwotujgcego, jako operatora
wyznaczonego, i w jego ocenie stawka 2,3 za zwrot przesytek terminowych jest stawka
minimalng. Jego zdaniem zaoferowanie nizszej ceny jednostkowej jest niezgodne z SIWZ,
gdyz nie uwzglednia wszystkich kosztow koniecznych do realizacji zamdwienia,
a Zamawiajgcy bedzie zmuszony do poniesienia dodatkowych optat na rzecz operatora

wyznaczonego.

Tak ujeta i przedstawiona argumentacja oznacza, ze Odwotujgcy miat podstawy
do sformutowania takiego zarzutu juz w zwigzku z pierwszym dokonaniem wyboru oferty
Przystepujacego jako oferty najkorzystniejszej, tj. w zwigzku z czynnoscig Zamawiajgcego
zdnia 18 listopada 2014 roku. Owszem, przyzna¢ nalezy, ze poszczeg6lne ceny
jednostkowe zaoferowane przez Przystepujgcego nie byty znane Odwotujagcemu z uwagi na
fakt odmowy ujawnienia na poprzednim etapie postepowania formularza cenowego,
jednakze Odwotujgcy stawiajgc w odwotaniu z dnia 27 listopada 2014 roku zarzut
zaniechania odtajnienia oferty Przystepujgcego, takze w odniesieniu do formularza
cenowego, byt w stanie postawi¢ jednoczesnie zarzut dotyczgcy sposobu obliczenia ceny
jednostkowej przez Przystepujgcego za zwrot przesytek. Nie mdgt owszem wiedzie¢ z catg
pewnoscig, czy Przystepujacy zaoferowat cene ponizej czy powyzej 2,3 zt za zwroty
przesytek, bowiem dowiedziat sie o tym dopiero na skutek ujawnienia formularza cenowego.
Jednakze, zwazy¢ nalezy, ze w praktyce czesto oprdcz zarzutu dotyczgcego bezpodstawne;j
odmowy odtajnienia dokumentu zatgczonego do oferty sg formutowane zarzuty

merytoryczne dotyczace tego utajnionego dokumentu.

Dostrzezenia wymaga, iz Przystepujacy na posiedzeniu przed Izbg podkreslat
kilkukrotnie, ze stawka 0,01 zt za zwrot przesytek, kidrg zaoferowat Przystepujacy byta
juz kwestionowana przez Odwotujgcego w innej sprawie, tj. w postepowaniu odwotawczym
w sprawie o sygn. akt KIO 2160/14 (wyrok z dnia 31 pazdziernika 2014 roku), toczgcym sie
na skutek odwotania Poczty Polskiej S.A. z siedzibg w Warszawie, wniesionego
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Kase Rolniczego Ubezpieczenia

Spotecznego z siedzibg w Warszawie. Jak wynika z tresci uzasadnienia ww. wyroku,
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Odwotujgcy w tej sprawie postawit zarzut dotyczgcy zwrotu przesytek jako niezapewnienie
przez InPost realizacji obowigzku zwrotu do Zamawiajgcego przesytek {nadawanych w
imieniu i na rzecz Zamawiajgcego u operatora wyznaczonego} w przypadku ich
niedostarczenia adresatowi, gdyz w ofercie InPost {wskazujgcej za zwrot przesytek stawke
0,01 zf} nie uwzgledniono opftaty w wysokosci 2,30 zt, ktorg od Zamawiajgcego kazdorazowo
w takim przypadku pobierze Poczta Polska jako operator wyznaczony, co miatoby oznaczac,
Ze oferta ta nie zawiera wszystkich kosztow realizacji zamowienia i jest sprzeczna z trescig

SIWZ [strona 33-34 wyroku, o ktbrym mowa powyzej].

Zatem, Odwotujgcy miat co najmniej uzasadnione przypuszczenia, aby zaktadac,
ze zaoferowana przez Przystepujacego cena za zwrot przesytek, bedzie ksztattowac sie
na poziomie 0,01 zt.

Powotywana w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej zasada koncentracii
srodkéw ochrony prawnej, wyraza sie w dgzeniu, aby juz w terminie liczonym od daty
dokonania pierwszej oceny i pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej, byty podnoszone
wszystkie mozliwe zarzuty [por. wyrok z dnia 17 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1333/13].

