Sygn. akt: KIO 2354/14

WYROK
z dnia 4 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Matgorzata Streciwilk
Czilonkowie: Marek Szafraniec
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 listopada i 3 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 listopada 2014 r. przez
wykonawce InPost Sp. z o0.0., ul. Malborska 130, 30-624 Krakow w postepowaniu
prowadzonym przez Straz Gming w Cztuchowie, Straz Gminng w Kobylnicy, Straz
Miejska w Debrznie i Gmine Kesowo w imieniu i na rzecz ktérych dziata Straz Gminna
w Cziluchowie, ul. Szczecinska 17, 77-300 Cztuchow

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce InPost Sp. z 0.0., ul. Malborska 130,
30-624 Krakow i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce InPost
Sp. z 0.0., ul. Malborska 130, 30-624 Krakow tytutem wpisu od odwotania

2.2 zasadza od wykonawcy InPost Sp. z 0.0., ul. Malborska 130, 30-624 Krakéw na
rzecz Strazy Gminnej w Cztuchowie, Strazy Gminnej w Kobylnicy, Strazy
Miejskiej w Debrznie i Gminy Kesowo w imieniu i na rzecz ktérych dziata Straz
Gminna w Cztuchowie, ul. Szczecinska 17, 77-300 Czluchéw kwote 4 265 zt 12 gr
(stownie: cztery tysigce dwiescie szescdziesigt pieC ztotych dwanascie groszy)
stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika odwotujacego, kosztéw dojazdu na posiedzenie Izby i kosztow diet.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Stupsku.

Przewodniczacy: ......cccvciiiiirreiiinnnnns

Czlonkowie: = i e,



Sygn. akt: KIO 2354/14

Uzasadnienie

Straz Gmina w Czluchowie, Straz Gminna w Kobylnicy, Straz Miejska w Debrznie
i Gmina Kesowo w imieniu i na rzecz ktérych dziata Straz Gminna w Cztuchowie
(dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,Swiadczenie ustug pocztowych oraz ustug
personalizowania, wydruku, konfekcjonowania, kopertowania i doreczania korespondenciji’.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa
Pzp’. Wskazane podmioty prowadza niniejsze postepowanie wspélnie w oparciu o art.
16 ust. 1 ustawy Pzp. Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 30 pazdziernika 2014 r. pod nr 2014/S 209-370280.

W postepowaniu tym wykonawca InPost Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
(dalej: ,Odwotujgcy’) w dniu 10 listopada 2014 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie.
Podstawg zarzutéw odwotania sg tres¢ ogtoszenia o zamoOwieniu oraz postanowienia
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ’), zamieszczonej na stronie
internetowej Zamawiajacego w dniu 30 pazdziernika 2014 r.

Zamawiajacy kopie odwotania wraz z wezwaniem do przytaczenia sie do niniejszego
postepowania zamiescit na swojej stronie internetowej w dniu 12 listopada 2014 r.
Do postepowania odwotawczego do uptywu terminu na zgtoszenie przystgpienia (tj. do dnia
15 listopada 2014 r.) do Prezesa lzby Zzadne przystgpienie nie wptyneto.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikbw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenia w przedmiotowej
sprawie odbyly sie w dniu 24 listopada oraz w dniu 3 grudnia 2014 r., zas rozprawa w dniu
3 grudnia 2014 r.

Uwzgledniajac pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ztozone w trakcie

rozprawy, Izba ustalita co nastepuije.



Odwotujacy wnioést odwotanie dotyczace postanowien SIWZ i zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie:

1)

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamdwienia w sposob, ktory nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz
rébwnego traktowania wykonawcéw w zakresie odnoszacym sie do kryterium oceny
ofert ,liczba osob, ktére bedq zatrudnione do realizacji przedmiotu zamoéwienia na
podstawie umowy o prace”;

art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w zakresie
odnoszacym sie do wykonywania ustug personalizowania, wydruku,
konfekcjonowania, kopertowania korespondencji wytaczenie przez osoby zatrudnione
na podstawie umow o prace, to jest w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje
oraz w sposéb naruszajacy zasade opisywania przedmiotu zaméwienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mieé
wptyw na sporzadzenie oferty;

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamOwienia w sposoOb, ktdry nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow w zakresie odnoszacym sie do sposobu
okreslenia terminu na uruchomienie ustug pocztowych;

art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w zakresie
sposobu okreslenia terminu na uruchomienie ustug pocztowych w sposob, ktéry
utrudnia uczciwg konkurencje oraz w sposéb naruszajacy zasade opisywania
przedmiotu zamowienia w sposOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, z uwzglednieniem wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Odwotujgacy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania odpowiedniej modyfikacji postanowien ogtoszenia o zamdéwieniu oraz SIWZ

w sposo6b okreslony szczegétowo w uzasadnieniu odwotania.

W uzasadnieniu odwotania wskazat co nastepuje.
Co do zarzutébw wadliwosci wymagan i preferencji odnoszacych sie do sposobu

zatrudniania pracownikédw wykonawcy podnidst, ze Zamawiajacy w tresci SIWZ w pkt 13.1 lit.

b zaznaczyt, ze jednym z kryteriow oceny ofert jest ,liczba oséb, ktére beda zatrudnione do

realizacji przedmiotu zaméwienia na podstawie umowy o prace”, zwane dalej ,liczba

pracownikow’ z wagq 10%. Wskazat tez na wymdg zawarty w pkt 2 formularza ofertowego

oraz w § 2 ust. 3 wzoru umowy (Zatacznik nr 6 do SIWZ) co do wymaganego oswiadczenia

od wykonawcéw o liczbie pracownikéw z zastrzezeniem prawa dla Zamawiajgcego, co do



przeprowadzenia kontroli w tym zakresie, poprzez zadanie dostarczenia przez wykonawce
stosownych dokumentéw z zaktadu ubezpieczen spotecznych potwierdzajacych liczbe oséb
zgtoszonych do ubezpieczenia spotecznego zatrudnionych na podstawie umowy o prace.
Powyzsze kryterium — zdaniem Odwotujgcego - faworyzuje jednego z operatorow
pocztowych - Poczte Polskg S.A., ktéry to wykonawca jako do niedawna monopolista
na rynku ustug pocztowych posiada najwiekszg liczbe o0s6b zatrudnionych na podstawie
umow o prace, przy pomocy ktérych operator wyznaczony bedzie mogt realizowaé niniejsze
zamoOwienie. Wskazat na komunikat Poczty Polskiej S.A. zamieszczony na stronie
internetowej operatora wyznaczonego

