Sygn. akt: KIO 421/12

WYROK
z dnia 15 marca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz
Pawet Trojan
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 lutego 2012 r. przez Odwolujgcego —
wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego — konsorcjum
firm: Poczta Polska S.A. (lider), Telekomunikacja Polska S.A. oraz ltella Information Sp. z
0.0., z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Rakowiecka 26, 00-940 Warszawa, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - PGE Obrét S.A., ul. 8-go Marca 6, 35-
959 Rzeszo6w,
przy udziale Wykonawcow:

a) Inforsys S.A., al. Jana Pawia Il 24, 05-250 Radzymin,

b) Emerson Polska Sp. z 0.0., ul. Belzacka 176/178, 97-300 Piotrkéw Trybunalski,
zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci zaproszenia do udziatu w aukgciji elektronicznej,

1.2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia ofert wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia publicznego — konsorcjum firm: Poczta Polska S.A. (lider),
Telekomunikacja Polska S.A. oraz ltella Information Sp. z 0.0., z adresem dla lidera
konsorcjum: ul. Rakowiecka 26, 00-940 Warszawa,

1.3. powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego — konsorcjum firm:

Poczta Polska S.A. (lider), Telekomunikacja Polska S.A. oraz ltella Information Sp. z
0.0., z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Rakowiecka 26, 00-940 Warszawa,

1.4. zastosowanie wobec wykonawcy Emerson Polska Sp. z 0.0., ul. Belzacka 176/178,
97-300 Piotrkdéw Trybunalski procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 Prawa zaméwien
publicznych.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - PGE Obrét S.A., ul. 8-go Marca 6, 35-
959 Rzeszow, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego —
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego —
konsorcjum firm: Poczta Polska S.A. (lider), Telekomunikacja Polska S.A. oraz ltella
Information Sp. z 0.0., z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Rakowiecka 26, 00-940
Warszawa, tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego - PGE Obrét S.A., ul. 8-go Marca 6, 35-959 Rzeszéw,
na rzecz Odwotujgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego — konsorcjum firm: Poczta Polska S.A. (lider),
Telekomunikacja Polska S.A. oraz ltella Information Sp. z 0.0., z adresem dla lidera
konsorcjum: ul. Rakowiecka 26, 00-940 Warszawa, kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni



od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: ........ccoccveneenens

Czlonkowie: ........cccevieeiennnnnne

KIO 421/12
Uzasadnienie

Zamawiajgcy PGE Obro6t S.A. z siedzibg w Rzeszowie, prowadzi postepowanie,
ktérego przedmiotem jest: ,ustuga kompleksowa drukowania, kopertowania i wysytania do
Klientow faktur i innej korespondencji”.

Pismem z dnia 20 lutego 2012 r., zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o
dopuszczeniu do udziatu w aukciji elektronicznej nastepujgcych wykonawcéow:

1) Emerson Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim,

2) Konsorcjum firm: Centrum Informatyki Zeto S.A. z siedzibg w Biatymstoku oraz
Centrum Komputerowe Zeto S.A. z siedzibg w todzi,

3) Inforsys S.A. z siedzibg w Radzyminie,

Tym samym pismem zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Poczta Polska S.A. (lider), ltella
Information Sp. z 0. 0., (cztonek), oraz Telekomunikacja Polska S.A. (cztonek), [dalej takze
jako ,konsorcjum Poczta Polska”]. Jako podstawe wskazat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r., Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze
zm.) [dalej takze jako ,Pzp”], z uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty z tre$cig specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia [dalej takze ,SIWZ’]. Ponadto zamawiajacy wskazat, iz
odrzucit oferte konsorcjum Poczta Polska na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp z uwagi na
btad w obliczeniu ceny.

