Sygn. akt KIO 930/12
KIO 938/12

WYROK
z dnia 1 czerwca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska
Katarzyna Prowadzisz
Katarzyna Ronikier-Dolanska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 i 21 maja 2012 r. odwotar wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 maja 2012 r. przez:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Poczta Polska
S.A z siedzibg w Warszawie, 00-940 Warszawa, ul. Rakowiecka 26
(petnomocnik konsorcjum), PTK Centertel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
01-230 Warszawa, ul. Skierniewicka 1A Itella Information Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, 02-256 Warszawa, al. Krakowska 110/114 (adres do doreczen:
Poczta Polska S.A Biuro Klienta Biznesowego i Instytucjonalnego Region
Sprzedazy w Warszawie, 00-942 Warszawa, ul. Swigtokrzyska 31/33) (sygn. akt
KIO 930/12),

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Inforsys S.A
z siedzibg w Radzyminie, 05-250 Radzymin, al. Jana Pawta Il 24 (petnomocnik
konsorcjum); Comarch S.A z siedzibg w Krakowie, 31-864 Krakow, al. Jana
Pawta Il 39a (adres do doreczen: Baster Rogozinski i Partnerzy Kancelaria
Radcow Prawnych, 30-002 Krakéw, ul. Pradnicka 4) (sygn. akt KIO 938/12),

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Gtéwny Inspektorat Transportu
Drogowego w Warszawie, 02-676 Warszawa, ul. Postepu 21,

przy udziale:

A. wykonawcy Emerson Polska Sp. z 0.0. z siedziba w Piotrkowie Trybunalskim, 97-
300 Piotrkéw Trybunalski, ul. Belzacka 176/178 reprezentowanego przez radce
prawnego Agate Szelige z kancelarii ,,Soltysinski & Szlezak — Kancelaria
Radcow Prawnych i Adwokatow Spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie
(adres do doreczen: 02-034 Warszawa, ul. Wawelska 15B) zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 930/12 i KIO 938/12
po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Poczta Polska
S.A z siedzibg w Warszawie, 00-940 Warszawa, ul. Rakowiecka 26
(petnomocnik konsorcjum), PTK Centertel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
01-230 Warszawa, ul. Skierniewicka 1A ltella Information Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, 02-256 Warszawa, al. Krakowska 110/114 (adres do doreczen:
Poczta Polska S.A Biuro Klienta Biznesowego i Instytucjonalnego Region
Sprzedazy w Warszawie, 00-942 Warszawa, ul. Swietokrzyska 31/33)
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 938/12 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.uwzglednia odwotlanie wniesione przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie

o udzielenie zaméwienia Poczta Polska S.A z siedzibg w Warszawie (petnomocnik
konsorcjum), PTK Centertel Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, Itella Information Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie i nakazuje: uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty



wykonawco6w wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Poczta Polska S.A
z siedzibg w Warszawie (petnomocnik konsorcjum), PTK Centertel Sp. z o.o.

z siedzibg w Warszawie, Itella Information Sp. z 0.0.z siedzibg w Warszawie oraz
ponowne badanie i ocene ofert z udzialem oferty wykonawcéw wspdélnie ubiegajacych
sie o udzielenie zaméwienia Poczta Polska S.A z siedzibg w Warszawie (petnomocnik
konsorcjum), PTK Centertel Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, Itella Information Sp.

z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 930/12),

2.oddala odwotanie wniesione przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia Inforsys S.A z siedzibg w Radzyminie (petnomocnik
konsorcjum); Comarch S.A z siedzibg w Krakowie (sygn. akt KIO 938/12),

3. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Gtéwny Inspektorat Transportu
Drogowego w Warszawie i wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Inforsys S.A z siedzibg w Radzyminie (petnomocnik konsorcjum);
Comarch S.A z siedziba w Krakowie (sygn. akt KIO 938/12) i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Poczta Polska S.A z siedzibg
w Warszawie (petnomocnik konsorcjum), PTK Centertel Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, ltella Information Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt
KIO 930/12) i wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
Inforsys S.A z siedzibg w Radzyminie (petnomocnik konsorcjum); Comarch
S.A z siedzibg w Krakowie (sygn. akt KIO 938/12) tytutem wpiséw od odwotan,

3.2. zasadza od Skarbu Panstwa — Gtéwnego Inspektoratu Transportu Drogowego
Warszawie na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Poczta Polska S.A z siedzibg w Warszawie (petnomocnik
konsorcjum), PTK Centertel Sp. z o.0. z siedziba w Warszawie, Itella
Information Sp. z o.0. z siedziba w Warszawie (sygn. akt KIO 930/12) kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

3
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy: ...........ccovevunninrnennnen
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Sygn. akt KIO 930/12
KIO 938/12
Uzasadnienie

Gtéwny Inspektorat Transportu Drogowego w Warszawie, zwany dalej
~Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia na ,Swiadczenie ustug personalizowania, wydruku, konfekcjonowania,
kopertowania i doreczania korespondenc;ji”.



Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia z dnia 23 listopada 2011 r., nr 2011/S 225-365558.

sygn. akt KIO 930/12

W dniu 26 kwietnia 2012 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, tj. Poczta Polska S.A. z
siedzibg w Warszawie (petnomocnik), PTK Centertel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i
ltella Infromation Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanych dalej ,odwolujgcym Poczta
Polska”, o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 6 ustawy Pzp, jako ze jej
zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji oraz zawiera btad w obliczeniu ceny.

Zamawiajacy wskazat, iz btgd w obliczeniu ceny polega na zastosowaniu wobec
ustugi dostarczania listow poleconych ZPO do 50 g na terenie RP zwolnienia od podatku
VAT, pomimo ze art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i
ustug ustanawia zwolnienie od podatku VAT jedynie dla ustug pocztowych, ktére Swiadczy
publiczny operator pocztowy, dziatajgc w takim charakterze. Sam status powszechnego
operatora pocztowego jest niewystarczajgcy do stwierdzenia, ze wszelkie $wiadczone przez
niego ustugi pocztowe bedg podlega¢ zwolnieniu z VAT. W niniejszym postepowaniu Poczta
Polska S.A. nie realizuje swoich obowigzkéw powszechnego operatora pocztowego w celu
zapewnienia powszechnego dostepu do ustug pocztowych, lecz dla potrzeby indywidualnej
umowy zawieranej z zamawiajgcym.

Zamawiajgcy nadto podniost, iz za czyn nieuczciwej konkurenciji uznat dziatanie
Poczty Polskiej S.A. polegajace na ksztattowaniu rabatu na ustuge doreczania listow
poleconych z ZPO do 50 g na poziomie 26,549 % w przypadku, w ktérym Poczta Polska S.A.
wystepuje w postepowaniu jako lider konsorcjum oraz na poziomie 6% w przypadku, w
ktérym Poczta Polska S.A. jest podwykonawca.

W dniu 7 maja 2012 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy Poczta Polska wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu
7 maja 2012r.) na:

1. czynno$¢ oceny i odrzucenia oferty odwotujacego Poczta Polska,

2. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Emmerson Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Piotrkowie Trybunalskim, zwanego dalej ,wykonawca Emmerson”,

3. zaniechanie dokonania porownania ofert wedtug kryteriow przewidzianych w
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, zwanej dalej ,SIWZ”,

4. dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Emmerson,

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o podatku od
towaréw i ustug (Dz. U., Nr z 2011 r., Nr 177, poz. 1052), zwana dalej ,ustawg o
VAT”, poprzez przyjecie, ze w ofercie odwolujgcego Poczta Polska zawarty jest btgd
w obliczeniu ceny, wynikajacy 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 wszystkich ustug

do pocztowych realizowanych przez podmiot
zobowigzany $wiadczenia

powszechnych ustug pocztowych (zwolnienie podmiotowo-przedmiotowe),

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (fj.: Dz. U. z 1993 r., Nr 47, poz. 211, z
pdézn. zm.), zwana dalej ,ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji’, poprzez
przyjecie, ze odmienne okreslenie poziomu rabatu na te sama ustuge w ofercie, ktérg
Poczta Polska S.A. sktada jako lider konsorcjum, a odmiennie w ofercie, w ktorej
wystepuje jako operator publiczny, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, podczas
gdy sa to rézne ustugi, oraz ustawowo rézny status Poczty Polskiej S.A.,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Emerson, w ktdrej w formularzu ofertowym (DP.O.), zagwarantowano nominaing
wydajnos¢ procesu personalizacji i kopertowania, przewyzszajgcg wydajnosc
potencjatu technicznego, wskazanego w formularzu DP 4.

Jednoczesnie odwotujgcy Poczta Polska wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:



1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert oraz odrzucenia oferty odwoltujgcego Poczta
Polska,
2. dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego Poczta
Polska,
3. odrzucenia oferty wykonawcy Emerson.
W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy Poczta Polska wskazat m.in., iz Poczta Polska
S.A. uprawniona jest do zastosowania zwolnienia przewidzianego w art. 43 ust. 1 pkt 17
6

ustawy o podatku od towaréw i ustug, gdyz przepisy tej ustawy zezwalajg na stosowanie
zwolnienia z podatku VAT dla ustug pocztowych swiadczonych przez Poczte Polska, nie
zawezajgc zwolnienia do ustug Swiadczonych w interesie publicznym, dlatego tez brak jest
podstaw do ograniczenia zakresu stosowania zwolnienia z podatku VAT wyfgcznie do ustug
powszechnych $wiadczonych przez Poczte Polskg. Ograniczenie stosowania
przedmiotowego zwolnienia wymagatoby wprowadzenia zmian do ustawy o VAT. Poczta
Polska S.A. miata wiec prawo do zastosowania w swojej ofercie wobec ustugi dostarczania
listow poleconych ZPO do 50 g na terenie RP zwolnienia od podatku VAT, co w
konsekwenciji niweczy podany przez zamawiajgcego powdd odrzucenia oferty jako
zawierajgcej btad w obliczeniu ceny.

Odnosnie drugiego zarzutu odwotujgcy Poczta Polska podniést, iz odmienne
okreslenie poziomu rabatu na te samg ustuge w ofercie, ktérg Poczta Polska S.A. sktada
jako lider konsorcjum, a odmiennie w ofercie, w ktorej wystepuje jako podwykonawca, nie
stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy, podejmujgc decyzje o odrzuceniu
oferty nie wskazat, ktéra z okoliczno$ci wyliczonych w art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji znajduje zastosowanie w niniejszym stanie faktycznym.
Ré&znicowanie cen klientdéw jest normalng praktyka handlowa. wobec réznych
~Przedsiebiorca nie jest zobowigzany sprzedawac takie same towary wszystkim swoim
klientom po tej samej cenie. Swoboda ustalania cen (por. art. 2 ustawy o cenach) obejmuje
takze prawo obnizania ceny swoich towaréw z korzyscig dla poszczegolnych klientéw. Z art.
15 ust. 1 pkt 3 ZNKU nie da sie bowiem wyprowadzi¢ generalnego zakazu réznicowania cen
(dyskryminaciji cenowej)." (T. Skoczny, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.
Komentarz, CH Beck, 2006, s. 593).

