Sygn. akt: KIO 1607/15
WYROK
z dnia 6 sierpnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk
Czlonkowie: Magdalena Rams
Ewa Sikorska

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lipca 2015 r. przez wykonawce

InPost S.A, ul. Malborska 130, 30-624 Krakow w postepowaniu prowadzonym

przez Panstwowa Inspekcje Pracy Gtéwny Inspektorat Pracy, ul. Barska 28/30,

02-315 Warszawa

przy udziale wykonawcy Poczta Polska S.A, ul. Stawki 2, 00-940 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce InPost S.A, ul. Malborska 130,
30-624 Krakow i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong
przez wykonawce InPost S.A,, ul. Malborska 130, 30-624 Krakow tytutem wpisu
od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 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 .

Przewodniczacy: ...........ccovevueninnnennnnn

CzIoNKoWie: .....coueevievreiriernees

Sygn. akt: KIO 1607/15
Uzasadnienie

Panstwowa Inspekcja Pracy Gtéwny Inspektorat Pracy z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,Swiadczenie usfug pocztowych dia jednostek
organizacyjnych Panstwowej Inspekcji Pracy’. Postepowanie prowadzone jest na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. .z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie
0 przedmiotowym zaméowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia
8 kwietnia 2015 r. pod nr 2015/S 068-122083.

W postepowaniu tym wykonawca InPost S.A. z siedzibg w Krakowie
(dalej: ,Odwotujacy”) w dniu 27 lipca 2015 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie.
Zarzuty odwotania dotyczg czynnosci modyfikaciji postanowien Specyfikaciji Istotnych
Warunkow Zaméwienia (dalej: ,SIWZ’), o ktorej Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
w dniu 16 lipca 2015 .

Zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do przytgczenia sie do niniejszego
postepowania przekazat pozostatym wykonawcom, poprzez zamieszczenie na stronie



internetowej, w dniu 28 lipca 2015 r. Do Prezesa Izby w dniu 31 lipca 2015 r. wptyneto
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego ztozone przez wykonawce Poczta
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Przystepujacy”) po stronie Zamawiajgcego.
Kopia zgtoszenia zostata przekazana stronom postepowania odwotawczego.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikow postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa
w przedmiotowej sprawie odbyly sie w dniu 5 sierpnia 2015 r.

Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz o$wiadczenia ztozone w trakcie
rozprawy, |zba ustalita co nastepuje.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, iz naruszyt:

1) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 91 ustawy Pzp, poprzez zmiane tresci SIWZ w sposéb,
ktéry nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow w zakresie odnoszacym sie do wadliwie ustalonego kryterium oceny
ofert ,liczba pracownikow”,

2) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 91 ustawy Pzp, poprzez nieprecyzyjne okreslenie opisu
kryterium oceny ofert ,liczba pracownikéw".

Whnio6st o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci
SIWZ w zakresie kryterium oceny ofert ,liczba pracownikéw”, umozliwiajacej ztozenie
wszystkim zainteresowanym wykonawcom oferty na rownych zasadach i z poszanowaniem
zasady konkurencyjnosci, tj.: zmiane opisu oraz sposobu oceny ofert w kryterium ,liczba
pracownikow” w sposo6b okreslony w dalszej czesci odwotania.

Odwolujgcy w uzasadnieniu odwotania podniost, ze Zamawiajacy w dniu 16 lipca
2015 r. dokonat zmiany tresci SIWZ, ktora polegata, miedzy innymi, na wprowadzeniu
nowego kryterium oceny ofert - liczba pracownikow”, ktérego waga zostata ustalona
na poziomie 10%. Jednocze$nie tez Zamawiajgcy, dokonujgc opisu sposobu oceny ofert
w kryterium ,liczba pracownikéw”, wskazat, ze ocena punktowa zostanie obliczona wedtug
wzoru: liczba pracownikéw z oferty ocenianej do najwiekszej liczby pracownikéw z oferty,
ktorg wskazat najwigkszg liczbe placéwek x 100 x 10%. Podkreslit przy tym, ze stosunek
liczby pracownikow z oferty, w ktérej wykazano najwigkszg liczbe placéwek, w jego ocenie,
stanowi jedynie oczywistg omytke pisarska, i w istocie jest to stosunek liczby pracownikéw
z oferty ocenianej do liczby pracownikéw z oferty, w ktdrej wskazano ich najwiekszg liczbe.
Podniost, ze Zamawiajgcy dookreslit sformutowanie ,pracownik”, wystepujgce
we wskazanym wzorze, jako ,liczbe oséb zatrudnionych na podstawie umowy o prace, ktore
bedg doreczac i odbiera¢ poczte, z uwzglednieniem podwykonawcow i pracownikow
podwykonawcow (listonosz/doreczyciel/kurier i osoba odbierajgce poczte z jednostki
organizacyjnej Panstwowej Inspekcji Pracy) i wskazat, ze przy ocenie ofert bedzie brat
pod uwage liczbe pracownikow wynikajacg z formularza oferty.

Zdaniem Odwolujgcego wskazane kryterium narusza zasade uczciwej konkurenciji
i rowno$ci wykonawcow, przy czym podkreslit, Ze nie kwestionuje samej zasadnosci
wprowadzenia kryterium spotecznego, ale sposéb obliczania tego kryterium. W jego ocenie
przy tak sformutowanym kryterium oceny ofert faworyzowany jest faktycznie jeden
z operatoréw pocztowych - Poczta Polska S.A., ktéry, do niedawna monopolista na rynku
ustug pocztowych, posiada najwiekszg liczbe oséb zatrudnionych na podstawie umow
o prace. Powotfat sie przy tym na komunikat Poczty Polskiej S.A. zamieszczony na stronie
internetowej operatora wyznaczonego, z ktérego wynika, ze Poczta Polska S.A. zatrudnia
na umowach o prace blisko 80 000 oséb. Wskazat, ze w przypadku Poczty Polskiej S.A.

stosunek pracy jest podstawowa formg zatrudnienia, wynikajacg przede wszystkim z faktu,
ze firma ta jest od poczatku swego istnienia panstwowa. Odwotujgcy podkreslit, ze
uprzywilejowana sytuacja Poczty Polskiej wynika z faktu, ze operator ten ma status

operatora wyznaczonego, zobowigzanego do $wiadczenia powszechnych ustug pocztowych,
a ustugi te stanowig niemal potowe ustug pocztowych realizowanych przez tego operatora
(711 milionéw sztuk ustug za 2014 r.). Jest to wiec podmiot, ktéry na rynku wspoéttworzonym
przez 294 operatoréw pocztowych ma blisko 61% udziatow w przychodach