Wobec takich czynno$ci zamawiajgcego w dniu 29 lutego 2012 r., odwotanie ztozyto
konsorcjum Poczta Polska zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, w zwigzku z art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o podatku od
towarow i ustug (Dz. U. Nr z 2011 r., Nr 177, poz. 1052) poprzez przyjecie, ze w
ofercie Odwotujgcego zawarty jest btad w obliczeniu ceny, wynikajgcy z tego, ze ze
zwolnienia z podatku VAT, w ocenie Zamawiajgcego, korzystajg tylko powszechne
ustugi pocztowe, podczas gdy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa,
zwolnienie dotyczy ustug pocztowych realizowanych przez operatora zobowigzanego
do $wiadczenia powszechnych ustug pocztowych (zwolnienie ,podmiotowo-
przedmiotowe),

2) art. 89 ust. 1 pkt 6 i art. 141 Pzp, w zwigzku z art. 366 k.c. oraz 379 k.c, poprzez
przyjecie, ze:

a) ze wzgledu na solidarng odpowiedzialnos$¢ bierng wykonawcéw wchodzgcych w
sktad Konsorcjum i mozliwos¢ domagania sie spetnienia catosci lub czesci
Swiadczenia od kazdego z diuznikéw z osobna, w ofercie w spos6b
nieuprawniony zastosowano zwolnienie z podatku VAT odnoszace sie do jednego
z wykonawcow wchodzgcych w sktad Konsorcjum, podczas gdy zaspokojenie
wierzyciela (Zamawiajgcego) przez ktoregokolwiek z dtuznikéw, w tym Poczte
Polskg SA, zwalnia z dlugu pozostatych dtuznikéw,

b) ze wzgledu na brak solidarnej odpowiedzialnoSci czynnej po stronie wykonawcéw
wchodzgcych w sktad konsorcjum w sposéb nieuprawniony zastosowano
zwolnienie z podatku VAT odnoszgce sie do jednego z wykonawcow
wchodzgcych w sktad konsorcjum, podczas gdy kazdy z wierzycieli
(Wykonawcow) moze domagac sie wynagrodzenia w czesci wynikajgcej ze
stosunku wewnetrznego fgczgcego wykonawcédw (umowy konsorcjum) oraz
umowy z Zamawiajgcym,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 7 Pzp, poprzez przyjecie, ze oferta Odwolujgcego jest
sprzeczna ze specyfikacjg istotnych warunkoéw zamoéwienia, ze wzgledu na
wyszczegolnienie w niektérych pozycjach formularza cenowego dodatkowych pozycii,



podczas gdy Odwolujgcy w swojej ofercie wypetnit formularz zgodny ze wzorem
ustalonym przez Zamawiajgcego w SIWZ,

4) art. 26 ust. 3 Pzp, w zwiazku z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz § 1 ust. 1 pkt 10
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), poprzez
zaniechanie wezwania Emmerson Polska Sp. z 0.0., do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego optacenie sktadki z tytutu ubezpieczenia odpowiedzialnosci
cywilnej,

5) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, w zwiazku z § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze
zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
skiadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy Inforsys SA, pomimo nieprzedstawienia na wezwanie
Zamawiajgcego dokumentu potwierdzajgcego optacenie sktadki z tytutu
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej, ewentualnie naruszenie art. 96 ust. 3 Pzp
oraz art. 8 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia oraz udostepnienia na

zgdanie Odwotujgcego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca Inforsys SA

optacit sktadke z tytutu ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej,

6) art. 26 ust. 3 Pzp, w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp oraz art. 99 k.c, poprzez
zaniechanie wezwania wykonawcy Inforsys SA, do przedtozenia oryginatu lub
notarialnie poswiadczonej kopii pethnomocnictwa do podpisania oferty.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2) dokonania ponownej oceny oferty Odwotujgcego oraz zaproszenie go do aukcji
elektronicznej,

3) dokonania ponownej oceny ofert Emmerson Polska sp. z 0.0. oraz Inforsys SA oraz
wezwania tych wykonawcow do uzupetnienia brakujgcych dokumentow,

4) udostepnienia dokumentu potwierdzajgcego optacenie skiadki z tytutu ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej przez Inforsys SA,