Odnosnie zarzutu dotyczgcego oferty wykonawcy Emerson odwotujgcy Poczta
Polska podnidst, iz zaoferowana przez wykonawce Emerson wydajnosc¢ procesu, 920 tysiecy
sztuk na godzine, przez caly okres realizacji zamowienia, przewyzsza fabryczng wydajno$¢
maszyn wskazanych w formularzu DP.4, przy pomocy, ktérych ma nastgpi¢ utrzymanie
wydajnosci procesu przez caty okres obowigzywania umowy. Tak wiec oferta tego
wykonawcy (wykonawcy Emerson), jako sprzeczna z trescig SIWZ, powinna zosta¢
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W dniu 7 maja 2012 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow do przystapienia do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 10 maja 2012 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Emerson przystapit do
postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystgpienia
odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

sygn. akt KIO 938/12

W dniu 26 kwietnia 2012 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, tj. Inforsys S.A. z siedzibg
w Radzyminie (petnomocnik konsorcjum); Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie, zwanych
dalej ,odwotujacym Inforsys”, o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, podnoszac iz przepisy ustawy o VAT stanowig, ze ustugi pocztowe ($wiadczone
przez podmioty inne niz Poczta Polska S.A. realizujgca swoje obowigzki powszechnego
operatora pocztowego) podlegajg opodatkowaniu podatkiem VAT zgodnie ze stawkg
podstawowa, tj. 23%, gdyz nie kwalifikujg sie do zakresu zwolnienia przewidzianego w art.



43 ust. 1 pkt 17 ustawy o VAT. Nadto dodat, iz ustugi pocztowe przy Swiadczeniu, ktérych
Poczta Polska S.A. jest podwykonawcg nie mogg by¢ refakturowane jako ustugi zwolnione i
podlegajg opodatkowaniu stawka podstawowa, tj. 23%.

W dniu 7 maja 2012 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy Inforsys wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu
7 maja 2012 r.) wobec:

1. podjetych przez zamawiajgcego nastepujacych czynnosci:
a) odrzucenia oferty odwotujgcego Inforsys,
b) dokonania wyboru oferty wykonawcy Emerson jako najkorzystniejszej,
¢) zawiadomienia wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 26
kwietnia 2012 .,
2. zaniechania przez zamawiajgcego podjecia nastepujgcych czynnosci:
a) wezwania odwotujgcego Inforsys do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci
zfozonej przez niego oferty,
b) wezwania wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia,
tj. Poczta Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (petnomocnik), PTK Centertel
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i ltella Infromation Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, zwanych dalej ,konsorcjum Poczta Polska” do udzielenia
wyjasnien dotyczgcych elementéw ztozonej przez to konsorcjum oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w celu ustalenia, czy oferta ta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

c) poprawienia oczywistej omytki rachunkowej wystepujgcej w ofercie ztozonej
przez wykonawce Emerson,
d) poprawienia oczywistej omytki rachunkowej wystepujgcej w ofercie ztozonej
przez odwolujgcego Inforsys,
e) odrzucenia oferty wykonawcy Emerson jako niezgodnej z trescig SIWZ,
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego Inforsys na
podstawie btednego przyjecia, ze oferta ta zawiera btgd w obliczeniu ceny w postaci
wskazania nieprawidtowej stawki podatku VAT w odniesieniu do ,kosztu opfaty
pocztowej za list polecony ZPO do 50 gram na terenie RP",

2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Emerson jako
najkorzystniejszej, w przypadku braku podstaw do dokonania takiego wyboru, w
szczegolnosci bez wczesniejszego dokonania oceny ofert i porownania tej oferty z
oferta odwotujgcego Inforsys,

3. art. 92 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zawiadomienie wykonawcdw o wyborze
najkorzystniejszej oferty, w przypadku braku podstaw do dokonania takiego wyboru
na tym etapie postepowania,

4. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zgdania od odwotujgcego Inforsys
zfozenia wyjasnien dotyczacych treSci ztozonej przez niego oferty w zakresie
sposobu obliczenia przez niego ceny, tj. przyjetej w ofercie stawki podatku VAT w
odniesieniu do pozycji kosztowej w formularzu cenowym pn. ,koszt optaty pocztowej
za list polecony ZPO do 50 gram na terenie RP",

5. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zwrdcenia sie do konsorcjum Poczta
Polska o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementdw ztozonej przez to konsorcjum
Poczta Polska oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny w celu ustalenia, czy oferta
ta, w zakresie wskazania wysokosci ,kosztu optaty pocztowej za list polecony ZPO
do 50 gram na terenie RP", zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

6. art. 87 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia oczywistej omytki
rachunkowej wystepujacej w pkt. 3 lit. b Formularza OF.O. oferty ztozonej przez
wykonawce Emerson,

7. art. 87 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia oczywistej omytki
rachunkowej wystepujacej w pkt. 3 lit. b Formularza OF.O. oferty ztozonej przez
odwotujgcego Inforsys,

8. art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy



Emerson jako niezgodnej z treScig SIWZ.
Jednoczes$nie odwotujgcy Inforsys wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego Inforsys,
b) uniewaznienia czynnosci dokonania wyboru oferty wykonawcy Emerson jako
najkorzystniejsze;j,
€) uniewaznienia czynno$ci zawiadomienia wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty,
d) wezwania konsorcjum Poczta Polska o udzielenie wyjasnien w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp,
€) poprawienia w ofercie wykonawcy Emerson oczywistej omytki rachunkowej
wystepujgcej w pkt. 3 lit. b Formularza OF.O. tej oferty,
f) poprawienia w ofercie odwotujgcego Inforsys oczywistej omyiki rachunkowej
wystepujgcej w pkt. 3 lit. b Formularza OF.O. tej oferty,
g) odrzucenia oferty wykonawcy Emerson,
2. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego Inforsys kosztow
postepowania w tym kosztow zastepstwa procesowego.
W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy Inforsys wskazat m.in.:
- odno$nie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp
Odwotujgcy Inforsys podniost m.in., iz pozycji 12 formularza nr OF. 1. ,Oferta
cenowa” wskazat $rednig cene wartosci nominalnej znaczkdéw pocztowych Poczty Polskiej za
list polecony ZPO do 50 gram na terenie Polski, oraz znakéw optaty pocztowej innych
operatorow pocztowych, ktére ma zamiar nabywac i nastepnie odsprzedawaé
zamawiajgcemu po cenie réwnej ich wartosci nominalnej jako ,koszt optaty pocztowej za list
polecony ZPO do 50 gram na terenie RP". Podat wiec cene szacunkowa, poniewaz zakiada,
iz w zwigzku z catkowitg liberalizacjg rynku ustug pocztowych korzysta¢ bedzie z ustug
alternatywnych operatoréw pocztowych. Wedtug jego szacunkéw $rednia cena ustugi
pocztowej polegajgcej na doreczeniu listu poleconego do 50 gram na terenie Polski bedzie w
catym okresie realizacji przedmiotowego zamowienia wynosic¢ bedzie 4,03600 zt. | takg tez
kwote podat on w formularzu cenowym jako zaktadany przez niego przez caty okres
realizacji zamowienia Sredni ,koszt optaty pocztowej za list polecony ZPO do 50 gram na
terenie RP".
- odno$nie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 ustawy Pzp
Odwolujgcy Inforsys podniost, iz wybdr oferty wykonawcy Emerson jako
najkorzystniejszej bez wczesniejszego poréwnania jego oferty z ofertg odwoltujgcego Inforsys
i wyboru oferty najkorzystniejszej z zastosowaniem kryteriéw oceny ofert okreslonych w
SIWZ, jak rébwniez zawiadomienie wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty, pomimo
braku na tym etapie postepowania jakiejkolwiek podstawy do dokonania takiego
zawiadomienia stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 ustawy Pzp.
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- odno$nie zarzutu naruszenia art. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp

Odwolujgcy Inforsys podnidst, iz zamawiajgcy zaniechat zgdania od niego zfozenia
wyjasnien dotyczgcych tresci jego oferty w zakresie sposobu obliczenia ceny, tj. przyjetej w
ofercie stawki podatku VAT w odniesieniu do pozyciji kosztowej w formularzu cenowym pt.
,Koszt optaty pocztowej za list polecony ZPO do 50 gram na terenie RP". Zamawiajacy,
majgc watpliwosci co do podania przez odwotujgcego Inforsys stawki VAT zw. (zwolnienia z
opodatkowania) w odniesieniu do kosztu optaty pocztowej za list polecony ZPO do 50 gram
na terenie RP, powinien wezwac¢ go do ztozenia wyjasnien w tym zakresie na podstawie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp.
- odno$nie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp

Odwolujgcy Inforsys podniost, iz zamawiajgcy zaniechat zwrdcenia sie do konsorcjum
Poczta Polska o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw ziozonej przez konsorcjum
Poczta Polska oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, w celu ustalenia, czy oferta ta w
zakresie wskazania wysokos$ci ,kosztu optaty pocztowej za list polecony ZPO do 50 gram na
terenie RP", zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z
Cennikiem Poczty Polskiej, optata pocztowa za doreczenie listu poleconego ZPO (za



zwrotnym potwierdzeniem odbioru) o wadze do 50 gram na terytorium Polski wynosi 5,65 zt.
Natomiast konsorcjum (w sktad, ktérego wchodzi Poczta Polska) zaoferowato
Zamawiajgcemu cene za doreczenie w/w rodzaju przesytki w wysokosci 4,15 zt, co stanowi
73,45 % ceny wynikajacej z Cennika. Powyzsze rodzi uzasadnione podejrzenie, iz
zaoferowana cena jest ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

- odno$nie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp

Odwolujgcy Inforsys podniost, iz zamawiajgcy zaniechat poprawienia oczywistej
omytki rachunkowej wystepujacej w pkt. 3 lit. b) Formularza OF.0. ofert ztozonych przez
wykonawce Emerson i odwotujgcego Inforsys. Oczywista omytka rachunkowa, wystepujgca
w pkt. 3 lit. b) Formularza OF.0. oferty zlozonej przez wykonawce Emerson, polega na
btednym zsumowaniu przez tego wykonawce wartosci wydajnosci procesoéw personalizacii i
kopertowania poszczeg6lnych maszyn wymienionych przez niego w Formularzu DP .4 -
Potencjat techniczny, czego konsekwencjg byto wskazanie, w pkt. 3 lit. b) Formularza OF.0.,
btednej nominalnej wydajnosci procesu personalizacii i kopertowania.