(4 620,09 milionéw zt przychodu Poczty Polskiej S.A. w 2014 r. w stosunku



do 7 570,65 milionéw zt przychodu z dziatalno$ci pocztowej uzyskanego przez wszystkich
operatorow pocztowych w 2014 r.), z czego sam przychdd ze Swiadczenia powszechnych
ustug pocztowych przez Poczte Polskg S.A. wynosit w 2014 r. az 2 937,11 zt, czyli ok. 75%
catkowitego przychodu Poczty Polskiej S.A. w 2014 r. Podkreslit, ze duze zatrudnienie

ze strony operatora wyznaczonego jest w gtéwnej mierze determinowane posiadaniem przez
niego statusu operatora wyznaczonego, ktéry to status, zgodnie z ustawg Prawo Pocztowe
(Dz. U.z 2012 r. poz. 1529), moze posiadac tylko jeden operator pocztowy. Przy tym zwrécit
uwage, iz inni operatorzy pocztowi (w tym Odwolujgcy), w zakresie wiasnej polityki kadrowe;j,
nie sg nawet w stanie zblizy¢ sie do poziomu zatrudnienia na podstawie umowy o prace
wystepujgcego w Poczcie Polskiej S.A., co jest uzasadnione nie tylko aspektem
ekonomiczno-prawnym (brak posiadania statusu operatora wyznaczonego, co przektada sie
na znacznie mniejsze przychody), ale réowniez aspektem natury historycznej. Tutaj zwrécit
uwage na to, ze Poczta Polska S.A. przez dziesigciolecia byta monopolistg na rynku ustug
pocztowych i przez ten czas nie tylko ugruntowata swoja pozycje rynkowa, ale rowniez
uksztattowata schemat organizacyjny, rowniez w zakresie zatrudnienia, a poziom
zatrudnienia nie ulegt wiekszej zmianie takze po pojawieniu si¢ podmiotéw konkurencyjnych,
bowiem prég wejscia na rynek tych podmiotéw byt i jest bardzo wysoki, co przektada sie

na niezagrozong pozycje rynkowg Poczty Polskiej S.A. Zwrécit tez uwage na sytuacje
pozostatych operatoréw pocztowych, ktérzy, wchodzgc na rynek ustug pocztowych muszag
w sposob wysoce elastyczny przygotowywac i planowa¢ wiasng dziatalno$¢, zwiaszcza, ze
rynek ustug pocztowych nie jest stabilny. Tu powotat sie na postepowanie na Swiadczenie
ustug pocztowych prowadzone przez Centrum Ustug Wspdlnych, w ktérych zwycigskim
operatorem okazat sie Odwolujacy, ale w skutek dziatan po stronie Centrum Ustug
WspdInych, Odwotujgcy w dalszym ciggu nie moze, nie ze swojej winy, jak podkreslit, podjac
Swiadczenia ustug. Przywotat w tym wzgledzie artykut prasowy z Rzeczpospolitej z dnia

17 maja 2015 r. (,Poczta Polska wygra konkurs wart miliardy’), wskazujacy na plany
dalszego uprzywilejowania Poczty Polskiej S.A. Majac na uwadze powyzsze podkreslit, ze
prywatni operatorzy pocztowi muszg podejmowac dziatania gwarantujgce im utrzymanie sie

na tym niestabilnym rynku i bycie konkurencyjnymi w stosunku do Poczty Polskiej S.A.
Wskazat w tym wzgledzie, ze:

a. sieci placéwek pocztowych alternatywnych operatoréw tworzone sg praktycznie
wylgcznie w oparciu o placowki agencyjne prowadzone przez mate podmioty
gospodarcze, czasem zrzeszone w wigksze sieci;

b. operatorzy alternatywni zatrudniajg wspoipracownikéw w oparciu 0 umowy
cywilnoprawne, ktdre w wiekszym stopniu niz umowa o prace utatwiajg operatorom
pocztowym dostosowanie sie do zmieniajgcych sie biezgcych potrzeb klientow.

Tu zwrdcit uwage na to, ze kazda dziatalno$¢ gospodarcza opiera sie na kalkulaciji
kosztdw, a zatrudnianie u operatorow alternatywnych doreczycieli bgdz os6b
odpowiedzialnych za wydawanie przesylek pocztowych w oparciu 0 umowy
cywilnoprawne nie wynika z niecheci do uméw o prace, ale z uwarunkowan panujgcych
na rynku ustug pocztowych — podkreslit, ze alternatywni operatorzy pocztowi na chwile
obecng nie sg w stanie zatrudnia¢ na wiekszg skale pracownikbw w oparciu 0 umowy
0 prace, a sytuacja ta moze ulec zmianie, jezeli dostep do zamoéwien bedzie réwny
dla wszystkich operatoréw pocztowych, a prywatni operatorzy pocztowi uzyskajg
chociazby gwarancje rownego traktowania w ramach postepowan przetargowych.
W ocenie Odwolujgcego w zwigzku powyzszym wiadomym jest, ze juz przed sktadaniem
ofert maksymalng liczbe punktéw (10) z kryterium ,liczba pracownikdéw” otrzyma tylko jeden
wykonawca - Poczta Polska S.A., a sposéb obliczania punktow z tego kryterium przetozy sie
na marginalng, jesli nie zerowa ilos¢ punktow, otrzymanych za to kryterium przez innych
wykonawcow, w tym Odwotujgcego. Podkreslit, ze zaden z prywatnych operatorow
pocztowych nie jest w stanie konkurowac z Pocztg Polskg S.A. pod katem ilosci osdb
zatrudnionych na umowach o prace, gdyz prywatni operatorzy pocztowi zatrudniajg
wspotpracownikow w oparciu o rézne tytuty, kierujgc sie przede wszystkim efektywnoscig
przyjetych rozwigzan, w tym czesto w oparciu o umowy cywilnoprawne. W konsekwencji tez
jego zdaniem to oferta Poczty Polskiej S.A. moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza,
rowniez wtedy, gdy bedzie ofertg zdecydowanie drozszg, co potwierdza, ze uksztattowany
przez Zamawiajgcego sposob obliczania kryterium oceny ofert czyni iluzorycznym
konkurencyjnos¢ postepowania. Odwotujgcy podkreslit, Zze nie kwestionuje potrzeby
wprowadzenia kryterium spotecznego, cho¢ z uwagi na uksztattowanie rynku pocztowego,



kryterium to narusza per se zasade konkurencyjnosci i rownosci wykonawcéw. Odwotujgcy
zakwestionowat sam sposéb obliczania tego kryterium, opierajgcy sie na stosunku pewnej
absolutnej wartosci (liczba pracownikéw), wyzszej tylko dla jednego wykonawcy (operatora
wyznaczonegdo), do wartosci wskazanej przez innych wykonawcoéw (pozostatych operatorow
pocztowych). W ocenie Odwotujgcego, punktem wyjscia dla sposobu obliczania kryterium