5) wykluczenia wykonawcy Inforsys SA z postepowania.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazywat, iz skoro definiujgc ustugi objete zwolnieniem
ustawodawca odwotat sie do ,ustug pocztowych”, a dopiero na etapie definiowania podmiotu,
ktéry mogtby korzystac¢ ze zwolnienia wskazat ,operatora obowigzanego do $wiadczenia
powszechnych ustug pocztowych”, nie mozna ogranicza¢ zwolnienia wynikajgcego z ustawy
o VAT jedynie do jednej z kategorii ustug pocztowych, jakimi sg powszechne ustugi
pocztowe. Odwolujgcy podnosit, iz wskazanie w ustawie o VAT, ze omawiane zwolnienie ma
zastosowanie w przypadku wykonywania ustug pocztowych przez operatora obowigzanego
do $wiadczenia powszechnych ustug pocztowych nie oznacza, iz tylko ustugi pocztowe o
charakterze powszechnym wykonywane przez takiego operatora, objete sg zwolnieniem z
podatku VAT. Obowigzujgca ustawa o VAT wymaga bowiem, aby dla skorzystania z
analizowanego zwolnienia podmiot ten realizujgc ustugi pocztowe dziatat w charakterze
operatora $wiadczgcego powszechne ustugi pocztowe. W ocenie odwotujgcego,
zamawiajacy niestusznie przyjat, ze tylko $wiadczenie przez operatora publicznego
powszechnych ustug pocztowych moze by¢ podstawg zwolnienia, gdyz stanowisko takie nie
znajduje potwierdzenia w obowigzujacych przepisach. Odwotujgcy stwierdzit, ze: ,(...)Dopdki
przepisy Ustawy o VAT zezwalajg na stosowanie zwolnienia z podatku VAT dla ustug
pocztowych $wiadczonych przez Poczte Polska, nie zawezajgc zwolnienia do ustug
Swiadczonych w interesie publicznym, dop6ty nie ma podstaw do ograniczenia zakresu
stosowania zwolnienia z podatku VAT wytacznie do ustug powszechnych swiadczonych
przez Poczte Polska.”.

Ponadto odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego w zakresie odpowiedzialnosci
solidarnej wyrazonej w art. 366 § 1 k.c., odwotujgcy wskazal, iz nie jest mozliwa sytuacja, w
ktérej zamawiajagcy zazada od np. Telekomunikacji Polskiej S.A. (cztonka konsorcjum)
wykonania cze$ci zobowigzania polegajgcej na $wiadczeniu ustug pocztowych objetych
zwolnieniem, a Telekomunikacja Polska S.A., bedzie zobowigzana do osobistego spetnienia
tego Swiadczenia. Odwotujgcy podkreslat, iz przyjecie stanowiska zamawiajgcego



przeczytoby istocie funkcjonowania konsorcjow, ktére przejawia sie w sumowaniu
potencjatéw i uprawnien posiadanych wspélnie przez korsocjantow , w celu ubiegania sig i
uzyskania zamdwienia publicznego.

W zakresie niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ, odwotujgcy wskazywat, ze nie
dokonat zadnej modyfikacji wzoréw formularzy cenowych, okreslonych w zatgczniku nr 2 do
SIWZ, a jedynie wypehit stosowne pozycje w formularzu cenowym, wpisujgc w kolejnych
kolumnach: cene jednostkowg netto, warto$¢ netto, stawke VAT/zwolnienie z VAT i wartos¢
brutto. Odwolujgcy stwierdzit, iz nie jest sprzeczne z postanowieniami specyfikacji
wskazanie, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, stawki podatku VAT lub zwolnienia
z VAT a nastepnie wyliczenie warto$ci tego podatku. Skoro ustugi pocztowe $wiadczone
przez Poczte Polskg SA sg zwolnione z podatku VAT, to Odwotujgcy miat obowigzek
wskaza¢ stawke podatku VAT lub zwolnienie z tego podatku oraz obliczy¢ podatek zgodnie z
ustawg o podatku VAT. Dodatkowo odwotujgcy podnidst, iz podstawg stwierdzenia
niezgodnosci ztozonej przez niego oferty z tre$cig SIWZ nie moga by¢ réwniez ziozone przez
niego w dniu 24 stycznia 2012 r. wyjasnienia. Podkreslat, ze wyjasnienia oferty ztozone w
trybie art. 87 ust. 1 Pzp nie mogg by¢ potraktowane, jako zmiana oferty, a zatgczona do
wyjasnien tabela nie stanowita modyfikacji formularza ofertowego.