(http://media.poczta-polska.pl/pr/288349/poczta-polska-musi-placic-za-efekty-pracy-bo-tego-
wymaga-rynek-stanowisko-spolki-w-zwiazku-z-pikieta-nszz-solidamosc), z ktérego wynika,
ze Poczta Polska S.A. zatrudnia na umowach o prace blisko 80 000 oséb. Podkreslit, ze
w przypadku Poczty Polskiej S.A. stosunek pracy jest podstawowg formg zatrudnienia,
wynikajaca przede wszystkim z faktu, ze firma ta jest od zawsze panstwowa. Stwierdzit, ze
zaden z prywatnych operatoréw pocztowych nie jest w stanie konkurowa¢ z Pocztg Polskg
S.A. pod katem ilosci oséb zatrudnionych na umowach o prace, gdyz prywatni operatorzy
pocztowi zatrudniajg wspotpracownikbw w oparciu o rézne tytuty, kierujac sie przede
wszystkim efektywnoscig przyjetych rozwigzan, w tym czesto w oparciu o umowy
cywilnoprawne. W zwigzku z powyzszym w jego ocenie przy tak postawionym kryterium
operator wyznaczony sktadajac oferte uzyska maksymalng ilos¢ punktéw przyznawanych
za to kryterium, tj. 10 punktow, a w konsekwenciji to oferta Poczty Polskiej S.A. moze zostac
wybrana jako najkorzystniejsza, rowniez wtedy, gdy bedzie oferta zdecydowanie drozsza.
Odwotujacy podkreslit, ze wskazane dziatanie Zamawiajgcego stanowi ograniczenie
konkurencji w niniejszym postepowaniu. Powotujac sie na orzecznictwo KIO i SO
(KIO 1189/13, KIO 2803/10, KIO/UZP 361/10, KIO/UZP 277/09 oraz UZP/DKUE/KN/7/12
i wyrok SO w Gorzowie Wielkopolskim sygn. akt VII Ga 24/08) wskazat, ze Zamawiajacy
winien sie wystrzega¢ zamieszczania w dokumentacji postepowania postanowien faktycznie
wskazujacych na mozliwos¢ ziozenia najkorzystniejszej oferty tylko przez jednego
wykonawce - Poczte Polskg S.A., poniewaz powyzsze stanowi naruszenie zasady uczciwej
konkurencji. Reasumujac Odwotujacy podkreslit, ze ustanowienie preferencji w zakresie
umow o prace musi znalezé uzasadnienie w celach prowadzonego postepowania, zas
Odwotujgcy jest zdania, ze cele niniejszego postepowania moga zosta¢ osiagniete
niezaleznie od wymagania w zakresie wymogu nawigzywania umow o prace. Odwotujacy
podkreslit, ze Zamawiajacy ma mozliwos¢ opisu warunkéw wykonywania zamowienia
zgodnie ze swoimi oczekiwaniami, ale nie moze w sposéb arbitralny, nieuzasadniony swoimi

potrzebami preferowa¢ okreslonych rozwigzan i to na zamawiajagcym cigzy obowigzek



wykazania, iz okreslony sposob realizacji zamoOwienia umozliwia mu realizacje celu
zatozonego w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienie publicznego. W tym zakresie
Odwotujacy powotat sie na orzecznictwo (wyrok SO w Bydgoszczy sygn. akt || Ca 693/5,
wyrok ZA sygn. akt KIO/UZP 270/08 i UZP/Z0O/0O-1363/04).

Odwotujacy wskazat tez na dyspozycje art. 29 ust. 4 ustawy Pzp, wprowadzonego
nowelizacjg Pzp z dnia 29 sierpnia 2014 r., gdzie wprowadzono mozliwos¢ domagania sie
od wykonawcow zatrudniania personelu na podstawie umowy o prace. W zwigzku z tym
przepisem Odwotujacy podkreslit, ze wymdg zatrudnienia na umowe o prace powinien by¢
dopuszczalny jedynie woéwczas, gdy jest to ,uzasadnione charakterem zamdéwienia”, a wiec
organizacja realizacji zamoOwienia pocigga za sobg okreslone miejsce, czas i kierownictwo
wykonawcy (podwykonawcy) nad zaangazowanym personelem. W jego ocenie charakter
czynnosci wykonywanych przez personel operatorow pocztowych nie wigze sie z organizacjg
realizacji zamoOwienia w okreslonych miejscu, czasie i pod kierownictwem wykonawcy
i charakter takich ustug, jak personalizowanie, wydruk, konfekcjonowanie i kopertowanie
korespondencji nie wymaga wykonywania ich przez osoby zatrudnione na podstawie umow
o prace. Wedtug niego ustugi te moga by¢ realizowane w sposob nalezyty takze przez osoby
zatrudnione na podstawie uméw cywilnoprawnych. Odwotujacy wykazywat, ze w przypadku
zatrudnienia w oparciu 0 umowe o prace ustug swiadczonych przez operatoréw pocztowych
jakos¢ tych ustug jest ostabiona, a nie poprawiona, za$ gwarancjg nalezytego $wiadczenia
ustug jest odpowiedni system motywacyjny wspotpracownikow oraz nalezyte zabezpieczenie
interesbw  operatora  pocztowego, poprzez odpowiednie  uregulowanie zasad
odpowiedzialnosci oséb, ktére wykonujg okreslone czynnosci w imieniu operatora. Zdaniem
Odwotujgcego prawdziwym jest twierdzenie, ze osoby zatrudnione na podstawie umoéw
cywilnoprawnych (z uwagi na zapisy umowne, ktoérych niejednokrotnie nie datoby sie
zastosowac¢ w przypadku umow o prace) nierzadko bardziej przyktadajg sie do natozonych
na nie obowigzkéw stuzbowych niz osoby zatrudnione na podstawie uméw o prace. Osoby
zatrudnione na podstawie umoéw cywilnoprawnych samodzielnie organizujg sposéb
wykonywania przez nich ustug, a ponadto operatorzy prywatni majg mozliwos¢ natozenia
na osoby z nimi wspotpracujace sankcji za wadliwe wykonywania ustug lub wykonywanie ich
w sposbb nienalezyty w postaci odpowiedniego zmniejszenia wynagrodzenia za dany
miesigc lub naliczenia kar umownych. W innych formach zatrudnienia niz umowy o prace
wspétpracownicy wynagradzani sg za efekty i jakos¢ swojej pracy w przeciwienstwie do oséb
zatrudnianych na podstawie uméw o prace, gdzie odptatnos¢ zalezy nie od wyniku pracy, ale
od starannosci wykazanej przy $wiadczeniu pracy. Jego zdaniem w przypadku uméw
cywilnoprawnych zatrudniajagcy mogga w wiekszym stopniu uzalezni¢c wysokos¢

wynagrodzenia od realizacji poszczegélnych zadan, czy tez od osiggniecia uzgodnionych



wynikow, za$ uzaleznienie wysokosci wynagrodzenia od efektéw pracy wptywa w sposéb
motywujacy na osobe swiadczacq ustugi. Na dowod podniesionych twierdzeh Odwotujacy
przedtozyt wraz z odwotaniem wzory uméw cywilnoprawnych, ktére stosowane sa
w dziatalnosci Odwotujacego, ktére stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa. Nadto
wskazat, ze w przypadku zatrudniania w oparciu 0 umowe o prace odpowiedzialnos¢
pracownika jest ograniczona do wysokosci trzykrotnosci wynagrodzenia (art. 119 kodeku
pracy), a w przypadku umow cywilnoprawnych powyzej opisane ograniczenia nie wystepujq -
za szkode wyrzadzong osobie trzeciej wytaczng odpowiedzialnos¢é ponosi wspétpracownik.
Dodatkowo zas za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przez wspotpracownikow
zobowigzan wynikajacych z uméw cywilnoprawnych operatorzy prywatni mogq naktadac
na wspoétpracownikédw kary umowne. Ponadto podkreslit, ze operator pocztowy zatrudniajacy
w oparciu o0 umowy cywilnoprawne nie jest pozbawiony kontroli nad swoimi
wspotpracownikami, ktdrzy zobowigzywani sg przyktadowo do: potwierdzenia doreczenia
przesytek na listach wydania, rozliczania sie z listy wydan oraz przesytek niedoreczonych,
wystawiania drukéw awizo. Operator pocztowy pomimo tego, ze w wielu przypadkach nie
zatrudnia do kolportazu przesytek os6b na podstawie uméw o prace posiada gwarancje
nalezytego wykonania ustug przez wspétpracownikéw. Operatorzy prywatni dbajg o to,
aby kazda z osOb wspodtpracujacych z nimi miata $wiadomos$é znaczenia ustug jakie
wykonuje oraz konsekwencji zwigzanych z nienalezytym wykonaniem ustug, jak réwniez
o to, aby kazda z tych os6b byta przeszkolona przed przystgpieniem do swiadczenia ustug.
Wobec powyzszego, jego zdaniem, nie mozna uznac¢, ze umowa o prace gwarantuje lepszg
jakos¢ ustug niz umowa cywilnoprawna. W ocenie Odwotujacego liczba bezwzgledna
pracownikédw zatrudnionych na podstawie umowe o0 prace nie ma zadnego znaczenia
dla realizacji przedmiotowego zamodwienia, zas faktyczne promowanie lub tez prowokowanie
przerostu zatrudnienia nie ma zadnego racjonalnego uzasadnienia. Jego zdaniem takie
dziatanie Zamawiajgcego bedzie stanowito takze naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, gdyz w sytuacji, w ktoérej Zamawiajacy stosuje nieefektywne rozwigzania, ktére
nie wptywajg na zabezpieczenie interesébw Zamawiajgcego, a wrecz moga powodowaé
niegospodarnos¢ (kryterium liczby os6b zatrudnionych na podstawie umoéw o prace nie daje
gwarancji lepszej realizacji zamdéwienia), uzna¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie dba o majatek
w sposOb nalezyty. Jego zdaniem wymég stawiany przez Zamawiajagcego w zakresie
kryteriow oceny ofert nie moze zosta¢ uznany za uzasadniony obiektywnym interesem
Zamawiajgcego. Interes Zamawiajgcego moze zosta¢ w petni zaspokojony takze
w przypadku wyboru wykonawcy, ktory bedzie realizowat zaméwienie przy pomocy oséb