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznata, ze zarzut odnoszacy sie do odtajnionego
formularza cenowego w taki sposéb w jaki zostat on sformutowany i uzasadniony w
odwotaniu bedgacym przedmiotem rozpoznania przez lzbe winien zostaé wniesiony w
terminie liczonym od daty dokonania pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. w
terminie liczonym od dnia 18 listopada 2014 roku.

Dodatkowo Izba zauwaza, ze nie kwestionuje w ogdble mozliwosci postawienia
zarzutéw w przedmiotowej sprawie co do odtajnionego formularza cenowego w terminie
liczonym od daty ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty. W ocenie Izby, w przypadku,
gdyby zostaty postawione zarzuty np. w zakresie bteddéw rachunkowych, niekompletnosci
formularza, itp., ktére trudne Ilub wrecz niemozliwe bylyby do przewidzenia i
skonkretyzowania, to wowczas, dopiero od daty odtajnienia formularza cenowego
i dokonania ponownej oceny ofert liczony bytby termin na wniesienie odwotania w zakresie

tak postawionych zarzutéw.

Nie bez znaczenia pozostaje dla oceny tego zarzutu réwniez fakt, ze w sprawie KIO
2498/14 Odwotujgcy postawit zarzut co do zaniechania odtajnienia wykazu placéwek
i jednoczesnie stawiat zarzuty merytoryczne odnoszgce sie do tego wykazu.

Ot6z, sam Odwotujgcy w odwotaniu z dnia 27 listopada 2014 roku, podnoszac zarzut
co do bezzasadnej odmowy odtajnienia oferty wykonawcy InPost Sp. z 0. 0. w odniesieniu
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do wykazu placowek, dodatkowo jeszcze sformutowat zarzuty dotyczace merytorycznej
zawartosci tego dokumentu, ktéra nie zostata mu w ogole ujawniona, nawet w czesci.
Wéwczas, w zakresie odnoszacym sie do wykazu placéwek pocztowych, Odwotujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu: naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez brak
wykluczenia z przetargu wykonawcy InPost sp. z 0.0., pomimo ze ztozyt on nieprawdziwe
oswiadczenie celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu oraz naruszenie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez brak
wykluczenia z przetargu wykonawcy InPost sp. z 0.0. pomimo, iz nie wykazat on spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy wskazywat, ze przeprowadzona przez niego
analiza sieci placowek InPost dowodzi, ze wykonawca ten nie dysponuje wymagang przez
Zamawiajgcego siecig placéwek i wskazat na konkretne gminy, w ktoérych jego zdaniem
Przystepujacy nie dysponowat odpowiednim zapleczem. Réwniez w odwotaniu, stanowigcym
przedmiot niniejszego postepowania odwotawczego, Odwotujacy wskazat, ze z uwagi na
zastrzezenie tajemnicy wykazu placéwek zatgczonego do oferty InPost oraz uzupetnienia
wykazu zostat pozbawiony mozliwosci weryfikacji tych dokumentéw pod katem zgodnosci
ze stanem faktycznym, jednak dodat, ze przeprowadzit sam z siebie wizje lokalne wybranych
losowo miejscowosci i na tej podstawie postawit po raz kolejny zarzut nie spetniania przez
Przystepujacego warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dotyczgcym dysponowania
placéwkami. Cho¢ w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
wykaz placowek miat by¢ przygotowany i skonstruowany na potrzeby tego Zamawiajgcego,
Odwotujgcy na podstawie powszechnie dostepnych informacji sformutowat zarzuty w
stosunku do konkretnych jednostek, nie majgc nawet pewnosci, ze jednostki te wyznaczone
zostaty do obstugi zaméwienia. Podobng metode analizy mozna zastosowaé takze w
stosunku do tresci formularza cenowego. Jezeli Odwotujgcy wiedziat, ze cena za zwrot
przesytek powinna wynosi¢ co najmniej 2,30 zt, a wczesniej zdarzato sie, ze Przystepujacy
wyceniat dang ustuge ponizej tej kwoty, to biorgc pod uwage okolicznosé, ze cena oferty
Przystepujacego byta nizsza od ceny oferty Odwotujgcego, mozna byto zatozyé¢, ze podobnie
jest w tym postepowaniu.