W zakresie brakéw w ofercie wykonawcy Emmerson Polska Sp. z 0.0., odwotujgcy
stwierdzit, iz ztozenie certyfikatu nie moze by¢ traktowane, jako okolicznos¢ wylgczajgca
obowigzek ztozenia dowodu optacenia sktadki ubezpieczeniowej. W ocenie odwotujgcego
oznaczatoby to nieuzasadnione zréznicowanie obowigzkéw podmiotdw, ktére sktadajg polise
w stosunku do podmiotéw, ktére sktadajg inny dokument, w zakresie ciezaru dowodu
(naruszatoby to zasade réwnego traktowania wykonawcéw). Ponadto prowadzitoby do
wytgczenia obowigzku optacenia sktadki, co umozliwiatoby pozytywna weryfikacje sytuaciji
podmiotowej wykonawcy, ktéry nie posiadatby w momencie uptywu terminu do sktadania
ofert optaconej polisy ubezpieczeniowe;.

W zakresie zarzutéw dotyczacych oceny oferty ztozonej przez wykonawce Inforsys
S.A. odwotujacy podnidst, iz w udostepnionych mu dokumentach (pomimo wezwania
Inforsys S.A. do uzupetnienia) brak byto potwierdzenia optacenia sktadki z tytutu
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej. Odwotujgcy stwierdzit, iz nie uzupetienie

dokumentu winno bylo skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy Inforsys S.A. z
przedmiotowego postepowania. Alternatywnie odwotujgcy podat, ze w przypadku gdyby
wykonawca Inforsys S.A. uzupemit dokument zgodnie z tre$cig wezwania zamawiajgcego,
dokument ten powinien zosta¢ udostepniony odwotujgcemu, brak jest bowiem podstaw do
jego utajnienia.

W zakresie formy petnomocnictwa zatgczonego przez wykonawce Inforsys S.A., odwotujgcy
wskazal, iz zestawienie tresci art. 82 ust. 2 Pzp i art. 99 § 2 kc prowadzi do wniosku, ze
skoro oferta musi by¢ ztozona w formie pisemnej i to pod rygorem niewaznosci, to rowniez
petnomocnictwo do jej ztozenia musi zosta¢ udzielone w tej samej formie, czyli w formie
pisemne;.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy PGE Obrot S.A. prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego jest: ,ustuga przedmiotem kompleksowa drukowania,
kopertowania i wysytania do Klientow faktur i innej korespondenciji”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2011/S 217-354636 w dniu 11 listopada 2011 r.

Zgodnie z trescig zatgcznika nr 2 do SIWZ jednymi z wyspecyfikowanych czynnosci
byty:

1) kopertowanie i wysytanie do Klientow przesytek nierejestrowanych zawierajacych do
8 kartek, wraz z materiatem poligraficznym (materiat poligraficzny dla kopertowania
stanowig: Koperta z nadrukiem 4+1 i z oknem adresowym)”;

2) indywidualne kopertowanie i wysytanie do Klientéw przesytek nierejestrowanych
zawierajgcych) powyzej 8 kartek, wraz z materiatem poligraficznym (materiat
poligraficzny dla kopertowania stanowig: Koperta z nadrukiem 4+1 i z oknem
adresowym)’;

3) ,kopertowanie, opisywanie i ewidencjonowanie (w elektronicznych rejestrach
sporzgdzonych przez Wykonawce) oraz wysytanie do Klientéw przesytek
rejestrowanych wraz z materiatem poligraficznym (materiat poligraficzny dla
kopertowania stanowig: Koperta 4+1). Cena obejmuje réwniez skanowanie



potwierdzonych przez operatora pocztowego Ksigzek Nadawczych i przesytanie ich
droga elektroniczng do Zamawiajgcego”;

4) kopertowanie, opisywanie | ewidencjonowanie (w elektronicznych rejestrach
sporzgdzonych przez Wykonawce) oraz wysytanie do Klientéw przesytek poleconych
ze zwrotnym potwierdzeniem odbioru wraz z materiatem poligraficznym (materiat

poligraficzny dla kopertowania stanowig: Koperta 4+1). Cena obejmuje rowniez

skanowanie potwierdzonych przez operatora pocztowego Ksigzek Nadawczych i

przesytanie ich drogg elektroniczng do Zamawiajgcego”.