zatrudnionych na podstawie uméw cywilnoprawnych.



Dodatkowo wskazat, ze w pkt 3.2 opisu przedmiotu zamowienia oraz w § 5 wzorca
umowy Zamawiajacy zawart wymaganie odnoszace sie do sposobu wykonywania
przedmiotu zamoéwienia wskazujace brak mozliwosci powierzenia $wiadczenia ustug
personalizowania wydruku, konfekcjonowania, kopertowania korespondencji w niniejszym
postepowaniu, z uwagi na specyfike tych ustug zwigzang z przetwarzaniem danych
osobowych w rozumieniu ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych
(Dz. U. tj. z 2002 r. Nr 101, poz. 926 z pdézn. zm.) z jednoczesnym wskazaniem, ze
do wykonywania tych ustug moga by¢ zatrudnione osoby wytacznie na podstawie umow
o prace. W ocenie Odwotujgcego rzeczone czynnosci mogtyby by¢é wykonywane
z powodzeniem takze przez osoby zatrudnione na podstawie uméw cywilnoprawnych. Jego
zdaniem w przypadku umoéw cywilnoprawnych interesy operatorow prywatnych sg lepiej
zabezpieczone, a odpowiedzialnos¢ wspotpracownikow za szkody wyrzgdzone osobom
trzecim nie podlega ograniczeniom, co ma miejsce w przypadku uméw o prace. W zwigzku
z powyzszym Odwotujacy wnidst takze o wykreslenie wymogu, zgodnie z ktérym czynnosci
ustug personalizowania, wydruku, konfekcjonowania, kopertowania korespondencji muszag
by¢ wykonywane przez osoby zatrudnione przez wykonawce na podstawie umowy o prace.

Co do zarzutu okreslenia daty rozpoczecia wykonywania $wiadczenia datg
kalendarzowa i braku terminu na uruchomienie $wiadczen Odwotujacy wskazat, ze zgodnie
z pkt 4 SIWZ termin wykonania zaméwienia okreslono: nie wczesniej niz od dnia 1 stycznia
2015 r. do dnia 31 grudnia 2015 r. Podkreslit, ze Zamawiajacy jednoczesnie w dokumentacji
postepowania nie zagwarantowat zadnego terminu przyznanego wykonawcom
na uruchomienie ustug (termin po dniu zawarcia umowy, a przed dniem rozpoczecia
wykonywania swiadczen). Podkreslit, ze moze sie zdarzy¢, iz umowa zostanie zawarta w tak
krétkim okresie - przed 1 stycznia 2015 r., a wykonawca nie bedzie miat mozliwosci - biorac
pod uwage zakres swiadczeh objetych umowg - rozpoczecia wykonywania zamowienia
w wymaganym terminie. Wskazat, ze w przypadku ustug pocztowych jednag z kluczowych
decyzji Zamawiajacego w zakresie okreslenia przedmiotu zamowienia jest wyznaczenie
odpowiedniego terminu na rozpoczecie wykonywania swiadczen. Wskazat, ze wiedza,
iz przedsiebiorca pocztowy bedzie dysponowat odpowiednim czasem na dostosowanie
wtasnej infrastruktury do rozpoczecia wykonywania $wiadczen niejako warunkuje samo
ztozenie oferty, a wykonawcy przygotowujac oferte winni w spos6b jednoznaczny moc
okreslic w jakim czasie (liczonym w tygodniach czy miesigcach po zawarciu umowy) beda
mogli przygotowywac sie do wykonywania $wiadczen. Podkreslit, ze przed rozpoczeciem
wykonywania $wiadczen Odwotujacy (w odréznieniu od obecnego ustugodawcy Poczty
Polskiej S.A.) musiatby przyktadowo: a) zabezpieczy¢ sprzet logistyczny (m.in. wdzki
i skrzynie), b) stworzy¢ i uruchomi¢ aplikacje do wymiany danych, c) dostosowaé placéwki



pocztowe do wymogoéw SIWZ d) uruchomi¢ dziatania wdrozeniowe w zakresie objetym
przedmiotem zamowienia (testy aplikacji, proces ustaleh operacyjnych pomiedzy placéwkami
Operatora i Nadawcy), e) dostosowac system logistyczny do specyfiki zadan Zamawiajgcego
(ustalenie tras logistycznych i harmonogramow). Brak okreslenia odpowiedniego terminu -
W jego ocenie - moze skutkowaé trudnosciami w poczatkowym okresie wykonywania ustug,
jak przyktadowo byto w odniesieniu do postepowania na obstuge sadow i prokuratury od
1 stycznia 2014 r. Odwotujacy na poparcie swojego stanowiska przywotat wyroki KIO
w sprawach: KIO 1126/13, KIO/UZP 707/08, KIO/1756/10, KIO/UZP 1123/10. Podkreslit, ze
brak takiego terminu stanowi nieuzasadniong preferencje dla obecnego wykonawcy ustug
pocztowych, gdyz jedynie w przypadku tego wykonawcy brak terminu na uruchomienie
Swiadczeh nie utrudnia ztozenia oferty. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst
0 nakazanie Zamawiajagcemu wyznaczenie racjonalnego terminu (w tygodniach/dniach)
na rozpoczecie wykonywania swiadczen od daty zawarcia umowy, a w jego ocenie termin

6 tygodni od daty zawarcia umowy odpowiada realiom rynkowym w tym zakresie.

W toku rozprawy Odwotujacy podtrzymat swoje stanowisko w sprawie. Do akt sprawy
ztozyt takze pisma procesowe w sprawie (pismo z dnia 24 listopada 2014 r. i z dnia 2 grudnia
2014 r.), w ktérych takze podtrzymat swoje stanowisko w sprawie i wnidst o uwzglednienie
odwotania. Do pisma procesowego z dnia 24 listopada 2014 r., wykazujgc liczbe
zatrudnionych pracownikow w sektorze pocztowym w Poczcie Polskiej S.A. oraz u innych
alternatywnych operatoréw, przedtozyt Raport UKE z rynku ustug pocztowych za rok 2013 r.
Jednoczesnie tez wykazywat, ze w Poczcie Polskiej S.A. podejmowane sg dziatania
zmierzajace do zmniejszenia zatrudniania i na te okolicznos¢ przedtozyt wydruki ze stron
internetowych Gazety Prawnej z dnia 16 lipca 2014 r. (,Poczta Polska zrywa z uktadem.
Czy wygra w walce z 70 zwigzkami zawodowymi’) i z dnia 27 grudnia 2013 r. (,Poczta
Polska: w 2014 roku odejdzie kolejne 4 tys. pracownikow”).