Wprawdzie Odwotujgcy na posiedzeniu wskazywat, ze informacje, ktére powziat
w trakcie postepowania w zwigzku z pytaniami i odpowiedziami udzielanymi w toku
postepowania, daty mu mozliwos¢ kwestionowania wykazu placowek oraz, ze w zakresie
formularza cenowego nie posiadat stosownej wiedzy. Niemniej jednak, w zakresie
kwestionowania formularza cenowego i ceny jednostkowej za zwrot przesytek, mozna
stwierdzi¢, ze mamy do czynienia z sytuacjg analogiczng, gdyz pomimo braku wiedzy
co do zawartosci merytorycznej obu dokumentéw, mozliwe byty do postawienia zarzuty

nie tylko co do ich bezzasadnego utajnienia, ale i co do ich tresci. Jezeli Odwotujgcy
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juz weczesniej posiadat wiedze, ze Przystepujacy nieprawidtowo dokonywat kalkulacji ceny
poszczegdblnych pozycji w formularzu cenowym, winien byt co najmniej powyzsze zatozyé

rowniez w przedmiotowym postepowaniu.

Ponadto, Odwotujgcy kwestionowat sposob realizacji przedmiotu zamdwienia
przez Przystepujgcego wskazujgc, ze w zakresie dotyczacym nadawania przesytek
w postepowaniu cywilnym czy administracyjnym, gdzie nadanie przesylki u operatora
pocztowego ma skutkowa¢ zachowaniem terminu, InPost Sp. z 0. 0. zaoferowata ustuge
posrednictwa w  $Swiadczeniu  ustugi  pocztowej, a nie ustuge pocztows.
Zdaniem Odwotujgcego, realizacja zamoOwienia na podstawie oferty Przystepujacego,
oznaczataby, ze operator wyznaczony $wiadczylby w catosci ustuge pocztows,
a Przystepujacy bytby wytgcznie posrednikiem w dostarczeniu przesytek do placéwek
pocztowych operatora wyznaczonego. Zarzut dotyczacy sposobu realizacji zaméwienia lzba
takze uznata za spézniony. Izba podziela w tym zakresie argumentacje Zamawiajgcego,
iz juzw dacie publikacji ogtoszenia o zaméwieniu, tj. w dniu 15 pazdziernika 2014 roku
oraz publikacji tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, Odwotujacy mogt
powzig¢ informacje co do postanowien regulujgcych sposob realizacji zamowienia, w tym w
zakresie dopuszczenia mozliwosci, aby wybrany wykonawca mogt powierzy¢é operatorowi
wyznaczonemu wykonanie czesci zamowienia (w zakresie tzw. przesytek terminowych).
Natomiast sposéb w jaki Przystepujacy zamierzat realizowa¢ zamdwienie, réwniez poprzez
powierzenie operatorowi wyznaczonemu realizacji cze$ci zamoOwienia, wynikat z oferty
zlozonej przez Przystepujgcego, kitbéra zostata wybrana przez Zamawiajgcego
jako najkorzystniejsza w pierwszym wyborze, w dniu 18 listopada 2014 roku. Od tej daty,
co sposobu realizacji przedmiotu zamowienia przez Przystepujgcego, nie pojawity sie zadne
nowe okolicznosci, ktdére uzasadniatyby podniesienie tego zarzutu dopiero na etapie
niniejszego postepowania odwotawczego. Majac powyzsze na uwadze w tym zakresie

jest to zarzut spdzniony.

Co do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy
z16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez bezprawne i bezzasadne
zaniechanie odrzucenia oferty InPost, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
wskazanego w pkt 2 odwotania, stwierdzi¢ nalezy, ze zostat on sformutowany w sposéb
bardzo ogodlny. Odwotujacy podnidst, ze postepowanie InPost jest czynem nieuczciwej
konkurencji, poniewaz jest sprzeczne z dobrymi obyczajami oraz narusza interesy innych
wykonawcow, jak i samego Zamawiajacego. Odwotujgcy dodatkowo wskazat, ze dziatanie
InPost stanowito naruszenie przepiséw prawa, a takze dobrych obyczajéw, z uwagi na to,

