Sygn. akt: KIO 2762/13

WYROK
z dnia 16 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwolawcza_w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Czlonkowie: Justyna Tomkowska
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 listopada 2013 r. przez wykonawce:
Poczta Polska S.A, ul. Stawki 2, 00-940 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego: Sad Apelacyjny w Krakowie oraz Prokuratura Generalna w Warszawie
reprezentowanych przez Centrum Zakupow dla Sagdownictwa Instytucja Gospodarki
Bud etowej, ul. Farmaceutykow 2, 31-463 Krakow,

przy udziale wykonawcy: Polska Grupa Pocztowa S.A, ul. upnicza 17,
03-821 Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcig a wykonawce: Poczta Polska S.A, ul. Stawki 2,
00-940 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawce: Poczta Polska S.A, ul. Stawki 2, 00-940 Warszawa tytutlem wpisu
od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .........c.ccevivunniirneninicn e e

CZIONKOWIE: .....ceveevieirevriee v svr e ersevan s e erns
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego pn. Swiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym
i zagranicznym w zakresie przyjmowania przemieszczania i doreczania przesytek
pocztowych oraz zwrotu przesytek niedoreczonych przez Sad Apelacyjny w Krakowie
reprezentowany przez Centrum Zakupéw dla Sgdownictwa Instytucja Gospodarki
Bud etowej w Krakowie (dalej ,zamawiajgcy”’) wykonawca Poczta Polska S.A. zto yt
odwotanie w zakresie czesci 1 i 2 wobec czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze
jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Polska Grupa Pocztowa S.A. (dalej ,PGP") oraz
zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy, zaniechania wykluczenia go z postepowania
i zaniechania odtajnienia jego oferty.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy



z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907
z pbzn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp’]:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez bezprawne i bezzasadne zaniechanie odrzucenia
oferty PGP, ktéra zostata sporzadzona niezgodnie z wymaganiami zamawiajgcego,

2. art. 89 ust. 1 pkt 3, bezprawne i bezzasadne zaniechanie odrzucenia oferty PGP,
ktérej zto enie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

3. art. 89 ust. 1 pkt. 8 w zw. z art. 58 k.c. oraz art. 4, art. 5 oraz art. 178 ust. 1 ustawy
z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe, poprzez bezprawne i bezzasadne
zaniechanie odrzucenia oferty PGP jako niewa nej na podstawie odrebnych
przepisdw w zwigzku z niemo liwoscig realizacji przez tego wykonawce obrotu
zagranicznego,

4. art. 387 § 1 KC w zw. art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie jej odrzucenia, poniewa
realizacja zaméwienia w oparciu o oferte PGP jest niemo liwa,

5. art. 90 ust. 1, poprzez zaniechanie wezwania PGP do zio enia wyja$nien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny,

6. art. 24 ust. 2 pkt 3 poprzez zaniechanie wykluczenia PGP z postepowania pomimo
zfo enia przez tego wykonawce nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik
postepowania,

7. art. 24 ust. 2 pkt 2, poprzez zaniechanie wykluczenia PGP z powodu niewniesienia
wadium,

8. art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r., Nr 153,
poz. 1503 zezm.), poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu
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zastrze onych jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw zto onych wraz z ofertg
przez PGP, jak rébwnie zto onych przez tego wykonawce wyjasnien, pomimo e
informacje zawarte w zastrze onej czesci oferty nie stanowig tajemnicy
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

9. art. 7 ust. 1, poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i zasady rownego
traktowania wykonawcow,

10. z ostro no$ci procesowej: art. 26 ust. 2b, poprzez uznanie, e wykonawca mo e
postu y¢ sie potencjatem podmiotéw trzecich w celu wykazania, e oferowane przez
niego ustugi spetniajg wymagania okre$lone przez zamawiajgcego, czyli w przypadku
tzw. ,warunkéw przedmiotowych",

11. art. 87 ust. 1, poprzez zaniechanie wezwania PGP do zto enia wyjasnien
dotyczacych tresci zto onej oferty,

12. art. 26 ust. 4, poprzez zaniechanie wezwania PGP do zto enia wyjasnien
dotyczacych tresci zto onych oSwiadczen i dokumentow.

Odwolujgcy wnidst o:
1. uwzglednienie odwotania,
2. uniewa nienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
3. nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert
i w konsekwencii,
4. odrzucenia oferty zto onej przez PGP SA,
. wykluczenia PGP z postepowania,
6. dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej lub nakazania
zamawiajgcemu dokonania wezwania do zto enia wyjasnien. czynnosci.

[$)]

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod nr 2013/S 169-293301 w dniu 31 sierpnia 2013 r.

Zdaniem odwotujgcego decyzja zamawiajgcego o wyborze oferty PGP jest decyzjg
wadliwg, poniewa zamawiajgcy zaniechat na etapie badania i oceny ofert respektowania
wymagan, ktére sam okreslit w SIWZ i wyjasnieniach do niej. Wskazat, e udostepnienie
SIWZ jest czynno$cig prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie
zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co do warunkéw



prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy.
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Odno$nie do zaniechanie odrzucenia oferty PGP z powodu braku sieci placéwek
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odwotujgcy podat, e zamawiajgcy w rozdz. IV
ust. 3 pkt 6 SIWZ wskazal, e w celu potwierdzenia, e oferowane ustugi odpowiadajg
okreSlonym wymaganiom nale y przedio y¢ oswiadczenie wykonawcy, w ktérym stwierdza,
i:

a) posiada co najmniej po jednej placowce pocztowej, liczgc Srednio w skali kraju,
przypadajgcej na 6000 mieszkancow na terenie gmin miejskich i gmin miejsko - wiejskich.
b) posiada co najmniej jedng placéwke pocztowg, liczgc Srednio w skali kraju,
przypadajgcg na 85 km 2 powierzchni w gminach wiejskich,

c) wka dej gminie posiada co najmniej jedng statg placéwke pocztowg,

d) wskazane wlit. a-c placéwki pocztowe czynne bedg we wszystkie dni robocze,

Z wyjatkiem sobot, co najmniej 5 dni wtygodniu, a je eli wtygodniu przypada dzien
ustawowo wolny od pracy, liczba ta mo e by¢ odpowiednio ni sza, zgodnie z Zatgcznikiem
nr 10 do SIWZ.

Odwotujgcy podat, e PGP w swojej ofercie zfo yto przedmiotowe oSwiadczenie,
jednak PGP nie spetnia wymagan postawionych przez zamawiajgcego. Odwolujacy
stwierdzit, e PGP nie posiada i nie posiadat na dzien sktadania ofert sieci placowek
wymaganej przez zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego fakt braku sieci palcowek potwierdza tres¢ § 6
Regulaminu Swiadczenia ustug przez Polskg Grupe Pocztowg S.A. (na co wskazywat
zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien pismem z dnia 15 listopada 2013 r., w ktérym
wskazat, e za placéwki pocztowe nie mogg by¢ uznane urzgdzenia stu gce do Swiadczenia
ustug pocztowych, czy nadawcze skrzynki pocztowe, poniewa nie umo liwiajg one m.in.
odbioru awizowanych przesytek listowych nadanych za potwierdzeniem odbioru). Podat, e
wymaganie to byto przedmiotem zaskar enia przez InPost Sp. z 0.0. na etapie publikacji
ogtoszenia o zamdwieniu i udostepnienia SIWZ (KIO 2184/13), kiedy to InPost Sp. z o.0.
wymaganie to kwestionowat jako ograniczajace konkurencje, uniemo liwiajace zto enie
oferty innym wykonawcom ni Poczta Polska, jednak zamawiajacy udowodnit, e jego
obiektywne potrzeby uzasadniajg stawianie takiego wymagania, a Izba zwa yia, e ,, gdanie,
ktére wszak e przesgdza o zasadno$ci zarzutow odnoszgcych sie do opisu przedmiotu
zamoOwienia, gdy pozwala zidentyfikowa¢ kierunek postulowanych zmian i jego ewentualny
wpltyw na sytuacje danego i pozostatych wykonawcow, usuniecia tego wymogu
i przeniesienia na etap realizacji umowy uznata za zbyt daleko idgce. Zamawiajgcy ma
bowiem prawo wymagac, aby Swiadczona na jego rzecz ustuga miata uzasadnione
i po gdane cechy gwarantujgce utrzymanie po gdanych przez niego standardow ju na
etapie ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia publicznego.

a) Odwotujgcy oswiadczyt, e tres¢ wyjasnien zto onych przez PGP na wezwanie
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zamawiajgcego z dnia 15 listopada 2013 r. (je eli zostaty w ogdle zio one) jest mu
nieznana, poniewa zostata zastrze ona jako tajemnica przedsiebiorstwa, jednak e nie ma
mo liwosci, aby wyjasnienia te pozwalaty na stwierdzenie, e PGP spetnia wymaganie
postawione przez zamawiajgcego.

Zdaniem odwolujgcego istotne sg nastepujgce okolicznosci prawne i faktyczne, ktére
dyskwalifikujg oferte PGP:
1. warunek przedmiotowy powinien by¢ spetniony na dzien sktadania ofert - wykonawcy
mieli wykaza¢ posiadanie placéwek pocztowych,
2. zadeklarowanie czy zobowigzanie sie do spetnienia tego warunku na etapie
pdzniejszym bezwzglednie dyskwalifikuje oferte,
3. PGP nie posiadata na dzien zto enia oferty sieci placéwek wymaganej przez
zamawiajgcego; co najwy ej mogta przedstawic plany, zato enia, zobowigzania dotyczgce
utworzenia takiej sieci; jednak e nie Swiadczy to o posiadaniu tych palcéwek, ale o tym, e
by¢ mo e dopiero PGP bedzie posiadac takie placéwki; na dzien sktadania ofert nie istniaty
(i przynajmniej w zdecydowanej wiekszosci przypadkow nadal nie istniejg) placowki co do
ktérych éw stan posiadania by sie odnosit,



4. PGP zio yta oferte samodzielnie, a nie jako konsorcjum, zatem nie ma miejsca

sytuacja potgczenia sieci placéwek kilku wykonawcow celem wspdlnego wykazania

spetniania warunku,

5. zakres czeSci zaméwienia, ktore PGP zamierza powierzy¢ podwykonawcom

w aden sposob nie odnosi sie do posiadanej infrastruktury, co tylko dodatkowo wskazuije,
e PGP zamierza realizowa¢ zaméwienie wiasnymi sitami - jesli chodzi o placowki

pocztowe.

