Sygn. akt KIO 712/16

WYROK
z dnia 19 maja 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgcy: Matgorzata Rakowska
Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2016 r. przez wykonawce Poczta Polska
S.A z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez PGE Polska Grupa Energetyczna S.A z siedzibg
w Warszawie,

orzeka:

1. oddala odwotanie

2 kosztami postepowania obcigza wykonawce Poczta Polska S.A z siedzibg
w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Poczta Polska S.A z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) 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: .........c..cueees

Sygn. akt KIO 712/16

Uzasadnienie

PGE Polska Grupa Energetyczna S.A. z siedzibg w Warszawie, zwana dalej
,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w
trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Ustugi
pocztowe dla Spétek GK PGE na okres 24 miesiecy".

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20 kwietnia 2016 r., nr 2016/S 077-138087 ..

W dniu 29 kwietnia 2016 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Poczta Polska S.A.
z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym”, wniést odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 29 kwietnia 2016 r.) na tres¢
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, zwang dalej ,SIWZ, i ogtoszenia o
zamowieniu, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 1 oraz 2 ustawy Pzp poprzez sporzgdzenie opisu przedmiotu zaméwienia
w sposoéb niejasny i nieprecyzyjny, utrudniajgcy uczciwg konkurencje;

2. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 87-89 ustawy z dnia 23 listopada 2012 .

Prawo pocztowe oraz art. 5 i 353 kodeksu cywilnego poprzez wprowadzenie do

WZOoru umowy zapisOw naruszajgcych przepisy prawa, poprzez natozenie kar

umownych za okolicznosci niezalezne od wykonawcy, kary w wysokosci

niewspotmiernej do wagi naruszenia oraz dajgce nieuzasadniong przewage
zamawiajgcemu, co prowadzi do naduzycia jego prawa podmiotowego;

3. art. 22 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione opisanie
sposobu dokonania oceny spetniania warunku posiadania uprawnien ustawowych w
zakresie konsorcjum;

4. art. 91 ust. 1i2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okre$lenie sposobu



weryfikacji kryteribw oceny ofert w spos6b naruszajgcy zasady uczciwej konkurenciji i

réwnego traktowania wykonawcow;

5. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania w
sposob niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwnego traktowania
wykonawcow;

6. inne wskazane w uzasadnieniu odwotania.

Jednoczes$nie odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ w spos6b wskazany w uzasadnieniu
odwotania.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, iz:

Odnosnie zarzutu okreslonego w punkcie 1 Pkt 1 OPZ odwotujgcy wniést o jego
usuniecie z pkt 1.7 OPZ, 51 ust. 3 pkt 2 i 3 Wzoru umowy, pkt .4 OPZ oraz wszystkich
miejsc, w ktérych pojawia sie w SIWZ takich postanowien, ktére zobowigzujg wykonawce do
stosowania przepiséw kpc, rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 12 pazdziernika
2010 r. w sprawie szczegbtowego trybu i sposobu doreczania pism sadowych w
postepowaniu cywilnym (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 1222), w tym stosowania
odpowiednich zwrotek, kpk oraz rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 17 grudnia
2014 r. w sprawie szczegbtowych zasad i trybu doreczania pism sadowych w postepowaniu
karnym (Dz. U. 2015r. poz. 82).

Odno$nie zarzutu okre$lonego w punkcie 2 Pkt 15.1-3. OPZ odwotujgcy podniost
m.in., iz zgodnie z Zatgcznikiem nr 1a - Wykaz lokalizacji, Zamawiajacy wskazat, iz w
niektorych lokalizacjach odbiér korespondenciji winien nastgpi¢ do godziny 16:00, a nadanie
przesytek pocztowych przez Wykonawce nastepowac¢ bedzie w dniu ich odbioru od
zamawiajgcego. Takie postanowienie jest sprzeczne z przepisami Prawa Pocztowego oraz
przepisami wykonawczymi wydanymi na jej podstawie, ktore jako graniczng godzine bedacag
podstawg do uznania, iz przesytka nadana zostata w danym dniu roboczym przyjmujg
godzine 15:00. Modyfikacja przez zamawiajgcego granicznej godziny nadania przesytki, tak
aby zostata ona uznana za nadang w danym dniu roboczym, jest niedopuszczalna. Co
wiecej, przy pozostawieniu dotychczasowych zapiséw OPZ operator wyznaczony,
obowigzany do przestrzegania granicznych godzin nadania przesytek wyznaczonych przez
powszechnie obowigzujace przepisy prawa, nie moze sprosta¢ wymaganiom zamawiajgcego
co do godzin nadania, co prowadzitoby do nieuzasadnionej dyskryminacji tego podmiotu
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia, a tym samym do naruszenia takze art. 29 ust. 2
ustawy Pzp. Postanowienie to narusza rowniez uczciwg konkurencje, gdyz aby sie do niego
dostosowac, odwotujgcy zmuszony bytby do zmiany swojej technologii i organizaciji pracy,
podczas gdy jego sie¢ logistyczna pracuje z uwzglednieniem godziny granicznej 15:00.
Ponadto, w przypadku nadania przesytek pocztowych w innym dniu niz w dniu odbioru od
zamawiajgcego zamawiajgcy ma prawo rozwigzania umowy bez zachowania okresu
wypowiedzenia, a takze zgdania zaptaty kary w wysoko$ci réwnowarto$ci 20% kwoty
umowy. Reasumujgc odwotujgcy wnidst o modyfikacje OPZ poprzez ustalenie granicznej
godziny nadania przesytek na godzine 15:00.