Réwniez wskazana przez odwotujgcego Inforsys w pkt. 3 lit. b) Formularza OF.0. jego
oferty, gwarantowana nominalna wydajno$¢ procesu personalizacji i kopertowania, stanowi
(podobnie jak w przypadku oferty wykonawcy Emmerson) oczywistg omytke rachunkowa.
Omytka ta polega na btednym zsumowaniu przez odwotujgcego Inforsys wartosci wydajnosci
procesdw personalizacji i kopertowania poszczegdlnych maszyn wymienionych przez niego
w Formularzu DP 4. - Potencjat techniczny, czego konsekwencjg byto wskazanie przez
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niego, w pkt. 3 lit. b) Formularza OF.0., blednej (zanizonej) gwarantowanej nominalnej
wydajnosci procesu personalizacji i kopertowania.
- odno$nie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp

Odwolujgcy Inforsys podniost, iz oferta wykonawcy Emerson powinna podlegaé
odrzuceniu jako niezgodna z trescig SIWZ, gdyz w formularzu ofertowym w pkt. 3 lit. d)
wykonawca Emerson wskazat, ze zapewnia gotowo$¢ do realizacji zaméwienia w terminie
od 1 tygodnia do maksymalnie 5 tygodni. Oferta tego wykonawcy jest wiec w tym zakresie
ofertg wariantowg i jako taka powinna ulec odrzuceniu jako niezgodna z tre$cig SIWZ,
poniewaz zamawiajgcy nie przewidziat mozliwosci sktadania ofert wariantowych.

W dniu 7 maja 2012 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow do przystapienia do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujgc
jednoczes$nie kopie odwotania.

W dniu 10 maja 2012 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Emmerson przystapit
do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc kopie
przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

W dniu 10 maja 2012 r. (pismem z tej samej daty) konsorcjum Poczta Polska
przystapito do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujac kopie
przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci tres¢ SIWZ, ztozone oferty, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujacych
zlozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuije:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia zadnego z odwotan w zwigzku z tym, iz nie
zostata wypetniona Zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne
rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita,
ze wypetniono przestanki istnienia interesu odwotujgcego Poczta Polska i odwotujgcego
Inforsys w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz mozliwo$ci poniesienia szkody w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
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Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone



odwotania uznajgc, iz odwotanie wniesione przez odwotujgcego Poczta Polska zastuguje na
uwzglednienie, natomiast odwotanie wniesione przez odwotujgcego Inforsys nie zastuguje na
uwzglednienie.

sygn. akt KIO 930/12

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w czesci lll SIWZ ,Opis przedmiotu zamdwienia”,
rozdziat 6 ,,Opis sposobu obliczenia ceny oferty (...)", pkt 6.1. zamie$cit wymog ,wykonawca
zobowigzany jest do wypetnienia formularza oferty (OF.1) i okreslenia w nim — odpowiednio
do tresci tabeli — cen jednostkowych netto, stawki VAT i cen jednostkowych brutto albo cen
ryczattowych netto i brutto za wymienione tam czynno$ci sktadajace sie na Swiadczenie
ustugi”.

Nadto zamawiajgcy w formularzu numer OF.1 ,OFERTA CENOWA” w kolumnie 3
tabeli ,VAT %” wymagat podania stawki podatku VAT dla poszczegoéinych pozycii tabeli.

Odwolujgcy Poczta Polska w pozycii 12 tabeli ,koszt optaty pocztowej za list polecony
ZPO do 50 g na terenie RP”) w kolumnie 3 tabeli ,VAT %” podat ,zw.”.

Zamawiajacy - pismem z dnia 26 kwietnia 2012 r. — poinformowat odwotujgcego
Poczta Polska o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, j. z
uwagi na to, ze jego oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny.

Zamawiajacy wskazat, iz btgd w obliczeniu ceny polega na zastosowaniu wobec
ustugi dostarczania listéw poleconych ZPO do 50 g na terenie RP zwolnienia od podatku
VAT, pomimo ze art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o VAT w rozumieniu zgodnym z Dyrektywg
Rady 2006/11/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspolnego systemu podatku od
warto$ci dodanej ustanawia zwolnienie od podatku VAT jedynie dla tych ustug pocztowych,
ktére Swiadczy publiczny operator publiczny, dziatajgc wiasnie w takim charakterze. Sam
status powszechnego operatora pocztowego jest niewystarczajgcy do stwierdzenia, ze
wszelkie Swiadczone przez niego ustugi pocztowe beda podlega¢ zwolnienie z VAT, aw
przedmiotowym zaméwieniu konsorcjum Poczta Polska nie realizuje swoich obowigzkéw
powszechnego operatora pocztowego w celu zapewnienia powszechnego dostepu do ustug
pocztowych, lecz dla potrzeby indywidualnej umowy zawieranej z zamawiajgcym.

Odwolujgcy Poczta Polska zakwestionowat powyzsze wnoszac odwotanie na
czynno$¢ oceny i odrzucenia jego oferty, zarzucajgc zamawiajgcemu m. in. naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp i podnoszgc m.in., iz dopoki przepisy ustawy o VAT zezwalajg na
stosowanie zwolnienia z podatku VAT dla ustug pocztowych $wiadczonych przez Poczte
Polska, nie zawezajgc zwolnienia do ustug $wiadczonych w interesie publicznym, dop6ty nie
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ma podstaw do ograniczenia zakresu stosowania zwolnienia z podatku VAT wylgcznie do
ustug powszechnych swiadczonych przez Poczte Polska.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

Art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o VAT stanowi, iz zwalnia sie od podatku ustugi pocztowe
oraz dostawe towardw $cisle z tymi ustugami zwigzang — realizowane przez operatora
obowigzanego do $wiadczenia powszechnych ustug pocztowych. Dla zastosowania tego
zwolnienia konicznym jest spetnienie dwodch kryteriow (przedmiotowego i podmiotowego).
Tak wiec objete sg nim ,ustugi pocztowe oraz dostawa towardw Scisle z tymi ustugami
zwigzana” (kryterium przedmiotowe). Ustuge pocztowg — zgodnie z treScig art. 2 ust. 1
ustawy Prawo pocztowe - stanowi m.in. ,wykonywane w obrocie krajowym lub zagranicznym
zarobkowe:

- przyjmowanie, przemieszczanie i doreczanie przesytek oraz drukéw nieopatrzonych
adresem,
- prowadzenie punktow wymiany umozliwiajacych przyjecie i wymiane korespondenciji
miedzy podmiotami korzystajgcymi z obstugi tych punktow,
- realizowanie przekazoéw pocztowych”.
Dopiero w ramach ww. ustugi (ustugi pocztowej) wyréznia sie powszechne ustugi pocztowe,
w ramach, ktérych wyodrebnia sie tzw. ustugi zastrzezone (dla operatora publicznego),
ktérych granica wagowa wynosi 50 g, a wiec przesytek nieprzekraczajgcych 50 g. Niemniej
jednak z tresci art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o VAT nie wynika zawezenie tego pojecia (pojecia
»=ustug pocztowych”) czy to do pojecia ,powszechnych ustug pocztowych, czy tez do pojecia
ustug zastrzezonych”. Przeciwnie z przepisu tego jednoznacznie wynika, iz zwolnieniem



objete sg wszystkie ustugi pocztowe, o ile sg ,realizowane przez operatora obowigzanego do
$wiadczenia powszechnych ustug pocztowych” (ziszczenia sig takze kryterium
podmiotowego), a wiec realizacji ,ustugi pocztowej” przez okreslony i Scisle wskazany
podmiot. Obecnie jedynym operatorem publicznym jest Poczta Polska S.A., ktérg
ustawodawca zobowigzat do wykonywania zadan operatora publicznego, a tym samym do
Swiadczenia powszechnych ustug pocztowych.

Oznacza to, ze warunek przedmiotowy spetnia kazdy operator, w tym takze operator
publiczny. Natomiast warunek podmiotowy spetnia tylko i wytgcznie ,,operator obowigzany do
Swiadczenia powszechnych ustug pocztowych”, status ktérego przyznano Poczcie Polskiej
S.A. Tym samym —w mysl art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o VAT - Poczta Polska S.A. jest
podmiotem uprawnionym do korzystania ze zwolnienia okre$lonego w tym przepisie.

Powyzsze (art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o VAT) jest zgodne z literalng trescig
implementowanej do prawa polskiego Dyrektywy 2006/112/WE Rady z dnia 28 listopada
2006 r. w sprawie wspodlnego systemu podatku od wartosci dodanej (art. 132 ust. 1 lit. a),
ktéra stanowi, iz panstwa cztonkowie zwalniajg ,Swiadczenie ustug przez poczte panstwowg i
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dostawa towarow z tymi ustugami zwigzang, z wyjagtkiem przewozu oséb i ustug
telekomunikacyjnych”. Ow przepis ma wiec tak, jak i art. 43 ust. 1 pkt 17 polskiej ustawy o
VAT, charakter przedmiotowo-podmiotowy, gdyz dotyczy ustug pocztowych oraz dostawy
towardw $cisle z tymi ustugami zwigzanej $wiadczonych przez wyznaczonego operatora
publicznego. Art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o VAT stanowi bowiem, iz zwalnia sie od podatku
,ustugi pocztowe oraz dostawe towaréw $cisle z tymi ustugami zwigzang - realizowane przez
operatora obowigzanego do $wiadczenia powszechnych ustug pocztowych”. Polskie
przepisy, w ich literalnym brzmieniu, odpowiadajg Dyrektywie 2006/112/WE Rady z dnia 28
listopada 2006 r. w sprawie wspolnego systemu podatku od wartosci dodanej w
kwestionowanym zakresie. Istote sporu stanowi natomiast wykfadania art. 132 ust. 1 lit. a)
implementowanej dyrektywy, ktéra znalazta odzwierciedlenie w wyroku ETS z dnia 23
kwietnia 2009 r. w sprawie C-357/07 TNT Post UK Ltd. Zdaniem ETS ,zwolnienia
publicznych ustug pocztowych z podatku VAT nie mozna interpretowac w taki sposob, iz
wszelkie dokonywane przez publiczne stuzby pocztowe Swiadczenia ustug i dostawy
towarow z nimi zwigzane sg zwolnione z podatku. Zwolnienie dotyczy jedynie takich
Swiadczen, ktore publiczne stuzby pocztowe wykonuijg jako takie (...) Zwolnienie z podatku
nie moze mie¢ zastosowania do szczegdlnych ustug — do, ktérych nalezg ustugi
odpowiadajace potrzebom indywidualnych podmiotéw gospodarczych — ktére mozna
oddzieli¢ od ustug $wiadczonych w interesie publicznym”. Oczywistym jest, iz stosujac prawo
krajowe, nalezy dokonac jego wyktadni w taki sposoéb, aby osiggna¢ cel dyrektywy. Niemniej
jednak ,proeuropejska wyktadnia prawa powinna mie¢ miejsce wylgcznie wéwczas, gdy
wyktadania jezykowa nie prowadzi do odpowiedzi w przedmiocie treSci przepisdw polskiego
prawa. W szczegoélnosci znajdzie zastosowanie, gdy przepisy prawa UE (...) powodujg
niejasnosci interpretacyjne. Wyktadnia proeuropejska prawa nie powinna mie¢ miejsca
wtedy, gdy bedzie to prowadzito do rezultatow sprzecznych z efektami wyktadni jezykowej,
mogtoby to bowiem doprowadzi¢ do niedopuszczalnej wyktadni contra legem. (...) wykonujgc
obowigzek dokonywania wyktadni prawa wewnetrznego w $wietle brzmienia i celu
dyrektywy, sad krajowy nie moze wykracza¢ poza wyrazne brzmienie przepisu prawa
wewnetrznego” (wyrok NSA z dnia 13 maja 2008 r., sygn. akt | FSK 600/07). A poniewaz
dyrektywy majg bezposrednig skutecznos¢ w relacji jednostka wobec panstwa oznacza to,
ze organy panstwa nie moga naktada¢ na osoby fizyczne i prawne obowigzkow, ktére nie
tylko, ze nie wynikajg wprost z tresci samej dyrektywy, ale i z przepis6w prawa krajowego.
Wyktadania prawa krajowego nie moze bowiem by¢ dokonywana w sposéb dowolny i
prowadzi¢ do naktadania na podatnika obowigzkéw niewyrazonych wprost w przepisach
prawa krajowego, gdyz ,fundamentalng zasadg prawa podatkowego (...) jest to, ze zakres
przedmiotu opodatkowania musi by¢ precyzyjnie okreslony w ustawie podatkowej, a
interpretacja jej przepisow nie moze byc¢ rozszerzajgca” (wyrok SN z dnia 22 pazdziernika
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1992 r., sygn. akt Il ARN 50/92). Tak wiec wyktadnia ta musi by¢ zgodna z zasadg
nieretroaktywnosci prawa oraz zasadg bezpieczenstwa prawnego, czyli nie moze byé
dokonana wbrew prawu krajowemu Na gruncie niniejszej sprawy Poczta Polska S.A.