Zamawiajacy w toku rozprawy wniést o oddalenie odwotania. Ztozyt takze do akt
sprawy pisemng odpowiedz na odwotanie (pismo z dnia 21 listopada 2014 r.), w ktérym
wnidst 0 odrzucenie odwotania i zasadzenie na jego rzecz kosztéw postepowania, w tym
kosztow zastepstwa prawnego wedtug spisu kosztéw, wzglednie o oddalenie odwotania
w catosci i zasadzenie kosztéw.

Uzasadniajgc swoj wniosek o odrzucenie odwotania wskazat na art. 189 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp, podkreslajac, ze petnomocnictwo do reprezentowania Odwotujacego zataczone
do odwotania zostato udzielone w dniu 27 czerwca 2014 r., a do odwotania dotaczono
wydruk z KRS wedtug stanu na dzien 7 pazdziernika 2014 r., ktéry odpowiada aktualnemu



odpisowi z rejestru przedsiebiorcow. Powyzsze, w jego ocenie, oznacza, ze brak jest
w sprawie mozliwosci ustalenia czy wskazane petnomocnictwo zostato udzielone przez
osobe uprawniong do reprezentowania Odwotujacego. Zamawiajacy wskazat tez, ze z tresci
tego petnomocnictwa wynika, ze wygasa ono z chwilg rozwigzania umowy o prace, umowy
zlecenia lub innej umowy, na podstawie kitdrej petnomocnik swiadczyt prace lub ustugi na
rzecz Odwotujacego, zas do odwotania nie dotgczono zadnego dokumentu, z ktérego tresci
wynikatoby, ze petnomocnictwo nadal jest aktualnie i nie wygasto. W swoim pismie, a takze
w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron, Zamawiajacy podkreslat, ze powyzsze
braki nie podlegajg uzupetnieniu stosownie do dyspozycji art. 187 ust. 3 lub 7 ustawy Pzp,
poniewaz dyspozycjg tych przepiséw objeto tylko nieztozenie petnomocnictwa lub odpisu
z KRS, w tym zakresie na poparcie swojego stanowiska przywotat orzecznictwo KIO
(KIO 2157/11 i KIO 1367/13).

Odnoszac sie w odpowiedzi merytorycznie do zarzutow odwotania wskazat, ze
co do pierwszego z nich dotyczgcego braku zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji
i rébwnego traktowania wykonawcéw w zakresie odnoszacym sie do kryterium liczba
pracownikéw, podkreslit, ze kryterium to — zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp — jest
kryterium odnoszacym sie do aspektu spotecznego. Wedtug Zamawiajgcego chybiony jest
zarzut, ze kryterium to odnosi sie do wtasciwosci wykonawcy, poniewaz z jego tresci wynika,
ze odnosi sie do realizacji przedmiotu zaméwienia, a nie ile os6b wykonawca w ogéle
zatrudnia. Wedtug niego kazdy z wykonawcédw ma réwne prawo zaangazowac do realizacji
przedmiotu zamoéwienia jak najwiekszg liczbe osdb zatrudnionych na podstawie umowy
o prace, a Odwotujacy nie wyjasnit dlaczego choc¢by w jego przypadku nie byto to mozliwe.
Powotat sie takze na regulacje dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych uchylajacg dyrektywe 2004/18/WE
oraz na orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej: ETS) z dnia
10 maja 2012 r. w sprawie Komisji przeciwko Holandii (sygn.: C-368/10), kt6ére odwotujg sie
do aspektow spotecznych przy opisywaniu kryteribw oceny ofert oraz do samej kwestii
zatrudniania pracownikow. Podkreslit tez, ze kwestionowane kryterium ma niskg wage
procentowg (10%).

Co do drugiego zarzutu wprowadzenia wymogu zatrudniania osoéb na podstawie
umowy o prace do realizacji ustug personalizowania, wydruku, konfekcjonowania,
kopertowania korespondencji objetych przedmiotem zamoOwienia wskazat na dyspozycje
art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp, ktéry daje mu podstawe do takiego dziatania. Wskazat,
ze powyzsze uzasadnione jest specyfikg wskazanych ustug zwigzang z przetwarzaniem
danych osobowych w rozumieniu ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych
osobowych (t.j. Dz. U. z 2014 r. poz. 1182) i wszelkimi ustawowymi konsekwencjami z tego



wynikajacymi, ktére to czynnosci muszg by¢ wykonywane przez osoby zatrudnione przez
wykonawce wiasnie na podstawie umowy o prace. W jego ocenie charakter tych ustug,
majacy scisty zwigzek z przetwarzaniem danych osobowych, obligowat go do okreslenia
wskazanego wymogu w SIWZ. Powotat sie na art. 31 ust. 1 ustawy o ochronie danych
osobowych, zgodnie z ktérym administrator danych (Zamawiajacy) moze powierzy¢ innemu
podmiotowi (wykonawcy), w drodze umowy zawartej na pismie, przetwarzanie danych
osobowych, za$ zlecenie moze dotyczy¢é zarbwno przetwarzania manualnego, jak
i przetwarzania realizowanego przy wykorzystaniu technik informatycznych. Wskazat,
ze zlecenie nastepuje w drodze umowy cywilnoprawnej zawartej na pismie, ktdrg jest umowa
o swiadczenie ustug, do ktérej stosuje sie przepisy dotyczace umowy zlecenia (art. 750 kc).
W ocenie Zamawiajacego, gdyby wskazane ustugi miaty by¢ faktycznie wykonywane przez
osoby, z ktérymi wykonawca ma zawarte cywilnoprawne umowy zlecenia, czyli osoby
trzecie, to dosztoby do nieuprawnionego przetwarzania danych przez osoby trzecie, za co
bezposrednig odpowiedzialnos¢ ponidstby Zamawiajacy jako administrator tych danych,
dlatego, ze umowa cywilnoprawna o przetwarzanie danych osobowych mogtaby by¢ zawarta
tylko z wykonawca, a nie z dalszymi zleceniobiorcami, ktérzy nie byliby bezposrednio
uczestnikami postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i Zamawiajacy nie mégtby
bezposrednio im zleci¢ przetwarzania danych. Wskazat tez na art. 31 ust. 3 ustawy
o ochronie danych osobowych, zgodnie z ktérym podmiot, ktéremu powierzono w drodze
umowy przetwarzanie danych, jest zobowigzany przed rozpoczeciem przetwarzania
do podjecia srodkéw zabezpieczajgcych zbiér danych, o ktérych mowa w art. 36-39 tej
ustawy oraz spetni¢ wymagania okreslone w art. 39a tej ustawy. Wskazat, ze w zakresie
przestrzegania tych przepisow podmiot ponosi odpowiedzialnos¢ jak administrator danych.
Z tych tez wzgledow - jego zdaniem — zgodnie ze specyfikg niniejszego zamowienia
wskazane obowigzki moga dotyczy¢ bezposredniego wykonawcy, uczestnika postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, a nie 0séb trzecich. W innej sytuacji Zamawiajacy nie
miatby Zadnych instrumentéw prawnych do egzekwowania obowigzkow wynikajacych
z zawartej umowy za co ponositby bezposrednig odpowiedzialnos¢ jako administrator tych
danych. Podkreslit tez, ze Odwotujacy nie udowodnit jak ma przebiegaé realizacja tego
doniostego fragmentu opisu przedmiotu zamdwienia w zakresie przetwarzania danych
osobowych, co jego zdaniem wskazuje na brak swiadomosci po stronie Odwotujgcego tego
typu konsekwencji wynikajacych z koniecznosci ochrony danych osobowych. Podkreslit tez,
ze na przetwarzajgcym dane cigzy tez obowigzek sprawowania kontroli nad tym, jakie dane
osobowe, kiedy i przez kogo zostaty wprowadzone do zbioru oraz komu sa przekazywane.
W jego ocenie podmiot przetwarzajacy dane powinien kazdej zatrudnionej osobie, ktéra