Odnosnie zarzutu okre$lonego w punkcie 3 odwotujgcy podniést m.in., iz Zatacznik nr
1a - Wykaz lokalizacji okresla rowniez godziny dostarczania przesytek. Zamawiajacy okreslit
przedmiot zamdwienia jako Swiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym i
zagranicznym. Zamowieniem powinna by¢ objeta tylko i wytgcznie korespondencija
wychodzgca od zamawiajgcego. Zamawiajgcy niezasadnie postawit wymog doreczania
korespondencji przychodzacej do zamawiajgcego (nadawanej przez prywatnych nadawcéw,
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jak i przez innych zamawiajgcych) w Scisle okreslonych godzinach kazdego dnia. Kazde
ponadstandardowe wymaganie dotyczgce godzin doreczenia korespondencji do
zamawiajgcego powoduje koniecznos$¢ dostosowania calej sieci logistycznej danego
operatora poprzez zmiany logistyczno - organizacyjne, co niejednokrotnie moze by¢
niemozliwe. Kazda przesytka wysytana z dowolnego miejsca w kraju, co do zasady najpierw
trafia do najblizszego wezta ekspedycyjno - rozdzielczego, skad transportowana jest w
odpowiednim kierunku razem z innymi przesytkami tam kierowanymi. Nastepnie jest



rozdzielana na poszczegdine placowki i przekazywana doreczycielom, ktorzy doreczajg
przesytki na danym terenie w okre$lonej kolejno$ci. Zmiana godzin doreczenia zaburzataby
prace sieci logistycznej na catym terenie. Wobec powyzszego okreslanie konkretnych godzin
doreczania przesytek nadchodzacych do zamawiajgcego stanowi naruszenie przepiséw Pzp.

Odno$nie zarzutu okreslonego w punkcie 4 odwotujgcy podniést m.in., iz obowigzek
posiadania placéwek wskazanych do realizacji przedmiotu zamowienia zlokalizowanych w
odlegtosci (mierzonej w linii prostej) nie wigkszej niz 10 km od siedziby lokalizacji
zamawiajgcego tam wskazanych, przy czym placéwki nadawczo/odbiorcze powinny byé w
miejscach, w ktérych zamawiajgcy wymaga dwoch placéwek, jedna powinna by¢ czynna
minimum do godziny 24.00, ma charakter nieproporcjonalny do przedmiotu zamédwienia i
dyskryminujacy wykonawcéw, ktérzy dysponujg takimi placowkami, ale czynnymi nieco
krocej i zlokalizowanymi dalej. Taki wymag jest nadmierny. Lokalizacji zamawiajgcego jest
okoto 220, niejednokrotnie w mniejszych miastach. Pozostawienie wymogu moze
doprowadzi¢ do sytuacji, ze wykonawcy beda oferowaé placéwki, a wiasciwie stanowiska
pocztowe w sklepach catodobowych, aptekach itp., co dyskryminuje wykonawce
dysponujgcego siecig placéwek typowo pocztowych. Postanowienia SIWZ w tym zakresie sg
wiec sg wadliwe i niekonkurencyjne, utrudniajg ztozenie prawidlowej i zgodnej z przepisami
Pzp oferty. Dlatego postawienie ww. wymogu, jest nadmierne i niepotrzebne, a przy tym
razgco narusza zasady uczciwej konkurencji, gdyz eliminuje z udziatu w postepowaniu tych
wykonawcow, ktérzy sg w stanie nalezycie wykona¢ zaméwienia. Opis przedmiotu
zamoOwienia powinien umozliwia¢ oferentom jednakowy dostep do zaméwienia i nie moze
powodowac nieuzasadnionych przeszkdd w otwarciu zaméwien publicznych na konkurencje.
Dodatkowo, zgdanie konkretnej odlegto$ci oraz godzin funkcjonowania placéwek nie jest w
zaden sposéb uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, w szczegdlnosci w zakresie
mniejszych miejscowosci. Ww. wymadg nalezy uzna¢ za warunek nadmierny, ktory ogranicza
dostep do zamowienia odwotujgcemu, ktdry dysponuje tozsamg liczbg placowek z pewnym
ograniczeniem w zakresie jedynie kilku placéwek. Wymaog taki prowadzi zatem do
ograniczenia uczciwej konkurencii, co stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych.