Lliczba pracownikow” winien by¢ procentowy stosunek zatrudnionych na podstawie umowy
o prace w stosunku do og6tu zatrudnionych przez wykonawce, zgodnie ze wzorem: procent
pracownikow z oferty ocenianej do najwiekszego procenta pracownikow z oferty, kidra
wskazata najwigkszy procent pracownikow x 100 x 10%. Jego zdaniem w tym przypadku
mozliwa jest do zachowania zasada proporcjonalnosci oraz zasady wynikajgce

z art. 7 ustawy Pzp, za$ poszczeg6lni wykonawcy nie sg porownywani do wykonawcy
(operatora wyznaczonego), ktdry niejako z mocy prawa generuje znacznie wiekszy obrot,

a tym samym zmuszony jest do posiadania nieporéwnywalnie wigkszego poziomu
zatrudnienia pracownikbw na podstawie umowy o prace w stosunku do pozostatych
operatorow pocztowych. W ocenie Odwolujgcego przyjety przez Zamawiajgcego sposob
obliczania punktow za kryterium ,liczba pracownikow* nie premiuje wykonawcow
dziatajgcych w sposéb efektywny pod wzgledem ekonomicznym i funkcjonalnym. Jako
przykiad wskazat, ze wykonawca, kitéry chce przeznaczy¢ na wykonanie zamowienia

1 000 pracownikéw (stanowigcych 100% zatrudnionych na podstawie umowy o prace),
otrzyma mniejszg liczbe punktéw, anizeli wykonawca, kitéry przeznaczy na wykonanie
zamowienia 1200 pracownikéw zatrudnionych na umowe o prace, nawet gdy zwiekszona
liczba zatrudnionych bedzie efektem ztej organizaciji pracy lub przestarzatej polityki
zatrudnieniowej. Podkreslit, ze kazdy zamawiajgcy przygotowujgc SIWZ w postepowaniu
musi uwzglednia¢ nie tylko specyfike rynku, ale réwniez typ i charakter zamowienia. Jego
zdanie przy cigglym $wiadczeniu ustug przez okreslony czas konkretna liczna zatrudnionych
nie ma przetozenia na szybkos¢ wykonania ustug, ale réwniez na jako$¢ ich Swiadczenia,
zas istotg ,kryterium spotecznego” jest przede wszystkim wdrazanie spotecznie pozadanych
efektow w realizacje zamowien publicznych nie zas podmiotowa weryfikacja wykonawcow
odnoszaca sie do sposobu ich funkcjonowania i organizaciji, co przektada sie na nieréwne
traktowanie wykonawcow. Jako przyktady Odwotujgcy przywotat dwa postepowania

na $wiadczenie ustug pocztowych prowadzone przez Straz Gminng w Cztuchowie i Izbe
Skarbowa w Warszawie, gdzie Poczta Polska wskazata r6zne iloSci pracownikéw —

w pierwszym przypadku przy kryterium: liczba osob, ktére bedg zatrudnione do realizacji
przedmiotu zamdwienia na podstawie umowy o prace” 75 000 pracownikow (dla przesytek
zwyklych: 37 000 dla poleconych: 300 000 i dla poleconych ZPO: 200 000), w drugim
przypadku przy kryterium: liczba pracownikéw Wykonawcy zaangaZzowanych do realizacji
przedmiotu umowy z Zamawiajgcym, zatrudnionych w dziatalno$ci operacyjnej Wykonawcy
na podstawie umowy o prace w przeliczeniu na petnozatrudnionych” 37 640 pracownikéw
(dla przesytek zwyktych: 2 200, dla przesytek poleconych ZPO: 43 000). Odwotujacy
podkreslit, ze powyzsze ze wzgledu na odmienng tres¢ kryteriow oceny ofert nie moze
stanowi¢ poréwnania, ale uwypukla, jak btedny z zatozenia jest opis kryteriow oceny ofert

bazujgcych na wartosciach liczbowych. W jego ocenie problematyczne jest okreslenie
definicji ,osoba uczestniczgca w wykonaniu zamdwienia’, skoro we wskazanych
postepowaniach okreslono liczbe tych oséb na roznym poziomie. W tym zakresie tresé
kryterium sformutowana przez Zamawiajgcego, w niniejszym postepowaniu, ktére ogranicza
poziom zatrudnienia tylko do doreczycieli, takze nie rozwigzuje problemu ilosci pracownikéw
uczestniczgcych w realizacji danego zaméwienia. Ponadto przywotany poziom ilosci
zatrudnionych wskazanych przez Poczte Polskg w przetargu dla Izby Skarbowej

w Warszawie moze wskazywacé, ze na jednego pracownika operacyjnego przypada jedna
przesytka, przy czym podkreslit, Ze nie kwestionuje polityki kadrowej i organizacii
wewnetrznej Poczty Polskiej S.A., ale wskazat, ze kazdy wykonawca moze w sposéb
odmienny optymalizowa¢ wiasne funkcjonowanie, co przekiada sie na organizacje pracy,
dzieki ktdrej jedni wykonawcy nie muszg zatrudnia¢ nadmiernej liczby pracownikéw, a przez
to narazac sie na ryzyko nierentownosci. Jego zdaniem kryterium oceny ofert odnoszace sie
do ilosci zatrudnionych (nie za$ ich procenta) kazdorazowo bedzie sie sprowadzato

do wykazania przez wykonawcow jak najwiekszej liczby zatrudnionych, co nie zawsze
znajdzie przetozenie na faktyczne realizowanie przez nich ustug bedacych przedmiotem



zamowienia. W ocenie Odwolujgcego wykazanie w ofercie okreSlonych warto$ci liczbowych
znaczaco ogranicza wykonawce nie tylko w odniesieniu do jego elastycznosci

W rozwoju, sie przetozy¢ zatrudnieniu, ale w ogdélnym postepie i ktéry moze

na zautomatyzowanie wielu procesoéw (np. wydajniejszy system sortowania, system EPO),
a co sie z tym wigze, brak konieczno$ci zatrudniania okreslonej ilosci pracownikéw. W tym
ujeciu jego zdaniem kryterium spoteczne tylko teoretycznie przektada sie na stabilno$é
zatrudnienia, a kosztem tej stabilnosci jest przerost zatrudnienia, ktdry w efekcie konczy sie
zwolnieniami. Podkreslit, ze Poczta Polska S.A., ktérej jedynym akcjonariuszem jest Skarb
Panstwa, w skutek wadliwego okre$lenia kryterium oceny ofert, moze generowaé straty

w skutek sztucznego utrzymywania zatrudnienia, co przetozy sie takze na straty po stronie
Skarbu Panstwa, a réwniez sami pracownicy, widzgc zmiany na rynku oraz w sposobie
funkcjonowania przedsiebiorstwa, ale przede wszystkim w malejgcym zakresie wtasnych
obowigzkdw stuzbowych, nie moga by¢ pewni dalszego zatrudnienia, co stanowi dodatkowy
argument na rzecz pozornosci zapewnienia stabilnosci zatrudnienia dzieki wprowadzeniu tak
okreslonego kryterium spolecznego. Przedstawione przyktady wedtug Odwotujgcego nalezy
w catosci odnies¢ do opisu kryterium oceny ofert ,liczba pracownikow”, nie tylko

w kontekscie wadliwosci stosowania wartosci liczbowych w tego typu kryterium, ale z uwagi
na ogromne znacznie precyzyjnego okreslenia takiego kryterium. Podkreslit, ze Zamawiajgcy
od momentu zmiany tresci SIWZ (dokonanej 16.07.2015 r.) nie dokonat korekty -

