Sygn. akt: KIO 1719/15

WYROK
z dnia 25 sierpnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Barbara Bettman
Luiza tamejko

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania

whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 sierpnia 2015 r. przez InPost S.A. w Krakowie w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez

Skarb Panstwa — Izbe Skarbowg w Warszawie,

przy udziale Poczta Polska S.A. w Warszawie zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza InPost S.A. w Krakowie i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zfotych, zero groszy) uiszczong przez InPost S.A. w Krakowie tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

sygn. akt KIO 1719/15
UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Skarb Panstwa — Izba Skarbowa w Warszawie, prowadzi w trybie przetargu

nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" —

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na $wiadczenie ustug przekazywania

Srodkéw pienieznych w gotéwce - obstuga przekazéw pocztowych na terenie Polski na rzecz

Izb Skarbowych i Izb Celnych. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 01.08.2014 r. w Dz. Urz. UE pod nr 2015/S
147-271572.

W dniu 11.08.2015 r. InPost S.A. w Krakowie wniosta odwotanie wzgledem tresci ogtoszenia o zaméwienia i specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 90 ust. 3 ustawy w zakresie w jakim

pozacenowe kryterium oceny ofert, wadliwie oraz wbrew treci ustawy, dotyczy wiasciwosci

wykonawcy oraz art. 7 w zwigzku z art. art. 91 ust. 2 ustawy poprzez wadliwe opisanie

pozacenowego kryterium oceny ofert naruszajgcego zasade uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania

odpowiedniej modyfikacji postanowien ogltoszenia oraz specyfikacii istotnych warunkéw

zamobwienia w sposéb okreslony w uzasadnieniu odwotania.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, m.in. [referowane w zakresie zarzutéw podtrzymywanych przez Odwotujacego]:

o]
. ZARZUT WADLIWOSCI OPISU KRYTERIOW OCENY OFERT.

(10) Zamawiajacy w tresci punktu IV.2.1 ogloszenia zawart nastepujacy opis kryteriow



oceny ofert:

1. Cena. Waga 70

2. Liczba o0s6b zatrudnionych na umowe o prace w obstudze bezpo$redniej w punktach obstugi. Waga 30
Zarazem w treSci rozdziatu XV s.i.w.z. Zamawiajgcy doprecyzowat zasady obliczania

punktacji w ramach kryterium pozacenowego. Brana w tym zakresie pod uwage ma byé

liczba pracownikéw Wykonawcy zatrudnionych w dziatalno$ci operacyjnej (bezposredniej

obstudze) wykonawcy na umowe o prace, w przeliczeniu na petnozatrudnionych, wedtug
stanu na 30.06.2015 roku.
(11) W pierwszej kolejnosci wskazujemy na to, iz zgodnie z treScig art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp kryteria oceny ofert nie mogg dotyczyé wiasciwosci wykonawcy, a w szczegolnosci jego
wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Nie budzi zadnych watpliwosci, iz
kryterium liczby pracownikéw jest tzw. kryterium podmiotowym odnoszgcym sie do
wiasciwosci wykonawcy (tak tez przyktadowo Izba w wyroku z dnia 4 grudnia 2014 roku
sygn. KIO 2354/14 na str. 17 czy tez piSmiennictwo ). Kryterium takie byloby zatem
dopuszczalne na podstawie art. 5 ust. 1 ustawy Pzp o ile mielibySmy do czynienia z
postepowaniem o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem sg tzw. ustugi o charakterze
niepriorytetowym (wytgczenie zakazu ustalania kryteriébw oceny ofert na podstawie
wihasciwosci wykonawcy).
(12) Biorgc pod uwage powyzsze nalezy zauwazyé, iz przedmiotem niniejszego zamodwienia sg ustugi przekazywania
Srodkéw pienigznych w gotdwce wykonywane w
zaleznosci od wykonawcy na podstawie przepiséw zawartych w ustawie z dnia 29 sierpnia
1997 r. Prawo bankowe (t.j. Dz. U. z 2015 poz. 128) lub tez na podstawie ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach
ptatniczych (tj. Dz. U. z 2014 r. poz. 873 z pézn. zm.) lub tez na
podstawie ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o spétdzielczych kasach oszczednosciowo -
kredytowych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 1450 z pdzn. zm.). Mamy za ten do czynienia z
ustugami finansowymi, o ktérych mowa w kategorii 6 wykazu ustug o charakterze
priorytetowym stanowigcym zatgcznik nr 1 do Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i
niepriorytetowym. Stad tez w ocenie odwotujgcego naruszeniem art. 91 ust. 3 Pzp jest
przyjecie przez Zamawiajgcego tzw. kryterium podmiotowego pomimo, iz przedmiotem
zamoOwienia sg ustugi finansowe o charakterze priorytetowym.
(13) Co prawda przedmiotem zamédwienia sg takze objete ustugi pocztowe (przekaz
pocztowy wykonywany przez Poczte Polskg S.A.) jednak wytaczenie o ile oferta tego wiasnie
wykonawcy zostanie wybrana jako najkorzystniejsza. Przypomnie¢ ponadto nalezy, iz
zgodnie z trescig art. 5 ust. 5 Pzp zamawiajgcy nie moze w celu uniknigcia procedur
udzielania zamowien okreslonych ustawa tgczy¢ innych zaméwien z ustugami
niepriorytetowymi. Zatem przyjecie, iz jedynie hiptetyczna mozliwo$¢ wykonywania
Swiadczenia ustug przekazu pocztowego moze przesgdzac¢ o mozliwosci zastosowania art. 5
ust. 1 Pzp stanowi w naszej ocenie obejscie przepisow ustawy Pzp.
(14) Biorgc pod uwage powyzsze, wnosimy o nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia z
dokumentacji i postepowania wadliwie ustanowionego kryterium pozacenowego.