wystepuje jako przedsiebiorca i podatnik, ktéry ma petne prawo korzysta¢ z uprawnieh
przyznanych mu przepisami podatkowego prawa krajowego. ,Przedmiotu opodatkowania nie
mozna bowiem domniemywac i okre$la¢ go w oparciu o stosowanie wyktadni celowosciowej
lub prowspélnotowej, prowadzgcej do rozszerzenia obowigzku podatkowego na czynnosci,
ktére w Swietle tresci interpretowanych przepiséw nie sg objete takim obowigzkiem” (wyrok
NSA z dnia 13 maja 2008 r., sygn. akt | FSK 600/07). W przypadku jakichkolwiek
niezgodnosci obowigzujgcych przepiséw prawa z przepisami prawa europejskiego i ich
wyktadni to obowigzkiem panstwa jest doprowadzenie przepiséw do ich zgodnosci i nie
obcigzanie podatnikéw negatywnymi skutkami w ich funkcjonowaniu. A poniewaz
obowigzkiem podatkowym — w $wietle przepisow ustawy o VAT — nie sg objete ustugi
pocztowe realizowane w ramach uméw indywidualnych przez operatora obowigzanego do
Swiadczenia powszechnych ustug pocztowych nie mozna obowigzku, ktory nie wynika z
przepisdw krajowego prawa podatkowego — w $wietle powyzszych rozwazan — rozszerzyc
na Poczte Polskg S.A. Ztresci art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o VAT jednoznacznie bowiem
wynika, iz Poczta Polska S.A. jest podmiotem uprawnionym do korzystania ze zwolnienia
okreslonego w tym przepisie. Ustuga oferowana w ramach przedmiotowego zamdwienia nie
jest powszechng ustugg pocztowa, gdyz wykonawca ubiegajgcy sie zamowienie jedynie
przyjmuje warunki umowy, ktéra ma zosta¢ zawarta w wyniku tego postepowania,
zaproponowane przez zamawiajgcego. Jednak w takim wypadku Poczta Polska S.A. ma
prawo skorzysta¢ z tego zwolnienia. Powyzsze potwierdzajg indywidualne interpretacje
podatkowe przedtozone przez odwotujgcego Poczta Polska wskazujgce na to, ze nawet
ustuga realizowana przez Poczte Polskg S.A. nie bedgca powszechng ustugg pocztowa,
takze korzysta ze zwolnienia z podatku VAT.

Nieuzasadnione jest réwniez stanowisko zamawiajgcego, iz musi on uwzglednic juz
na obecnym etapie postepowania, z uwagi na wieloletni okres obowigzywania umowy,
zmiany prawa, ktére prawdopodobnie nastgpig od 1 stycznia 2013 r. i bedg dotyczyty art. 43
ust. 1 pkt 17 ustawy o VAT, celem zgodnosci z wyktadnig art. 132 ust. 1 lit. a) Dyrektywy
2006/112/WE, kt6ra winna by¢ dokonana w kontekscie wyroku ETS z dnia 23 kwietnia 2009
r. w sprawie C-357/07 TNT Post UK Ltd. W tresci projektu umowy zamawiajgcy
zagwarantowat bowiem sobie zmiane postanowien umowy w stosunku do tresci oferty
zfozonej przez wykonawce m.in. ,w przypadku zmiany obowigzujgcej stawki VAT —
dopuszcza sie mozliwos¢ zmiany maksymalnego wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w
§8 ust. 1 lit. b) umowy odpowiednio do stawki VAT”. Przewidziat wiec mozliwo$¢ zmiany
stawki podatku VAT w zakresie objetym przedmiotem zamodwienia.
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Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz oferta odwotujacego Poczta Polska nie zawiera
btedu w obliczeniu ceny.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy - pismem z dnia 26 kwietnia 2012 r. — poinformowat
odwotujacego Poczta Polska o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3i 6
ustawy Pzp, jako ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji oraz zawiera btgd w
obliczeniu ceny.

Zamawiajgcy wskazat, iz ztozenie oferty przez odwotujgcego Poczta Polska stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w
zwigzku z czym oferta ta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Za czyn nieuczciwej
konkurencji zamawiajacy uznat dziatanie Poczty Polskiej S.A. polegajgce na ksztattowaniu
rabatu na ustuge doreczania listéw poleconych z ZPO do 50 g (wskazang w pkt. 12
formularza OF.1) na poziomie 26,549 % w przypadku, w ktérym Poczta Polska S.A.
wystepuje w postepowaniu jako lider konsorcjum (oferta nr 1) oraz na poziomie 6% w
przypadku, w ktdrym Poczta Polska S.A. jest podwykonawcg (oferta nr 2). Nadto dodat, iz
dziatanie Poczty Polskiej S.A. polegajgce na odmiennym okre$laniu poziomu rabatu na te
sama ustuge w ofercie, ktérg Poczta Polska S.A. skfada jako lider konsorcjum, a odmiennie
w ofercie, w ktorej wystepuje jako podwykonawca, stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwolujgcy Poczta Polska zakwestionowat powyzsze wnoszac odwotanie na
czynno$¢ oceny i odrzucenia jego oferty, zarzucajgc zamawiajgcemu m. in. naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,



poprzez przyjecie, ze odmienne okre$lenie poziomu rabatu na te samg ustuge w ofercie,
ktérg Poczta Polska S.A. skfada jako lider konsorcjum, a odmiennie w ofercie, w ktérej
wystepuje jako operator publiczny, stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, podczas gdy s to
rozne ustugi, oraz ustawowo rozny status Poczty Polskiej S.A. Odwotujgcy Poczta Polska
nadto podniost, iz zamawiajgcy podejmujac decyzje o odrzucenie jego oferty nie wskazat,
ktéra z okoliczno$ci wyliczonych w art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji znajduje zastosowanie dodajgc, iz roznicowanie cen wobec réznych klientéw jest
normalng praktykg handlowg, a swoboda ustalania cen obejmuje takze prawo obnizania
ceny swoich towardw z korzyscig dla poszczegolnych klientéw i nie da sie z tego
wyprowadzi¢ generalnego zakazu réznicowania cen.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

Zgodnie z przepisami ustawy Pzp jedng z przestanek odrzucenia oferty jest sytuacja,
w ktorej ,jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepisow o
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zwalczaniu nieuczciwej konkurencji’ (art. 89 pkt 3 ustawy Pzp). A poniewaz jedng z
naczelnych zasad udzielania zamdéwien publicznych jest wyrazona w art. 7 ustawy Pzp
zasada uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow uzasadnionym jest
odrzucenie oferty wykonawcy, ktory naruszyt te wtasnie regute. Dlatego tez ,zarzut
dopuszczenia sie przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji powinien by¢
udowodniony (art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp) oraz uzasadniony przez przytoczenie
konkretnego przepisu ustawy (...) o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (...), np. art. 3 ust. 1,
art. 15 ust. 1 pkt 3 tej ustawy (...); uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej
konkurencji wymaga ustalenia, na czym okreslone dziatanie polegato oraz zakwalifikowanie
go jako konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2 albo deliktu nieujetego w tym rozdziale,
lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1”. (P.Granecki, Prawo zamoéwien publicznych,
Komentarz, Warszawa 2007, s. 254).

W niniejszym stanie faktycznym oferta odwotujgcego Poczta Polska zostata
odrzucona na podstawie klauzuli generalnej zawartej w art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (pismo z dnia 26 kwietnia 2012 r. — ,Informacja o wyborze oferty”).
Przepis ten okresla czyny nieuczciwej konkurencji w sposéb przyktadowy. Dlatego tez na
jego podstawie mozna wskazywac i inne czyny polegajgce na utrudnieniu uczciwej
konkurencji niz czyny wskazane w nim wprost. Czyn przypisany odwotujgcemu Poczta
Polska jest wiec takim ,innym” czynem niz czyn opisany wprost w powotanym wyzej
przepisie. Zamawiajgcy, odwotujgc sie do powyzszej klauzuli generalnej, opisat bowiem
zachowanie odwotujgcego Poczta Polska, ktdre — w jego ocenie — wypetnia znamiona czynu
nieuczciwej konkurenciji i polega na odmiennym okresleniu poziomu rabatu na te samag
ustuge w ofercie, ktérg Poczta Polska S.A. sktada jako lider konsorcjum, a odmiennie w
ofercie, w ktorej wystepuje jako podwykonawca. Niemniej jednak stwierdzenie czy konkretne
zachowanie wykonawcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji wymaga kazdorazowo
dokiadnej analizy zaistnienia znamion takiego czynu, gdyz ,nie kazde utrudnienie dostepu do
rynku stanowi naruszenie ustawy, lecz jedynie takie, ktore nie wynika z prowadzonej
dozwolonymi metodami walki konkurencyjnej” (E.Nowinska, Komentarz do ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Warszawa 2007, s. 180). Niewatpliwie Poczta Polska
S.A. ma monopol prawny wynikajgcy z art. 47 ust. 1 ustawy z dnia 12 czerwca 2003 r. Prawo
pocztowe (tj.: Dz. U. z 2008 r., Nr 189, poz. 1159 z pdzn. zm.) na Swiadczenie zastrzezonych
ustug pocztowych, a wiec na $wiadczenie ustug, ktore w tym konkretnym postepowaniu
zostaly wyspecyfikowane w pozycji 12 (,koszt optaty pocztowej za list polecony ZPO do 50 g
na terenie RP”) formularza numer OF.1. ,OFERTA CENOWA". Wykonawca, ubiegajacy sie o
udzielenie przedmiotowego zamowienia, mogt wiec samodzielnie $wiadczy¢ te ustuge za
pobraniem optaty w wysoko$ci nie nizszej niz dwu i potkrotno$¢ oplaty za przyjecie,
przemieszczenie i doreczenie przesyiki listowej stanowigcej przesytke najnizszego
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przedziatu wagowego najszybszej kategorii okreslonej w cenniku powszechnych ustug
pocztowych operatora publicznego lub tez zawrzeé z operatorem publicznym, a wiec Pocztg
Polskg S.A. umowe o $wiadczenie powszechnych ustug pocztowych. Poczta Polska S.A.
Swiadczac powszechne ustugi pocztowe, a wiec te, kidre sg zastrzezone na rzecz operatora
publicznego, a takim operatorem (operatorem publicznym) — zgodnie z art. 46 ust. 2 ustawy