w przekonaniu Odwotujgcego - oczywistej omytki pisarskiej w postaci odniesienia iloSci

pracownikéw badanej oferty, do ilosci pracownikow z oferty, w ktdrej wykazano najwiekszg
ilos¢ placéwek. Zamawiajgcy zdaniem Odwotujgcego nie okreslit, jak interpretowac katalog
0s06b uczestniczacych przy wykonaniu zamdwienia, co rodzi kolejne niejasnosci, np. czy
wskazany przez niego katalog oséb ma charakter zamkniety, czy dotyczy wylgcznie
pracownikow doreczajgcych korespondencje do Zamawiajgcego (oraz odbierajgcych
od niego przesytki). Tym samym w ocenie Odwotujgcego wykazana przez wykonawcow
liczba moze by¢ skrajnie rozna, a tym samym postepowanie zostanie obarczone
nieusuwalng wadg powodujgcg jego uniewaznienie. Podkreslit, ze sposob obliczania
kryterium spotecznego w sposob wskazany przez Odwotujgcego zostat zastosowany
w najwiekszym w tej czesci Europy przetargu na $wiadczenie ustug pocztowych, mianowicie
przetargu prowadzonym przez Centrum Zakupdw dla Sadownictwa na Swiadczenie ustug
pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym w zakresie przyjmowania, przemieszczania
i doreczania przesytek pocztowych oraz zwrotu przesytek niedoreczonych na rzecz sadéw
powszechnych, gdzie jednym z kryteriéw oceny ofert jest ,kryterium spoteczne”, kiére zostato
opisane jako procent 0os6b zatrudnionych na podstawie umowy o prace, z ogoinej liczby
0s0b, ktorym zostanie powierzona realizacja przedmiotu zamdwienia.

Odwolujgcy ztozyt do akt pismo procesowe — pismo z dnia 4 sierpnia 2015r.,
w ktérym dodatkowo wskazat, ze waga kryterium ,liczba pracownikéw” ma przesadzajace
znaczenie dla wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego. Wskazat w tym
zakresie na spadek cen ustug pocztowych w postepowaniach, gdzie zachowana jest
konkurencyjnos¢. Przywotat warto$ci ofert Odwolujgcego i Przystepujgcego oraz kwote
na sfinansowanie zamoéwien w 11 postepowaniach prowadzonych na tego rodzaju ustugi
przez rozne podmioty (Regionalny Osrodek Polityki Spotecznej w Toruniu, Ministerstwo
Zdrowia, Lwowek Slaski, Gmina Miejska Ketrzyn, Gmina Warnice, Gmina Siemianowice
Slgskie, Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. M. Kopernika w £odzi, Gmina Knuréw,
Politechnika Krakowska, Pierwszy Urzad Skarbowy w Rzeszowie, Centrum Onkologii
im. Prof. F. Lukaszczyka w Bydgoszczy). Odwotujgcy podkreslit, ze Przystepujgcy pomija
fakt, ze posiada status tzw. operatora wyznaczonego, co oznacza dla niego wykonywanie
szereg dodatkowych obowigzkéw, w tym takze w zakresie utrzymywania placowek
pocztowych, nawet pomimo ich nierentownosci. W oparciu o raport UKE o stanie rynku
pocztowego za rok 2014 r. wskazat, ze przychod Przystepujgcego za 2014 r. w znacznej
czesci (75% catkowitego przychodu) wynika ze $wiadczenia ustug powszechnych, z czego
Odwolujgcy wywodzi, ze sam fakt posiadania przez Poczte Polska statusu operatora
wyznaczonego powoduje jego przewage w liczbie zatrudnionych os6b na podstawie umow
0 prace, ktéra nie moze by¢ zniwelowana przez innych wykonawcow. Podkreslit, ze w dacie
sktadnia ofert istnieje mozliwo$¢ zadeklarowania w spos6b dowolny wielkiej liczby oséb,

ktére potencjalnie mogg by¢ zaangazowane w wykonywanie zaméwienia, zas zawarte



w SIWZ okreslenie ,liczba oséb zatrudnionych na podstawie umowy o prace, ktore bedg
dostarcza¢ i odbiera¢ poczte” odnosi¢ sie moze w praktyce nie tyle do os6b niezbednych do
wykonania przedmiotu zamdwienia, co do liczby wszystkich oséb zatrudnionych przez
danego wykonawce. Podkreslit, Ze znaczgco wigksze kontrakty na $wiadczenie ustug
pocztowych $wiadczy Odwolujgcy dla wymiaru sprawiedliwo$ci liczbg okoto 15 000
pracownikéw oraz wspdtpracownikow, a skoro niniejsze zamowienie mozna wykonac
podobng liczbg pracownikéw, to dodatkowe promowanie zatrudnienia na poziomie
przykladowo 75 000 oséb wypacza przebieg postepowania. Odwolujgcy zwrocit tez uwage
na regulacje art. 53 ust. 1 lit. a dyrektywy 2004/18, ktdéry wymaga zwigzania kryterium oceny
ofert z przedmiotem zamowienia i przewiduje wybor oferty najkorzystniejszej ekonomicznie,
tj. takiej, ktéra prezentuje najlepsza relacje jakosci do ceny, tymczasem w sytuacji, w ktorej
Odwolujgcy lub inny wykonawca podjatby starania zatrudnienia wszystkich pracownikéw
wykonujgcych $wiadczenia na podstawie uméw o prace, to nadal wybrana zostataby oferta
nie z najkorzystniejszg ceng, lecz z najwigkszg liczbg pracownikéw, nawet gdyby oferta
Przystepujacego byta drozsza o ok. 10% ceny. Przedstawit w tym zakresie symulacje
punktowa, gdzie przyjat zatozenie, iz w kryterium liczba palcéwek Odwotujgcy

i Przystepujacy posiadajg poréwnywalne wielkosciowo sieci placéwek pocztowych i uzyskujg
takg samg ilos¢ punktow, za$ przy cenie 9 100 000 z+ Odwotujgcego (75 pkt), a w przypadku
Przystepujgcego 10 000 000 zt (68,25 pkt) i przy 20 000 pracownikach Odwolujacego