ze bylo nakierowane na uzyskanie zamoOwienia pomimo niespetniania wymagan
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Zamawiajgcego. Poza tym Odwotujgcy odnidst sie do interpretacji pojecia ,dobre obyczaje”.
Odwotujgcy przy tym powotat sie jedynie na przepis art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, gdzie zawarta jest ogélna definicja czynu nieuczciwej konkurenciji.
Nie sprecyzowat jakie konkretne okolicznosci faktyczne majg stanowic¢ o zaistnieniu czynu
nieuczciwej konkurencji, poza ogoélnym stwierdzeniem, ze dziatanie InPost zmierza do
wykazania spetniania wymagan Zamawiajgcego wbrew stanowi rzeczywistemu. Nie wskazat
jakie przepisy prawa, ani jakie dobre obyczaje (wzorce postepowania) zostaty przez
dziatania Przystepujgcego naruszone. Abstrahujgc od kwestii oceny tego czy zarzut ten
zostat postawiony w sposob prawidtowy, stwierdzi¢ nalezy, ze tak sformutowany zarzut mogt
zostac postawiony juz w uprzednim odwotaniu, ktére Odwotujgcy wnidst w dniu 27 listopada
2014 roku. Odwotujacy nie wykazat, ze zaistniaty nowe okolicznosci, ktére uzasadniatyby
rozstrzyganie tego zarzutu w niniejszym postepowaniu odwotawczym. Wobec powyzszego,
nalezy uzna¢ powyzszy zarzut za spédzniony i podlegajgcy odrzuceniu na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Z kolei zarzut naruszenia art. 387 § 1 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp, art. 139 ust. 1
ustawy Pzp i art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty InPost,
w sytuacji, gdy realizacja zaméwienia w oparciu o oferte InPost jest niemozliwa, ktéry zostat
wskazany w pkt 3 odwotania, jak stusznie wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie,
nie jest odrebnie uzasadniony. Jedynie mozna sie domysla¢, Zze zarzut ten zostat
sformutowany w zwigzku z zarzutem nieprawidtowego dokonania wyceny pozycji w zakresie
zwrotow przesytek rejestrowych. W ocenie lzby zarzut ten nalezy uzna¢ za spdzniony, z
uwagi na okolicznosci, ktére byty wskazywane powyzej. Po pierwsze brak jest
szczegbtowego uzasadnienia tego zarzutu, co nie daje podstaw do uznania, ze zaistniaty
nowe okolicznosci, kitdére uzasadniatyby jego podniesienie w zwigzku z dokonaniem
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej. Po drugie, gdyby nawet jednak uznac, ze
zarzut ten odnosi sie do twierdzen, iz realizacja zamOwienia na podstawie oferty
Przystepujacego jest niemozliwa, w oparciu o zarzut odnoszacy sie do ceny jednostkowej
za zwrot przesytek, toitak nalezatoby uzna¢, ze zarzut ten mogt by¢ postawiony po
dokonaniu pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej, bez koniecznosci oczekiwania na
rozstrzygniecie lzby w zakresie odtajnienia formularza cenowego, z uwagi na argumentacje
zaprezentowang powyzej co do zarzutu zwigzanego ze wskazaniem konkretnej ceny za

zwrot przesytek, tj. ceny 0,01 zt.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy,
ze Odwotujgcy nie wskazat jakichkolwiek okolicznosci faktycznych, ktére stanowityby

uzasadnienie tego zarzutu. Co wiecej, oprocz wskazania na stronie 2 odwotania zarzutu
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naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji
i zasady réwnego traktowania wykonawcéw, w samym uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy
nie podat dodatkowego uzasadnienia zarzutu tego naruszenia, a ktére w jego ocenie
wystgpito w przedmiotowym postepowaniu. Mozna bytoby zatem stwierdzi¢, ze ten zarzut
nie zostat w ogole postawiony. Konstrukcja zarzutu musi bowiem uwzglednia¢ zaréwno
podstawe prawng, jak i faktyczng. Brak jednej z nich wskazuje w istocie na brak zarzutu.
Zgodnie zas z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie
byty zawarte w odwotaniu. A nawet, gdyby uznac, ze jednak Odwotujacy zawart w odwotaniu
zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, to sposéb jego sformutowania, wskazuje na to,
ze nie pojawity sie zadne nowe okolicznosci faktyczne, ktére uprawniatyby Odwotujgcego
do stawiania tego zarzutu na obecnym etapie postepowania. Zatem odwotanie w tym
zakresie winno by¢ wniesione w terminie 10 dni liczonym od dnia zawiadomienia o
pierwotnym wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. od dnia 18 listopada 2014 roku. Wprawdzie
w odwotaniu z dnia 27 listopada 2014 roku Odwotujacy zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1 i art.
8 ust. 1 ustawy Pzp, jednakze wéwczas zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zostat
postawiony w kontekscie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w warunkach
niezapewniajgcych zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, w
sytuacji, gdy oferta jednego zwykonawcow nie zostata ujawniona w odniesieniu do
wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu, kryterium oceny ofert, a takze w czesci
nieujawnionej zawierata btedy, ktore wptywaty na cene koncowa, przy czym pozostali
wykonawcy nie mieli mozliwosci zapoznania sie z istotnymi postanowieniami oferty. W
zwigzku z powyzszym nie mozna uznac za tozsamy zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 zawarty w
odwotaniu z dnia 27 listopada 2014 roku z zarzutem naruszenia tego przepisu podniesionym
w odwotaniu z dnia 22 grudnia 2014 roku, ktére stanowito przedmiot rozstrzygniecia w