Prawo pocztowe - jest Poczta Polska S.A., na rzecz innych operatorow pocztowych, nie
posiadajacych statusu operatora publicznego dziata m.in. w oparciu o ,Regulamin
$wiadczenia powszechnych ustug pocztowych” z uwzglednieniem aktow wewnetrznych, w
tym majac na uwadze ,,Szczegotowe zasady udzielania opustow od optat za powszechng
ustuge pocztowg przesytka polecona $wiadczong przez Poczte Polskg S.A.”. | w oparciu o te
wiasnie dokumenty (zasady udzielania opustéw), przy zadeklarowaniu przez wykonawce
Emerson ilosci 6.000.000 sztuk przesytek poleconych, zaoferowata temu wykonawcy rabat
na poziomie 6%, a wiec w wysokosci zgodnej ze ,Szczegbtowymi zasadami udzielania
opustéw od optat za powszechng ustuge pocztowg przesytka polecona $wiadczong przez
Poczte Polskg S.A., stanowigcym Zatgcznik nr 2 do Uchwaty Nr 365/2010 Zarzgdu Poczty
Polskiej S.A. z dnia 23 listopada 2010 r. Tak wiec w przypadku tej ustugi (realizowanej na
rzecz wykonawcy Emerson) Poczta Polska S.A. $wiadczy¢ miatla powszechng ustugg
pocztowg, ktérg operator publiczny zobowigzany jest Swiadczy¢ na rzecz innych operatoréw
z zastosowaniem rabatéw wynikajgcych z obowigzujacej taryfy. Nie mozna wiec Poczcie
Polskiej S.A. czyni¢ zarzutu udzielenia tylko takiego $cisle okreslonego rabatu (6%), rabatu
wynikajgcego z oficjalnego cennika, jak réwniez braku zastosowania ,taryfy specjalnej” dla
wykonawcy Emerson, gdyz zastosowanie ,taryfy specjalnej’ nastepuje tylko w przypadku
zaistnienia okreslonych warunkéw (art. 50 ust. 3 pkt 1 i 3 ustawy Prawo pocztowe), w
sytuacji gdy Poczta Polska S.A. zastosowata rabat z cennika (zatwierdzonego przez Prezesa
UKE), a wiec udzielenie rabatu dla wykonawcy Emerson odbyto sie w granicach
obowigzujagcego prawa.

Ustalenia wymaga takze, czy ustuga oferowana zamawiajgcemu przez odwotujgcego
Poczta Polska (wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia z liderem
konsorcjum Pocztg Polskg S.A.) jest t3 samg ustugg (powszechng ustugg pocztowg), ktérg
Poczta Polska S.A. zobowigzana jest Swiadczy¢ na rzecz innych operatoréw. W niniejszym
postepowaniu — jak podniést odwotujgcy Poczta Polska — zaoferowat on zamawiajgcemu nie
powszechng ustuge pocztowa, ale bedaca przedmiotem zamowienia ustuge
Lpersonalizowania, wydruku, konfekcjonowania, kopertowania i doreczania korespondenc;ji”,
w skiad, ktorej wchodzi element (ustuga pocztowa) o nazwie ,koszt optaty pocztowej za list
polecony ZPO do 50 g na terenie RP”. Fakt wyodrebnienia tej ustugi — jak podniost
odwotujgcy Poczta Polska - wynika wylgcznie ze sposobu przygotowania przez
zamawiajgcego formularza numer OF.1. ,OFERTA CENOWA” i sposobu jej rozliczania.

19

Ustuga ta (poz. 12) nie stanowi bowiem osobnego przedmiotu zamoéwienia. Przedmiotem
zamowienia nie jest wiec powszechna ustuga pocztowa, lecz ustuga umowna, ktorej
elementem jest ustuga pocztowa. Dlatego tez odwotujgcy Poczta Polska, kalkulujgc rabat
wskazany w poz. 12 formularza OF.1. uwzglednit te okoliczno$¢. Cennik powszechnych
ustug pocztowych zatwierdzony przez prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej ma
bowiem zastosowanie wylgcznie do powszechnych ustug pocztowych, nie za$ do ustug
umownych. Tak wiec w kazdym przypadku, gdy operator publiczny Swiadczy ustuge
powszechng na rzecz innego operatora powinien zastosowac rabat wynikajgcy z
zatwierdzonego cennika. Cennik ten nie dotyczy jednak sytuacji, w ktérych ta konkretnie
wskazana ustuga Swiadczona jest na rzecz innego podmiotu, pomiotu nie bedgcego
operatorem w ramach umowy indywidualnej. W niniejszym stanie faktycznym ustuga bedaca
przedmiotem zamowienia Swiadczona jest na rzecz podmiotu (zamawiajgcego), ktory nie jest
operatorem, a ustuga wskazana w pozycji 12 formularza OF.1. jest tylko jedynym z
elementéw kompleksowej ustugi. Dlatego tez Poczta Polska mogta zastosowac rabat inny
niz wynikajacy z obowigzujgcego cennika. Tym samym w tym konkretnym przypadku nie
mozna Poczcie Polskiej S.A. postawi¢ zarzutu czynu nieuczciwej konkurenc;ji.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Emerson nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w czesci | SIWZ ,WARUNKI OGOLNE”, ust. 3
~Wykonawca” postawit warunek, iz ,,0 udzielnie zamoéwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy
nie podlegajgcy wykluczeniu na podstawie przepiséw art. 24 ustawy Pzp”, na potwierdzenie
braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania, Zgdajgc ztozenia m.in.: ,wykazu
narzedzi, wyposazenia zakladu, urzgdzen dostepnych Wykonawcy w celu realizacji
zamowienia, zgodnie ze wzorem okreslonym w formularzu nr DP 4. (,Potencjat techniczny”)
zawierajgcym wszystkie te dane, ktére umozliwiajg ocene spetniania warunku w zakresie



potencjatu technicznego” (pkt 3.9.4.).

W formularzem nr DP.4. ,POTENCJAL. TECHNICZNY” ponizej tabeli zamieszczono
nastepujgcy tres¢ ,Oswiadczamy, ze w oparciu o powyzszy potencjat techniczny
gwarantujemy utrzymanie wydajnosci procesu przez caty okres trwania umowy przynajmniej
na poziomie deklarowanym w ofercie (OF.0.)".

Nadto w czesci Il SIWZ ,WARUNKI SZCZEGOLNE” ust. A ,Warunki udziatu w
postepowaniu i opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow”, pkt 1 wskazat,
iz ,0 udzielnie zamowienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy spetniajgcy warunki, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczace: (...) dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym.

20

Wykonawca powinien wykazac, ze dysponuje w miejscu prowadzenia dziatalnosci
niezbednym potencjatem technicznym skfadajgcym sie przynajmniej z:
a) urzagdzen drukujacych o rozdzielczosci minimalnej 600x600 DPI, zapewniajgcych
personalizacje dokumentéw o wydajnosci co najmniej 150 000 szt. arkuszy Ad/godz.,
b) urzadzen do kopertowania drukéw o wydajnosci co najmniej 75 000 szt. arkuszy

Ad/godz.”

Zamawiajgcy w czesci Il SIWZ ,WARUNKI SZCZEGOLNE” ust. B ,Kryteria oceny
ofert” pkt 1 jako jedno z kryteribw oceny ofert wskazat ,,oferowana nominalna wydajnosc¢
procesu personalizaciji i kopertowania — 25%”, podajgc w punkcie 5, iz ,poréwnaniu bedzie
podlegata oferowana i gwarantowana przez Wykonawce wydajno$¢ procesu personalizacii i
kopertowania (...). Oferowang wydajno$¢ Wykonawca wskaze w ofercie podajgc oferowang i
gwarantowang przez siebie ilo§¢ personalizowanych i zakopertowanych sztuk obrazéw A4
na godzine. (...)".

Wykonawca Emerson w formularzu numer OF.0. ,OFERTA’ (str. 2 oferty) zaoferowat
wykonanie przedmiotu zamdéwienia ,z gwarancjg nominalng wydajnosci procesu
personalizacji i kopertowania na poziomie nie mniejszym niz 920 tysiecy sztuk na godzine
przez caly okres realizacji zamowienia” (pkt 3 lit. b). W zatgczeniu do oferty wykonawca ten
Ztozyt formularz numer DO .4. ,POTENCJAL TECHNICZNY” (str. 37-38 oferty).