W ocenie odwotujgcego jesli w utajnionej czesci oferty PGP powotato sie na zasoby
podmiotéw trzecich, to nale y stwierdzic, e art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie mo e w ogole
znalez¢ zastosowania w takiej sytuacji, bowiem odnosi sie on tylko i wytgcznie do warunkéw,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.

Na podstawie wskazanych okoliczno$ci odwotujgcy uznat, e:

1. PGP wyjas$nito, e spetnia postawiony warunek, poniewa faktycznie posiada na

dzien sktadania ofert sie¢ placéwek wymagang przez zamawiajgcego, co jest rownoznaczne
ze zio eniem nieprawdziwych informaciji i konieczno$cig wykluczenia tego wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,

2. PGP SA wyjasnito, e bedzie posiada¢ placéwki pocztowe, co jest rbwnoznaczne

Z niespetnieniem tego warunku na dzieh sktadania ofert i konieczno$cig odrzucenia tej oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Powolujac sie na opublikowane w maju 2013 roku przez Urzgd Komunikaciji
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Elektronicznej opracowanie pt. ,Raport o stanie rynku pocztowego za rok 2012" podat, e
wskazano w nim m.in., i operatorzy niepubliczni, w przeciwienstwie do Poczty

Polskiej, ktora ma obowigzek $wiadczenia ustug w obrocie krajowym i zagranicznym, mogg
Swiadczy¢ swoje ustugi na terenie kraju, zagranicy (albo kraju i zagranicy), badz tylko
lokalnie (na terenie wojewodztwa, powiatu, jednej miejscowosci lub nawet jej czesci).
Podal, e z informacji zawartych w sprawozdaniach wynika, e spo$rod 153 operatoréw
dziatajgcych w 2012 roku:

* 63 prowadzito dziatalnos¢ lokalnie, w tym: 23 na obszarze wojewdédztwa, 16 na terenie
powiatu, 14 w ramach miasta, 10 na innym obszarze o charakterze lokalnym,

* 37 - na obszarze krajowym,

* 41 - na obszarze krajowym i zagranicznym,

* 12 - wylgcznie w obrocie zagranicznym.

Na podstawie powy szych danych odwotujgcy stwierdzit, e wiekszos¢ operatoréw
prowadzi swojg dziatalno$¢ lokalnie i specjalizuje sie w ustugach w wybranych obszarach
rynku. Wskazal, e tylko spotki nale gce do Grupy Integer.pl S.A. (InPost Sp. z 0.0. oraz
Integer.pl S.A.), dziatajgc na terenie kraju we wszystkich ww. obszarach aspirujg do pozyciji,
jakg ma Poczta Polska, jako operator publiczny dziatajgcy na terenie catego kraju i oferujgcy
pefen wachlarz ustug.

Odwotujgcy podkreslit, e operatorzy niepubliczni, nawet najwieksi jak InPost, tj. majacy
krajowy zasieg dziatania, skupiajg sie na $wiadczeniu ustug w du ych osrodkach miejskich
i pomiedzy takimi osSrodkami, a wiec nie jest to krajowy zasieg dziatania w takim rozumieniu,
jak w przypadku Poczty Polskiej, ktéra Swiadczy swoje ustugi tak e na obszarach wiejskich.

Dodatkowo odwotujgcy podat, e placowki pocztowe, ktérymi dysponuje PGP cechuje
du a rotacyjnos$¢ (czeste zmiany lokalizacji placoéwek) a tak e niejednolite i niestate okresy
ich funkcjonowania (ré ne godziny otwarcia), co z uwagi np. na czynno$ci zwigzane z tzw.
awizacjg czy zwrotami przesytek pocztowych mo e utrudnia¢ $wiadczenie ustugi zgodnie z
wymogami stawianymi przez zamawiajgcego. Wskazat tak e, e placéwki PGP mieszczg sie
czesto
w lokalach prowadzacych inng, dalece odbiegajaca od pocztowej dziatalno$é, z czym wig e
sie np. utrudniona identyfikacja placowki pocztowej albo jej niedogodna lokalizacja.
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Odnosnie do zaniechania odrzucenia oferty PGP na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

Pzpiart. 89 ust. 1 pkt. 8 Pzp w zw. z art. 58 k.c. oraz art. 4, art. 5 oraz art. 178 ust. 1 ustawy
z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe odwotujgcy stwierdzit, e Poczta Polska jako



tzw. operator wyznaczony (dawniej: operator publiczny) jest wytgcznym podmiotem zdolnym
do samodzielnej obstugi korespondencji wychodzgcej, przeznaczonej do doreczenia poza
granicami kraju, co wynika z art. 4, art. 5 oraz art. 178 ust. 1 ustawy z dnia

23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe (Dz. U. z 2012 r. poz. 1529), w mys| ktorych:

+ do $wiadczenia ustug pocztowych w obrocie zagranicznym stosuje sie
przepisy ustawy, je eli miedzynarodowe przepisy nie stanowig inaczej,

» zadania z zakresu dziatalno$ci pocztowej, okre$lone dla zarzgdow
pocztowych lub administraciji pocztowych w miedzynarodowych przepisach
pocztowych, wykonuje operator wyznaczony,

* Poczta Polska petni obowigzki operatora wyznaczonego w okresie 3 lat od
dnia wejScia w ycie przedmiotowej ustawy.

Odwolujgcy stwierdzit, e przepisami miedzynarodowymi, do ktérych odwotujg sie
w/w przepisy, jest m. in. Swiatowa Konwencja Pocztowa, bedaca zatgcznikiem do Umowy
miedzynarodowej - Siédmego protokotu dodatkowego do Konstytucji Swiatowego Zwigzku
Pocztowego, Regulaminu Generalnego Swiatowego Zwigzku Pocztowego wraz
z zatgcznikiem - Regulaminem wewnetrznym Kongresow, Swiatowej Konwenciji Pocztowej
oraz ustug Porozumienia dotyczgcego pocztowych ptatniczych, sporzgdzonych
w Bukareszcie dnia 5 pazdziernika 2004 r. (Dz. U. z 2007 r. Nr 206, poz. 1494).

Odwotujgcy podat, e Poczta Polska S.A. jest jedynym krajowym operatorem,
oficjalnie wyznaczonym przez Rzeczpospolitg Polskg do zapewnienia $wiadczenia ustug
pocztowych | wypetniania obowigzkéw wynikajgcych z wiw aktow Swiatowego Zwigzku
Pocztowego, co oznacza, e jest jedynym krajowym operatorem moggcym by¢ partnerem
dla zagranicznych operatorow pocztowych, wyznaczonych w rozumieniu w/w przepisow
prawa migedzynarodowego.

Odwotujgcy uznat, e fakt wspotpracy Poczty Polskiej z innymi operatorami
pocztowymi w ramach Swiatowego Zwigzku Pocztowego ma kluczowe znaczenie dla
zapewnienia nale ytego bezpieczehstwa przesytkom nadawanym przez zamawiajgcego oraz
mo liwos$¢ skutecznego roszczenia odszkodowawczego za zaginiong przesytke poza
granicami Polski (Rozdziat Jedyny Art. 9 oraz Rozdziat Il Art. 21 Swiatowej Konwencii
Pocztowe)).

Zdaniem odwotujgcego w sytuacii, gdy zamawiajgcy zleca Swiadczenie ustug
pocztowych, polegajgcych na doreczaniu przesytek w obrocie zagranicznym, méwi¢ nale y
0 ustudze, ktérg zgodnie z prawem mo e wykona¢ samodzielnie jedynie Poczta Polska - tym
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samym wykonawca, skfadajgc oferte i oSwiadczajgc, i ma wszelkie uprawnienia
do $wiadczenia zamawianej ustugi, sktada o$wiadczenie pomijajgce istotny aspekt sprawy
w zakresie przesylek poza granice kraju. Zdaniem odwotujgcego takie oSwiadczenie jest
nieprawdziwe i wykonawca tak e z tego powodu podlega wykluczeniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Ponadto — oceni odwotujgcy - oferte takg nale y uzna¢ za sprzeczng
z ustawg w rozumieniu art. 58 KC. Wskazat, e kc pod pojeciem ustawy nakazuje rozumie¢
wszystkie akty prawne sktadajgce sie na system zrodet prawa powszechnie obowigzujgcego,
tj. konstytucje, ustawy, ratyfikowane umowy miedzynarodowe, rozporzadzenia wydawane
przez organy wskazane w konstytucji na podstawie upowa nienia zawartego w ustawie
i w celu jej wykonania oraz akty prawa miejscowego. Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy,
nie odrzucajagc oferty PGP niewa nej na podstawie odrebnych przepiséw - w oparciu o art.
89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp - naruszyt ten przepis, ponadto oferte PGP nale y tak e uznac
za sprzeczna z art. 22 ust. 1 pkt 1, ktéry pozwala ubiega¢ sie o udzielenie zamoéwienia
podmiotom, ktére spetniajg warunki, dotyczgce posiadania uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, je eli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich
posiadania.