Izba ustalita réwniez, iz w odpowiedzi na pytania wykonawcow, zamawiajgcy wskazat,
iz nie dopuszcza mozliwosci zmian w zatgczniku nr 2 — Formularz ofertowy tj. wydzielenia w
Specyfikacji dla poszczegdinych zadan wynikajgcych z zakresu zamoéwienia dwoch ustug:
odrebnie dla ustugi Wysytanie i odrebnie dla ustugi — Kopertowanie. Zamawiajgcy nie
zezwolit rowniez na rozdzielenie w tabelach cenowych formularza ofertowego czynnosci
wysylania przesytek do klientéw oraz pozostatych czynnosci tj. kopertowania, opisywania i
ewidencjonowania.

Zgodnie z pkt VII.1.c SIWZ w postepowaniu o udzielenie zamdwienia mogag
uczestniczy¢ wykonawcy, ktérzy sa ubezpieczeni od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamowienia, na sume
ubezpieczenia co najmniej 1.000.000, 00 zt na jeden wypadek ubezpieczeniowy. Zgodnie z
zatgcznikiem nr 4 do SIWZ na potwierdzenie powyzszego warunku zamawiajacy zgdat
przediozenia kopii polisy lub innego dokumentu ubezpieczenia potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej na kwote co najmniej 1 min
Zloty. Ponadto zgodnie z pkt XII.3. Zamawiajgcy przewidziat wybor najkorzystniejszej oferty z
zastosowaniem aukcji elektronicznej. Zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ (Formularz
ofertowy) wykonawcy zobowigzani byli do podania ceny jednostkowej netto, wartosci netto,
stawki VAT oraz warto$ci brutto za kazdy rodzaj czynno$ci okre$lonej przez zamawiajgcego.

Izba ustalita réwniez, iz do uptywu terminu sktadania ofert, swoje oferty ziozyli
nastepujgcy wykonawcy:

1) Emerson Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim na kwote
71.458.220,08 zt brutto,

2) Konsorcjum firm: Centrum Informatyki Zeto S.A. z siedzibg w Biatymstoku oraz
Centrum Komputerowe Zeto S.A. z siedzibg w todzi na kwote 78.255.810,54 zt
brutto,

3) Poczta Polska S.A,, ltella Information Sp. z o. 0., oraz Telekomunikacja Polska S.A.
na kwote 51.945.600,14 zt brutto,

4) Inforsys S.A. z siedzibg w Radzyminie na kwote 58.997.165,14 zt brutto.

Izba ustalita, rowniez, iz konsorcjum Poczta Polska dla poszczegdinego (wybranych)
rodzajow czynnosci w formularzu ofertowym, w kolumnie ,Stawka VAT %” podato wartosci:
2ZW/23%”. Jednoczes$nie na stronie 14 oferty wykonawca zawart ,wyjasnienia dodatkowe”

zgodnie z ktérymi ,(...) wskazane w poszczegolnych wierszach tabel rodzaje czynnosci
moga zawiera¢ zaréwno czynno$ci opodatkowane stawkg VAT w wysokosci 23% jak i
czynnosci zwolnione z podatku VAT na podstawie art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o podatku od
towarow i ustug”.

Dodatkowo w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien konsorcjum Poczta
Polska w pismie z dnia 24 stycznia 2012 r. wskazalo, ze ,(...) w przypadku, gdy pozycja
specyfikacji obejmuje wiecej niz jedng ustuge a jedna z nich korzysta z przedmiotowo —
podmiotowego zwolnienia z opodatkowania na podstawie art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o
podatku od towaréw i ustug wowczas w kalkulaciji ceny brutto Wykonawca do tej ustugi
zastosowat zwolnienie z opodatkowania (...) Warto$¢ brutto ztozonej przez Wykonawce
oferty liczona jest jako suma warto$ci ustug zwolnionych z opodatkowania i warto$ci brutto
ustug opodatkowanych stawkg 23%.”.

Ponadto Izba ustalita, ze wykonawca Emerson Polska Sp. z 0. 0. na stronie 38 i 39 oferty
zawart certyfikat do polisy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilne;.

Dodatkowo ustalono rowniez, iz w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp wykonawca Inforsys S.A. uzupetnit oferte o dowod optacenia sktadki
ubezpieczenia.