(15) Niezaleznie od powyzszego, niejako z ostroznosci wskazujemy ponadto na
nastepujgce wadliwosci ustanowionego kryterium. Nalezy przypomnie¢, iz zgodnie z trescig
art. 91 ust. 2 kryteria oceny ofert powinny sie odnosi¢ do przedmiotu zamoéwienia. Zatem w
ocenie odwotujgcego nawet w przypadku kryterium podmiotowego co do zasady kryteria
winny réznicowac sktadane oferty poprzez bardziej korzystne dla instytucji zamawiajacej
wykonywanie $wiadczen objetych przedmiotem zamowienia. W tym tez ujeciu nie znajduje
zadnego uzasadnienia promowanie przez Zamawiajgcego hie tyle zatrudnienia
deklarowanego przez wykonawce do wykonania przedmiotu zamoéwienia, co zatrudnienia
wediug stanu na dzien sprzed wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia (dzien 30
czerwca 2015 roku). W ocenie Odwotujgcego w ramach tego kryterium winna by¢ badana
deklarowana liczba zatrudnionych oso6b na dzien rozpoczecia wykonywania Swiadczen
objetych zaméwieniem. Historyczny stan zatrudnienia u wykonawcy nie odnosi sie w zaden
sposob do przedmiotu zaméwienia. Biorgc pod uwage powyzsze wnosimy o nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania odpowiedniej zmiany treSci kryterium poprzez usuniecie
odwotania do daty 30 czerwca 2015 roku.

(16) Ponadto, takze z ostroznosci kwestionujmy wytgczenie w ramach tego kryterium



mozliwosci wykazania przez wykonawce zatrudnienia pracownikéw podwykonawcéw, jak i

podmiotéw wspotpracujacych z wykonawca nie posiadajgcych statusu podwykonawcy (nie

sg oni brani pod uwage przy ocenie oferty). Zgodnie z deklaracjg Zamawiajgcego brana pod uwage bedzie jedynie liczba
pracownikéw wykonawcy zatrudnionych w dziatalno$ci

operacyjnej. W naszej ocenie takie dziatanie narusza zasade uczciwej konkurencji promujgc

niezasadnie tych wykonawcow, ktérzy samodzielnie (bez udziatu podmiotéw trzecich) zamierzajg wykonywac przedmiot
zamobwienia. Biorgc pod uwage powyzsze wnosimy o

nakazanie zmodyfikowania tre$ci przedmiotowego kryterium poprzez rozszerzenie katalogu

podmiotéw, ktdrych zaséb pracowniczy bedzie brany pod uwage przez Zamawiajgcego.

[T

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone w pismach
procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze Srodkdéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp,
wediug ktorego $rodki ochrony prawnej okre$lone w ustawie przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu

danego zamodwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 91 ust. 2 Pzp kryteriami
oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamowienia, w
szczegoblnosci jakos¢, funkcjonalno$é, parametry techniczne, aspekty Srodowiskowe,
spoteczne, innowacyjne, serwis, termin wykonania zaméwienia oraz koszty eksploataciji.
Ponadto w art. 91 ust. 3 ustawy kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wtasciwosci
wykonawcy, a w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub
finansowe;.

Natomiast zgodnie z art. 5 ust. 1 do postepowan o udzielenie zamowien, ktorych
przedmiotem sg ustugi o charakterze niepriorytetowym okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 2a i 2b, nie stosuje sie przepiséw ustawy, m.in. dotyczgcych zakazu ustalania
kryteridw oceny ofert na podstawie wiasciwosci wykonawcy.

W Swietle przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 stycznia 2010 r. w
sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz. U. Nr 12 poz. 68)
ustugi pocztowe sg ustugami niepriorytetowymi.