Odwolujgcy podkreslit réwnie , e PGP nie posiada zawartych jakichkolwiek
umow z Pocztg Polska, ktére pozwalatyby jej na nadawanie przesytek poza granice kraju
Z jej udziatem, w zwigzku z czym, biorgc pod uwage interes zamawiajgcego oraz
podtrzymany przez lzbe wymaog gdania wysytania korespondenciji wytgcznie we wiasnym
imieniu przez jednostki organizacyjne zamawiajgcego (tj. aby byty one ka dorazowo
nadawcami przesyiki - wyrok KIO 2184/13), jedyng mo liwos¢ spetnienia wymogow
Swiatowej Konwencji Pocztowej w zakresie wyegzekwowania odpowiedzialno$ci nadawcy
za nadang paczke zwykia, przesytke polecong oraz przesytke z zadeklarowang wartoscig



w obrocie zagranicznym oraz pobranie od nadawcy jakichkolwiek cig gcych na ww.
przesytkach nale no$ciach, zapewnia nadanie tych przesytek w placéwce operatora
wyznaczonego przez jednostki organizacyjne zamawiajgcego bedgce nadawcami przesytek.

Odwolujgcy podsumowat, e w postepowaniu dokonano wyboru oferty wykonawcy,
ktéry zgodnie z obowigzujgcym prawem nie mo e $wiadczyé wszystkich ustug, ktére
stanowig przedmiot zamowienia.
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Odno$nie do zaniechania odrzucenia oferty PGP na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp odwotujgcy wskazat, e w mysl art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.) [dalej
"ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji'] czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, je eli zagra a lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta.

W ocenie odwotujgcego postepowanie PGP jest czynem nieuczciwej konkurencji,
poniewa jest sprzeczne z dobrymi obyczajami oraz narusza interesy innych wykonawcow,
jak i zamawiajgcego — postepowanie PGP nakierowane jest na uzyskanie zaméwienia
pomimo niespetniania wymaganh zamawiajgcego — sposéb, w jaki PGP chce wykazac
spetnianie wymagania stanowi naruszenie wskazanych powy ej przepisow prawa, jak
i dobrych obyczajow.

Odwotujgcy wskazat, e interpretacii pojecia "dobre obyczaje," o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 u.z.n.k, dokonat Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia
28 czerwca 2007 V ACa 371/07: "Dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe
w stosunkach gospodarczych (tzw. uczciwos¢ kupiecka), a wiec reguty znajdujgce sie poza
ramami systemu prawa. Wyra ajg sie pozaprawnymi normami postepowania, ktérymi
powinni kierowac sige przedsiebiorcy. Ich tresci nie da sie okreslic wig aco w sposdob
wyczerpujgcy, poniewa ksztattowane sg przez ludzkie postawy uwarunkowane zarowno
przyjmowanymi warto§ciami moralnymi, jak i celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tymi
praktykami ycia gospodarczego. Ocena okreslonego zachowania jako naruszajgcego dobre
obyczaje pozostawiona jest orzecznictwu, gdy istotne znaczenie majg tu oceny zorientowane
na zapewnienie niezaktdconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne
i niezafatszowane wspdtzawodnictwo.”

Na podstawie tak zdefiniowanego pojecia odwotujgcy stwierdzit, e dobre obyczaje,
stanowigce uzupetnienie porzadku prawnego, nie bedgc normami prawnymi sg natomiast
wzorcami postepowania — podobnie jak zasady wsp6t ycia, czy ustalone zwyczaje, i powinny
by¢ przestrzegane przez podmioty gospodarcze prowadzace dziatalno$¢ rynkowa. Co
istotne, ustalenia, e dziatania producenta wypetniajg znamiona deliktu opisanego w art. 3
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji nie trzeba wykazywac naruszenia interesu
innego przedsiebiorcy lub klienta, wystarczy ustalenie, e taka dziatalnos¢ owemu interesowi
zagra a" (wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 5 pazdziernika 2006 | ACa 1103/06).

Odnosnie do zaniechania wezwania PGP do zto enia wyjasnien dotyczacych
elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
odwolujacy stwierdzit, ceng ra gco niskg jest cena, za ktora nie jest mo liwe wykonanie
zamowienia w nale yty sposéb i ktdra wskazuje na zamiar realizacji zamowienia poni €j

KIO2762/13 10

kosztéw wiasnych wykonawcy, nie pozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku;
0 cenie ra gco niskiej mo na mowi¢ wowczas, gdy przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie konkretnego zamowienia przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne, ra gco
niskg ceng jest cena oderwana od realiéw rynkowych.

Odwolujgcy podkreslit, e obowigzek odrzucenia oferty zawierajacej ra gco niskg

eby eliminowac¢ z postepowania wykonawcow cene stu y w szczegoélnosci

temu,
niewiarygodnych i nierzetelnych z uwagi na proponowane przez nich nierealistyczne ceny.

Wskazat, e podstawowym punktem odniesienia dla oceny oferty pod katem ra gco
niskiej ceny jest warto§¢ szacunkowa zamoéwienia ustalona przez zamawiajgcego,



powiekszona o wiasciwg stawke podatku VAT, ktéra w przedmiotowym postepowaniu (co
wynika z protokotu postgpowania) zostata ustalona w wysokosci:

- cze8¢ 1: 779 864 362,17 zt (959 233 165,47 zt brutto),

- cze$¢ 2: 87 796 553,36 zt (107 989 760,63 brutto).

Odwolujgcy stwierdzit, e poniewa podstawg ustalenia warto$ci przedmiotu
zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy (art. 32 ust. 1 ustawy
Pzp), to warto§¢ przedmiotu zamodwienia ustalona przez zamawiajgcego ustalona z nale ytg
staranno$cig obrazuje poziom cen rynkowych.

Odwolujgcy wskazat nadto, e kolejnym punktem odniesienia w kwalifikacji ceny jako
ra gco niskiej sg ceny zawarte w ofertach zto onych przez pozostatych wykonawcéw
w postepowaniu, ktére odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen rynkowych dla konkretnego
zamoOwienia, poniewa sg kalkulowane w tym samym czasie, a wiec w konkretnych
warunkach gospodarczych, z uwzglednieniem tych samych wymagan zamawiajgcego,
wobec czego na kalkulacje dokonywane przez wykonawcow majg wptyw te same
uwarunkowania gospodarcze dla danego rynku. W przedmiotowym postepowaniu ceny
wszystkich ofert zto one w czesci 1 znaczaco przekraczajg bud et Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podat, e w przedmiotowym postepowaniu w czesci 112 PGP zto ylo oferty
z cenami znacznie ni szymi od warto$ci szacunkowej zamaowienia - w zakresie czesci 1
oferta PGP opiewata na kwote 460 892 224,03 zt, zas w czesci 2 - 36 047 112,36 zi, co
oznacza, e oferta tego wykonawcy byla tansza od oferty Poczty Polskiej:
- w czesci 1 0 69 049 239,09 zt,
-w czesci 2 0 15424 482,89 zt.

W ocenie odwotujgcego zestawienie to jest dowodem na to, e oferta zto ona przez
PGP nosi zmamiona ra gco niskiej ceny w stosunku do warto$ci przedmiotu zamowienia
oraz znaczaco odbiega od cen rynkowych.

Odwotujgcy zauwa yi, e na cene oferty sktadajg sie w tym postepowaniu, tzw.
obiektywne koszty, ponoszone przez wszystkich wykonawcoéw, ktore powinny by¢ rzetelnie

e PGP skalkulowane przez
wszystkich wykonawcow. Za istotny odwotujgcy uznat fakt,
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nigdy nie realizowato chocia by zbli onego zakresem zaméwienia, podczas gdy Poczta
Polska dysponuje nieporéwnywalnie wiekszym doswiadczeniem i to zdobytym na rynku
lokalnym i krajowym. Za decydujgcy odwotujacy uznat fakt, e PGP nie dysponuje
infrastrukturg - siecig placowek, za pomocg ktorych miataby wykonywaé zamoéwienie i musi
te infrastrukture zbudowac, co generuje konieczno$¢ poczynienia olbrzymich naktadow
inwestycyjnych z tym zwigzanych, przy czym wskazat, e wiekszos¢ z tych placowek
pocztowych bedzie nierentowana, poniewa gros z nich to placéwki na obszarach wiejskich.

Odwolujgcy wskazat, e zamawiajgcy zaniechat w tym wzgledzie odrzucenia oferty
PGP na podstawie art. 387 § 1 KC w zw. art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Odno$nie do zaniechania wykluczenia PGP na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp odwotujgcy podat, e PGP na dzien sktadania ofert:

1. nie posiada co najmniej po jednej placéwce pocztowej, liczac Srednio w skali kraju,
przypadajgcej na 6000 mieszkancdw na terenie gmin miejskich i gmin miejsko — wiejskich,
2. nie posiada co najmniej jedng placéwke pocztows, liczac Srednio w skali kraju,
przypadajgca na 85 km 2 powierzchni w gminach wiejskich,

3. w ka dej gminie nie posiada co najmniej jednej statej placdéwki pocztowej,

a w konsekwencji podniost, e wskazane placowki pocztowe nie bedg czynne we wszystkie
dni robocze, z wyjatkiem sobét, co najmniej 5 dni w tygodniu, a je eli w tygodniu przypada
dzien ustawowo wolny od pracy, liczba ta mo e by¢ odpowiednio ni sza.

Poniewa , w ocenie odwotujgcego, PGP wskazanej infrastruktury nie posiadato na
dzien skiadania ofert i nie posiada na dzien dzisiejszy, to w zwigzku z wyborem oferty tego
wykonawcy wplyw nieprawdziwych informacji na wynik postepowania jest oczywisty
i niezaprzeczalny. Wedle odwotujacego PGP posiadato stosowng wiedze co do stanu sieci
jego placéwek i ze wzgledu na kolosalng ré nice pomiedzy jej rzeczywistym stanem
a wymaganiem zamawiajgcego nie mo e tu byé mowy o jakiejkolwiek pomyice,
niedopatrzeniu czy niescistosci - wykonawca ten z premedytacja, w sposob swiadomy zto yt



nieprawdziwg informacje w celu pozyskania zamowienia.