(2,6 pkt) i 75 000 pracownikach Przystepujacego (10 pkt) postepowanie wygrywa
Przystepujgcy. Odwotujacy zauwazyt tez, ze Zamawiajacy, chcac realizowacé kryteria
spoteczne, moze to uczyni¢ w taki sposob, aby udziat w realizacji zamowienia mogty bra¢
osoby zaangazowane do wykonania okreslonych prac na podstawie umowy o prace i w tym
ujeciu celem zastosowania klauzul spotecznych nie jest maksymalizowanie liczby oséb, ktore
beda wykonywaty dane $wiadczenie, bo bytoby to nieracjonalne, a okresleniem sposobu
zatrudnienia takich pracownikéw; powotat sie w tym wzgledzie na publikacje UZP. Zwrécit
uwage na to, ze gdyby Zamawiajacy okreslit z géry maksymalna liczbe oséb, kidre bedg
brane pod uwage w ramach danego kryterium, a liczba taka powinna korespondowac

z wielkoscig przedmiotu zaméwienia, to zachowane bylyby zasady konkurencyjnosci
postepowania. Brak takiej liczy os6b umozliwia catkowicie dowolne deklaracje i wobec takich
postanowien SIWZ nie istnieje obiektywna mozliwos¢ zweryfikowania czy zadeklarowana
liczba pracownikéw odpowiada rzeczywistym potrzebom Zamawiajgcego, czy nie ma
charakteru nadmiarowego, skutkujgcego wypaczeniem procedury oceny ofert w tym
kryterium, co w orzecznictwie Izby bylo juz weryfikowane (przywotat wyrok KIO 640/11).
Powotat sie takze na doniesienia prasowe — jego zdaniem — potwierdzajace przerost

zatrudnienia u Przystepujgcego. W ocenie Odwotujgcego uksztattowany opis kryterium
oceny ofert oraz o$wiadczenie w tym zakresie zawarte w formularzu ofertowym pozwala
Przystepujacemu na podanie stanu zatrudnienia na moment skifadania ofert, co daje mu
kolejng przewage, zastepujgc deklaracje dotyczacg sposobu wykonywania w przysztosci
zamowienia deklaracjg dotyczgcg stanu na dzien sktadania ofert. Pokreslit, ze
w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z odmienng sytuacja niz ta, ktéra miata miejsce
w sprawie KIO 2354/14, gdzie Odwolujacy w ogole kwestionowat kryterium ,liczba
pracownikow”, a w niniejszej sprawie kwestionuje jego opis.

Odwolujgcy w toku rozprawy podtrzymat w catoSci odwotanie, wnoszac o jego
uwzglednienie.

Zamawiajacy w toku rozprawy przed lzbg wnidst o oddalenie odwotania. Podkreslit,
ze w postepowaniu przewidziat trzy rézne, zréznicowane wagowo kryteria oceny ofert, dzieki
ktérym chce uzyska¢ pozgdany efekt nalezytej realizacji przedmiotu zamowienia, a kryteria
te nie stanowig bezwzglednych warunkéw wymaganych do realizacji zamoéwienia. Wskazat
tez, iz nie jest w stanie wyspecyfikowac konkretnej liczby osob, potrzebnej do realizaciji
zamowienia, czy zobowigza¢ wykonawcow do tego, bowiem to wykonawca - sktadajgc oferte
na realizacje ustug objetych przedmiotem zamaowienia - tak organizuje swojg firme, aby
uzyskac efekt nalezytego wykonania zaméwienia. Zamawiajagcy wskazat, ze w SIWZ
sprecyzowat w sposéb jasny, co oznacza pracownik — jest to listonosz, doreczyciel, kurier
i osoba odbierajgca poczte z jednostki organizacyjnej Panstwowej Inspekcji Pracy,
€0 0znacza, ze bedg to osoby realnie realizujgce umowe na rzecz Zamawiajagcego
i powyzsze - zgodnie z wymogami w SIWZ — bedzie oceniane na moment sktadania ofert.
Wyjasnit jednak, ze wprowadzit w SIWZ takze mechanizmy, pozwalajace na weryfikacje



powyzszego na etapie realizacji zamdwienia, gdyz zobowigzat wykonawce wybranego

do realizacji zamowienia do sktadania comiesiecznych o$wiadczen - co do liczby
pracownikéw skierowanych do realizacji zamowienia, a takze przewidziat naliczanie kar
umownych w przypadku zmniejszenia zatrudnienia. Podkreslit tez, ze réznica w kosztach
pracy w stosunku do umow zlecenia to nie jest poziom, jak wskazat Odwotujgcy - 10%, tylko
okoto 30-40%.

Przystepujacy ztozyt do akt sprawy swoje zgtoszenie przystapienia, w ktérym popart
Zamawiajacego i wniést o oddalenie odwotania. Podkreslit tam m.in., Ze Zamawiajacy,
ksztattujgc postanowienia SIWZ co do kryteridw oceny ofert, okreslit trzy zréznicowane
kryteria i cenie wyznaczyt najwiekszg wage procentowa (75%), a nie kwestionowanemu
przez Odwotujgcemu kryterium. Podkreslit, Ze przedsiebiorcy zatrudniajgcy osoby

na podstawie umowy o prace ponoszg znacznie wieksze koszty od przedsiebiorcow
angazujacych personel w inny sposéb. Skoro wiec Odwotujgcy nie zatrudnia oséb na umowy
0 prace, co wigze sie z ogromnymi kosztami oraz dokonat optymalizacji kosztow poprzez
ograniczenie zatrudnienia, to w takiej sytuaciji jest prawdopodobnie ze Odwotujgcy uzyska
przewage w kluczowym w postepowaniu kryterium ceny. Przystepujacy podkreslit, ze
zastosowanie kryterium spotecznego w ksztatcie zaproponowanym przez Zamawiajgcego
nie tylko realizuje cele ustawowe przewidziane w nowelizacji ustawy Pzp z 2014 r., ale
uksztattowane jest w taki sposdb, ze nie mozna mowi¢ o zadnym naruszeniu zasady
uczciwej konkurencji czy rownego traktowania wykonawcow i nie mozna moéwié

o preferowaniu jedynie operatora wyznaczonego, gdyz kazdy z podmiotéw ma swobode

w ksztattowaniu swojej polityki zatrudnienia. W ocenie Przystepujgcego kwestionowane

w kryterium nie prowadzi tez do iluzoryczno$ci konkurencyjnosci w postepowaniu, bowiem
celem ustawodawcy w nowym art. 91 ust. 2 ustawy Pzp byto premiowanie tych
wykonawcow, ktérzy w swojej dziatalnosci respektujg zasady praworzgdnosci i dbatosci

o dobro wspolne i wyrébwnywanie szans w przetargach, w ktorych konfrontujg sie

z wykonawcami obnizajgcymi koszty swojej dziatalnosci kosztem wartosci istotnych z punktu
widzenia interes6w panstwa. Jego zdaniem spoteczne kryterium w postaci zatrudnienia

na podstawie umowy o prace ma niwelowac dysproporcje zwigzang z mozliwoscig wyceny
ustug wystepujacg pomiedzy podmiotami zatrudniajgcymi pracownikow na podstawie umowy
o prace, a tymi, ktérzy nakaz z art. 22 § 1 1 Kodeksu pracy omijajg. Powyzsze jego zdaniem
umozliwi konkurencje pomiedzy operatorami pocztowymi. Powotat sie na wyrok KIO