Odno$nie zarzutu okreslonego w punkcie 5 odwolujgcy podniést m.in., iz
zamawiajacy przewiduje przeprowadzenie audytéw na kazde jego zadanie, nie podajgc na
czym doktadnie taki audyt miatby polega¢. Nie wiadomo doktadnie, jakich informacji, ktore
bytyby zwigzane z wykonywaniem umowy, bedzie Zgdat zamawiajacy oraz jakie czynnoSci
przeprowadzi. Postanowienie to wprowadza razgca nierbwnowage pozycji stron umowy.
Dodatkowe uprawnienie zamawiajgcego przeprowadzenia audytu na kazde wezwanie
powoduje, Ze wykonawca, nie bedzie w stanie przygotowac sie do kontroli, nie wiedzgc
réwnoczesnie co bedzie jej przedmiotem. Zamawiajgcy nie ma odpowiedniej wiedzy i
do$wiadczenia, aby przeprowadzi¢ audyt prawidtowo$ci wykonywania ustug pocztowych.
Jesli bedzie uwazal, ze ustuga zostata nieprawidtowo wykonana, moze zawsze zfozy¢
reklamacje. Audyt mogtby naruszac tajemnice korespondencji innych nadawcédw i adresatéw
oraz tajemnice przedsiebiorstwa Poczty Polskiej. Nie okreslono réwniez skutkdéw audytu i
mozliwosci jego weryfikacji przez niezaleznych ekspertow z dziedziny prawa pocztowego.

Odno$nie zarzutu okreslonego w punkcie 6 odwolujgcy podniést m.in., iz krajowy
ustawodawca okreslajgc wymogi dotyczgce operatora wyznaczonego wskazuje
jednoczesnie warunki $wiadczenia ustug pocztowych, ktre zapewniajg okreslong jako$¢. W
niniejszym postepowaniu zamawiajgcy formutujgc warunek dotyczgcy funkcjonowania
placéwek w soboty, ktory jest zdecydowanie surowszy od warunku przewidzianego w
rozporzadzeniu wobec operatora wyznaczonego, co narusza zasade proporcjonalnosci
warunkdéw postepowania. Okre$lony warunek ogranicza konkurencje w postepowaniu, a tym
samym stanowig warunek nadmierny i nieproporcjonalny. Ponadto, kazde dodatkowe,
niewystepujgce dotychczas, zgdanie dot. otwarcia placéwek powoduje koniecznosé
dostosowania catej sieci placowek danego operatora, jest kosztowne i w rezultacie wptywajg
niekorzystnie na cene oferty.

Odnosnie zarzutu okre$lonego w punkcie Il (Warunek udziatu w postepowaniu
okreslony w spos6b niezgodny z art. 22 ust. 1 pt 1 w zw. z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp)
odwotujgcy podnidst m.in., iz mozliwo$¢ wspdlnego ubiegania sie o realizacje zamdwienia
publicznego wynika wprost z art. 23 ustawy Pzp. Przepis ten zezwala wykonawcom, ktorzy



samodzielnie nie spetiajg warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie dysponujg potencjatem
gwarantujgcym rzetelng realizacje umowy na udziat w postepowaniach poprzez fgczenie
odpowiednich zasobow cztonkéw konsorcjum. Ponadto, art. 23 ust. 3 ustawy Pzp
wprowadza nakaz odpowiedniego stosowania wobec wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych
sie 0 zamowienie przepisdow o wykonawcy. Oznacza, ze art. 22 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp
winny byé stosowane do konsorcjum nie w sposob bardziej rygorystyczny, niz do wykonawcy
samodzielnie ubiegajgcego sie o zamdwienie. Tylko i wytgcznie w sytuacjach, w ktérych
realizacja cato$ci zamowienia bedzie wymagata posiadania uprawnien i wszyscy uczestnicy
konsorcjum bedg zaangazowani w wykonywanie takiego zaméwienia, warunek udziatu w
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tym zakresie bedzie musiat by¢ spetniony przez wszystkich uczestnikbw konsorcjum.
Dotyczy to przypadkow, gdy przedmiot zamowienia ma charakter jednorodny i obejmuje
swoim zakresem wyfgcznie dziatalnos¢ wymagajacg uzyskanie odpowiedniego zezwolenie,
licencji czy koncesiji. Przedmiot zaméwienia, obejmuje précz $wiadczenia ustug pocztowych,
wykorzystanie internetowej platformy elektronicznej. Nie kazdy operator pocztowy musi
posiada¢ kwalifikacje do wykonania odpowiedniej platformy informatycznej. W takiej sytuacii
moze przystagpi¢ do postepowania wspdlnie z wykonawcg z branzy informatycznej, ktory
bedzie faktycznie realizowat czeS¢ zamdwienia jedynie w zakresie platformy, nie bedzie
natomiast Swiadczyt ustug pocztowych, a co za tym idzie nie musi posiada¢ wpisu do rejestru
operatorow pocztowych. Reasumujgc podnidst, iz w przypadku gdy przedmiot zamowienia
nie ma charakteru jednorodnego, a przedmiot zamowienia précz ustug pocztowych obejmuje
wykorzystanie platformy elektronicznej, to niezasadne jest wymaganie od kazdego cztonka
konsorcjum, ktéry planuje realizowa¢ zaméwienie, posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci
regulowanej.