Odwotujgcy Poczta Polska podniost, iz oferta wykonawcy Emerson winna by¢
odrzucona jako sprzeczna z tre$cig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz zaoferowana
przez tego wykonawce wydajnos¢ procesu 920 tysiecy sztuk na godzine, przez caty okres
realizacji zamowienia, przewyzsza fabryczng wydajno$¢ maszyn wskazanych w formularzu
DP.4., przy pomocy, ktérych ma nastgpi¢ utrzymanie wydajnosci procesu przez caty okres
obowigzywania umowy.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

Niewatpliwym jest, iz w tre$ci SIWZ, poza zgdaniem podania przez wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia nominalnej wydajnosci procesu
personalizacji i kopertowania zamawiajacy nie okre$lit chocby minimalnych wymogéw co do
oczekiwanej wydajnosci procesu. Nie podat takze w jaki sposéb te wydajnos¢ nalezy
wyliczyé, a wiec czy nalezy zsumowac wydajnos¢ maszyn do personalizacji i maszyn do
kopertowania, czy tez wydajno$¢ te wyliczyé w jakis inny $cisle okreslony sposéb. Oznacza
to wiec, iz na skutek braku w SIWZ takiego jednoznacznego postanowienia, wykonawcom
pozostawiono dowolno$¢ co do sposobu wyliczenia wielkoSci procesu personalizacii i
kopertowania. Z tresci SIWZ nie wynika bowiem, wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, iz
nalezato zsumowac wydajnos¢ maszyn uzytych do realizacji przedmiotu zaméwienia w
zakresie personalizaciji i kopertowania Nieuprawnionym jest takze twierdzenie
zamawiajgcego, iz brak jest zwigzku pomiedzy deklaracjg zawartg na stronie pierwsze;j
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formularza numer OF.0. ,OFERTA”, a trescig formularza numer DP.4. ,POTENCJAL
TECHNICZNY”. Skoro wykonawcy deklarowali, zgodnie z formularzem numer DP 4., iz w
oparciu o ten wiasnie potencjat techniczny utrzymajg nominalng wydajnos¢ procesu to
maszyny wymienione w tym formularzu (DP.4.) stanowity podstawe do wyliczenia tej
wydajnosci w taki badz inny sposéb. Jednak w SIWZ nie wskazano — jak stusznie podniost
przystepujacy Emerson — czy ma to byé maksymalna fabrycznie wskazana wydajno$¢ danej
maszyny gwarantowana przez producenta, czy tez wydajno$¢ gwarantowana przez



wykonawce w tym konkretnym postepowaniu. Wykonawcy deklarowali bowiem, iz w oparciu
o te wlasnie maszyny uzyskajg wskazang w formularzu OF.0. Sci$le okre$long i deklarowang
wydajnos¢ procesu. Formularz numer DP.4. nie byt wigc skfadany tylko i wytacznie na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Potwierdzat takze, iz zamodwienie
bedzie realizowane przy uzyciu wyspecyfikowanych w tym formularzu maszyn. W tej sytuacii
istotng byta jedynie wielko$¢ zadeklarowana przez wykonawce w ofercie bez wzgledu na to
w jaki sposéb ta nominalna wydajno$¢ procesu personalizacji i kopertowania zostata
wyliczona. Oferta wykonawcy Emerson jest wigc w tym zakresie zgodna z trescig SIWZ
Odwolujgcy Poczta Polska, stawiajgc éw zarzut - zarzut niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ - podniést, iz nominalna wydajno$¢ procesu zadeklarowana przez wykonawce
Emerson przewyzsza fabryczng wydajno$¢ maszyn wskazanych w formularzu numer DP 4.,
jednak nie popart go zadnymi dowodami. Jego twierdzenia sg gotostowne i niczym
uzasadnione. Odwotujgcy Poczta Polska nie wykazat bowiem, iz faktycznie podczas procesu
personalizacji i kopertowania mozna wydrukowac i zakopertowac tylko okreslong ilosé
obrazow i ilos¢ ta jest inna niz ta iloS¢, ktérg zadeklarowat wykonawca Emerson. Poza
liczbami nie przedstawit cho¢by symulacji procesu personalizacii i kopertowania, ktéry
wyliczony — w jego ocenie — w sposob prawidlowy daje inng warto§¢ nominalnej wydajnosci
procesu niz zadeklarowana w ofercie wykonawcy Emerson. Dlatego tez w $wietle
powyzszego, uwzgledniajgc brak stosownych postanowien SIWZ, ktére jednoznacznie
okreslatby sposéb wyliczenia wydajnosci procesu personalizacji i kopertowania, [zba uznata,
iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

sygn. akt KIO 938/12

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w czesci lll SIWZ ,Opis przedmiotu zamdwienia”,
rozdziat 6 ,Opis sposobu obliczenia ceny oferty (...)", pkt 6.1. zamie$cit wymaog ,wykonawca
zobowigzany jest do wypetnienia formularza oferty (OF.1.) i okreslenia w nim — odpowiednio
do tresci tabeli — cen jednostkowych netto, stawki VAT i cen jednostkowych brutto albo cen
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ryczattowych netto i brutto za wymienione tam czynno$ci sktadajgce sie na $wiadczenie
ustugi”.

Nadto zamawiajgcy w formularzu numer OF.1. ,OFERTA CENOWA” w kolumnie 3
tabeli ,VAT %” wymagat podania stawki podatku VAT dla poszczegoinych pozycii tabeli.

Odwolujgcy Inforsys w pozyciji 12 tabeli ,koszt optaty pocztowej za list polecony ZPO
do 50 g na terenie RP”) w kolumnie 3 tabeli ,VAT %" podat ,zw”.

Zamawiajacy, pismem z dnia 26 kwietnia 2012 r., poinformowat odwotujgcego
Inforsys o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, podnoszac iz
przepisy ustawy o VAT stanowia, ze ustugi pocztowe ($wiadczone przez podmioty inne niz
Poczta Polska S.A. realizujgca obowigzki powszechnego operatora pocztowego) podlegaja
opodatkowaniu podatkiem VAT zgodnie ze stawka podstawowa, tj. 23%, gdyz nie kwalifikujg
sie do zakresu zwolnienia przewidzianego w art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o VAT. Nadto dodat,
iz ustugi pocztowe przy $wiadczeniu, ktérych Poczta Polska S.A. jest podwykonawca nie
moga by¢ refakturowane jako ustugi zwolnione i podlegajg opodatkowaniu stawkg
podstawowsa, tj. 23%.

Odwotlujgcy Inforsys zakwestionowat powyzsze, wnoszgc odwotanie na czynnos¢
oceny i odrzucenia jego oferty, zarzucajgc zamawiajgcemu, iz bfednie ocenit podstawe
prawng zwolnienia z opodatkowania podatkiem VAT zastosowang przez odwotujgcego
Inforsys, gdyz byt on uprawniony do zastosowania zwolnienia z podatku VAT w odniesieniu
do poz. 12 tabeli na podstawie art. 43 ust. 1 pkt 4 ustawy o VAT.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

Przedmiotem zaméwienia w niniejszym stanie faktycznym jest kompleksowa ustuga
obejmujaca ,$wiadczenie ustug personalizowania, wydruku, konfekcjonowania kopertowania,
doreczania korespondenciji”. Wykonawcy ubiegajacy sie o przedmiotowe zamowienie
zobowigzani byli przedstawi¢ zamawiajgcemu ,koncepcije realizacji zamowienia” oraz
wyceni¢ czynnosci wyspecyfikowane w formularzu numer OF.1. ,OFERTA CENOWA’
sktadajgce sie na miesiecznie Swiadczong ustuge. W pozyciji 12 przedmiotowego formularza
wyceniona miata by¢ wiec ustuga o nazwie ,koszt optaty pocztowej za list polecony ZPO do



50 g na terenie RP”, a wigc pozycja zawierajgca optate z tytutu $wiadczenia ustug

doreczania korespondenciji ZPO na rzecz zamawiajgcego. Tym samym nie mogta by¢ w niej

wyceniona, jak twierdzit odwotujgcy Inforsys, tylko i wytgcznie sprzedaz (dostawa) znaczkoéw,

gdyz na zadnym etapie postepowania nie nastgpi ich wydanie zamawiajgcemu. Podmiotem

Swiadczgcym ustuge pocztowg dostawy znaczkdw bedzie operator pocztowy, a nie podmiot

dokonujgcy dostawy znaczkéw. Tak wiec umowe z operatorem pocztowym zawrze podmiot,

ktéry uzyska zamédwienie, a nie zamawiajacy, ktéry bedzie strong umowy, ktérej

przedmiotem jest ,$wiadczenie ustug personalizowania, wydruku, konfekcjonowania

kopertowania, doreczania korespondencji’. Okreslenie ,koszt optaty za list polecony ZPO do
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50 gram na terenie RP” — jak podniést zamawiajacy — dotyczylo jedynie sposobu obliczenia
catkowitej ceny za przedmiot zaméwienia i w zaden sposo6b nie oznaczato woli nabycia
znaczkdw pocztowych przez zamawiajgcego. Jak bowiem wynika z pisma zamawiajgcego z
dnia 18 stycznia 2012 r. (odpowiedz na pytanie nr 1) do obowigzkéw umownych wykonawcy
naleze¢ bedzie doreczenie korespondencii, a zatem wydawanie jej wiasciwym adresatom, a
nie tylko dostarczanie znaczkéw zamawiajgcemu. Decyzji wykonawcy zamawiajgcy
pozostawit wiec to, czy wykonawca powierzy wykonywanie tej ustugi podwykonawcy czy
bedzie wykonywat jg samodzielnie, przy czym ,zawarcie umowy z podwykonawcg nie
stwarza zadnych stosunkéw zobowigzaniowych pomiedzy zamawiajgcym i ktérymkolwiek z
podwykonawcdw a w szczegdlnosci w zakresie odpowiedzialnoSci za zaptate wynagrodzenia
za ustugi wykonane prze podwykonawcow” (§ 2 ust. 7 i 8 projektu umowy). Odwotujgcy
Inforsys nie byt wiec uprawniony do zastosowania, w ramach tej pozycji zwolnienia z
opodatkowania podatkiem VAT na podstawie art. 43 ust. 1 pkt 4 ustawy o VAT, ktory

stanowi, iz zwalnia sie od podatku ,dostawe za cene rowng wartosci nominalnej znaczkéw
pocztowych, znakéw skarbowych i innych znakéw tego typu”. Przepis ten przedmiotem
zwolnienia obejmuje bowiem — jak stusznie podnidst przystepujacy Emerson - jedynie
dostawe znaczkdw pocztowych a nie ich odsprzedaz przez nabywce (operatora
Swiadczacego ustugi pocztowe) na rzecz kolejnego nabywcy. Operator sprzedajac znaki
optaty skarbowej faktycznie sprzedaje ustuge pocztowg bowiem znaki te nie sg towarem lecz
stanowig zapfate za wykonanie ustugi. Na zadnym etapie postepowania nie nastapi wiec
wydanie zamawiajgcemu znaczkow. Natomiast beda one wykorzystane do zapewniania
doreczenia przesytek pocztowych. Dlatego tez brak bylo podstaw do zastosowania tego
zwolnienia. Nie mogta jej stanowi¢ przedtozona przez odwotujgcego Inforsys interpretacja
indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z dnia 30 marca 2011 r. nr ILPP2/443-
2024/10-6/MN, gdyz nie dotyczy tego konkretnego stanu faktycznego, jak rowniez nie

zostata wydana na jego wniosek. Natomiast skutki takiej interpretaciji dotyczg tylko tego
podmiotu, dla ktérego zostata ona wydana i wytgcznie w odniesieniu do konkretnie
przedstawionego stanu faktycznego. Nie dotycza wiec odwotujgcego Inforsys.

Odwolujgcy Inforsys nie mogt rowniez, w ramach tej pozycii, zastosowac¢ zwolnienia z
podatku VAT na podstawie art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o VAT, w mysl| ktérego zwalnia sie od
podatku ,ustugi pocztowe oraz dostawe towardw $cisle z tymi ustugami zwigzang” (kryterium
przedmiotowe) — realizowane przez operatora obowigzanego do Swiadczenia powszechnych
ustug pocztowych (kryterium podmiotowe). O ile kryterium przedmiotowe spetnia kazdy
operator to nie spetnia jednak drugiego kryterium (kryterium podmiotowego). Kryterium
podmiotowe spetia bowiem tylko i wytacznie ,operator obowigzany do Swiadczenia
powszechnych ustug pocztowych”, status ktdérego przyznano Poczcie Polskiej S.A. Tym
samym odwotujacy Inforsys nie jest podmiotem uprawnionym do korzystania ze zwolnienia
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okreslonego i w tym przepisie (art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o VAT). Dlatego tez zamawiajacy
prawidtowo uczynit odrzucajgc oferte odwotujgcego Inforsys.