w sprawie KIO 2354/14. Przystepujgcy wskazat tez na istote kryterium spotecznego,
powolujgc sie na uzasadnienie do projektu ustawy nowelizacyjnej ustawe Pzp z 2014 r.
Podkreslit, ze celem ustawodawcy byta takze zmiana tendencji na rynku, ktory oszczednosci
i maksymalizacji zysku szuka w ograniczeniu kosztow osobowych i ,,zatrudnianiu” personelu
na umowy cywilnoprawne, co przetozy sie na wzrost zatrudnienia i lepszg kondycje budzetu
Panstwa. W jego ocenie powyzsze jest szczegdlnie istotne na rynku ustug pocztowych.
Podkreslit, ze réwniez, podobnie jak Odwolujgcy, dziata na tym samym rynku ustug i musi
liczy¢ sie ze zmianami na tym rynku, w tym z przegranymi w przetargach nawet o znaczgcej
wartosci. Co do propozycji Odwotujacego zmiany i okreSlonego sposobu oceny kryterium
Lliczba pracownikow” podkreslit, ze Zamawiajgcy precyzuje konkretng liczbe oséb, kidrych
wykonawca zobowigzuje sie zatrudni¢ przez caty okres trwania umowy i beda to konkretne
osoby zaangazowane w realizacje zamowienia. W jego ocenie uksztattowane kryterium jest
jak najbardziej prawidlowe i w pemni wyraza cele kryterium spotecznego, jakim jest najszersze
i najliczniejsze zatrudnienie na umowach o prace. Funkcje, na ktére wskazuje Odwotujgcy
(efektywnos¢ ekonomiczna i organizacja pracy) sg realizowane w innym kryterium — ceny.

Podniost, ze Odwolujgcy nie uwzglednia w swojej argumentaciji mozliwosci ksztattowania
swojej polityki zatrudnienia z uwzglednieniem spotecznej odpowiedzialnosci w tym dobra
zatrudnionych os6b oraz dobra systemu zabezpieczenia spotecznego i systemu opieki
zdrowotnej, a w konsekwenc;ji interesu Panstwa i jego obywateli. W propozycji Odwotujgcego
- zdaniem Przystepujgcego - brak precyzji czy chodzi o procent zatrudnionych w ogoéle przez
wykonawce czy zatrudnionych do realizacji przedmiotowego zaméwienia. Jego zdaniem
wskazane w kryterium jedynie procentu pracownikow jest wymogiem abstrakcyjnym,
uniemozliwiajgcym poréwnanie ofert, a przez to naruszajgcym zasade uczciwej konkurencji

i nie realizujgcym celu, jaki zaktada Zamawiajgcy, formutujgc kryteria spoteczne.



Przystepujgcy w toku rozprawy podtrzymat swoje stanowisko i wniost o oddalenie
odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegd6lno$ci dokumentacje

Z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez stanowiska
stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pi$mie i ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy w toku rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetiona zadna
z przesfanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych
odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze wykonawca zgtaszajgcy przystapienie
do niniejszego postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wypetnit wymogi
formalne zwigzane ze skutecznym zgtoszeniem przystapienia, wynikajgce z art. 185 ust. 21i 3
ustawy Pzp. Tym samym wskazany wykonawca uzyskat statusu uczestnika przedmiotowego
postepowania odwotawczego.

Jednoczes$nie tez Izba ustalita, Ze przestanka materialnoprawna do wniesienia
odwotania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, zostata wypetiona. Odwotujacy
w ramach zarzutéw odwotania kwestionuje okreslone zapisy SIWZ, ktére - w jego ocenie -
utrudniajg mu dostep do niniejszego zamowienia publicznego i tym samym uniemozliwiajg
mu uzyskanie tego zamowienia. W konsekwencji wiec Odwotujgcy wykazat mozliwosé
poniesienia przez niego szkody zwigzanej z nie udzieleniem mu przedmiotowego
zamowienia.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,
uznata, ze podlega ono oddaleniu.

Izba ustalita co nastepuije.

Zamawiajgcy wszczat niniejsze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
i opublikowat tre§¢ ogtoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 8 kwietnia
2015 r. Tres¢ SIWZ Zamawiajacy zamiescit na swojej stronie nietrentowej w tym samym
dniu. W dniu 16 lipca 2015 r. Zamawiajacy zmodyfikowat postanowienia SIWZ i tresci
ogloszenia o zamowieniu, wprowadzajgc w pkt 5 SIWZ trzy kryteria oceny ofert:

1) cena — 75%

2) liczba placéwek — 15%

3) liczba pracownikéw — 10%.

W ramach opisu kryterium ,liczba pracownikéw” (pkt 5.3 SIWZ) Zamawiajgcy
wskazat, Zze oceny w tym zakresie dokona w oparciu o wzor, w ktérym poréwna liczbe
pracownikow z oferty ocenianej do najwiekszej liczby pracownikow (z oferty, ktéra wskazata
najwigkszg liczbe placéwek) i pomnozy przez liczbe 100 i 10%. Wyjasnit tez, ze przez
sformutowanie ,pracownik” (listonosz / doreczyciel / kurier i osoba odbierajgca poczte
z jednostki organizacyjnej Panstwowej Inspekcji Pracy) rozumie sie liczbe os6b
zatrudnionych na podstawie umowy o prace, ktdre bedg doreczaé i odbiera¢ poczte
z uwzglednieniem podwykonawcdw i pracownikow podwykonawcdw, a przy ocenie
powyzszego Zamawiajgcy bedzie brat pod uwage liczbe pracownikow wynikajgcg
z formularza oferty (pkt 2).

Zamawiajgcy zmienit tez tres¢ formularza oferty, w pkt 2 wprowadzajac tam
o$wiadczenie dla wykonawcéw: ,Oswiadczamy, ze na terenie kraju zlokalizowanych jest
......... placéwek, w ktérych moZline jest odbieranie przesytek pocztowych (patrz kryterium
numer 2 oceny ofert). O$wiadczamy, ze zatrudniamy na umowy o prace ......... 0sob
(listonoszy / doreczycieli / kurieréw i osoby odbierajgce poczte z jednostek organizacyjnych
Panstwowej Inspekcji) — patrz kryterium numer 3 oceny ofert”. Zamawiajgcy wskazang
zmiang SIWZ wprowadzit tez modyfikacje postanowien wzoru umowy. W § 7 tego wzoru
zobowigzat wykonawce wybranego do realizacji przedmiotu umowy do sktadania
Zamawiajagcemu wraz z fakturg o$wiadczen o liczbie pracownikéw zatrudnionych w danym



okresie rozliczeniowym w rozumieniu pojecia: ,pracownik” nadanym przez postanowienia
SIWZ, a brak zatgczenia takiego o$wiadczenia bedzie skutkowat uznaniem nieskutecznego
dostarczenia przez wykonawce faktury. Poza tym w § 9 ust. 1 pkt 9 wzoru umowy
Zamawiajgcy zastrzegt, ze w przypadku zmniejszenia liczby pracownikéw zatrudnionych
do realizacji przedmiotu zamdwienia bedzie naliczat kare umowng. Poza tym przewidziat
w tre$ci wzoru umowy o$wiadczenie wykonawcy o dysponowaniu przez caty okres
zatrudnienia okreslong liczbg pracownikéw zgodnie ze wskazaniem zawartym w ofercie.
Zamawiajacy w dniu 28 lipca 2015 r. wprowadzit kolejng modyfikacje SIWZ
w pkt 5.3.1 dotyczgcym opisu kryterium ,liczba pracownikéw”, precyzujac treS¢ dopisku
zamieszczonego pod wzorem do obliczenia punktacji w tym kryterium zamiast: ,z oferty,
ktora wskazata najwiekszag liczbe placowek” na: ,z oferty, ktéra wskazata najwiekszg liczbe
pracownikow’”.