niniejszej sprawie.

Natomiast, zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez bezprawne
i bezzasadne zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania w sytuacji,
gdy nie wykazat on spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym w postaci placowek pocztowych (zarzut wskazany
w pkt 4 odwotania) i podniesiony z ostroznosci zarzut naruszenia art. 26 ust. 3
przez zaniechanie wezwania do uzupetnienia tego wykazu (zarzut wskazany w pkt 6) byty
juz przedmiotem rozpoznania w sprawie KIO 2498/14. Oznacza to, ze podlegajg one
odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym /zba odrzuca
odwoftanie, jezeli stwierdzi, ze odwofujgcy powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci,
ktore byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwofania dotyczgcego
tego samego postepowania wniesionego przez tego samego Odwotujgcego sie.
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Mianowicie, w odwotaniu z dnia 27 listopada 2014 roku wniesionym w sprawie KIO
2498/14 Odwotujgcy — Poczta Polska S.A. - zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez brak
wykluczenia z przetargu wykonawcy InPost Sp. z 0.0. pomimo, iz nie wykazat on spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu oraz z ostroznosci procesowej zarzucit rbwniez naruszenie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania InPost Sp. z 0.0. do uzupetnienia
wykazu placowek pomimo, ze InPost Sp. zo.0. nie wykazat spetnienia warunku
postawionego przez Zamawiajgcego. Z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 grudnia
2014 roku wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 2498/14, wynika, ze zarzuty te nie zostaty
przez lzbe uwzglednione.

Zarzuty, o ktérych mowa powyzej, oraz ich uzasadnienie sg tozsame z zarzutami

podnoszonymi w niniejszej sprawie, tj.:

e zarzutem wskazanym w pkt 4 odwofania - zarzutem naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp poprzez bezprawne i bezzasadne zaniechanie wykluczenia wykonawcy
InPost z postepowania, w sytuacji, gdy nie wykazat on spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym

w postaci placowek pocztowych

oraz podnoszonym z ostroznosci:

e zarzutem wskazanym w pkt 6 odwotania — zarzutem naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wezwania InPost do uzupetnienia wykazu placéwek,
pomimo, ze InPost nie wykazat spetnienia warunku postawionego przez

Zamawiajgcego.

Zarzuty wskazane w pkt 4 i 6 odwotania odnoszg sie do tych samych okolicznosci,
ktére byty przedmiotem rozstrzygniecia lzby, tj. wyroku w sprawie KIO 2498/14 z dnia
11 grudnia 2014 roku — i w tym zakresie powstat stan powagi rzeczy osgdzonej. Jak stusznie
zauwazyt Przystepujacy w piSmie z dnia 23 grudnia 2014 roku, w toku ponownego badania
i oceny ofert nie pojawity sie zadne nowe okolicznosci, ktére uzasadniatyby podniesienie tych
zarzutow przez Odwotujgcego w odwotaniu z dnia 22 grudnia 2014 roku.

Skoro wiec zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego w pkt 4 i 6 odwotania,
a dotyczgce warunku udziatu w postepowaniu, sformutowanego przez Zamawiajgcego
w Rozdziale IV Podrozdziat | pkt 1 ppkt 2 lit. ¢) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
co do dysponowania odpowiednim zapleczem organizacyjno-technicznym w postaci sieci

placowek pocztowych, stanowity juz przedmiot rozstrzygniecia lzby w sprawie KIO 2498/14,
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to zarzuty te podlegajg odrzuceniu na postawie powotanego powyzej przepisu art. 189 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 lit. a) oraz § 5 ust. 4 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...
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