bedzie przetwarza¢ dane osobowe, nadac¢ indywidulane upowaznienie do przetwarzania



danych oraz powinien prowadzi¢ ewidencje os6b upowaznionych do przetwarzania danych
osobowych. Musi on tez zadbaé¢, aby osoby majace dostep do danych obowigzane byty
do zachowania ich w tajemnicy. Na podmiot przetwarzajacy dane na podstawie umowy
z administratorem natozony jest dodatkowy obowigzek polegajacy na spetnianiu wymogow
okreslonych w rozporzadzeniu w sprawie dokumentacji przetwarzania danych osobowych
oraz warunkoéw technicznych i organizacyjnych, jakim powinny odpowiada¢ urzadzenia
i systemy informatyczne stuzace do przetwarzania danych osobowych. Powyzsze - w ocenie
Zamawiajgcego - wskazuje, ze charakter czynnosci bedacych przedmiotem tej zastrzezonej
przez Zamawiajgcego czesci przedmiotu zamdwienia, a wiec pociggajacy za sobg okreslone
miejsce, czas i kierownictwo wykonawcy nad zaangazowanym personelem i wszelkie inne
wymagania, uzasadnia wymaog zatrudnienia na podstawie umowy o prace. W zwigzku z tym,
ze zgodnie z art. 31 ust. 4 ustawy o ochronie danych osobowych w przypadkach zlecenia
przetwarzania danych, odpowiedzialno$¢ za przestrzeganie przepiséw tej ustawy spoczywa
na administratorze danych (Zamawiajagcym), co nie wytgcza odpowiedzialnosci podmiotu,
ktéry zawart umowe, za przetwarzanie danych osobowych niezgodnie z t3 umowa, zdaniem
Zamawiajacego, mégt - zgodnie z art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp - postawi¢ wskazany
wymég w SIWZ. Jego zdaniem nieuzasadniona jest argumentacja Odwotujacego
0 ,wyzszosci umdéw cywilnoprawnych na umowami o prace”.

Co do zarzutu braku ustalenia przez Zamawiajacego terminu na uruchomienie ustug
pocztowych podkreslit, ze ani z przepisu ustawy Pzp, ani z orzecznictwa KIO nie wynika
ogélny obowigzek okreslenia w SIWZ terminu na rozpoczecie wykonywania przedmiotu
zamoéwienia. W orzecznictwie jedyna taka sytuacja — jak wskazat - wynikata z koniecznosci
zachowania takiej przerwy ze wzgledu na warunki techniczne wykonywania danego
przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy tez powotat sie na inng sprawe, w ktérej Odwotujgcy
powotat analogiczny zarzut, a Izba w sprawie KIO 1350/14 oddalita odwotanie, wskazujac,
ze Zamawiajacy nie ma obowigzku okresla¢ daty rozpoczecia realizacji zamoéwienia
wytacznie poprzez wskazanie czasu liczonego od dnia zawarcie umowy, a uprawniony jest
rowniez do wskazania daty kalendarzowej. Zamawiajgcy zwrécit tez uwage
na postanowienia SIWZ (pkt 5.2), w ktérych Zamawiajacy opisat warunek wiedzy
i doswiadczenia wskazujacy na doswiadczenie wykonawcy w zakresie $Swiadczenia
konkretnych ustug objetych przedmiotem zamowienia przez okres co najmniej 12 miesiecy.
Argumentacja Odwotujacego w tym zakresie, wskazujgc na koniecznos¢ podjecia przez
niego okreslonych prac zwigzanych z uruchomieniem wskazanej ustugi, zdaniem
Zamawiajacego, wskazuje, ze w chwili obecnej Odwotujgcy nie ma wymaganego
doswiadczenia. Podkreslit tez, ze do chwili ztozenia odpowiedzi na odwotanie Odwotujacy
nie ztozyt zadnych zapytan do tresci SIWZ w zakresie jakichkolwiek parametréw



technicznych dotyczacych aplikacji zwigzanych z wymiang danych. Jego zdaniem nie ma
gwarancji, ze jesli Odwotujacy dopiero po podpisaniu umowy bedzie tworzyt i uruchamiat
aplikacje to wykona to skutecznie i prawidtowo w terminie 6 tygodni, tym bardziej,
ze w innym postepowaniu twierdzit, ze wymagany czas jest dwukrotnie dtuzszy i wynosi
3 miesigce. W jego ocenie Odwotujgcy nie wykazat, aby wskazany czas miat jakiekolwiek
znaczenie i uzasadnienie techniczne, stad tez Odwotujacy nie uzasadnit wniosku
0 wyznaczenie odpowiedniego czasu pomiedzy datg zawarcia umowy a datg rozpoczecia
Swiadczenia ustugi objetej przedmiotem zaméwienia. Podkreslit, ze przedmiot zamdéwienia
obejmuje swiadczenie ustug pocztowych, a wiec nieskomplikowanych i powtarzalnych, ktére
nie majg szczegolnie innowacyjnego charakteru, a okres dwoch miesiecy od ogtoszenia
0 zamowieniu do mozliwie najwczesniejszego terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi, jest -
W ocenie Zamawiajacego - wystarczajacy do przygotowania sie do rozpoczecia jej realizacji
i podmiot legitymujacy sie wymaganym w ramach opisu warunku doswiadczeniem nie
powinien mie¢ zadnych problemoéw z rozpoczeciem swiadczenia takich samych ustug tyle, ze
dla kolejnych podmiotow.

Zamawiajacy w efekcie wnidst o oddalenie odwotania i zasadzenie na jego rzecz
na podstawie spisu kosztow: polecenia wyjazdu stuzbowego i faktury sktadanej do akt
sprawy, okreslonych kosztéw postepowania, tj. kosztéw: wynagrodzenia petnomocnika —
3 600 zt, kosztéw przejazdu na rozprawe w dniu 24.11.2014 r. — 605,12 zt, kosztéw diety —
30 zt, optaty parkingowej — 15 zt, przyjazdu na rozprawe w dniu 03.12.2014 r. — 390,42 zt,
kosztéw diety — 30 zt i optaty parkingowej — 15 zt.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ziozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak réwniez
stanowiska stron, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy,

jak réwniez dokumenty ztozone przez Odwotujgcego, ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna
z przestanek ustawowych, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w catosci.