Odno$nie do zaniechania wykluczenia PGP na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp odwotujacy podat, e PGP zatgczyto do oferty gwarancje bankowe (dla ka dej z cze$ci
postepowania odrebng), jednak e w adnej z nich nie wskazano od kiedy one obowigzuija,
wskazano w nich jedynie daty koricowe ich wa nosci.

Tymczasem — podniést odwolujacy — rolg wadium jest zabezpieczenie zamawiajgcego
przed niesolidnym wykonawca, a w zwigzku z rolg, jakg odgrywa wadium, musi ono byé
wa ne przez caty okres zwigzania ofertg, aby zamawiajgcy miat mo liwo$¢ zaspokojenia
swoich roszczen przez caly okres zwigzania ofertg, niezale nie od tego, kiedy dokona
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wyboru oferty najkorzystniejszej, czy innych czynnosci jak np. wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.
Odwolujgcy wskazat, e w tresci gwaranciji powinien by¢ okreslony termin jej

wa noéci, ktory powinien obejmowac termin zwigzania ofertg. Poniewa odwotujacy ustalit,

e w treSci gwarancji bankowych nie okres$lono termindw jej wa nosci, uznat, e gwarancje
te sg nieprawidtowe, a wykonawca nie wnidst wadium. Odwotujgc sie do pogladu
wyra onego w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 sierpnia 2012 (KIO 1683/12)
stwierdzit, e zamawiajacy ocenia prawidtowo$¢ wniesienia wadium na podstawie
dokumentu potwierdzajgcego jego wniesienie, zatgczonego do oferty, zas w razie
stwierdzenia, e wadium nie zabezpiecza oferty w wymagany sposob, zamawiajacy nie ma
mo liwo$ci opierania si¢ na odmiennych twierdzeniach wykonawcy, czy na innych
dokumentach, ktore nie zostaty na te okoliczno$¢ przedio one przed uptywem terminu
otwarcia ofert. Wskazat, e wadliwy dokument gwaranciji nie podlega uzupetnieniu po
terminie sktadania ofert w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie jest to bowiem dokument,
o ktorym mowa w art. 25 ust. 1 tej ustawy Pzp. Stwierdzit, e wyjadnienia zto one przez
ubezpieczyciela po terminie skladania ofert nie mogg sanowac btednej gwaranciji
ubezpieczeniowej, nie ma w ustawie Pzp podstaw prawnych pozwalajgcych zamawiajgcemu
na uznanie wyjasnien ubezpieczyciela za wystarczajgce do zmiany warunkéw gwaranc;ji.

Odnosnie do zaniechania odtajnienia oferty PGP odwotujgcy podkreslit, i zasada
jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia jest jedng z fundamentalnych zasad
systemu zamowien publicznych, okreslong wprost w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktorym postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne, nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, je eli wykonawca, nie p6zniej ni w terminie sktadania ofert, zastrzegt, e nie
moga by¢ one udostepniane. Wskazat, e na zasadzie unormowania zawartego w art. 96
ust. 3 ustawy Pzp protokét postepowania wraz z zatgcznikami jest jawny i podlega
udostepnieniu po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, z kolei przepis § 5ust. 1i5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (Dz.U. z 2010 r., Nr 223, poz. 1458)
stanowi, i zamawiajgcy udostepnia protokét lub zatgczniki do protokotu na wniosek.
Udostepnienie musi nastgpi¢ niezwtocznie po zto eniu wniosku.

Odwolujgcy podnidst, e tajemnica przedsiebiorstwa jako wyjgtek od zasady jawnosci
postepowania powinna by¢ interpretowana w sposoéb $cisty, a zamawiajgcy powinien
z nale ytg starannoscig zweryfikowac¢ zasadnosc¢ utajnienia oferty. Podkreslit, e cie ar
dowodu, e dana zastrze ona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na
wykonawcy, ktéry takiego zastrze enia dokonuje. Zdaniem odwotujacego PGP nie wykazat,
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i zastrze ona czes¢ oferty zawiera nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci.
Podniost, e zamawiajgcy nie mo e bezkrytycznie akceptowaé zastrze enia
od wykonawcy wykazania i co najmniej tajemnicy przedsiebiorstwa,
lecz winien gdac



e zastrze enie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito w sposéb uprawdopodobnienia,
uprawniony, za$ brak wyjasnien lub udzielenie zbyt ogdlnikowych wyja$nien winno
wskazywac na niezasadno$¢ dokonanego zastrze enia.

Podat, e PGP utajnit zdecydowang wiekszos¢ swojej oferty, jawne pozostaty jedynie
dokumenty o charakterze formalnym oraz sam formularz oferty i formularz cenowy, z uwagi
na ustawowy zakaz utajnienia cen, co $wiadczg o tym, e utajnienie oferty w pozostatym
zakresie nastgpito niejako ,automatycznie" i miato na celu jedynie uniemo liwienie
zweryfikowania jej prawidtowosci i zgodnosci z wymaganiami SIWZ przez konkurencje.

Odwolujgcy podniést, e odmowa zamawiajgcego udostepnienia tej czesci oferty PGP
nie pozwala mu zweryfikowac prawidtowosci zto onej oferty, a tym samym
skutecznie korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej. W ocenie odwoltujgcego faktycznym
powodem zastrze enia oferty przez PGP nie byta chec i potrzeba ochrony informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ale dg enie do maksymalnego utrudnienia
konkurencji, w tym odwotujgcemu, weryfikacji oferty pod katem zgodnos$ci oferowanego
przedmiotu zaméwienia z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego w SIWZ.

Odwolujgcy stanat na stanowisku, i utajnienie czesci oferty przez PGP nastgpito
pomimo braku podstaw do skorzystania z tego prawa, a zamawiajgcy niestusznie uznat, e
utajnienie oferty jest zasadne. Takie dziatanie zamawiajgcego narusza, zdaniem
odwotujgcego, zasady uczciwej konkurencji, stanowigc tym samym obraze art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.

Na podstawie dopuszczonych przez skiad orzekajacy Izby, wskazanych poni ej
dowodow, a tak e stanowisk stron i przystepujacego zaprezentowanych w toku
rozprawy sklad orzekajacy Izby ustalit i zwa y, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, e odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania, poniewa wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mo liwo$cig poniesienia
szkody przez odwotujgcego.
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W przedmiotowym postepowaniu jedynym kryterium oceny ofert byta ,cena” —
znaczenie 100 % (Rozdziat VI pkt 1 ppkt 1 SIWZ), zto ono 2 oferty. Oferta odwotujgcego
zostata sklasyfikowana na miejscu drugim, oferta przystepujacego zostata sklasyfikowana na
miejscu pierwszym.

Biorgc pod uwage fakt, e cenie zamawiajacy przypisat 100% znaczenie, a zarzuty
odwotania zmierzajg do wykluczenia przystepujacego z udziatu w postepowaniu i odrzucenia
zlo onej przez przystepujgcego oferty oznacza, e uwzglednienie odwotania doprowadzitoby
do uniewa nienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty
przystepujacego oraz poddania oferty odwotujgcego ponownemu badaniu i ocenie, a zatem
datoby mu szanse na uzyskanie tego zamoéwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowdd z dokumentacji przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienie publicznego, przedto onej Izbie przez
zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, a w szczegdlnosci:

1. Protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego,
2. Specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ),
3. Whiosku o wyjasnienie tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, zto onego

przez InPost Sp. z 0.0. z Krakowa przy pismie z dnia 9 wrzesnia 2013 r.,

4. Pisma zamawiajgcego z dnia 18 pazdziernika 2013 r. Zmiana tre$ci SIWZ oraz

Pytania — odpowiedzi nr 1,

5. Oswiadczenia zamawiajgcego z dnia 5 listopada 2013 r. dotyczgcego kwoty, jakg
zamawiajacy planuje przeznaczy¢ na sfinansowanie zamaéwienia,

6. Oferty PGP S.A.,,

7. Oferty Poczty Polskiej S.A.,

8. Wezwania do wyjasnien w zakresie zastrze onej czesci treSci oferty z dnia
15 listopada 2013 r. skierowanego do PGP S.A,,

9. Wezwania do wyjasnien w zakresie zastrze onej czesci treSci oferty z dnia
15 listopada 2013 r. skierowanego do Poczty Polskiej S.A. — dokument zawiera



informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa,

10. Wyjasniet w sprawie tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 19 listopada 2013 r.,
zlo onych przez PGP S.A. — dokument zawiera informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa,

11. Wyjasniet w sprawie tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 18 listopada 2013 r.,
zfo onych przez Poczte Polska S.A,,

12. Wezwania do wyjasnien z dnia 15 listopada 2013 r. skierowanego do PGP S.A.
w szczegodlnosci w zakresie posiadania sieci placowek i $wiadczenia ustug w obrocie
zagranicznym,
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13. Zawiadomienie z dnia 19 listopada 2013 r. o poprawieniu omyiki, skierowanego do
PGP S.A,

14. Zawiadomienie z dnia 19 listopada 2013 r. o poprawieniu omyiki, skierowanego do
Poczty Polskiej S.A.,

15. Wyjasnien PGP S.A. z dnia 20 listopada 2013 r. w szczegdlnosci w zakresie
posiadania sieci placowek i Swiadczenia ustug w obrocie zagranicznym — dokument
(od str. 2 wiersz 7) zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa,

16. Pisma Poczty Polskiej S.A. z dnia 15 listopada 2013 r. — wniosek o odtajnienie
w catoéci oferty PGP S.A,,

17. Pisma zamawiajgcego z dnia 22 listopada 2013 r. informujacego Poczte Polskg S.A.
o odmowie odtajnienia zastrze onej czesci oferty PGP S.A,,