Zgodnie z art. 3 pkt 16 ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe (Dz. U. z 2012 .
poz. 1529 ze zm.)., przekazem pocztowym jest polecenie doreczenia adresatowi okreslonej
kwoty pienieznej przez operatora pocztowego. Nie budzi watpliwosci Izby i jest pomiedzy
stronami bezsporne, ze przekaz pocztowy jest ustugg pocztowg, wykonywang na podstawie
przepisdw ww. ustawy.

Nazwa przedmiotowego postepowania, a takze ogoélny opis przedmiotu zamowienia
zamieszczony w rozdz. lll SIWZ wskazujg, iz jego przedmiotem jest tylko jeden rodzaj ustug
przekazywania $rodkow pienieznych w gotowce — przekaz pocztowy.

Decydujgcym dla rozstrzygniecia o rodzaju przedmiotu zamowienia jest jednak nie jego tytut
czy wskazany kod CPV, ale postanowienia SIWZ opisujgcego szczegdtowo jego zakres,
warunki i wszelkie inne wymagania wzgledem sposobu jego wykonania.

W zal. nr 2 do SIWZ stanowigcym szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia, w pkt 3.1
Zamawiajgcy wskazuje, ze w trakcie realizacji ustug przekazu pienieznego wykonawca
bedzie musiat stosowaé sie do przepisow i procedur przewidzianych w ustawie z dnia 23
listopada 2997 r. Prawo pocztowe (Dz. U. z 2012 r. poz. 1529 ze zm.). Ponadto w pkt 2 oraz
7 wskazuje na koniecznos¢ doreczania kwot przekazywanych do adresatow.

Przede wszystkim jednak w wyjasnieniach z dnia 24 sierpnia br. dotyczacych tresci SIWZ,
Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 1 wyjasnia i przesgdza, ze wszystkie uzyte w tresci
SIWZ wyrazenia ,ustugi przekazu pienieznego” dotyczg przekazu pocztowego.

W Swietle powyzszego Izba uznala, iz Zamawiajgcy zamawiat w tym przypadku jedynie



wykonywanie ustugi przekazu pocztowego — tylko takiej ustugi dotyczy jego przedmiot
zamowienia. W postanowieniach SIWZ brak podstaw i oparcia dla przekazywania pieniedzy
w innej formie. Przeciwnie, Zamawiajacy w SIWZ wyraznie wskazuje, iz ma to by¢
dokonywane na podstawie ustawy Prawo pocztowe. W Zat. nr 2 nie ma natomiast powotania
na jakiekolwiek przepisy innych ustaw regulujgcych ustugi finansowe. Ponadto wyjasnienia
Zamawiajacego dot. tresci SIWZ nie pozostawiaja watpliwosci jakg instytucje prawng w
opisie swojego przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy wskazuje i ma na my$li. Réwniez
wymagania doreczania kwot przekazywanych do adresatéw odpowiadajg instytucji przekazu
pocztowego definiowanej w art. 3 pkt 16 ustawy Prawo pocztowe, a nie innych usiug
finansowych.

Na marginesie Izba wskazuje, iz poza zakresem zarzutéw odwotania, a tym samym
orzekania Izby, pozostawata w tym przypadku ocena kwestii, czy takie opisanie przedmiotu zaméwienia wylgcza
konkurencyjno$¢ postepowania i umozliwia udzielenie zamdwienia

jedynie operatorowi wyznaczonemu.

W zwigzku z faktem, iz przedmiot zamoéwienia obejmowat jedynie ustugi niepriorytetowe,
Zamawiajacego nie dotyczyt zakaz ustanawiania kryteribw oceny ofert odnoszgcych sig do
wiasciwosci wykonawcy (art. 91 ust. 3 w zw. z art. 5 ust. 1 Pzp). Kryteria tego typu mogt wiec
Zamawiajgcy ustanowi¢, odnoszac np. swojg ocene i preferencje do takiej podmiotowe;j
cechy wykonawcy jak struktura jego zatrudnienia, ktéra niesie informacje o statusie i
sposobie dziatania tego podmiotu.

Ponadto i pomimo, ze w zwigzku z mozliwoscig ustanowienia kryteriow podmiotowych, a
wigec odnoszacych sig¢ li tylko do cech wykonawcow, Zamawiajgcy wcale nie byt zobowigzany
do odnoszenia swojego kryterium oceny ofert do przedmiotu zaméwienia, to jednak w
rzeczywisto$ci to uczynit. Mianowicie w pkt XVl SIWZ Zamawiajgcy powigzat oceniane cechy
wykonawcy ze sposobem wykonania zamowienia przez ustanowienie wymagania
procentowego utrzymania poziomu zatrudnienia pracownikéw zadeklarowanego w ofercie.

W Swietle powyzszego zarzuty odwotania dotyczgce podmiotowego kryterium oceny ofert
przewidzianego w SIWZ uznano za niezasadne.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15

marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