Odnosnie zarzutu okreslonego w punkcie Il (Okreslenie sposobu weryfikacji kryteriow
oceny ofert w spos6b naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow) odwolujgcy podnidst m.in., iz kryterium spoteczne zostato zdefiniowane jako
liczba zatrudnionych pracownikédw na podstawie umowy o prace w petnym wymiarze czasu
pracy przy wykonywaniu czynnosci w zakresie przyjmowania, transportowania, doreczania,
sortowania i wydawania przesytek pocztowych (m.in.: doreczyciele - listonosze, osoby
wydajgce korespondencje) z uwzglednieniem personelu podwykonawcéw. Kryterium to
bedzie oceniane na podstawie oSwiadczenia Wykonawcy ztozonego w formularzu oferty, w
ktérym okresli liczbe oséb zatrudnionych na podstawie umowy o prace w petnym wymiarze
czasu pracy, ktérym zostanie powierzona realizacja przedmiotu zamoéwienia w zakresie
przyjmowania, transportowania, doreczania, sortowania i wydawania przesytek pocztowych
(m.in.: doreczyciele - listonosze, osoby wydajgce korespondencje), z uwzglednieniem
personelu wszystkich podwykonawcéw. Zgdanie dokonania podziatu sumy liczby etatow
poszczegdinych Zamawiajgcych jest wymogiem nadmiernym i niepotrzebnym do oceny
kryterium spotecznego. Tym bardziej, ze przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug
pocztowych na terenie catego kraju, a nie przyktadowo roboty budowlane, gdzie mozna
faktycznie wykazac liczbe osdb dedykowang do pracy na konkretnym obiekcie budowlanym.

Odnosnie zarzutu okreslonego w punkcie IV (Wprowadzenie do wzoru umowy
zapisOw naruszajgcych bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, naktadajace kary
umowne za okoliczno$ci niezalezne od wykonawcy, kary w wysoko$ci niewspotmiernej do
wagi naruszenia oraz dajgce nieuzasadniong przewage zamawiajgcemu) odwotujgcy
podniést m.in., iz

Pkt 1

Art. 87 ust. 1 Prawa pocztowego wskazuje bowiem, iz do odpowiedzialno$ci operatorow
pocztowych za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ustugi pocztowej stosuje sie ustawe
z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. W
Swietle rzeczonego przepisu, odej$cie od zasad odpowiedzialnosci okreslonych w Prawie
pocztowym, jest dopuszczalne wylgcznie w przypadkach kwalifikowanych, zwigzanych ze
znacznie wyzszym stopniem nieprawidtowos$ci po stronie operatora pocztowego, niz
przewidujg to Istotne Postanowienia Umowy. Tylko wowczas dopuszczalne jest przejscie na
ogolne zasady odpowiedzialnosci i - przyktadowo - okre$lenie odrebnych kar umownych w
umowie o $wiadczenie ustug pocztowych. Innymi stowy odpowiedzialnos¢ operatora



pocztowego, co do zasady ograniczona jest do okoliczno$ci i wysoko$ci okre$lonej w
dalszych przepisach tej ustawy (1j. w art. 88 i 89 Prawa Pocztowego). Jedyny wyjatek,
determinujgcy konieczno$¢ ponoszenia odpowiedzialnosci w wysoko$ci przewyzszajgcej
limity okreSlone w art. 88 i 89 Prawa Pocztowego, zwigzany jest ze ziszczeniem sie jednej z
okolicznosci wymienionych w art. 87 ust. 5 Prawa pocztowego. Tylko wtedy