18. Zawiadomienia o wyniku postepowania z dnia 22 listopada 2013 r.

Nadto Izba dopuscita dowody z:

* pisma z dnia 11 grudnia 2013 r. wraz z zatgcznikami (umowy z 3 podmiotami),
zto onego przez przystepujacego na posiedzeniu — zatgczniki zawierajg
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa,

+ oSwiadczen wtadz gminnych (561) zto onych przez odwotujgcego na rozprawie,

» oferty z dnia 5 listopada 2013 r. na $wiadczenie ustug pocztowych zto onej przez
Poczte Polskg S.A. w postepowaniu prowadzonym przez PGNIG (znak sprawy:
CRZ:ZP/2013/205/CS/HE) [odwotujgcy nie kwestionowat, e postepowanie byto
prowadzone przez PGNiG], zto onej przez przystepujgcego na rozprawie,

* oSwiadczen z dnia 5 listopada 2013 r. (2) oraz o$wiadczenia z dnia
9 grudnia 2013 r. wraz z zatgcznikami zto onych przez przystepujgcego na
rozprawie — zawierajg informacje stanowigce tajemnice dokumenty
przedsiebiorstwa.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy PGP S.A. z tego powodu, e
wykonawca ten nie posiadat na dzien sktadania ofert sieci placowek wymaganej przez
zamawiajgcego, czym zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie zastuguje na
uwzglednienie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit.
W Rozdziale IV pkt 3 ppkt 6 zamawiajgcy za gdat, w celu potwierdzenia, e
oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom okre$lonym przez zamawiajgcego, zto enia
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wraz z ofertg oSwiadczenia wykonawcy, w ktorym stwierdza, e:

a) posiada co najmniej po jednej placowce pocztowej, liczac Srednio w skali kraju,
przypadajgcej na 6000 mieszkancdw na terenie gmin miejskich i gmin miejsko —
wiejskich,

b) posiada co najmniej jedng placéwke pocztowa, liczgc Srednio w skali kraju,
przypadajgca na 85 km 2 powierzchni w gminach wiejskich,

c) posiada w ka dej gminie co najmniej jedng statg placowke pocztowa,

a nadto, e

d) wskazane w lit. a-c placéwki pocztowe czynne bedg we wszystkie dni robocze,

z wyjatkiem sobot, co najmniej 5 dni w tygodniu, a je eli w tygodniu przypada dzien



ustawowo wolny od pracy, liczba ta mo e by¢ odpowiednio ni sza.

Zamawiajgcy opracowat wzér oSwiadczenia, stanowigcy zatgcznik nr 10 do SIWZ

Udzielajac odpowiedzi na zapytania wykonawcdw zamawiajgcy, pismem z dnia
18 pazdziernika 2013 r., wyjasnit e dopuszcza zto enie wraz z ofertg potwierdzenia
posiadania w rozumieniu mo liwosci wykorzystania do wykonywania $wiadczenia, poprzez
nadanie w imieniu zamawiajgcego przesytek w placéwkach pocztowych innych operatoréw
placéwek, o ktérych mowa w punkcie 3 podpunktu 6 SIWZ nale gcych do innych operatoréw
pocztowych.

Wykonawca PGP S.A. zfo yt oswiadczenie wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 10
do SIWZ (str. 29 oferty), a dodatkowo na wezwanie zamawiajgcego z dnia
15 listopada 2013 r. wyjasnit (przy piSmie z dnia 20 listopada 2013 r.), e posiadane
placowki pocztowe to placéwki, ktére wykonawca mo e wykorzystaé na podstawie
odpowiednich umoéw. Na podstawie wyjasnien z dnia 20 listopada 2013 r. oraz oSwiadczen
innych podmiotéw (notarialnie poswiadczonych) zio onych przez PGP S.A. jako zatgczniki
do pisma z dnia 11 grudnia 2013 r. sktad orzekajacy lzby ustalit, e umowy te to umowy
zawarte z innym operatorem pocztowym, ktéry udostepnia zasoby wiasne, jak i zasoby
agentéw pocztowych na podstawie zawartych z nimi umoéw.

Wykonawca PGP S.A. wraz z ofertg zto yt oSwiadczenie z dnia
30 pazdziernika 2013 r. innego operatora pocztowego, ktéry udostepnit PGP S.A. zasoby
organizacyjne, osobowe i techniczne w formule podwykonawstwa. Powierzenie do
wykonania podwykonawcom cze$ci zamowienia, tj. w zakresie przyjmowania, sortowania,
przemieszczania, doreczania przesytek pocztowych oraz zwrotéw przesytek niedoreczonych
wynika z oswiadczenia PGP S.A. zto onego w ramach Formularza ofertowego (str. 3 oferty).

Zgodnie z definicjg legalna, zawartg w art. 3 pkt 15 ustawy z dnia 23 listopada 2013 r.
Prawo pocztowe (Dz. U. z 2012 r. poz. 1529) [dalej ,ustawa Prawo pocztowe”] placowka
pocztowa oznacza ,jednostke organizacyjng operatora pocztowego lub agenta pocztowego,
w ktdrej mo na zawrze¢ umowe o $wiadczenie ustugi pocztowej lub ktéra dorecza
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adresatom przesytki pocztowe lub kwoty pienie ne okreslone w przekazach pocztowych,
albo inne wyodrebnione i oznaczone przez operatora pocztowego miejsce, w ktdrym mo na
zawrze¢ umowe o $wiadczenie ustugi pocztowej lub odebra¢ przesytke pocztowg lub kwote
pienie ng okreslong w przekazie pocztowym”.

Skiad orzekajgcy Izby zwa yt.

W Swietle wskazanego powy ej wyjasnienia tresci SIWZ stwierdzi¢ nale y, e
posiadaniem placéwek pocztowych w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego jest mo liwo$¢ wykorzystania do wykonywania $wiadczenia
placéwek nale gcych do innych operatoréw pocztowych, przy czym - ze wzgledu na definicje
placowki pocztowe;j - przyjac nale y, e placoéwka nale gcg do innego operatora pocztowego
jest zarébwno jednostka organizacyjna tego operatora, jak i jednostka agenta pocztowego
posredniczgcego na rzecz tego operatora pocztowego.

Sformutowanie ,mo liwos¢ wykorzystania do wykonywania $wiadczenia” ewidentnie
referuje do etapu $wiadczenia ustug, nie za$ terminu sktadania ofert, stad w ocenie sktadu
orzekajgcego lzby wystarczajgcym, w Swietle wyjasnienia zamawiajgcego z dnia
18 pazdziernika 2013 r., byto — w celu potwierdzenia, e oferowane ustugi odpowiadajg
wymaganiom zamawiajgcego — zto enie oSwiadczenie o posiadaniu rozumianym jako
dysponowanie na dzien skladania ofert mo liwoscig wykorzystania od pierwszego dnia
Swiadczenia ustug pocztowych, objetych przedmiotowym zaméwieniem, odpowiednimi
placowkami pocztowymi.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby, uwzgledniajgc powy sze rozumienie posiadania,
wykonawca PGP S.A. mogt oswiadczy€, e posiada placéwki, o ktérych mowa w Rozdziale
IV pkt 3 ppkt 6 lit. a-c SIWZ, poniewa na dzien sktadania ofert miat, wynikajacg z zawartych
z innym operatorem pocztowym umoéw, mo liwos¢ wykorzystania do wykonywania
Swiadczenia placéwek pocztowych w rozumieniu art. 3 pkt 15 ustawy Prawo pocztowe.

Dostrze enia wymaga, e rownie odwotujgcy jako operator pocztowy wykorzystuje
jednostki organizacyjne agentoéw pocztowych.

Skiad orzekajacy lzby wskazuije tak e, e brak jest podstaw, aby poddawaé
w watpliwo$¢ zawarte w wyjasnieniach z dnia 20 listopada 2013 r. dodatkowe oswiadczenie



wykonawcy PGP S.A., i adna z placéwek pocztowych nie jest placowkg w postaci
,=urzgdzenia stu gcego do $wiadczenia ustug pocztowych” lub ,nadawczg skrzynkg
pocztowg”, co pozwoli na sprawdzenie w tych placéwkach przez upowa nione
i przeszkolone osoby to samo$ci osoby odbierajgcej przesytke.
Biorgc powy sze pod uwage skiad orzekajgcy Izby nie znalazt podstaw do uznania,
e wykonawca PGP S.A. nie posiadat na dzien skitadania ofert placowek, o ktérych mowa
w Rozdziale IV pkt 3 ppkt 6 lit. a-c SIWZ
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Ze wzgledu na brzmienie lit. d (Rozdziat IV pkt 3 ppkt 6 SIWZ), tj. postu enie sie
przez zamawiajgcego czasem przysztym w odniesieniu do godzin otwarcia placéwek
pocztowych skiad orzekajacy Izby nie znalazt podstaw, aby — wobec zto onego przez
wykonawce PGP S.A. zgodnie z gdaniem zamawiajgcego oswiadczenia (str. 29 oferty),
potwierdzonego rownie w wyjasnieniach z dnia 20 listopada 2013 r. — kwestionowaé
prawdziwos¢ tego oSwiadczenia.

W konsekwenciji sktad orzekajacy Izby nie uwzglednit, powigzanego z tym zarzutem,
zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy PGP S.A., ktdrej zto enie stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji.

Zarzuty:
* zaniechania odrzucenia oferty PGP S.A. z tego powodu, e wykonawca ten
nie mo e realizowac obrotu zagranicznego, czym zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1
pkt 2 i 8 ustawy Pzp w zw. z art. 58 k.c. oraz art. 4 i 5 oraz art. 178 ust. 1 ustawy
Prawo pocztowe,
* zaniechania wykluczenia PGP S.A. z powodu zfo enia nieprawdziwego
os$wiadczenia co do posiadania uprawnien do Swiadczenia ustug w zakresie
dotyczgcym przesytek poza granicami kraju, czym zamawiajgcy naruszyt art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
+ zaniechania odrzucenia oferty PGP S.A. w nastepstwie zaniechania
e nie posiada uprawnien do wykluczenia tego wykonawcy z
tego powodu,
wykonywania okre$lonej dziatalnosci, czym zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp
nie zastugujg na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit:

Do $wiadczenia ustug pocztowych w obrocie zagranicznym stosuje sie przepisy ustawy
Prawo pocztowe, je eli miedzynarodowe przepisy nie stanowig inaczej (art. 4 ustawy Prawo
pocztowe).