Biorac pod uwage powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw: nieprecyzyjnego okreslenia
opisu kryterium oceny ofert ,liczba pracownikoéw” i nie zapewniania zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow w zakresie odnoszgcym sie do opisu
wskazanego kryterium, Izba uznata, ze zarzuty te nie potwierdzity sie.

Izba w pierwszej kolejnosci uznata, ze opisane przez Zamawiajgcego kryterium oceny
ofert jest jasne, czytelne i precyzyjne. Wiadomym jest do czego to kryterium sie odnosi, jaki
ma charakter i wage procentowg oraz to, w jaki sposob bedzie oceniane przez
Zamawiajgcego. Zamawiajagcy w ramach tego kryterium oceny ofert dokona poréwnania
oferty ocenianej do oferty najlepszej z punktu widzenia tego kryterium, {j. oferty, w ktérej
wykonawca wskaze najwiekszg liczbe pracownikow. Powyzsze bedzie podlegato
przeliczeniu w ramach przyznanej temu kryterium wagi procentowej (10%). Zamawiajacy
takze dookreslit, ze liczbe pracownikow bedzie oceniat na podstawie o$wiadczenia
zlozonego przez wykonawcow w formularzu ofertowym i uwzgledni w tym zakresie liczbe
pracownikéw zatrudnionych na podstawie umowy o prace, ktorzy to pracownicy bedg
aktywnie uczestniczyé w realizacji tego konkretnie zaméwienia, tj. bedg odbierac i doreczaé
poczte z uwzglednieniem podwykonawcow i pracownikow podwykonawcow, ktdrzy beda
odbiera¢ poczte z jednostek organizacyjnych Panstwowej Inspekcji Pracy. Dodatkowo
Zamawiajgcy doprecyzowat, jakie konkretnie osoby ma na mysli, tj. listonoszy, doreczycieli,
kurierow, osoby odbierajgce poczte z jednostek organizacyjnych Panstwowej Inspekc;ji

Pracy. Powyzsze w ocenie Izby nie potwierdza zarzutu odwotania oraz argumentacji
podniesionej w tym wzgledzie przez Odwolujgcego, ze kwestionowane kryterium nie jest
jasne.

Argumentacja podnoszona przez Odwotujgcego w tym zakresie, iz nie wiadomo czy
chodzi o pracownikéw w ogdle zatrudnionych czy oddelegowanych do realizacii
przedmiotowego zamowienia we wskazanych okoliczno$ciach faktycznych sprawy nie jest
usprawiedliwiona. Réwniez argumentacja Odwotujgcego wskazujgca na okolicznos¢
ewentualnych naduzy¢ ze strony wykonawcdw we wskazaniu nazbyt wielkiej liczny osob do
wykonywania zamdwienia zatrudnionych przez wykonawce i braku wskazania ze strony
Zamawiajgcego maksymalnej liczby prawnikéw, rowniez nie zastuguje na uwzglednienie
Izby. Zamawiajacy, opisujac szczegdlowo przedmiot zamowienia, pozostawit decyzji
wykonawcéw takg organizacie ich przedsigbiorstwa i sposobu realizacji zamdéwienia, aby
zamobwienie mogto by¢ wykonywane przez wykonawce zgodnie z jego wiedzg
i profesjonalizmem, w sposoéb nalezyty. To wykonawca skifada oferte Zamawiajgcemu i przy
tego rodzaju ustugach oddelegowuije okreslong — adekwatna do zakresu przedmiotu
zamowienia ilo§¢ pracownikdw, ktdrzy - w jego ocenie - zapewnig prawidtowg jego realizacje.
Odwotujgcy zaktada w tym zakresie, juz na etapie tresci postanowien SIWZ, nadmiarowe
wskazywanie liczby pracownikdéw przez Przystepujgcego, wytgcznie w celu uzyskania
zamoéwienia, zaktadajac nieuprawnione dziatanie wykonawcy, mogace wskazywac
na ewentualny czyn nieuczciwej konkurencji, ktory - tak Zamawiajgcy, jak i inni wykonawcy -
moga weryfikowac¢ w postepowaniu na etapie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Jedyna okolicznos$¢, ktéra na moment ztozenia do Izby odwotania i sformutowania
zarzutéw odwotania przez Odwolujgcego, ktéra mogta wskazywaé na pewng niejasnos¢



w ramach opisu kryterium: liczb pracownikow”, to - w ocenie Izby - odwotanie sie

w pierwotnej wersji SIWZ, w ramach opisu tego kryterium i zaznaczonego tam dopisku,
zamiast do liczby pracownikéw do liczby placowek. Powyzsza niescisto$¢ nie byta jednak
przedmiotem formalnie podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu odwotania. W tresci
odwotania Odwotujgcy bowiem sam wskazywat, ze powyzsze stanowi jedynie oczywistg
omylke pisarska tresci SIWZ, ktéra na dodatek w trakcie postgpowania odwotawczego
zostata poprawiona przez Zamawiajgcego. Z tych tez wzgledéw Izba wskazanej okolicznosci
nie mogta ocenic jako naruszenie przepiséw ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia uczciwej konkurenciji i rownego taktowania
wykonawcow przez Zamawiajgcego, poprzez przyjecie okreslonego sposobu opisu kryterium
Jliczba pracownikow” Izba uznata, ze kryterium to nie narusza przywotanych zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W pierwszej kolejno$ci nalezy wskazac, ze Izba dokonuje oceny zarzutéw odwotania
- stosownie do art. 179 ust. 1 ustawy Pzp - jedynie pod katem naruszenia przepiséw ustawy
Pzp, a nie stusznosci, celowosci czy tez przydatnosci albo gospodarnosci zastosowania
okreslonych rozwigzan przyjetych przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci jesli chodzi
o kryteria oceny ofert, czy opis przedmiotu zaméwienia. W zakresie kryteriow oceny ofert
Izba uznata, ze dopuszczone w postepowaniu obok ceny, a takze innego przedmiotowego
kryterium oceny ofert, jakim niewatpliwie jest liczba placéwek, kryterium ,liczby prawnikow”,
jest kryterium dopuszczonym ustawowo.

Ustawodawca we wprowadzonym przepisami ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r.

0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 1232) art. 91 ust. 2 ustawy Pzp,
okreslit - w przyktadowym katalogu kryteriow oceny ofert - kryteria spoteczne. Brak jest
jakichkolwiek watpliwosci, ze kryterium odnoszace sie do aspektu zatrudniania oséb

do realizacji przedmiotu zaméwienia na podstawie umowy o prace stanowi wypetnienie
aspektow spotecznych okreslonych przez ustawodawce, w szczegdlnosci w oparciu o tres¢
uzasadnienia do projektu tej ustawy.