operatora zakres i odpowiedzialno$¢ pocztowego moze przewyzszaé wysokos$é
odpowiedzialno$ci wynikajgcej z same;j tej ustawy.
Pkt 2
Kary umowne wskazane w poszczegélnych podpunktach § 8 Wzoru umowy naruszajg
wskazane w petitum przepisy, z przyczyn opisanych ponize;.
A
Zamawiajacy jest uprawniony do zgdania zaptaty przez Wykonawce kary umownej w
przypadku zwioki w odbiorze przesytek pocztowych od zamawiajgcego - w wysokosci 1.000
(stownie: jeden tysiac) ztotych za kazdy rozpoczety dzien zwtoki w ich odbiorze. Umowa
miedzy zamawiajgcym a wykonawcg winna zmierza¢ do zabezpieczenia interesow obu
stron, a kara umowna nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie
zamawiajgcego, poniewaz jej celem jest dyscyplinowanie stron do prawidtowego i
terminowego wywigzywania sie z przyjetych na siebie obowigzkow umownych. Oczywiscie
zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie zgdania od wykonawcy, aby zawart z nim umowe
w sprawie zamowienia publicznego na takich warunkach, jakie zostaty okre$lone w SIWZ
Aczkolwiek zamawiajgcy nie moze dowolnie formutowaé postanowien w zakresie kar
umownych, jezeli wykraczajg poza unormowanie art. 353" k.c.. Zgodnie z 0g6lnymi zasadami
prawa cywilnego, do ktérych w przypadku regulacji dotyczacych umowy odwoluje sie ustawa
Pzp, nie mozna prawa podmiotowego naduzywac.
B.
Zamawiajacy jest uprawniony do zgdania zaptaty przez Wykonawce kary umownej w
przypadku nieuzasadnionego zwrotu, przygotowanych przez Zamawiajgcego do nadania
przesytek pocztowych - w wysokosci 1.000 (stownie: jeden tysigc) ztotych za kazdy

przypadek nieuzasadnionego zwrotu (zwrot dotyczy zaréwno pojedynczej przesytki
pocztowe;j jak i jej czeSci bgdz catosci partii przekazanych do nadania w danym dniu).
Zamawiajacy, zgodnie z § 3 ust. 1 Wzoru umowy, zobowigzuje sie do przygotowania
przesytek pocztowych do nadania w formie odpowiadajacej wymaganiom dla danego rodzaju
przesytek pocztowych, w stanie uporzgdkowanym oraz do sporzadzenia dla nich
elektronicznej ksigzki nadawczej przy wykorzystaniu Platformy. Czesto zwroty przesytek do
nadawcy wynikajg z nieprawidtowego zaadresowania, btedu w nazwie adresata lub w
adresie. Zatem, wykonawca nie moze odpowiadac i ponosi¢ negatywnych konsekwenciji
zwigzanych z nieprawidtowym przygotowaniem do nadania przesytek. Ponadto, zamawiajacy
nie zdefiniowat co rozumie pod pojeciem ,nieuzasadnionego zwrotu”, ani nie wymienit
enumeratywnie katalogu przestanek uzasadniajgcych zwrot. Ww. sformutowanie jest
niewatpliwie niejednoznaczne i niewyczerpujgce.

C.

Odwolujgcy zwraca uwage, ze brak definicji ,zawieszenia funkcjonowania Platformy”
uniemozliwia ustalenie faktycznych przypadkéw mozliwosci naliczenia kary. Ponadto, z
Platformy korzysta¢ bedzie zaré6wno operator pocztowy jak i zamawiajgcy. Dodatkowo, nie
sposob uznaé, ze do prawidtowego funkcjonowania Zamawiajgcego niezbedne jest aby
platforma pracowata w trybie ciggtym.

Na uwage zastuguje rowniez, ze w przypadku okresowego zawieszenia funkcjonowania
Platformy trwajgcego dtuzej niz 2 godziny Zamawiajacy nie okreslit zadnej przestanki
uniemozliwiajgcej nadanie przesytek pocztowych, zatem zawieszenie funkcjonowania bez
skutku dla nadawania stanowi faktycznego zawieszenia. Przez zawieszenie nalezy rozumie¢
tylko takie niedziatanie systemu, ktore uniemozliwia nadawanie przesytek.

Nieproporcjonalna jest tez warto$¢ poszczegolnych kar, gdyz w przypadku zawieszenia
niepowodujgcego zadnego skutku (trwajgcego diuzej niz 2 godziny) zamawiajgcy zgda kary
w wysokosci 1.000 zt za kazde 2 godziny, podczas gdy za zawieszenie uniemozliwiajgce
nadanie przesytek (trwajgce diuzej niz 48 godzin) zamawiajacy zada kary w wysokosci
10.000 zt, co oznacza, ze godzina zawieszenia platformy uniemozliwiajgcego nadawanie
kosztuje 208 z, a dwie godziny 416 zt. Czyli zamawiajacy przewidziat surowszg kare w
sytuacji zawieszenie funkcjonowania platformy bez skutku dla nadawania przesytek niz w



przypadku zawieszenia uniemozliwiajgcego nadanie.

D.