Izba oddalita w tym zakresie wniosek zgtoszony przez Zamawiajgcego o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na to, iz odwotanie zostato
wniesione przez podmiot nieuprawniony ze wzgledu na dotaczenie do odwotania

petnomocnictwa z dnia 27 czerwca 2014 r. dla osoby podpisujacej sie pod odwotaniem,



w sytuacji gdy do odwotania dotgczono odpis z KRS ze stanem na dzien 7 pazdziernika
2014 r., co uniemozliwiato weryfikacje, czy osoba udzielajgca petnomocnictwo byta
uprawniona do dziatania w imieniu Odwotujgcego. Na powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego,
w szczegoblnosci wskazuje adnotacja zawarta w przedtozonym odpisie z KRS, iz w dniu
19 wrzesnia 2014 r. w KRS wprowadzono zmiane. Zamawiajacy wskazat tez,
ze petnomocnictwo zgodnie z jego trescig miato charakter czasowy, wygasato w okreslonej
dacie: 31 grudnia 2014 r., jak rowniez w przypadku rozwigzania umowy o prace, umowy
zlecenia lub innej umowy, na podstawie ktorej petnomocnik swiadczy prace lub ustugi
na rzecz Odwotujgcego. Rozpoznajac ten wniosek Izba stwierdzita, ze z uwagi na informacje
zawartg w zatgczonym odpisie KRS o wczesniejszych zmianach w tym dokumencie,
konieczne jest wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia brakéw formalnych odwotania
w trybie art. 187 ust. 3 i 7 ustawy Pzp. Zdaniem lzby powyzsze braki odwotania sg usuwalne
w trybie wskazanych przepiséw, co réwniez potwierdza orzecznictwo sgdowe. W zwigzku
z powyzszym w tej sprawie zostato skierowane wezwanie do Odwotujacego do uzupetnienia
brakéw formalnych odwotania, w wyniku ktérego Odwotujacy w wyznaczonym terminie
uzupetnit odwotanie o petny odpisu z KRS oraz dodatkowo o zaswiadczenia z dnia
25 listopada 2014 r. o zatrudnieniu u Odwotujacego osoby, ktorej zostato udzielone
petnomocnictwo, w okresie od 1 czerwca 2014 r. do 30 czerwca 2014 r. na podstawie
umowy o prace na czas okreslony. Izba uznata, ze dokumenty te potwierdzajg umocowanie

osoby podpisujacej odwotanie do jego ztozenia imieniu Odwotujacego.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze przestanka materialnoprawna do wniesienia
odwotania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, zostata wypetniona. Odwotujgcy ma
interes w ztozeniu odwotania, wskazujgc na okreslone postanowienia SIWZ — w jego ocenie -
utrudniajace mu dostep do niniejszego zamoéwienia. Odwotujacy zatem w wystarczajacy
sposOb wykazat sie mozliwoscia uzyskania niniejszego zamdwienia publicznego
w przypadku uwzgledniania zarzutéw odwotania i w konsekwencji potencjalng mozliwoscig

poniesienia przez niego szkody zwigzanej z nie udzieleniem mu niniejszego zaméwienia.

Izba, rozpoznajac odwotanie w granicach zarzutow podniesionych w odwotaniu,

uznata, ze podlega ono oddaleniu.

Izba ustalita co nastepuije.



Zamawiajacy wszczat przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego poprzez publikacje ogtoszenie o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym UE
w dniu 30 pazdziernika 2014 r.

Zamawiajgcy w SIWZ w pkt 3 dokonat opisu przedmiotu zaméwienia, wskazujac
m.in. w pkt 3.2, iz dopuszcza mozliwos¢ powierzenia wykonania czesci zamowienia
podwykonawcom, z wylgczeniem $Swiadczenia ustug personalizowania, wydruku,
konfekcjonowania, kopertowania korespondencji, z uwagi na specyfike tych ustug zwigzang
z przetwarzaniem danych osobowych w rozumieniu ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
o ochronie danych osobowych i wszelkimi ustawowymi konsekwencjami z tego
wynikajacymi, ktére to czynnosci muszg by¢é wykonane przez osoby zatrudnione przez

wykonawce na podstawie umowy o prace.

Zamawiajacy w pkt 13.1 SIWZ okreslit kryteria oceny ofert, ktérymi bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty najkorzystniejszej, wskazujac na: cene — 80%, liczbe oséb,
ktére beda zatrudnione do realizacji przedmiotu zaméwienia na podstawie umowy o prace -
10%, liczbe statych placowek pocztowych, w ktérych bedg odbierane przesytki — 5% i liczbe
dni, w ktérych mozliwe bedzie sprawdzanie historii ,Sledzenia” przesytek — 5%.

Zamawiajagcy w SIWZ jako zatacznik nr 7 do SIWZ okreslit wzér wykazu
pracownikéw, w ktérym nalezy uwzgledni¢ osoby, kitdére bedg zatrudnione do realizaciji
przedmiotu zaméwienia na podstawie umowy o prace ze wskazaniem: stanowiska (funkcji),
miejsca wykonywania pracy (np. placéwka pocztowa, obszar dziatania), miejscowosg¢,

w ktorej bedzie zatrudniony pracownik oraz wymiar czasu pracy.

W istotnych postanowieniach umowy (wzorze umowy), okreslonych w zataczniku nr 6
do SIWZ (§ 5 ust. 1) Zamawiajacy przewidziat takze weryfikacje na etapie realizacji
zamoOwienia kwestii dotyczacej =zatrudniania pracownikéw do realizacji przedmiotu

zamowienia przez wykonawce na podstawie umowy o prace.

Zamawiajacy w pkt 4 SIWZ okreslit termin realizacji zamdwienia poprzez wskazanie:
,nie wczesniej niz od dnia 01 stycznia 2015 r. do dnia 31 grudnia 2015 r.”

Biorac pod uwage powyzsze Izba zwazyta, co nastepuije.

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, kitdre zostato wszczete po dniu 19 pazdziernika
2014 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepisOw ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajac



dyspozycje art. 3 wskazanej ustawy, lzba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu

0 przepisy ustawy Pzp w jej znowelizowanym brzmieniu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego zasady uczcCiwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcdéw w postepowaniu, poprzez wprowadzenie
do postanowien SIWZ kryterium oceny ofert: liczba pracownikéw, lzba uznata zarzut

za niezasadny.

W ocenie lzby nieuzasadnione sa twierdzenia Odwotujgcego o ograniczajacym
konkurencje charakterze wskazanego kryterium oceny ofert. Odwotujacy na potwierdzenie
tego stanowiska powotywat sie na preferowanie w tym zakresie podmiotu, ktéry do niedawna
byt monopolistg na polskim rynku ustug objetych przedmiotem zamowienia (Poczta Polska
S.A.), ktory - w przeciwienstwie do Odwotujacego - zatrudnia na podstawie umowy o prace
duzg ilos¢ osob. Wskazywat tez, ze takiego rodzaju kryterium (ograniczajace konkurencije)
musi znalez¢ uzasadnienie w celach prowadzonego postgepowania, co powinien uzasadnic
Zamawiajacy. Podkreslit, ze - w jego ocenie — cele te zostang zrealizowane niezaleznie
od opisanego w SIWZ kryterium oceny ofert, takze poprzez zapewnienie oddelegowania do
realizacji przedmiotowego zamdwienia o0séb zatrudnionych na podstawie umow
cywilnoprawnych.