Nadto nalezy dodac¢, iz ,okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem
nieprawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug stanowi btgd w obliczeniu ceny (...)”
(uchwata SN z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt lll CZP 52/11). W konsekwenciji
powyzszego Izba jest uprawniona i zobowigzana do rozstrzygania w sprawach dotyczgcych
zastosowania prawidtowej stawki podatkowe;j.



Nie potwierdzit sie takze zarzut zaniechania wezwania odwolujacego Inforsys
na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci
zlozonej przez niego oferty w zakresie sposobu obliczenia przez niego ceny, tj.
przyjetej stawki podatku VAT w odniesieniu do pozycji 12 formularza numer OF.1.

Art. 87 ust. 1 ustawy Pzp daje zamawiajgcemu mozliwo$¢ Zgdania od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych przez nich ofert. Niemniej jednak ta procedura nie
moze skutkowac wprowadzeniem jakichkolwiek zmian w tresci oferty. Wyjasnienia musza
wiec ograniczac¢ sig wylgcznie do wskazania sposobu rozumienia treSci zawartych w ofercie i
nie mogg jej zmienia¢. W niniejszym stanie faktycznym tresc¢ oferty odwotujgcego nie budzi
zadnych watpliwosci. Odwolujgcy Inforsys w pozyciji 12 tabeli ,koszt optaty pocztowej za list
polecony ZPO do 50 g na terenie RP”) w kolumnie 3 tabeli ,VAT %” podat bowiem ,zw”.
Tymczasem w pozycji tej nie mégt on zastosowac zwolnienia przewidzianego w art. 43 ust. 1
pkt 17 ustawy o VAT, wiasciwego dla tej pozyciji, gdyz zwolnienie to mozliwym jest do
zastosowania tylko i wytacznie w przypadku tacznego spetnienia dwoch kryteriéw
(przedmiotowego i podmiotowego) wynikajgcych z tego przepisu, a z ktérego to zwolnienia
odwotujgcy Inforsys z uwagi na niespetnienie kryterium podmiotowego nie mégt skorzystaé.
Nie mégt on takze skorzystac z innego zwolnienia, na ktore powotywat sie w tresci
whniesionego odwotania, tj. art. 43 ust. 1 pkt 4 ustawy o VAT, gdyz przedmiotem kalkulacji w
tej pozycji byta ustuga doreczania korespondencji, a nie — jak btednie wskazywat odwotujgcy
Inforsys - dostawa znaczkéw. Niemniej jednak oferta odwotujgcego Inforsys - jak podniost
zamawiajgcy na rozprawie — majgc na uwadze tres¢ ,koncepciji realizacji zamowienia” jest w
tym zakresie zgodna z tre$cig SIWZ. Dlatego tez Izba uznata, iz brak byto podstaw do
zastosowania tego przepisu i wezwania odwotujgcego Inforsys do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp polegajacy na zaniechaniu
zwrocenia sie do Konsorcjum Poczta Polska o udzielenie wyjasnien dotyczacych
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elementéw ztozonej oferty celem ustalenia czy oferta ta w pozycji 12 zawiera razaco
niska cene nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz Konsorcjum Poczta Polska w pozycji 12 formularza numer OF.1.
LOFERTA CENOWA’ wpisat: w kolumnie ,cena jednostkowa netto” kwote ,4,15000 z{’, w
kolumnie ,VAT%” ,zw.”, w kolumnie ,cena jednostkowa brutto” kwote ,4,15000 zt’, w
kolumnie ,llo$¢ czynnosci w okresie 1 miesigca” ilos¢ ,500 000 sztuk” i w kolumnie ,Cena
brutto za miesigc Swiadczenia ustugi” kwote ,2 075 000,00 z¢.

Odwotujgcy Inforsys podniést, iz zamawiajacy zaniechat zwrocenia sie do tego
wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw ztozonej przez niego oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, w celu ustalenia, czy oferta ta w zakresie wskazania
wysokos$ci ,.kosztu optaty pocztowej za list polecony ZPO do 50 gram na terenie RP",
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zgodnie z Cennikiem
Poczty Polskiej, oplata pocztowa za doreczenie listu poleconego ZPO (za zwrotnym
potwierdzeniem odbioru) o wadze do 50 gram na terytorium Polski wynosi 5,65 zt. Natomiast
Konsorcjum (w sktad ktérego wchodzi Poczta Polska) zaoferowato zamawiajgcemu cene za
doreczenie w/w rodzaju przesytki w wysokosci 4,15 zt, co stanowi 73,45 % ceny wynikajgcej
z Cennika. Powyzsze rodzi uzasadnione podejrzenie, iz zaoferowana cena jest ceng razaco
niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp naklada na zamawiajgcego obowigzek zwrécenia
sie do wykonawcy z pisemnym wnioskiem o ziozenie w okreslonym terminie wyjasnienh
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny oferty, przy czym
~obowigzek taki zachodzi po stronie zamawiajgcego wéwczas, gdy powezmie watpliwos¢ co
do tego, czy cena nie jest razgco niska. Jednak muszg to by¢ watpliwosci uzasadnione,
poprzedzone doktadng analizg oferty” (wyrok SO w Olsztynie, sygn. akt V Ga 122/10).
Przepis ten pozostawia wiec zamawiajgcemu decyzje co do tego czy w danych
okolicznosciach uzasadnionym jest podejrzenie zaoferowania razgco niskiej ceny. W
niniejszym stanie faktycznym zamawiajgcy — jak oSwiadczyt na rozprawie — nie znalazt
niczego, co mogtoby sugerowac razaco niskg cene. Réznice w cenach ofert nie byty razace,
natomiast wszystkie oferty — jak wynika z protokotu postgpowania (DRUK ZP-PN) - znaczgco



odbiegaty od wartosci szacunkowej zamowienia. Niemniej jednak odwolujgcy Inforsys nie
kwestionowat ceny zaoferowanej przez konsorcjum Poczta Polska za realizacje catego
zamoOwienia, lecz jeden z jej elementodw, tj. pozycje 12 formularza OF.1., dotyczacg ,kosztu
optaty pocztowej za lis polecony ZPO do 50 gram na terenie RP”. Cena brutto za miesigc
Swiadczenia ustugi w kwestionowanej pozycji w ofercie konsorcjum Poczta Polska wynosi
»2 075 000,00 zt” i nie odbiega od wartosci tej pozycji w ofertach innych wykonawcoéw, w tym
takze ceny zaoferowanej przez odwolujgcego Infosys, ktdry zaoferowat w tej pozycji kwote
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nizsza (,2 018 000,00 zt") niz kwota zakwestionowana przez niego w ofercie konsorcjum
Poczta Polska. Niemniej jednak dla oceny czy rozpatrywana cena jest ceng razaco niskg
nalezy bada¢ przede wszystkim ogéing cene oferty za jakg wykonawca deklaruje wykonanie
catosci przedmiotu zamowienia, a nie jej wyodrebnione elementy. Podstawa odrzucenia
oferty z powodu razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia wskazana w art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp mdwi bowiem o cenie, nie za$ o jej poszczegdlnych elementach,
czy tez sktadowych. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte jesli zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, nie zas w stosunku do pewnej
czesci zamowienia (jednej z pozycji formularza cenowego). Tymczasem w ninigjszym stanie
faktycznym odwotujgcy Inforsys nie kwestionowat ceny oferty a jedynie cene zaoferowang w
pozycji 12 formularza, tj. wielko$¢ udzielonego rabatu i cene jednostkowej ustugi. Sam fakt
udzielenia rabatu w tej wiasnie pozycji — co podnidst na rozprawie zamawiajacy - nie
wzbudza zadnych watpliwosci. Zamawiajacy, przygotowujac stosowny formularz cenowy
(formularz numer OF.1.) przewidziat bowiem, iz w tej wtasnie pozycji ,nalezy wpisac¢ wielkos¢
rabatu”. Konsorcjum Poczta Polska — zgodnie z wymogiem zamawiajgcego — podat wiec
cene jednostkowg tej ustugi oraz wielkos¢ udzielonego rabatu, przy czym wyjasnit, iz dla
udzielenia wysokosci udzielonego rabatu przeliczyt cene catej oferty. W kontekscie
powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz w niniejszym stanie faktycznym zamawiajgcy, dokonujgc
badania i oceny ofert stusznie nie wszczat procedury wyjasniajacej, o ktérej mowa w art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, gdyz nie tylko cena kwestionowanej oferty, ale nawet i cena
kwestionowanej pozycji nie odbiega w sposdb znaczacy od cen pozostatych wykonawcow.
Tym samym zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp polegajacy na zaniechaniu
poprawienia oczywistej omytki rachunkowej wystepujacej w ofercie wykonawcy
Emerson i ofercie odwolujacego Inforsys nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w czesci | SIWZ ,\WARUNKI OGOLNE”, ust. 3
»~Wykonawca” postawit warunek, iz ,,0 udzielnie zamoéwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy
nie podlegajgcy wykluczeniu na podstawie przepiséw art. 24 ustawy Pzp”, na potwierdzenie
braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania, zgdajgc ztozenia m.in.: ,wykazu
narzedzi, wyposazenia zaktadu, urzgdzen dostepnych Wykonawcy w celu realizacji
zamowienia, zgodny ze wzorem okreslonym formularzem nr DP 4. (,Potencjat techniczny”)
zawierajgcy wszystkie te dane, ktore umozliwiajg ocene spetniania warunku w zakresie
potencjatu technicznego” (pkt 3.9.4.).

W formularzem nr DP.4. ,POTENCJAL. TECHNICZNY” ponizej tabeli zamieszczono
nastepujgcy tres¢ ,,OSswiadczamy, ze w oparciu o powyzszy potencjat techniczny
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gwarantujemy utrzymanie wydajnosci procesu przez caly okres trwania umowy przynajmniej
na poziomie deklarowanym w ofercie (OF.0.)".

Nadto w czesci Il SWZ ,WARUNKI SZCZEGOLNE” ust. A ,Warunki udziatu w
postepowaniu i opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow”, pkt 1 wskazat,
iz ,0 udzielnie zamowienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy spetniajgcy warunki, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczace: (...) dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym.

Wykonawca powinien wykazac, ze dysponuje w miejscu prowadzenia dziatalnosci
niezbednym potencjatem technicznym skfadajgcym sie przynajmniej z:
¢) urzadzen drukujacych o rozdzielczosci minimalnej 600x600 DPI, zapewniajgcych
personalizacje dokumentow o wydajnosci co najmniej 150 000 szt. arkuszy Ad/godz.,



d) urzadzen do kopertowania drukéw o wydajnosci co najmniej 75 000 szt. arkuszy

Ad/godz.”