Pismem z dnia 20 lutego 2012 r., zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o



dopuszczeniu do udziatu w aukcji elektronicznej nastepujgcych wykonawcow:
5) Emerson Polska Sp. z o. 0. z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim,
6) Konsorcjum firm: Centrum Informatyki Zeto S.A. z siedzibg w Biatymstoku oraz
Centrum Komputerowe Zeto S.A. z siedzibg w todzi,
7) Inforsys S.A. z siedzibg w Radzyminie,
Tym samym pismem zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2i 6 Pzp oferty konsorcjum Poczta Polska.
Czynnosci te lezg bezposrednio u podstaw przedmiotowego postepowania
odwotawczego.
Ponadto, Izba ustalita, iz zamawiajgcy w dniu 2 marca 2012 r. wezwat wykonawcow
do przystgpienia do postepowania odwotawczego. W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2
Pzp swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosili nastepujacy wykonawcy:
1) Inforsys S.A. z siedzibg w Radzyminie,
2) Emerson Polska Sp. z o. 0. z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim
stajgc sie uczestnikami przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w szczegolnosci tres¢ postanowien specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia, tres¢ oferty odwotujacego, przystepujacych jak réwniez biorgc pod
uwage oswiadczenia stron oraz uczestnikdw ztozone w trakcie rozprawy, sktad
orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

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 Pzp, jak rowniez Izba uznata, iz odwotujgcy
posiada interes w zfozeniu $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz
w przypadku uwzglednienia odwotania zostanie zaproszony do aukciji elektronicznej i jego
oferta moze by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Odnoszac sie do przedstawionych zarzutéw Izba stwierdzita, ze dokonane przez
zamawiajgcego badanie i ocena ofert zostaty przeprowadzone nieprawidtowo.

W zakresie zaniechania wezwania wykonawcy Emmerson Polska Sp. z o. 0. do
uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego optacenie sktadki z tytutu ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego. W pierwszej kolejnosci
za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 10 sierpnia 2011 (sygn. akt KIO 1623/11) nalezy
wskazag, iz najistotniejszym wymogiem przewidzianym w § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzgdzenia w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz celem,
dla ktérego dany dokument ma by¢ ztozony w postepowaniu jest potwierdzenie spetniania
przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu, polegajgcego na tym, ze wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamowienia. Ustawodawca w tym zakresie okreslit rodzaje
dokumentow, ktdre ten warunek majg potwierdzac¢, wskazujgc przede wszystkim na polise
ubezpieczeniowg oraz na inny dokument, ktory bedzie potwierdzat spetianie wskazanego
warunku. Co do wskazanego w przepisie ,innego dokumentu’, a wiec pewnego otwartego
katalogu dokumentow, ktore potwierdzajg ubezpieczenie wykonawcy, ustawodawca
zastrzegt, ze taki dokument moze by¢ przedtozony jedynie w przypadku braku polisy
ubezpieczeniowej. Nie ulega watpliwosci, ze wykonawca Emmerson Polska Sp. z o. o. jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej, ze zawart Polise Nr 000-11-430-5884735. O ile
certyfikat do Polisy moze by¢ uznany za inny dokument w rozumieniu § 1 ust. 1 pkt 10
rozporzadzenia to wskazaé nalezy, iz mozliwo$¢ postuzenia sie ,innym dokumentem”

ustawodawca przewidziat dopiero w przypadku braku polisy. Skoro bezsprzecznie
wykonawca Emmerson Polska Sp. z o. 0., posiada polise, $wiadczy o tym wystawiony
certyfikat do polisy, zamawiajgcy stwierdzajac jej brak winien byt zastosowaé¢ dyspozycije art.
26 ust. 3 Pzp. i wezwaé wykonawce Emmerson Polska Sp. z 0. 0. do uzupetnienia optaconej
polisy na potwierdzenie, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia. Za przedwczesny
nalezato uzna¢ zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 gdyz dopiero w przypadku
nieuzupetnienia brakujgcego dokumentu zamawiajgcy zobligowany bytby do wykluczenia



tego wykonawcy z uwagi na nie wykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