Zdaniem lzby Odwotujacy nie wykazat w zaden sposéb naruszenia zasady uczciwe;j
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw w postepowaniu. Naturalnym stanem rzeczy
jest sytuacja, w ktérej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy
konkurujg ze sobg na zasadach uczciwej konkurencji, w oparciu o rézne kryteria oceny ofert
opisane przez Zamawiajgcego. Obecnie ustawodawca w art. 91 ust. 2a ustawy Pzp
wprowadzit nawet co do zasady obowigzek stosowania pozacenowych kryteriéw oceny ofert.
Naturalnym takze jest, ze jednego rodzaju kryteria spetniajq ,lepiej” jedni wykonawcy, a inni
.gorzej”. Taki bowiem jest charakter kryteribw oceny ofert. Zamawiajacy w oparciu o przepisy
ustawy Pzp nie ma obowigzku precyzowania kryteriow oceny ofert w taki sposoéb, aby
w réwnym stopniu spetnia¢ oczekiwania kazdego z wykonawcow na danym rynku dostaw,
ustug czy robét budowlanych. Powyzsze mogtoby nawet prowadzi¢ do ograniczenia
mozliwosci praktycznego wykorzystania przez Zamawiajgcego pozacenowych kryteriow
oceny ofert w postepowaniu. Bytoby to sprzeczne z celem, jaki ustawodawca zatozyt przy
tworzeniu aktualnie obowigzujacych w tej mierze przepiséw ustawy Pzp. Zastosowanie przez
Zamawiajgcego tego rodzaju kryterium oceny ofert stanowi takze odpowiedz na oczekiwania
ustawodawcy co do stosowania przez zamawiajacych kryteribw o charakterze spotecznym
(art. 91 ust. 2 ustawy Pzp) i preferowania stosunku pracy dla oséb fizycznych, ktore



faktycznie wykonujg prace zwigzane z realizacjg zamdéwienia publicznego. Kwestionowane
przez Odwotujacego kryterium oceny ofert ma przypisang wage procentowg na poziomie
10%, co — zdaniem lzby — pozwala wykonawcom, ktdrzy nie preferujg w swojej polityce
biznesowej stosunkéw pracy w oparciu o Kodeks pracy, na konkurowanie w postepowaniu
z innymi wykonawcami w oparciu o pozostate kryteria oceny ofert okreslone w SIWZ, w tym
przede wszystkim kryterium cenowe. Nie mozna takze zgodzi¢ sie z twierdzeniami
Odwotujacego, ze kryterium to ma na celu wytacznie preferowania konkretnego wykonawcy,
ktory bedzie mégt wykazac do realizacji zamoéwienia nieograniczong ilos¢ osob, bez wzgledu
na faktyczne zapotrzebowanie w tym zakresie zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia.
Kwestionowane kryterium oceny ofert odnosi sie bowiem wprost do pracownikéw, ktorzy
beda wykorzystywani stricte do realizacji niniejszego zaméwienia. Na powyzsze wskazujg
wymagany na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego szczegotowy
wykaz osob, a takze postanowienia umowne, ktére dajg prawo Zamawiajagcemu badania
powyzszego takze na etapie realizacji zamowienia.

Z tych tez wzgledéw lIzba uznata, ze Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia
wskazanego w zakresie tego zarzutu w odwotaniu przepisu ustawy Pzp (art. 7 ust. 1).

Odnoszac sie do twierdzen Odwotujacego o naruszeniu w tym zakresie przez
Zamawiajacego dyscypliny finanséw publicznych Izba stwierdza, ze w oparciu o art. 179
ust. 1 ustawy Pzp jest uprawniona do oceny czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego
w kontekscie ich zgodnosci z przepisami ustawy Pzp. Izba nie posiada uprawnien do oceny
dziatan Zamawiajacego w zakresie przepisbw ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r.
0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. t.j. Nr 240,
poz. 1429), cho¢ niewatpliwie podkreslenia wymaga, ze Odwotujacy w tym zakresie nie
wskazat na popetnienie przez Zamawiajacego zadnego konkretnego czynu dyscypliny
finansow publicznych, na ktére wskazujg przepisy przywotanej ustawy.

Izba, dokonujac oceny tego zarzutu odwotania, nie dokonata oceny wskazanego
kryterium oceny ofert pod katem zgodno$ci z art. 91 ust. 3 ustawy Pzp, tj. czy kryterium
to nie dotyczy wiasciwosci wykonawcy, a wiec czy nie ma charakteru podmiotowego.
Wskazany zarzut nie byt w zaden sposéb sformutowany w tresci odwotania, zas Izba -
zgodnie z dyspozycjg art. 192 ust. 7 ustawy Pzp - nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére

nie byty zawarte w odwotaniu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp
(art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 7 ust. 1), poprzez wskazanie w opisie przedmiotu zamowienia, ze



okreslone ustugi objete przedmiotem zamdwienia (personalizowanie,  wydruk,
konfekcjonowanie i kopertowanie korespondencji) musza by¢ wykonywane przez osoby
zatrudnione przez wykonawce na podstawie umowy o prace, Izba uznata zarzut
za niezasadny.

Odwotujacy wykazywat w ramach tego zarzutu, ze zgodnie z art. 29 ust. 4 pkt 4
ustawy Pzp Zamawiajacy moze skorzystaC z uprawienia zgdania zatrudnienia w oparciu
0 umowe o prace oséb do realizacji zamdwienia tylko w uzasadnionych przypadkach — ze
wzgledu na charakter zamoOwienia. Wykazywat on tez, ze zatrudnianie pracownikow
w oparciu 0 umowy cywilnoprawne jest korzystniejsze dla Zamawiajacego z punktu widzenia
jakosci swiadczonych ustug. Powotywat sie w tym zakresie takze na wtasne doswiadczenia
i stosowane przez niego w takich przypadkach wzory uméw cywilnoprawnych.

Izba nie moze zgodzi¢ sie z przywotanymi twierdzeniami Odwotujgcego. Zgodnie
z art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajacy ma mozliwo$s¢ wprowadzenia do opisu
przedmiotu zamowienia postanowien wskazujacych na obowigzek zatrudniania na podstawie
umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce osob wykonujgcych czynnosci
w trakcie realizacji zaméwienia na roboty budowlane lub ustugi, jezeli jest to uzasadnione
przedmiotem lub charakterem tych czynnosci. W ocenie Izby w stanie faktycznym niniejszej
sprawy Ow przepis znajduje zastosowanie. Niewatpliwie w tym przypadku mamy
do czynienia z zamdwieniem na realizacje ustug. Zdaniem Izby Zamawiajgcy uzasadnit takze
przedmiot kilku wyspecyfikowanych przez niego ustug z catego opisu przedmiotu
zamowienia, ktére powinny by¢ swiadczone przez osoby zatrudnione na podstawie umowy
0 prace przez wykonawce wybranego do realizacji zamoéwienia. Uzasadnienie to zwigzane
jest z ochrong danych wrazliwych (np. dane osobowe i wizerunek oséb naruszajgcych
przepisy o ruchu drogowy), ktére beda stanowity przedmiot wysytki w ramach niniejszego
przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy wskazywat tutaj szereg okolicznosci zwigzanych
z wymogami ustawy o ochronie danych osobowych (okreslone dziatania i $rodki techniczne
oraz organizacyjne zapewniajgce ochrone przetwarzanych danych osobowych przez
administratora tych danych — art. 36 wskazanej ustawy, koniecznos¢ dopuszczenia
do przetwarzania danych osobowych wytgcznie oséb posiadajacych stosowne upowaznienie
nadane przez administratora danych — art. 37 wskazanej ustawy, kontrola nad
przekazywaniem danych osobowych sprawowana przez administratora — art. 38 wskazanej
ustawy). Wymogi te - w ocenie Izby - stanowig uzasadnienie po stronie Zamawiajgcego
ze wzgledu na przedmiot tych ustug, do stawiania przywotanego wymogu w zakresie opisu
przedmiotu zaméwienia.