Zadania z zakresu dziatalnoSci pocztowej, okreslone dla zarzadéw pocztowych lub
administracji pocztowych w miedzynarodowych przepisach pocztowych, wykonuje operator
wyznaczony (art. 5 ustawy Prawo pocztowe).

Swiadczenie ustug pocztowych odbywa sie na podstawie umow o wspétprace
zawieranych miedzy operatorami pocztowymi (art. 14 pkt 2) ustawy Prawo pocztowe).

Poczta Polska S.A. peini obowigzki operatora wyznaczonego w okresie 3 lat od dnia
wejscia w ycie ustawy Prawo pocztowe (art. 178 ust. 1 ustawy Prawo pocztowe).

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 5 do SIWZ pkt 4 zamawiajacy za gdat, aby ustuga
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dostarczania przesytek $wiadczona byta dla ka dego wskazanego przez zamawiajgcego
adresu w Polsce i za granicami kraju objetego Porozumieniem ze Swiatowym Zwigzkiem
Pocztowym.

Zgodnie z postanowieniem Zatgcznika nr 5 do SIWZ pkt 7 zamawiajgcy ustanowit
wymaog wysytania korespondencji przez jednostki sgdownictwa i jednostki prokuratury tylko
i wylgcznie we wiasnym imieniu (nadawca przesytki).

Zamawiajacy za gdat, w odniesieniu do posiadania uprawnien do wykonywania
dziatalno$ci pocztowej na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej oraz zagranicg (Rozdziat IV
pkt 2 ii 3 ppkt 2) SIWZ) zto enia wraz z ofertg zaswiadczenia o wpisie do rejestru



operatorow pocztowych prowadzonego przez Prezesa Urzedu Komunikaciji Elektronicznej,
wydanego przez tego Prezesa, z ktdrego wynika, i obszar na ktérym bedzie wykonywana
dziataino$¢ pocztowa obejmuje obszar Rzeczpospolitej Polskiej oraz zagranice.

W ofercie wykonawca PGP S.A. zio yt wydane przez Prezesa Urzedu Komunikaciji
Elektronicznej Zaswiadczenie o wpisie do Rejestru operatoréw pocztowych
z dnia 4 lutego 2011 r., w ktérym jako obszar, na ktérym bedzie wykonywana dziatalno$¢
pocztowa wskazano: ,Rzeczpospolita Polska” oraz ,Zagranica” (str. 39-40 oferty).

W zlo onych przy pi$mie z dnia 20 listopada 2013 r. (na wezwanie zamawiajacego
z dnia 15 listopada 2013 r.) wyjasnieniach wykonawca PGP S.A. o$wiadczyt, co potwierdzit
na rozprawie, e ustugi pocztowe w obrocie zagranicznym bedzie $wiadczyt na podstawie
umowy o wspotprace zawartej z operatorem wyznaczonym na terenie Unii Europejskiej,
ktory jest cztonkiem Swiatowego Zwigzku Pocztowego.

Sktad orzekajgcy lzby zwa yi.

Na rozprawie odwotujgcy oswiadczyt, e nie kwestionuje mo liwosci wykonywania
przez innych operatoréw pocztowych, w tym Polskg Grupe Pocztowg S.A., ustug pocztowych
w obrocie zagranicznym, ale kwestionuje wykonywanie tych ustug w ramach
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a to ze wzgledu na
postawiony przez zamawiajgcego w Zatgczniku nr 5 pkt 7 wymag tj. wysytania
korespondenciji przez jednostki sgdownictwa i jednostki prokuratury tylko i wytgcznie we
wiasnym imieniu (nadawca przesytki).

W uzasadnieniu dowotania odwotujgcy, powotujac sie na art. 4, 5i 178 ust.1 ustawy
Prawo pocztowe, wskazat, e jako operator wyznaczony jest wytgcznym podmiotem zdolnym
do samodzielnej obstugi korespondencji wychodzacej, przeznaczonej do doreczenia poza
granicami kraju. Wskazat tak e, e jest jedynym krajowym operatorem wyznaczonym przez
Rzeczpospolitg Polskg do zapewnienia $wiadczenia ustug pocztowych i wypetniania
obowigzkéw wynikajacych z aktow Swiatowego Zwigzku Pocztowego, a nadto e PGP S.A.
nie posiada z Pocztg Polskg S.A. zawartych umow, ktore pozwalatyby jej na nadawanie
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przesytek poza granice kraju z udziatem Poczty Polskiej.

Z argumentacji odwotujgcego ujetej w odwotaniu wynika, e odwotujgcy nie neguje
mo liwosci wykonania przez PGP S.A. ustug pocztowych w obrocie zagranicznym inaczej
ni samodzielnie, tj. z udziatem Poczty Polskiej S.A. jako operatorem wyznaczonym (skoro
umowa z Pocztg Polskg S.A. w tym zakresie pozwalatyby PGP S.A. na nadawanie przesytek
poza granice kraju), nie neguje tym samym tak e mo liwo$ci wywigzania sie
w takim przypadku przez PGP S.A. z obowigzku zawartego w Zatgczniku nr 5 pkt 7 SIWZ

Skiad orzekajacy Izby wskazuije, e fakt wyznaczenia Poczty Polskiej S.A. (jako
operatora wyznaczonego) do wykonywania zadan, o ktérych mowa w art. 5 ustawy Prawo
pocztowe, tj. wykonywania zadan z zakresu dziatalno$ci pocztowej, okreslonych dla
zarzgdow pocztowych lub administracji pocztowych w miedzynarodowych przepisach
pocztowych) (co odwolujacy opisat jako ,zapewnienie Swiadczenia ustug pocztowych
i wypetnianie obowigzkéw wynikajgacych z aktéw Swiatowego Zwigzku Pocztowego”)
niewatpliwie naktada na Poczte Polskg S.A. obowigzki wynikajace z tych e
miedzynarodowych przepiséw pocztowych, jednak nie oznacza zakazu Swiadczenia ustug
pocztowych w obrocie zagranicznym przez innych ni operator wyznaczony operatorow
pocztowych (czego zresztg — w Swietle zto onego na rozprawie oSwiadczenia — ostatecznie
odwolujacy nie kwestionowat)

Dostrze enia wymaga, e art. 4 ustawy Prawo pocztowe wskazuje, e do
Swiadczenia ustug pocztowych w obrocie zagranicznym stosuije sie przepisy tej e ustawy,

adnych je eli miedzynarodowe

przepisy nie stanowig inaczej. Odwotujgcy nie wskazat
przepiséw miedzynarodowych, ktére zakazywatyby (czy chocby ograniczaty)
zarejestrowanym w Polsce operatorom pocztowym $wiadczenia ustug pocztowych w obrocie
zagranicznym, nie wskazat tak e przepisow, ktore obligowatyby operatoréw pocztowych do
samodzielnej obstugi korespondencji wychodzacej, przeznaczonej do doreczenia poza
granicami kraju.

Skoro zgodnie z art. 14 pkt 2) ustawy Prawo pocztowe $wiadczenie ustug pocztowych
(wszystkich, a zatem tak e w obrocie zagranicznym) odbywa sie na podstawie umow



o wspotprace zawieranych migdzy operatorami pocztowymi, to wykonawca PGP S.A. mogt
zawrze¢ umowe w celu Swiadczenia ustug pocztowych objetych przedmiotowym
postepowaniem, tj. w obrocie zagranicznym, z operatorem zagranicznym

Jak o$wiadczyt wykonawca PGP S.A. na rozprawie (i co wynika z wyja$nien
zfo onych przy pi$mie z dnia 20 listopada 2013 r. na wezwanie zamawiajgcego z dnia
15 listopada 2013 r.) ustugi pocztowe w obrocie zagranicznym bedzie $wiadczyt na
podstawie umowy o wspbtprace zawartej z operatorem wyznaczonym na terenie Unii
Europejskie;.

Fakt, e sam odwolujgcy dopuszczat mo liwos¢ swiadczenia przez PGP S.A. ustug
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pocztowych w obrocie zagranicznym z udziatem Poczty Polskiej S.A. (w wyniku zawartej
pomiedzy tymi operatorami umowy), nie negujac w takim przypadku tak e mo liwosci
wywigzania sie przez PGP S.A. z obowigzku zawartego w Zatgczniku nr 5 pkt 7 SIWZ
pozwala w ocenie sktadu orzekajgcego Izby przyjaé, e tak e realizacja ustug pocztowych
w obrocie zagranicznym z udziatem innego operatora wyznaczonego na terenie Unii
Europejskiej (w wyniku umowy o wspolprace zawartej pomiedzy PGP S.A. a zagranicznym
operatorem wyznaczonym) bedzie $wiadczona przez PGP S.A. z poszanowaniem wymogu
wysytania korespondenciji przez jednostki sgdownictwa i jednostki prokuratury we wiasnym
imieniu —w wyjasnieniach z dnia 20 listopada 2013 r., jak i na rozprawie PGP S.A.
osSwiadczyt, e pozwalajg na to warunki zawartej z tym operatorem umowy.