W zakresie zarzutéw dotyczacych blednej oceny oferty wykonawcy Inforsys S.A., Izba
nie podzielita stanowiska Odwotujgcego. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 17 stycznia 2012 r., wykonawca przedtozyt
dowdd optacenia sktadki z tytutu zawarcia umowy ubezpieczenia dla tego tez nie sposob
uznaé, iz wykonawca ten nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Ponadto w zakresie zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa dowodu optacenia sktadki
z tytutu ubezpieczenia odwotujgcy nie przedstawit Zadnej argumentaciji na okolicznos¢
naruszenia przez zamawiajgcego art. 96 ust. 3 oraz art. 8 ust. 3 Pzp. Na okolicznos¢ tg
odwotujgcy nie przedstawit Zzadnych dowodow. Dodatkowo odwotujacy nie kwestionowat
umocowania osoby skiadajgcej oferte w imieniu Inforsys S.A. a jedynie jego forme, ktérg
Izba uznata za prawidiowa.

W zakresie zarzutéw dotyczacych niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego
Izba podzielita stanowisko odwotujgcego. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz
odwotujacy nie dokonat modyfikaciji tresci zatgcznika nr 2 do SIWZ, w szczegdlnosci nie
wydzielit w ramach poszczegdinych czynnoéci, ustug wysytania przesytek do klientéw od
pozostatych ustug kopertowania, opisywania i ewidencjonowania. O niezgodno$ci tresci
oferty Odwotujgcego z treScig SIWZ nie moze Swiadczy¢ rowniez sposob wypetienia w/w
zatgcznika, tj. wpisanie w kolumnie ,stawka VAT %” wartosci ,zw/23%”. Taki sposdb
wypetnienia zatgcznika nr 2 do SIWZ nie byt zastrzezony i w ocenie Izby wskazuje on na
sposéb wyliczenia przez odwotujgcego ceny, nie moze natomiast przesadzac o uznaniu
oferty odwotujgcego, jako niezgodnej z trescig SIWZ. Dodatkowo nalezy podkresli¢, iz
niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z trescig SIWZ nie potwierdzajg rowniez ztozone
przez niego na wezwanie zamawiajgcego wyjasnienia. Zatgczona przez odwotujgcego do
wyjasnien tabela nie moze by¢ brana pod uwage gdyz nie stanowi ona tresci ztozonej oferty
a jedynie tre$¢ wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego.

Odnosnie zarzutu nieuprawnionego odrzucenia oferty odwotujgcego z uwagi na btgd
w obliczeniu ceny Izba podzielita stanowisko reprezentowane przez Odwotujgcego. W

pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o VAT, zwalnia
sie od podatku ustugi pocztowe oraz dostawe towardw Scisle z tymi ustugami zwigzang —
realizowane przez operatora obowigzanego do Swiadczenia powszechnych ustug
pocztowych. Dla ustalenia treSci omawianego zwolnienia, oprécz w/w przepiséw o VAT
nalezy wskaza¢ ustawe z dnia 12 czerwca 2003 r., Prawo Pocztowe (t.j. Dz. U. z 2008 r., Nr
189, poz. 1159 ze zm.), przepisy tej ustawy definiujg bowiem pojecia uzyte w art. 43 ust. 1
pkt 17 ustawy o VAT. Zgodnie z art. 2 ust. 1 Prawa Pocztowego ustuge pocztowg stanowi
m.in. wykonywane w obrocie krajowym lub zagranicznym, zarobkowe:
- przyjmowanie, przemieszczanie i doreczanie przesytek oraz drukéw nieopatrzonych
adresem,
- prowadzenie punktow wymiany umozliwiajgcych przyjecie i wymiane korespondenciji
miedzy podmiotami korzystajgcymi z obstugi tych punktow,
- realizowanie przekazow pocztowych.
W art. 2 ust. 2 Prawa Pocztowego ustawodawca zawart natomiast katalog negatywny, tj,
katalog wytgczen , z kiérego wynika m.in., ze nie stanowi ustugi pocztowe;:
- przemieszczanie i doreczanie dokumentow dotyczgcych towaréw przemieszczanych
wraz z nimi,
- przew0z rzeczy innych niz korespondencja, wykonywany na podstawie odrebnych
przepiséw,
- wzajemna nieodptatna wymiana korespondenciji, dokonywana wytgcznie przez
wymieniajgce sie podmioty
— wzajemna nieodptatna wymiana korespondencji, dokonywana wytgcznie przez
wymieniajgce sie podmioty
- przyjmowanie, przemieszczanie i doreczanie przesytek przez poczte specjalng
ministra wtasciwego do spraw wewnetrznych,
- przyjmowanie, przemieszczanie i doreczanie przesytek przez poczte Ministra Obrony

Narodowej - wojskowg poczte polowa.