Izba dokonata analizy postanowien wzoréw uméw cywilnoprawnych, ktére przedtozyt

Odwotujacy jako dowdd w sprawie dla wykazania wlasciwego zabezpieczenia jakosci



realizowanych ustug pocztowych w ramach uméw cywilnoprawnych. Analiza tych
postanowien wskazuje, ze Odwotujacy de facto wykazat, ze ustugi objete przedmiotem
zaméwienia wymagaja szczegblnego zabezpieczenia i wskazujg na elementy istotne
dla stosunku pracy, o ktérym mowa w art. 22 § 1 Kodeksu pracy (pracownik zobowigzuje sie
do wykonywania okreslonego rodzaju pracy na rzecz pracodawcy, pod jego kierunkiem,
W miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca do zatrudnienia
za okreslonym wynagrodzeniem). lzba zauwazyta nawet, ze niektére dokumenty zwigzane
ze stosunkiem cywilnoprawnym stosowane przez Odwotujgcego — jak wskazat - w praktyce
wprost odwotujg sie do regulacji Kodeksu pracy. Dokumenty te zostaly objete przez
Odwotujacego tajemnicg przedsiebiorstwa, stad tez Izba nie odnosi sie szczegbtowo do tych
kwestii w niniejszym uzasadnieniu. Powyzsze jednak wskazuje wyraznie, ze mozna w tym
przypadku mowi¢ o stosunku pracy, stad tez uzasadnione jest oczekiwanie Zamawiajgcego
opisane w pkt 3.2 SIWZ, takze z punktu widzenia charakteru czynnosci objetych wskazanym
wymogiem SIWZ.

Izba nie moze zgodzi¢ sie z argumentacja Odwotujacego o tym, ze wymOog
zatrudniania do realizacji ustug objetych przedmiotem zamowienia na podstawie stosunku
pracy jest nieuzasadniony, poniewaz zlecenie realizacji wskazanych ustug w ramach uméw
cywilnoprawnych jest korzystniejsze dla Zamawiajacego z punktu widzenia przede
wszystkim ich jakosci, a takze dodatkowych zabezpieczeh podmiotu zamawiajacego.
Podkreslenia wymaga, ze regulacja, w oparciu o ktérg Zamawiajacy wprowadzit do SIWZ
wskazany wymog zatrudniania pracownikéw ma charakter klauzuli spotecznej dopuszczone;j
do polskiej ustawy Pzp przez ustawodawce krajowego, a takze wskazywanej jako jak
najbardziej pozadang takze przez ustawodawce europejskiego. Stosowanie w ramach
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego tej klauzuli potwierdza tez dziatania
polskiego ustawodawcy nakierowane na ochrone stosunku pracy. Uwzgledniajac powyzsze
irrelewantna jest zatem ocena przez Izbe okolicznosci przywotywanych przez Odwotujgcego
jako wskazujacych na korzystniejsze dla Zamawiajgcego korzystanie przy wykonywaniu
zaméwienia z osbéb zatrudnionych w oparciu o umowy cywilnoprawne, w odréznieniu
od zatrudniania os6b w oparciu 0 umowe o prace.

Tym samym Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia
wskazanych w zakresie tego zarzutu w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp (art. 29 ust. 11 2
oraz art. 7 ust. 1 art. 29 ust. 4 pkt 4).

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp
(art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 7 ust. 1), poprzez brak wskazania w opisie przedmiotu zamoéwienia

okreslonego terminu na uruchomienie ustug pocztowych, Izba uznata zarzut za niezasadny.



Odwotujacy w ramach tego zarzutu wykazywat, ze niezbedny jest konkretny termin
przed wiasciwym rozpoczeciem s$wiadczenia ustug objetych przedmiotem zamdéwienia.
Wykazywat tutaj, jakie konkretnie czynnosci bedzie zmuszony w tym czasie podjac
w przeciwienstwie do Poczty Polskiej S.A., aby nalezycie, bez trudnosci, rozpoczaé
$wiadczenia ustug pocztowych.

Zdaniem Izby argumentacja przedstawiona w tym zakresie przez Odwotujgcego nie
zastuguje na uwzglednienie. Obowigzujace przepisy ustawy Ppz nie przewidujg obowigzku
na okreslenie przez Zamawiajacego takiego terminu. Powyzsze w niniejszej sprawie z uwagi
na charakter przedmiotu zaméwienia takze nie prowadzi — zdaniem Izby - do utrudniania
uczciwej konkurencji (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp), ani tez nie stanowi jakichkolwiek
niejasnosci, czy tez braku precyzji przy opisie przedmiotu zaméwienia. Argumentacja
prezentowana przez Odwotujagcego moze wskazywa¢ wprost jedynie na sytuacje
Odwotujgcego, ktory — jak sam wykazywat - nie jest stanie podja¢ sie realizacji ustug
pocztowych na rzecz Zamawiajgcego z uwagi na m.in. niezabezpieczenie przez niego
sprzetu logistycznego, brak okreslonej aplikacji do wymiany danych, nieprzystosowanie
placowek pocztowych do wymogdéw Zmawiajacego. Wykazywane przez Odwotujgcego
okolicznosci zwigzane sig $cisle indywidualnie z jego sytuacja, mozliwosciami adaptacyjnymi
oraz organizacjg logistycznych przedsiewzie¢ w ramach prowadzonego przedsiebiorstwa.
Charakter ustug pocztowych wskazuje na konieczno$¢ wykazywania sie przez
przedsiebiorce Swiadczacego tego rodzaju ustugi takg organizacjig swojego
przedsiebiorstwa, ktéra zapewnia szczegdlng mobilnos¢ tego przedsiebiorcy, pozwalajacq
na bezkolizyjne swiadczenie ustug pocztowych poczawszy od podpisania umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego w terminie opisanym konkretng datg. Powyzsze jest réwniez
w szczegoblnosci uzasadnione, biorac pod uwage, ze Zamawiajacy w ramach opisu
warunkéw udziatu w postepowaniu wymagat w tym zakresie od wykonawcow odpowiedniej
wiedzy i doswiadczenia w wykonywaniu podobnych ustug.

Tym samym Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia
wskazanych w zakresie tego zarzutu w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp (art. 29 ust. 11 2

oraz art. 7 ust. 1).

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze,

orzeczono jak w sentencji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwotujacego, stosownie do wyniku
postepowania.



Wsrdd kosztow postepowania odwotawczego Izba uwzglednita:

— stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238) — koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujacego w kwocie
15 000,00 zt

oraz na podstawie rachunkow przedtozonych do akt sprawy przed zamknieciem rozprawy:

— stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 2) lit. a) wskazanego rozporzadzenia — koszty
dojazdu na posiedzenie Izby w dniu 24 listopada 2014 r. w kwocie: 605,12 zi,

— stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzadzenia — koszty
wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w kwocie: 3 600,00 zt,

— stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 2) wskazanego rozporzadzenia — koszty diet
pracownika Zamawiajacego, ustanowionego petnomocnikiem w sprawie w kwocie:
60,00 zt.

Izba uznata za nieuzasadnione koszty Zamawiajacego zwigzane z dojazdem na
posiedzenie Izby i rozprawe w dniu 3 grudnia 2014 r. w kwocie 390,42 zt oraz koszty optaty
parkingowej w tacznej kwocie 30,00 zt z racji braku przediozenia w tym zakresie przez
Zamawiajacego rachunkoéw wymaganych przepisami wskazanego rozporzadzenia. Co do
kosztéw przejazdu Zamawiajacy wskazat na koszt zakupu paliwa i w tym zakresie nie
przedstawit rachunku. Za takowy nie mozna uznaé¢ spisu kosztéw wystawionego przez
samego Zamawiajgcego z uwagi na to, iz Zamawiajacy nie byt sprzedawca paliwa i nie miat
tym samym uprawnien do wystawiania rachunku. Podobnie Izba uznata, jesli chodzi o koszty
optaty parkingowej — zaden rachunek w tym zakres nie zostat przedstawiony, zas ujecie tych
kosztow w spisie kosztow wystawionym przez Zamawiajacego nie mozna uznac za wiasciwy

rachunek, poniewaz sprzedawcg ustugi parkingowej nie byt Zamawiajacy.

Przewodniczacy: ......cccoieiiiiiiiiiiennns
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