Odnoszac sie do argumentacji odwotujgcego zaprezentowanej na rozprawie,
tj. e ewentualna realizacja ustug pocztowych w obrocie zagranicznym bez udziatu Poczty
Polskiej jako operatora wyznaczonego uniemo liwi zwrot kosztéw przesytki nie doreczonej,
skiad orzekajacy Izby wskazuje, e odwotujgcy w aden sposdb nie wykazat, e z udziatem
innego wyznaczonego operatora pocztowego na terenie Unii Europejskiej PGP S.A. nie
bedzie w stanie skutecznie przeprowadzi¢ postepowania reklamacyjnego w powy szym
zakresie.

Biorac powy sze pod uwage skfad orzekajgcy Izby nie znalazt podstaw do uznania,
e wykonawca PGP S.A. nie mo e $wiadczy¢ ustug w obrocie zagranicznym, w tym

z uwzglednieniem wymogu zamawiajgcego zawartego w Zatgczniku nr 5 do SIWZ pkt 7.

Skiad orzekajacy Izby nie znalazt tak e podstaw do uznania, e wykonawce PGP
S.A. nale y wykluczy¢ z tego powodu, e nie posiada uprawnien do wykonywania okreslonej
dziatalno$ci skoro wykonawca zto yt wraz z ofertg gdane przez zamawiajgcego
zaswiadczenie obejmujgce nie tylko obszar RP, ale i zagranice.

e W konsekwenciji sktad

orzekajgcy Izby nie znalazt podstaw do uznania,
wykonawca PGP S.A. zto yt nieprawdziwe oSwiadczenia co do posiadania uprawnien, co do
mo liwosci $wiadczenia ustug pocztowych w zakresie dotyczgcym przesytek poza granicami
kraju.

Zarzut zaniechania wezwania PGP S.A. do zlo enia wyjasnien dotyczgcych
elementéw majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny, czym zamawiajgcym naruszyt art. 90 ust. 1
ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit:
Zgodnie z Rozdziatem Il pkt 2 SIWZ zamawiajgcy podzielit przedmiot zamowienia na
2 czesci:
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* czes¢ 1 — swiadczenie ustug pocztowych na rzecz jednostek organizacyjnych
sgdownictwa powszechnego,
* czes¢ 2 — swiadczenie ustug pocztowych na rzecz powszechnych jednostek
organizacyjnych prokuratury.
W Protokole postepowania w trybie przetargu nieograniczonego pkt 2.2., (dalej
~Protokot’) wskazano, e wartos¢ szacunkowg tego zamoéwienia ustalono w wysokosci:
+ dla czesci 1—779 864 362,17 zi,



+ dla cze$ci 2 — 87 796 553,36 zt
oraz wskazano, e w kwotach tych zamawiajgcy uwzglednit wartoS¢ przewidywanych
zamowien uzupetniajgcych, tj.:
* dla czesci 1 — 259 954 787,39 zi,
* dla czesci 2 — 29 265 517,79 zt.
W pkt 8.1. Protokofu wskazano, e zamawiajgcy, bezposrednio przed otwarciem ofert,
podat kwote, jakg zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie tego zamoéwienia, wynoszaca:
 dla czesci 1 — 511 539 824,10 zi,
« dla czesci 2 - 61 121 400,97 zt.
W pkt 9 Protokotfu wskazano, e do uptywu terminu sktadania ofert zto ono dwie oferty:
1. Polska Grupa Pocztowa S.A. z cenami:
* dla czesci 1 — 460 892 224,03 zt brutto,
* dla czesci 2 — 36 047 112,36 zt brutto;
2. Poczta Polska S.A. z cenami:
« dla czesci 1 — 529 941 463,12 zt brutto,
« dla czesci 2 — 51 471 595,25 zt brutto.
Cena ofertowa PGP S.A. zostata poprawiona przez zamawiajgcego (informacja do
PGP S.A. zostata skierowana pismem z dnia 19 listopada 2013 r.) i wynosita:
* dla czesci 1 — 460 892 224,56 zt brutto,
« dla czesci 2 — 36 047 071,51 zt brutto.

Skiad orzekajgcy zwa yk:
Wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w wartosci szacunkowej zaméwienia
(w obu czesciach) wartosci zamowien uzupetniajgcych, uznac nale y, e wartosé
szacunkowg zamédwienia, do ktdrej by mo na przyréwnac zto one w przedmiotowym
postepowaniu ceny ofertowe nale y:
* pomniejszy¢ o wartos¢ zamowien uzupetniajgcych,
* zwigkszyC o warto$¢ podatku od towaréw i ustug — stawka 23% (skoro ceny ofertowe
$g cenami brutto, a wartos¢ szacunkowa zaméwienia nie obejmuje tego podatku —
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art. 32 ust. 1 ustawy Pzp),
co prowadzi do ustalenia nastepujgcych wartosci:
+ dla czesci 1 —639 488 776,99 zi,
+dlaczesci2—71993 173,75 zt.
Z zestawienia ceny ofertowej PGP S.A. (po poprawieniu przez zamawiajgcego)
z wartoscig zamowienia (z pominigciem zamoéwien uzupetniajacych i uwzglednieniem 23 %
stawki podatku VAT) wynika, e cena ta stanowi:
»dlaczesci1—72 %,
+ dla czesci2-50 %
wartosci zamowienia.
Z zestawienia ceny ofertowej PGP S.A. z ceng ofertowg Poczty Polskiej S.A. wynika,
e cena PGP S.A. stanowi:
+ dla czesci 1 - 86 %,
+ dla czesci2-70 %.
ceny Poczty Polskiej S.A.

W uzasadnieniu odwotania Poczta Polska S.A. podniosta, e ,podstawowym punktem
odniesienia dla oceny oferty pod katem ra gco niskiej ceny jest wartos¢ szacunkowa
zamowienia ustalona przez Zamawiajgcego, powiekszona o wiasciwg stawke podatku VAT”,
»Kolejnym punktem odniesienia w kwalifikacji ceny jako ra gco niskiej sg ceny zawarte
w ofertach zto onych przez pozostatych wykonawcow w konkretnym postepowaniu (...) ceny
zawarte w konkurencyjnych ofertach odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen rynkowych dla
konkretnego zamowienia”.

O ile sktad orzekajgcy Izby podziela co do zasady poglad odwolujgcego, e
podstawowym punktem odniesienia przy ustaleniu zaoferowanej ceny pod katem jej ra gco
niskiego poziomu jest warto§¢ szacunkowa zamdéwienia ustalona przez zamawiajgcego,
powiekszona o wiasciwg stawke podatku VAT, a tak e e kolejnym punktem odniesienia sg



ceny ofertowe pozostatych wykonawcow, o tyle sklad orzekajgcy Izby nie podziela
stanowiska, e w przedmiotowym postepowaniu sg one miarodajne.

Po pierwsze, wskazac¢ nale y, e zamawiajgcy — co o$wiadczyt na rozprawie —
ustalajgc warto$¢ szacunkowg zaméwienia odwolat sie do ,sposobu historycznego”
szacowania, tj. opart sie na ustugach wcze$niej $wiadczonych, zaznaczajgc przy tym, e do
tej pory ustugi te Swiadczone byly wytacznie przez Poczte Polskg S.A. (art. 34 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp — taka te podstawa zostata wskazana w pkt 2 Protokofu). Oznacza to, e
zamawiajgcy szacowat warto§¢ zamowienia, opierajgc sie na cenach jednego z dwoch
wykonawcow, ktorzy zto yli oferte w przedmiotowym postepowaniu, tj. cenach Poczty
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Polskiej S.A.

Po drugie, wskaza¢ nale y odmienno$¢ przydatnosci odwotywania sie do cen
ofertowych innych wykonawcoéw w sytuacii, gdy w postepowaniu zto ono jedynie dwie oferty
od sytuaciji, gdy w postepowaniu zto ono wiele ofert (trzy i wigcej). Zto enie w postepowaniu
jedynie dwéch ofert o odbiegajgcych od siebie wartosciach nie pozwala wprost na
stwierdzenie, e jedna z nich jest prawidtowa, druga za$ automatycznie wymaga zbadania
pod katem zaoferowania ceny ra gco niskie;.

Po trzecie, wskazaé nale y, e dopiero wejsciem w ycie ustawy z dnia
23 listopada 2013 r. Prawo pocztowe (Dz. U. z 2012 r. poz. 1529), tj. z dniem
1 stycznia 2013 r. nastgpito uwolnienie rynku ustug pocztowych majgce na celu wdro enie
do polskiego porzadku prawnego postanowien dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2008/6/WE z dnia 20 lutego 2008 r. zmieniajacej dyrektywe 97/67/WE, tote uzna¢ nale y,

€ obecnie na rynku pocztowym nastepuje ustalenie rzeczywistego poziomu cen rynkowych
na ustugi pocztowe. Jak podniést przystepujacy w pi$mie z dnia 11 grudnia 2013 r. ,niniejsze
postepowanie jest pierwszym konkurencyjnym postepowaniem na obstuge sgdownictwa
i prokuratur w zakresie ustug pocztowych” (odwotujacy tego nie kwestionowat).

Uwzgledniajgc powy sze skiad orzekajacy Izby stangt na stanowisku, e poréwnanie
ceny ofertowej PGP S.A. do wartoSci szacunkowej zamdwienia (powiekszonej o wartos¢
obliczonego podatku VAT wg stawki 23 %) jest niemiarodajne dla powstania obowigzku jej
badania pod katem jej ra gco niskiego charakteru, poniewa warto$¢ szacunkowa
zamoOwienia zostata w istocie ustalona w oparciu o wczeséniejszg polityke (przy braku
uwolnienia rynku ustug pocztowych) cenowg podmiotu ubiegajgcego sie o przedmiotowe
zamoOwienie, tj. Poczty Polskiej S.A.