Zamawiajacy w czesci Il SIWZ ,WARUNKI SZCZEGOLNE” ust. B ,Kryteria oceny
ofert” pkt 1 jako jedno z kryteribw oceny ofert wskazat ,,oferowana nominalna wydajnos¢
procesu personalizaciji i kopertowania — 25%”, podajgc w punkcie 5, iz ,poréwnaniu bedzie
podlegata oferowana i gwarantowana przez Wykonawce wydajnos¢ procesu personalizacii i
kopertowania (...). Oferowang wydajno$¢ Wykonawca wskaze w ofercie podajgc oferowang i
gwarantowang przez siebie ilo§¢ personalizowanych i zakopertowanych sztuk obrazéw A4
na godzine. (...)".

Wykonawca Emerson w formularzu numer OF.0. ,OFERTA’ (str. 2 oferty) zaoferowat
wykonanie przedmiotu zamdwienia ,,z gwarancjg nominalng wydajnosci procesu
personalizacji i kopertowania na poziomie nie mniejszym niz 920 tysiecy sztuk na godzine
przez caly okres realizacji zamoéwienia” (pkt 3 lit. b). W zatgczeniu do oferty wykonawca ten
Ztozyt formularz numer DO 4. ,POTENCJAL TECHNICZNY” (str. 37-38 oferty).

Odwolujgcy Inforsys w formularzu numer OF.0. ,OFERTA" (str. 133 oferty) zaoferowat
wykonanie przedmiotu zamdwienia ,,z gwarancjg nominalng wydajnosci procesu
personalizacji i kopertowania na poziomie nie mniejszym niz 300 tysiecy sztuk na godzine
przez caly okres realizacji zamoéwienia” (pkt 3 lit. b). W zatgczeniu do oferty wykonawca ten
ztozyt formularz numer DO.4. ,POTENCJAL TECHNICZNY” (str. 115 -118 oferty - czesci
oferty objetej tajemnicg przedsiebiorstwa).

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

Zamawiajgcy w tresci SIWZ nie podat, poza zgdaniem wskazania przez wykonawcéw
ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia nominalnej wydajnosci procesu
personalizacji i kopertowania, w jaki sposéb te wydajnos¢ nalezy wyliczyé. Z tresci SIWZ,
wbrew twierdzeniom odwotujgcego Inforsys, nie wynika, iz nalezato zsumowac¢ wartosci
wydajnosci procesow personalizacii i kopertowania poszczeg6lnych maszyn wymienionych
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przez wykonawcow w formularzu numer DP.4. (,POTENCJAL TECHNICZNY”). Nie wynika to
takze z czesci ll SIWZ (lit. B ,Kryterium oceny ofert”, pkt 5). SIWZ nie okre$la nawet
minimalnego wymogu co do oczekiwanej wydajnosci procesu. Tak wiec wobec braku w
SIWZ takiego jednoznacznego zapisu wykonawcom pozostawiono dowolno$¢ co do sposobu
wyliczenia wielko$Sci procesu personalizaciji i kopertowania. Maszyny wymienione w
formularzu (DP.4.) mimo, iz stanowity baze do wyliczenia nominalnej wydajnosci procesu
(wykonawcy deklarowali bowiem, iz w oparciu o te wlasnie maszyny gwarantujg utrzymanie
wydajnosci procesu) to jednak wobec braku stosownych zapiséw, nie stanowity i nie mogty
stanowi¢ jednoznacznej wytycznej co do tego w jaki sposob te wydajnos¢ procesu nalezy
wyliczy¢. Nie mozna wiec przyjgé, iz jedynym wiasciwym sposobem obliczenia nominalnej
wydajnosci procesu byto zsumowanie wartosci wydajnosci proceséw personalizaciji i
kopertowania poszczegolnych maszyn wymienionych przez wykonawcow w formularzu
numer DP.4. Dlatego tez brak jest podstaw do uznania, iz w ofercie wykonawcy Emerson i w
ofercie odwolujgcego Inforsys doszto do btednego zsumowania tych elementéw (wydajnosci
maszyn do personalizacji i wydajno$ci maszyn do kopertowania), co w konsekwencji —
zdaniem odwotujgcego Inforsys — miato stanowi¢ oczywistg omytke rachunkowa. A poniewaz
omytka rachunkowa to niezamierzony btad rachunkowy popetniony przez wykonawce i
polegajgcy na otrzymaniu nieprawidtowego wyniku dziatania arytmetycznego za taki wtasnie
btagd nie mozna uzna¢ deklarowanej przez wykonawcow wartosci nominalnej wydajnosci
procesu w sytuacji, gdy sposob obliczenia tej wydajnosci nie byt przez zamawiajgcego
podany. Omytka musi by¢ bowiem bezsporna i nie moze budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci.
Natomiast w niniejszym stanie faktycznym watpliwosci takie istniejg. Dlatego tez poprawienie
rzekomej omytki rachunkowej w ofertach wykonawcow (Emerson i odwotujgcego Inforsys)
doprowadzitoby w istocie do istotnej zmiany tresci ofert tych wykonawcow. Tym samym brak
jest podstaw do poprawienia w tym zakresie oferty wykonawcy Emerson i odwotujgcego
Inforsys.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego oferty wykonawcy Emerson (zawyzenia
wydajnosci poszczegolnych maszyn), a podniesionego w ramach zarzutu naruszenia art. 87
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy, iz jest on gotostowny i niczym nieuzasadniony.
Wykonawca Emerson w kwestionowanej pozyciji tabeli formularza numer DP.4. podat
~drukarka Ink Jet, HP, Prosper S10 8 gtowic — inline na maszynie offsetowej o wydajnosci
264 464 obrazéw/1 godzine”. Odwotujgcy Inforsys, kwestionujgc wydajno$¢ tej maszyny, nie



przedtozyt zadnych dowodow okolicznos¢ te potwierdzajgcych, wskazujac jedynie, iz

wydajnos¢ maszyny z pozycji 10 formularza DP.4. powinna by¢ zmniejszona trzykrotnie. To

wykonawca Emerson wykazat, przedktadajgc stosowne dokumenty (karta producenta Kodak

Prosper S10, schemat InkJet S10, zdjecie InkJet S 10, stanowigce zatgcznik nr 3a, 3bi 3c

do pisma procesowego przystepujgcego z dnia 18 maja 2012 r.), iz wydajno$¢ wskazana dla
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tej maszyny jest prawidtowa. Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut ten takze nie
potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp polegajacy na zaniechaniu
odrzucenia oferty wykonawcy Emerson nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w formularzu nr OF.0. ,OFERTA", pkt , lit. d) zamiescit
nastepujgcy tres¢ ,zapewniamy 100%-owg gotowos¢ do rozpoczecia Swiadczenia
wszystkich ustug zgodnie z koncepcjg realizacji zamowienia przedstawiong wraz z ofertg w
terminie ......... tygodni (maksymalnie 5 tygodni) od dnia zawarcia umowy”.

Wykonawca Emerson w formularzu numer OF.0. ,OFERTA" (str. 2 oferty) podat
,zapewniamy 100%-owg gotowo$¢ do rozpoczecia Swiadczenia wszystkich ustug zgodnie z
koncepcjg realizacji zamowienia przedstawiong wraz z ofertg w terminie 1 tygodnia
(maksymalnie 5 tygodni) od dnia zawarcia umowy”.

Odwolujgcy Inforsys podniost, iz oferta tego wykonawcy winna zosta¢ odrzucona jako
niezgodna z treScig SIWZ, gdyz wykonawca ten zapewnit gotowo$¢ do realizacji zamoéwienia
w terminie od 1 tygodnia do maksymalnie 5 tygodni. Oferta w tym zakresie jest wiec ofertg
wariantowa.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz w tresci formularza numer nr OF.0. znajduje sie pisane kursywg
sformutowanie ,,(maksymalnie 5 tygodni)”, ktére stanowi element przygotowanego przez
zamawiajgcego formularza. W punkcie 3, lit. d) tego formularza wykonawcy zobowigzani byli
wpisac¢ deklarowang ilos¢ tygodni jaka jest im niezbedna do osiggniecia gotowosci
koniecznej do realizacji przedmiotowego zamoéwienia. Oczywistym jest wiec, iz w
wykropkowanym miejscu nalezato wpisac jedynie odpowiednig liczbe. Wykonawca Emerson
w punkcie tym wpisat ,1 tygodnia”, potwierdzajgc powyzsze w tej czesci oferty, ktorg objat
tajemnica przedsigbiorstwa (str. 131 - 133 oferty, pkt 16q). Nie mozna wiec o$wiadczeniu
tego wykonawcy przypisywac tresci, ktére z tresci tego oSwiadczenia nie wynikajg. Nie
wynika bowiem z niego — wbrew twierdzeniom odwotujgcego Infrosys — iz wykonawca ten
zadeklarowat, Ze realizacja zamoéwienia nastgpi w terminie ,,od” ,do”. Przeciwnie w tresci
o$wiadczenia tego wykonawcy jednoznacznie wskazano, iz rozpoczecie wykonania
zamowienia nastgpi w terminie jednego tygodnia.

Nie mozna wiec wykonawcy Emerson czyni¢ zarzutu niezgodnosci tresci oferty z
treScig SIWZ, zwlaszcza, ze kwestionowane postanowienie jest w istocie elementem
przygotowanego przez zamawiajgcego formularza. Tym samym zarzut ten nie potwierdzit
sie.

Oferta wykonawcy Emerson, w kwestionowanym zakresie, nie jest takze ofertg
wariantowg. Oferta wariantowa jest to bowiem oferta zgodna z warunkami okre$lonymi w

30

SIWZ, przy czym przewidujgca odmienny sposéb wykonania tego zaméwienia. Tymczasem
w niniejszym stanie faktycznym wykonawca Emerson zaoferowat wykonania zaméwienia w
sposéb zgodny z wymogami zamawiajgcego. Dlatego tez zarzut odwotujgcego Inforsys i w
tym zakresie nie jest zasadny.

Tym samym, w konsekwencji powyzszego, w odniesieniu do odwotania wniesionego
przez odwotujgcego Inforsys, nie potwierdzity sie takze zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1 oraz
art. 92 ust 1 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

Izba nie rozpoznawata dodatkowych zarzutow dotyczacych oferty odwotujgcego
Poczta Polska i odwotujgcego Inforsys (str. 23 — 25 pisma z dnia 18 maja 2012 r.),
podniesionych przez przystepujacego Emerson, gdyz — zgodnie z trescig art. 192 ust. 7



ustawy Pzp — Izba nie moze orzekac co do zarzutow, ktére nie byty podniesione w
odwotaniu.

W poczet materiatu dowodowego Izba zaliczyta dokumenty przedtozone przez strony
i uczestnikow postepowania, uznajgc je stanowisko je sktadajgcych.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz

§ 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), {j. stosownie do
wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ...........ccovevueninrnennen
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