Z uwagi na fakt, ze termin realizacji zamdwienia jest dos¢ dtugi i wynosi 24 miesigce oraz
majgc na wzgledzie zmieniajgcy sie bardzo dynamicznie rynek ustug pocztowych, a takze
ewentualne zmiany logistyczno-organizacyjne kazdego wykonawcy kara umowna w
wysokosci 300 zt za kazdy etat ponizej poziomu okreslonego w umowie jest zdecydowanie
wygorowana. Ponadto, winna by¢ nakladana z poziomu spo6tki matki, tj. PGE Polska Grupa

Energetyczna SA, poniewaz nie da sie podzieli¢ etatéw na poszczegolne jednostki
zamawiajgcego z uwagi na charakter Swiadczonych ustug, specyfike oraz rodzaj
zamowienia.

E.

Zgodnie z § 9 ust. 2 zamawiajgcy ma prawo rozwigzania Umowy bez zachowania okresu
wypowiedzenia w przypadku:

1) gdy wykonawca nie dotrzymuje warunkéw Umowy, po uprzednim wezwaniu
wykonawcy do $wiadczenia ustug zgodnie z Umowg oraz obowigzujgcymi
przepisami,

2) gdy wykonawca otrzyma decyzje wydang przez Prezesa Urzedu Komunikaciji
Elektronicznej o zakazie wykonywania dziatalno$ci pocztowej objetej wpisem do
rejestru,

3) wszczecia postepowania sgdowego przeciw wykonawcy w zwigzku z naruszeniem
ochrony danych osobowych,

4) zmian w obowigzujacych przepisach prawa regulujgcych dziatalnos¢ wykonawcy,
ktérych wejscie w zycie uniemozliwi realizacje ustug pocztowych na warunkach
okreslonych niniejszg Umowa,

5) 5 - krotnego op6znienia w realizacji ustugi polegajgcej na odbiorze przesytek
pocztowych z miejsc wskazanych przez zamawiajgcego w okresie rozliczeniowym
liczonego tgcznie dla wszystkich lokalizacji zamawiajgcego,

6) 2% zagubionych, zniszczonych lub uszkodzonych przesytek pocztowych w
miesiecznym okresie rozliczeniowym liczonych tgcznie dla wszystkich lokalizacji
zamawiajgcego,

7) 2 - krotnej niedostepnos¢ placowki nadawczo - odbiorczej wykonawcy w miesiecznym
okresie rozliczeniowym w danej lokalizacji zamawiajgcego,

8) niespetnianie przez placowki nadawczo - odbiorcze wykonawcy (w tym miejsca
odbioru przesytek pocztowych awizowanych), wszystkich warunkéw okreslonych § 3
ust. 10 Umowy,

9) nadanie przesytek pocztowych, w placéwce nadawczej wykonawcy lub operatora
wyznaczonego w rozumieniu Prawa pocztowego, w innym dniu niz w dniu odbioru od
zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w dniu 10 maja 2016 r. dokonat zmiany ogtoszenia o zaméwieniu oraz
zmiany postanowien SIWZ
Pismem z dnia 13 maja 2016 r. odwotujgcy cofngt zarzuty okreslone w punktach: 1.1
(stosowanie przepisow k.p.c., k.p.k.), .4 (odpowiednia liczba placéwek spetiajgca warunki
dotyczace lokalizacji oraz godzin otwarcia), 1.5 (audyt kontrolny), 1.6 (nieuwzglednienie sobot
w godzinach otwarcia placowek) i Il (warunek dotyczacy konsorcjum) uzasadnienia

odwotania.

Na posiedzeniu w dniu 17 maja 2016 r. odwotujgcy cofnat zarzuty okreslone w
punktach: 1.2 (graniczna godzina nadania), 1.3 (godzina dostarczania przesytek), IV. A, B, C,
E (kary umowne) uzasadnienia odwotania.

Wobec powyzszego do rozpoznania przez Izbe pozostaly: zarzut okreslony w
punkcie lll (okreslenie sposobu weryfikaciji kryteriow oceny ofert) oraz punkt IV D (kary
umowne w przypadku stwierdzenia naruszenia § 3 ust. 11 wzoru umowy).

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tre$¢ ogltoszenia o zaméwieniu, tres¢ SIWZ, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone podczas



rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyl, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przesfanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze skitad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajgc, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut dotyczacy okreslenia sposobu weryfikacji kryteriow oceny ofert nie potwierdzit
sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w punkcie 13.13 SIWZ podat, iz ,w Formularzu Oferty
Wykonawca jest zobowigzany m.in. wskaza¢ liczbe os6b zatrudnionych na podstawie
umowy o prace w petnym wymiarze czasu pracy, ktérym zostanie powierzona realizacja
przedmiotu zamowienia. Liczba ta bedzie podstawg do oceny w Kryterium spotecznym.
Jednoczes$nie Zamawiajgcy wymaga aby w Formularzu Oferty Wykonawca dokonat podziatu
sumy liczby etatéw na poszczegblnych Zamawiajgcych. Podziat ten ma charakter wylacznie
pogladowy i bedzie mégt ulec zmianie na etapie podpisywania Umowy, z zastrzezeniem, ze
suma etatéw, ktéra stanowi podstawe oceny w Kryterium Spotecznym nie ulegnie
zmniejszeniu. Wzor Umowy zawiera odpowiednie zapisy dotyczace utrzymania oferowanego
poziomu zatrudnia.".
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Nadto w rozdziale 16 SIWZ ,Opis kryteriéw, ktérymi organizator postepowania bedzie
sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny
ofert” zamawiajgcy wskazat, ze wybierze oferte, kierujgc sie m.in. kryterium spotecznym o
wadze 20%. ,Kryterium spoteczne, t. liczba zatrudnionych pracownikdéw na podstawie
umowy O prace w petnym wymiarze czasu pracy przy wykonywaniu czynno$ci w zakresie
przyjmowania, transportowania, doreczania, sortowania i wydawania przesytek pocztowych
(m.in.: dorgczyciele — listonosze, osoby wydajace korespondencje) z uwzglednieniem
personelu podwykonawcéw.

UWAGA:

Kryterium to bedzie oceniane na podstawie oswiadczenia Wykonawcy ztozonego w
formularzu oferty, w ktérym okresli on liczbe oséb zatrudnionych na podstawie umowy o
prace w petnym wymiarze czasu pracy, ktérym zostanie powierzona realizacja przedmiotu
zamowienia w zakresie przyjmowania, transportowania, doreczania, sortowania i wydawania
przesylek pocztowych (m.in.: doreczyciele — listonosze, osoby wydajgce korespondencije), z
uwzglednieniem personelu wszystkich podwykonawcow.”.

§ 3 ust. 11 projektu umowy zawierat nastepujacy tres¢ ,Wykonawca zobowigzuje sie
do utrzymania zatrudnienia na poziomie (...) (liczba etatéw) os6b przez caty okres
obowigzywania Umowy”.

Zamawiajacy w dniu 10 maja 2016 r. dokonat zmiany ogtoszenia o zamowieniu,
jednoczesnie odpowiadajgc na pytania wykonawcoéow do SIWZ oraz, dokonujgc zmian do
Swz

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Przepis art. 91 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz ,kryteriami oceny ofert sg cena albo
cena i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamdwienia, w szczegdlnosci jakosc,
funkcjonalno$¢, parametry techniczne, aspekty Srodowiskowe, spoteczne, innowacyjne,
serwis, termin wykonania zamdwienia oraz koszty eksploatacji’. Jako jedno z przyktadowych
kryteriéw oceny ofert wskazano w nim kryterium spoteczne, ktére w tym postepowaniu
stanowi jedno z kryteriéw oceny ofert o wadze 20%. Kryterium spoteczne jest to wiec
kryterium, ktére mogt wprowadzi¢ i wprowadzit zamawiajgcy. Zasadnosci wprowadzenia tego
kryterium nie kwestionowat takze odwotujgcy. Kwestionowat on jedynie — jak podkreslat na
rozprawie - zgdanie podziatu sumy liczby etatéw na poszczegdinych zamawiajgcych,
twierdzac, iz jest to wymaog nadmierny i niepotrzebny do oceny tego kryterium. Nie podat
jednak, jaki konkretnie przepis, badz tez, jaka czynno$¢ zamawiajgcego jest przez niego
kwestionowana. Poza stwierdzeniem, ze nie mozna wskazac liczby os6b dedykowanych do



wykonywania czynno$ci dla potrzeb tego postepowania z uwagi na to, ze kazdy z
pracownikéw wykonuje szereg zadan na rzecz réznych podmiotéw, nie podat Zzadnych
racjonalnych argumentéw, ktére Swiadczylyby o zasadnosSci proponowanych zmian. Nie
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podat ich takze w pismie z dnia 13 maja 2016 r. Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, w jaki
sposob bedzie dokonywat oceny w ramach tego kryterium - bedzie oceniat tgczng liczbe
zatrudnionych pracownikéw na podstawie umowy o prace w peinym wymiarze czasu pracy
przy wykonywaniu czynno$ci objetych zamowieniem z uwzglednieniem personelu
podwykonawcdw. Wobec tego w dziataniu zamawiajgcego nie mozna stwierdzié¢
jakichkolwiek uchybien. To dopiero modyfikacja SIWZ w sposéb wskazany przez
odwotujgcego doprowadzitaby do utraty znaczenia tego kryterium, skutkujgc jednocze$nie
mozliwoscig podawania przez wykonawcéw dowolnych i przypadkowych danych
dotyczacych zatrudnionego personelu, nie znajdujgcych przy tym odzwierciedlenia w
rzeczywisto$ci. Tymczasem celem tego kryterium nie byto tylko mechaniczne przyznanie
punktéw w ramach tego kryterium (kryterium spotecznego), ale — jak podniést zamawiajgcy -
promowanie wykonawcéw, ktérzy zatrudniajg pracownikdw na umowe o prace i zapewniajg
przez to wyzszg jakos¢ Swiadczenia ustug poprzez mniejszg fluktuacje oséb