Kryterium ,liczba pracownikéw”, opisane przez Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu, cho¢ ma walor podmiotowy, ale odnosi sie do przedmiotu zamowienia,
tj. do pracownikow realizujgcych niniejsze zamowienie publiczne. Zamawiajgcy bowiem nie
bedzie dokonywat oceny ofert z uwzglednieniem generalnego zatrudnienia u danego
wykonawcy, lecz zatrudnienia w okre$lonej ilosci osob, ktdre faktycznie bedg wykonywac
konkretne czynnosci (okreslone w SIWZ) w ramach niniejszego zamdéwienia. Dopuszczenie
aspektu podmiotowego w ramach kryteriow oceny ofert (ilosci pracownikow) z racji zaliczenia
ustug pocztowych do ustug niepriorytetowych - w Swietle art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, kidéry
dopuszcza odstgpienie przy tego rodzaju ustugach od zakazu ustalania przez
zamawiajgcego kryteriow oceny ofert na podstawie wiasciwosci wykonawcy (art. 91 ust. 3
ustawy Pzp) — jest rowniez legalne. Tak wiec z punku widzenia obowigzujacych przepiséw
prawa zastosowanie wskazanego kryterium oceny ofert jest legalne i tym samym prawnie
dopuszczalne.

W ocenie Izby kryterium to nie utrudnia takze konkurencji w postepowaniu.

Argumentacja Odwolujgcego podniesiona w tym zakresie sprowadza sie de facto
do dokonania przez Odwotujgcego negatywnej oceny formy prowadzenia dziatalnosci
biznesowej przyjetej przez Przystepujacego, ktory przede wszystkim zatrudnia pracownikéw
na umowy o prace, a w tym kontek$cie pozytywnej dziatalnosci prowadzonej przez samego
siebie, gdzie Odwolujacy korzysta przede wszystkim z uméw cywilnoprawnych. Powyzsze
nie moze stanowi¢ o ograniczeniu konkurencji, jesli Zamawiajgcy dokonat wyboru legalnego
kryterium oceny ofert w postepowaniu i preferuje przy tym wykonawcédw, ktéry w swoim
modelu prowadzenia dziatalnosci biznesowej stosujg aspekty spoteczne, ktdre akurat sg
cenione przez ustawodawce. Takze Odwotujgcy ma swobode w prowadzeniu swojej
dziatalnosci gospodarczej i przyjecia w ramach swojej strategii biznesowej aspektow
spotecznych, majgc na wzgledzie ubieganie sie o zamdwienia publiczne w trybie przepiséw
ustawy Pzp. Trzeba jednak pamietac, ze z racji stosowania takich aspektow spotecznych
w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej, okreslony przedsiebiorca ponosi z tego tytutu
konkretne koszty, ktére — jak zresztg pokazujg ostatnie postepowania na $wiadczenie ustug
pocztowych prowadzone na rynku polskim — skutecznie moga wplywa¢ na podwyzszenie



ceny ofertowej w stosunku do wykonawcow, ktorzy z takich instrumentow nie korzystaja.

Zwréci¢ nalezy uwage, ze Zamawiajgcy, poprzez wprowadzenie do postanowien
SIWZ, obok ceny i innego kryterium, stricte odnoszacego sie do Swiadczonej ustugi, {j. ilosci
placéwek, wprowadzit kryterium spoteczne — liczba pracownikéw, nadajgc mu najmniejszg
wage procentowg ze wszystkich kryteribw dopuszczonych w postepowaniu. Jednoczesnie
tez Zamawiajgcy nie skorzystat z uprawienia, ktore daje mu art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp,
pozwalajacy na wprowadzenie bezwzglednego wymogu zatrudniania oséb do $wiadczenia
ustug objetych przedmiotem zamdwienia na umowy o prace. Tym samym nalezy oceni¢
dziatania Zamawiajgcego za racjonalne i wywazone w tym wzgledzie, a z pewnoscig nie
naruszajgce zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
w postepowaniu.

Okolicznosé, iz Przystepujgcy ma status operatora wyznaczonego w $wietle
przepiséw Prawa pocztowego, zdaniem Izby, takze nie wptywa na ograniczenie konkurencji
w postepowaniu, tyko z tej racji, ze Zamawiajgcy zastosowat w postepowaniu okreslone
kryterium spoteczne. To, ze Przystepujgcy ma status operatora wyznaczonego jest
okolicznoscig powszechnie znang i legalng. Powyzsze wigze sie dla Przystepujgcego takze
z okreslonymi kosztami, np. zwigzanymi z konieczno$cig utrzymania nierentownych
placéwek, na co zresztg wskazywat sam Odwolujgcy. Wskazane okolicznosci, dodatkowo
przy stosowaniu przez Przystepujgcego w jego modelu dziatalnosci biznesowej instrumentu
zatrudniania oséb na podstawie umowy o prace, mogg powodowac po jego stronie wzrost
kosztéw zwigzanych ze $wiadczeniem ustug pocztowych i z drugiej strony stanowi¢

podstawe dla konkurentéw operatora wyznaczonego do konkurowania z nim
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego aspektem cenowym.

Prawidtowo tez, zdaniem Izby, Zamawiajgcy zatozyt, ze bedzie dokonywat oceny ofert
w ramach kryterium ,liczba pracownikéw” w postepowaniu na dzien sktadania ofert, wedle
o$wiadczenia ztozonego w tym zakresie przez wykonawce. Na ten bowiem moment oferty sg
przygotowywane i sktadane przez wykonawcow, uwzgledniajgc obowigzujgce w tym czasie
i jednakowe dla wszystkich, przewidywane warunki realizacji zamowienia.

W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego jednak
Zamawiajacy nadat wskazanemu kryterium oceny ofert walor sensownosci - z punktu
widzenia celow jakie ustawodawca zatozyt przy stosowaniu kryteriéw spotecznych - takze na
etapie realizacji przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy bowiem zabezpieczyt sie okreSlonymi
postanowieniami SIWZ, a przede wszystkim wzoru umowy, ze powyzsze - tj. okreslony
w ofercie i podlegajgcy ocenie w ramach przyjetego kryterium oceny ofert stan zatrudnienia -
bedzie réwniez weryfikowat u wybranego w postepowaniu wykonawcy, takze na etapie
realizacji przedmiotu zaméwienia, poprzez wymag sktadania przez wykonawce
comiesiecznych raportow w tym zakresie pod grozba nie przyjecia od niego faktury
za realizacje ustugi oraz pod grozbg zaptaty kar umownych.

Tym samym tez — w ocenie Izby — Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia
wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
orzeczono jak w sentencji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwolujgcego, stosownie do wyniku
postepowania. W$rod kosztow postepowania odwotawczego Izba uwzglednita - stosownie
do regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
koszty wpisu uiszczonego przez Odwolujgcego w kwocie 15 000,00 zt.

Przewodniczacy: ...........ccovevuenininennen
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