Skiad orzekajacy Izby stanat tak e na stanowisku, e poréwnanie ceny ofertowej
PGP S.A. do ceny ofertowej Poczty Polskiej S.A. jest niemiarodajne dla powstania
obowigzku jej badania pod katem jej ra gco niskiego charakteru, poniewa — wobec
niedawnego uwolnienia rynku ustug pocztowych i obecnego ustalania poziomu cen ustug
pocztowych w szczegdlnosci w segmencie ustug dla sgdownictwa i prokuratur — cena
ofertowa Poczty Polskiej nie mo e zosta¢ uznana za cene, ktéra odzwierciedla poziom
rynkowy ustug pocztowych.

Potwierdzeniem obecnego ustalania cen rynkowych na ustugi pocztowe, w ktérym
Polska Poczta S.A. uczestniczy, sg tak e ceny przez nig zaoferowane w postepowaniu
prowadzonym przez PGNiG, w ktérym Poczta Polska S.A. zaoferowata ceny ni sze od cen
wynikajacych z jej cennika nawet o 55 % (zestawienie tabelaryczne ujete w piSmie
przystepujacego z dnia 11 grudnia 2013 r.).

Biorac powy sze pod uwage skfad orzekajgcy Izby uznat, e w niniejszym stanie
faktycznym braku byto podstaw do wezwania wykonawcy PGP S.A. do zto enie wyjasnien
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w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W konsekwencji oddalenia poprzednich zarzutdéw sktad orzekajacy Izby nie znalazt
tak e podstaw do uwzglednienia zarzutu odrzucenia oferty wykonawcy PGP S.A.
z tego powodu, e realizacja zamowienia w oparciu o zo ong przez tego wykonawce oferte
nie jest mo liwa, ani do uznania, e zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw, a tak e e oferta wykonawcy wymagata uzupetnien na
w wyniku podstawie art. 26 ust. 2b



wezwania zamawiajgcego z dnia 15 listopada 2013 r.) na podstawie art. 87 ust. 1 i art. 26
ust. 4 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu zastrze onych jako
tajemnica przedsiebiorstwa informacji zawartych w dokumentach zto onych wraz z oferta
przez wykonawce PGP S.A. oraz w wyja$nieniach, czym zamawiajgcy naruszyt art. 8
ust. 1-3 w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci sktad orzekajacy Izby stwierdza, e zarzut zaniechania
odtajnienia zastrze onej przez PGP S.A. czeSci oferty oraz zto onych przez niego w toku
postepowania przetargowego wyjasnien odwotujgcy zglosit w pkt 8 na str. 2 odwotania.
Skiad orzekajgcy Izby uznat przy tym, e brak wiedzy odwolujgcego co do zastrze onych
informacji i dokumentoéw, ktére je zawierajg nie pozwolity na sprecyzowanie zarzutu, tym
samym réwnie argumenty zawarte w uzasadnieniu odwotania majg jedynie ogolny
charakter.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit.

Wykonawca PGP S.A. zfo yt oferte na 106 stronach, z czego strony 98-106 zostaty
zastrze one jako zawierajgce informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa tego
wykonawcy.

Zastrze one dokumenty to:

* oSwiadczenie z dnia 30 pazdziernika 2013 r. o oddaniu do dyspozycji PGP S.A.
zasoboéw - srodkow finansowych, a tak e o udzieleniu wsparcia merytorycznego

w zakresie dziatan zwigzanych z zapewnieniem niezakioconego finansowania

realizacji zamdéwienia (str. 98),

* opinie bankowe odnoszgce sie do podmiotu oddajgcego do dyspozycji PGP S.A.

swoje zasoby finansowe (str. 99 i 100),

» Wykaz wykonanych ustug (str. 111), przy czym wszystkie ustugi to ustugi realizowane
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na rzecz podmiotéw niepublicznych,

+ oSwiadczenie o oddaniu do dyspozyciji PGP S.A. zasobdw — wiedzy i doswiadczenia,
w tym udostepnienie w formule podwykonawstwa (str. 102),

* listy referencyjne dotyczgce ustug wskazanych w Wykazie (str. 103-106).

Sktad orzekajgcy lzby zwa yi.

Zawarty w uzasadnieniu odwotania wniosek odwotujacego, e PGP S.A. utajnit
zdecydowang wiekszo$¢ swojej oferty nie znajduje potwierdzenia w ustalonym przez sktad
orzekajgcy Izby stanie faktycznym — jak wskazano powy ej oferta PGP S.A. to 106 stron,

z ktorych cze$¢ zastrze ona to strony 98-106, a zatem tagcznie jedynie 9 stron. Tym samym
nie znajduje potwierdzenia oparty na twierdzeniu zastrze enia przez PGP S.A.
,zdecydowanej wiekszosci” oferty wniosek o ,,automatycznym” i majgcym ,ha celu jedynie
uniemo liwienie zweryfikowania jej prawidtowos$ci i zgodno$ci z wymaganiami SIWZ przez
konkurencje”.

Ze wzgledu na brak wiedzy odwotujgcego co do zastrze onych informacji
i dokumentow, ktore je zawierajg, a w zwigzku z tym niewskazanie w odwotaniu tych
dokumentow i informaciji, a jednocze$nie ze wzgledu na dodatkowe o$wiadczenia
odwotujgcego zfo one na rozprawie, e odtajnienie oferty PGP S.A. i zio onych w toku
postepowania przez tego wykonawce wyjasnien ma dla niego znaczenie dla oceny
posiadania przez PGP S.A. placowek zgodnie z wymaganiami SIWZ, a tak e dla oceny
mo liwosci $wiadczenia ustug pocztowych w obrocie zagranicznym skiad orzekajacy Izby
uznat, e odwolujgcy kwestionuje prawidtowo$¢ zastrze enia przez PGP S.A. jedynie tych
dokumentoéw, ktdre odnoszg sie do wskazanych dwoch kwestii (posiadania przez PGP S.A.
placéwek zgodnie z wymaganiami SIWZ, a tak e dla oceny mo liwo$ci $wiadczenia ustug
pocztowych w obrocie zagranicznym). Jest to tym bardziej uzasadnione wobec o$wiadczenia
przez odwotujgcego na rozprawie, e formutujgc zarzut utajnienia czesci oferty nie chodzito
mu o wykaz obejmujacy realizowane na rzecz podmiotéw prywatnych i odnoszace sie do
tych ustug referencje (ktory niewatpliwie nie jest przydatny dla ustalenia posiadania przez
PGP S.A. placowek i mo liwosci $wiadczenia przez niego ustug pocztowych w obrocie



zagranicznym), ale o oSwiadczenia podmiotow udostepniajgcych swoje placéwki. Przemawia
za tym tak e fakt, e sam odwolujgcy w zto onej przez siebie ofercie zastrzegt jako
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa informacje zawarte w Wykazie wykonanych ustug,
oraz listach referencyjnych (str. 5-7), tj. informacje dotyczace realizacji ustug na rzecz
podmiotéw niepublicznych.

Skiad orzekajgcy Izby, uwzgledniajgc wskazane dokumenty znajdujgce sie na
str. 98-106 oferty PGP S.A. przyjgt zatem, e odwolujgcy zakwestionowat jedynie
prawidtowos¢ zastrze enia informacji zawartych w oSwiadczenie o oddaniu do dyspozyciji
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PGP S.A. zasobdéw — wiedzy i doswiadczenia, w tym udostepnienie w formule
podwykonawstwa (str. 102).
Kluczowg kwestig jest rozstrzygniecie co do charakteru informacji zastrze onych
w znajdujgcym sie na stronie 102 oferty PGP S.A. o$wiadczeniu. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby informacje te, jak i informacje zawarte w wyjasnieniach PGP S.A. z dnia
20 listopada 2013 r. stanowig, w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, inne informacje posiadajgce dla tego przedsiebiorcy warto$¢ gospodarcza,
poniewa s3 to informacje dotyczgce organizacji przez PGP S.A. $wiadczenia ustug
pocztowych dedykowanej temu postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Majgc
e przedmiotowe na wzgledzie fakt (na co
wskazywat przystepujgcy PGP S.A.),
postepowanie jest pierwszym konkurencyjnym postepowaniem na obstuge polskiego
sgdownictwa i prokuratur w zakresie ustug pocztowych oraz skale tego postepowania
ochrona informacji dotyczacych (znajdujgcg odzwierciedlenie
w cenach ofertowych)
organizacji $wiadczenia ustug w ramach tego postepowania jest tym bardziej uzasadniona.
Z charakteru informacji zawartych w tresci oSwiadczenia (zobowigzania) wynika rownie , e
nie majg one waloru informaciji powszechnie dostepnych. Sposéb zabezpieczenia informaciji
w ofercie, jak i wyjasnieniach (wyrazne zastrze enie co do poufno$ci dokumentow
zawierajgcych informacje) wskazuje, e PGP S.A. podjat wtasciwe i wystarczajgce kroki
w celu zachowania tych informacji w poufnosci.
Biorac powy sze pod uwage skfad orzekajgcy Izby nie znalazt podstaw do uznania,

e w przedmiotowym postepowaniu nie zaistniaty przestanki do objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa przez PGP S.A. informacji zawartych w o$wiadczeniu — zobowigzaniu do
oddania do dyspozycji zasobdw w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy PGP S.A. z powodu niewniesienia
wadium, czym zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp skfad orzekajgcy Izby
pozostawit bez rozpoznania.

Na rozprawie odwotujacy zto yt oSwiadczenie, e cofa zarzut zaniechania
wykluczenia Polskiej Grupy Pocztowej S.A. z tego powodu, e wykonawca ten nie wniost
wadium, wobec czego, kierujac sie przepisem art. 192 ust. 7 oraz uwzgledniajac
kontradyktoryjny charakter toczacego sie przed Izbg postepowania, sklad orzekajacy lzby
pozostawit ten zarzut bez rozpoznania.

Wobec nieuwzglednienia przez skiad orzekajacy lzby adnego z objetych odwotaniem
zarzutéw odwotanie zostato oddalone.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz stosownie do postanowien § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczagy: ........cccoevuevernirninenncannens



Czlonkowie: ......ccccvvevivieviiie e
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