Ponadto zgodnie z art. 3 pkt 12 Prawa Pocztowego operator publiczny to operator
obowigzany do $wiadczenia powszechnych ustug pocztowych. Jednocze$nie z przepisow
Prawa Pocztowego wynika przyznany Poczcie Polskiej status operatora publicznego i w
konsekwenciji to Poczta Polska jest podmiotem uprawnionym do korzystania ze zwolnienia



okreslonego w art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o VAT. Konkludujgc, nalezy stwierdzic¢, iz
wskazane zwolnienie ma charakter podmiotowo-przedmiotowy. Oznacza to, ze korzystac z

niego mogg wytacznie okreslone podmioty (w tym przypadku Poczta Polska), a dodatkowo
przyznawane jest ono tylko w odniesieniu do niektorych ustug $wiadczonych przez te
podmioty. Jesli natomiast idzie o zakres przedmiotowy zwolnienia, warto zauwazyc, ze
prawo pocztowe definiuje rowniez katalog ustug nie bedacych ustugami pocztowymi (art. 2
ust. 2 ustawy o VAT). Wymienione tam zostaly ustugi, ktére rzecz jasna z omawianego
zwolnienia z opodatkowania od podatku od towaréw i ustug korzysta¢ nie beda. Powyzsze w
ocenie lzby pozwala stwierdzic¢, iz Odwotujgcy byt uprawniony do takiego wyliczenia ceny
oferty, ktére uwzglednia zastosowanie przez Poczte Polska, jako jednego z konsorcjantow
zwolnienia z podatku VAT za $wiadczone ustugi pocztowe. Jednocze$nie nie sposéb uznac,
jak twierdzit zamawiajgcy, ze zwolnienie z ktdérego korzysta Poczta Polska w sposob
nieuprawniony rozcigga sie na innych cztonkéw konsorcjum. Oczywistym jest, ze ze
zwolnienia okreslonego w art. 43 st. 1 pkt 17 ustawy o VAT korzysta¢ bedzie w ramach
Swiadczonych ustug pocztowych (wchodzgcych w sklad przedmiotu zamowienia) wytacznie
Poczta Polska. Nie spos6b zgodzi¢ sie réwniez z twierdzeniem zamawiajgcego, iz
dyspozycja art. 141 Pzp daje mu niczym nieograniczone prawo zgdania spetnienia
Swiadczenia wedtug witasnego wyboru od ktéregokolwiek z konsorcjantéw w Swietle idei
konsorcjum. Przede wszystkim nalezy mie¢ na uwadze, iz art. 23 ust. 1 Pzp daje
wykonawcom mozliwos¢ wspdinego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia, natomiast
zasada odpowiedzialno$ci solidarnej wykonawcow dotyczy etapu realizacji kontraktu i nie
moze, jako taka stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty konsorcjum na etapie oceny oferty.
Podkresli¢c nalezy, ze solidarna odpowiedzialno$¢ wzgledem zamawiajgcego nie powstaje z
mocy ustawy na etapie ubiegania sie o zamowienie. Reasumujgc nalezato stwierdzic, iz
oferta odwotujgcego nie zawiera btedu w obliczeniu ceny. Izba wskazuje, iz zamawiajacy nie
przedstawit zadnych dowodéw, ktére potwierdzatyby, ze zastosowanie zwolnienia z podatku
VAT do ustug pocztowych w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy byto
nieuzasadnione. Dodatkowo skoro jak stwierdzit na rozprawie zamawiajgcy nie kwestionuje
on zgodnosci tresci art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o VAT z Dyrektywg o VAT to zastosowanie
ma wprost przepis ustawy o VAT w brzmieniu nadanym art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o VAT,
ktére odwotujgcy w sposdb uprawniony zastosowat.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy p.z.p.,
tj. stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczacCy: ......c.ccoceeeerneennnnnen

Czlonkowie: ........ccovecevienievienenn