za odpowiedzialnych realizacje zamowienia. Zamawiajgcy, niewatpliwie wychodzac
naprzeciw odwotujgcemu, mimo jednoznacznego brzmienia postanowien SIWZ, w dniu 10
maja 2016 r. dokonat zmiany ogtoszenia o zamdwieniu oraz odpowiedziat na pytania
wykonawcéw i dokonat zmiany SIWZ (pismem z dnia 10 maja 2016 r.), wyjasniajac wszelkie
watpliwosci podnoszone przez odwotujgcego a zwigzane z podziatem sumy liczby
zadeklarowanych etatéw na poszczegdlnych zamawiajgcych. Dlatego tez Izba uznata, ze
zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut dotyczacy wprowadzenia do wzoru umowy zapiséw naruszajacych
bezwzglednie obowiazujace przepisy prawa, naktadajace kary umowne za okolicznosci
niezalezne od wykonawcy, kary w wysokosci niewspotmiernej do wagi naruszenia

oraz dajace nieuzasadniong przewage zamawiajgcego okreslenia sposobu weryfikacji
kryteriow oceny ofert (zagdania zaplaty przez wykonawce kary umownej w przypadku
stwierdzenia naruszenia § 3 ust. 11 umowy) nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w § 8 ust. 3 pkt 5 wzoru umowy zamie$cit nastepujgca
tre$¢ ,w przypadku stwierdzenia naruszenia zobowigzania z § 3 ust. 11 Umowy, w wysokosci
300 (stownie: trzysta) ztotych za kazdy etat ponizej poziomu okreslonego w Umowie. Kara
moze by¢ naliczana za kazdy miesigc, w ktérym Wykonawca nie dotrzyma zobowigzania w
zakresie poziomu zatrudnienia”.

Zamawiajagcy w dniu 10 maja 2016 r. dokonat modyfikacji SIWZi § 8 ust. 3 pkt 5
wzoru umowy otrzymat nastepujaca tresc: ,w przypadku stwierdzenia naruszenia
zobowigzania z § 3 ust. 11 Umowy, w wysokosci 150 (stownie: sto piecdziesiat) ztotych za
kazdy petny etat ponizej poziomu okreslonego w Umowie. Kara moze by¢ naliczana za
kazdy miesigc, w ktérym Wykonawca nie dotrzyma zobowigzania w zakresie poziomu
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zatrudnienia”. Nadto dokonat modyfikacji § 3 ust. 11 wzoru umowy w sposéb nastepujacy
~Wykonawca zobowigzuje sie do utrzymania zatrudnienia na poziomie nie nizszym niz 95%
zadeklarowanej w Ofercie Wykonawcy liczby etatow (tj. nalezy wpisac liczbe etatow
odpowiadajgcg poziomow 95% liczby etatéw zadeklarowanej w Ofercie Wykonawcy) przez
caly okres obowigzywania Umowy”.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolujgcy nie kwestionowat w tresci odwotania zasadno$ci naliczenia kar umownych,
a jedynie ich wysoko$¢. Zlozyt przy tym alternatywny wniosek, zgdajac usuniecia kary
umownej okreslonej w § 8 ust. 3 pkt 5 wzoru umowy ewentualnie zmniejszenia jej wysokosci
do 50, 00 zt za kazdy miesigc, w ktorym liczba etatéw jest mniejsza o 5% od liczby etatow
okreslonej w umowie. Odpowiadajgc na powyzsze zamawiajgcy dokonat modyfikaciji § 3 ust.
11 wzoru umowy w sposob oczekiwany przez odwotujgcego, jak réwniez obnizyt wysokos¢
kary umownej do 150,00 zt do wysokosci nizszej niz zawarta we wzorze umowy, ale wyzszej
niz kwota wskazana w zgdaniu odwotujgcego (50,00 z}). Kwota wskazana przez
odwolujacego — jak stusznie podniést zamawiajgcy — nie stanowitaby odpowiedniej sankcji w



zakresie dotrzymania warunkow zatrudnienia, a wprowadzone kryterium nie spemitoby
postawionej mu funkcji. Kwota ta jest adekwatna do naruszenia zobowigzania wykonawcy.
Ma stanowi¢ dolegliwo$¢ i nie by¢ jedynie nic nie znaczgcym stwierdzeniem w tresci umowy.
Dlatego tez Izba uznata, Ze zarzut ten takze sie nie potwierdzit.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp
wskazanych przez odwoltujgcego w tresci wniesionego odwotania.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania oraz dokumenty ztozone na rozprawie, uznajac je za stanowiska je
sktadajacych.

13

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (ij.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do wyniku
postepowania.

Przewodniczacy: ........cccevvennns
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