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Informacja o wyniku kontroli doraznej

w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére byto przedmiotem

kontroli.
Zamawiajacy: Miasto Stoteczne Warszawa
Plac Bankowy 3/5
00 — 950 Warszawa
Rodzaj zaméwienia: ustuga

Przedmiot zaméwienia: ustugi pocztowe polegajgce na przyjmowaniu, przemieszczaniu
i doreczaniu rejestrowanych przesytek pocztowych w obrocie

krajowym i zagranicznym

Tryb postepowania: zamowienie z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy

Prawo zaméwienh publicznych
Wartos¢ zamoéwienia: 2.186.910,57 zt (517.624,22 euro)

Srodki UE: brak



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

Po przeprowadzeniu kontroli doraznej przedmiotowego zamoéwienia na
podstawie art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy Pzp, Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych na podstawie art. 166 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zarzuca
Zamawiajagcemu naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz
art. 10 ustawy Pzp poprzez udzielenie zamowienia w trybie niekonkurencyjnym bez
zaistnienia ustawowych przestanek, czym Zamawiajacy naruszyl zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz zasade prymatu trybow

przetargowych.
UZASADNIENIE

W dniu 14 kwietnia 2016 r. do Urzedu Zamoéwien Publicznych wptynagt wniosek
o przeprowadzenie kontroli doraznej wszczetego w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. @) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm., dalej: ,ustawa Pzp”) postepowania na ustugi pocztowe
polegajace na przyjmowaniu, przemieszczaniu i doreczaniu rejestrowanych przesytek
pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym. Wnioskodawca stwierdzit, ze Zamawiajgcy
nie moga prowadzi¢ postepowan o udzielenie zamowien publicznych na ustugi pocztowe
z zastosowaniem trybu zamoéwienia z wolnej reki ze wzgledu na monopol Poczty Polskiej S.A.,
gdyz taki monopol nie istnieje. Wnioskodawca wskazat, ze w szczegdlnosci nie mozna
utozsamiac istnienia pewnych przywilejow Poczty Polskiej S.A. w zakresie nadawania tzw.
Lprzesytek terminowych” (...) z monopolem jednego wykonawcy w rozumieniu art. 67 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp. Wnioskodawca powotat sie w tym zakresie na wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 27 listopada 2015 r. (sygn. KIO 2489/15) oraz wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 3 czerwca 2015 r. (sygn. akt V CZ 33/15).

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy wszczat postepowanie w trybie z wolnej reki
w dniu 5 sierpnia 2014 r. poprzez przekazanie zaproszenia do hegocjacji Wykonawcy — Poczta
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie. Umowa zostata zawarta w dniu 27 sierpnia 2014 r.
(umowa nr ID 274734/W, dalej: ,Umowa”).

W uzasadnieniu udzielenia zaméwienia Zamawiajgcy poinformowat, ze wybdr
operatora wyznaczonego, jakim jest Poczta Polska S.A. gwarantuje Zamawiajgcemu,
iz potwierdzenie nadania przesytki rejestrowanej lub przekazu pocztowego wydane przez
placowke pocztowg ma moc dokumentu urzedowego. Zamawiajgcy powotat sie na tres¢ art.
81 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 459 z pdzn.
zm., dalej: ,Kc”), zgodnie z ktérym jezeli ustawa uzaleznia waznos¢ albo okreslone skutki

czynnosci prawnej od urzedowego poswiadczenia daty, poswiadczenie takie jest skuteczne



takze wzgledem oséb nieuczestniczacych w dokonaniu tej czynnoséci prawnej (data pewna).
Zamawiajgcy poinformowat rowniez, ze z art. 81 § 2 Kc wynika, iz czynnoSc prawna ma takze
date pewng w przypadku stwierdzenia jej dokonania w jakimkolwiek dokumencie urzedowym
— od daty dokumentu urzedowego. Wedtug Zamawiajgcego, w Swietle prowadzonych przez

niego postepowarn administracyjnych jest to niezwykle istotne.

Za argument przemawiajgcy za wyborem operatora wyznaczonego Zamawiajgcy uznat
takze kwestie nadawania przesytek ze skutkiem zachowania terminu. Zamawiajgcy wskazat,
ze na podstawie przepisu art. 57 § 5 pkt 2 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks
postepowania administracyjnego (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1257 z pdzn. zm., dalej: ,Kpa”)
termin uwaza sie za zachowany, jezeli przed jego uptywem pismo zostato nadane w polskiej
placowce pocztowej operatora wyznaczonego. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze zgodnie
z art. 165 § 2 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz.U.
Zz 2018 r. poz. 155 z p6ézn. zm., dalej: ,Kpc”) oddanie pisma procesowego w polskiej placoéwce
pocztowej operatora wyznaczonego jest rownoznaczne z wniesieniem go do sadu.
Zamawiajgcy wskazat takze, ze w przypadku postepowan w trybie Ordynacji podatkowej,
zgodnie z art. 12 § 6 pkt 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (t.j. Dz. U.
z 2017 r. poz. 201 z p6ézn. zm., dalej: ,OrdPU”), termin uwaza sie za zachowany w przypadku,
gdy pismo zostato nadane przed uptywem terminu w polskiej placowce pocztowej operatora
wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe (t.j. Dz.U.
z 2017 r. poz. 1481 z pdzn. zm., dalej: ,Prawo pocztowe”). Jednoczesnie zgodnie z art. 17
Prawa pocztowego potwierdzenie nadania przesytki rejestrowanej lub przekazu pocztowego

wydane przez placoéwke pocztowg operatora wyznaczonego ma moc dokumentu urzedowego.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze odnosnie zamowienia publicznego na ustugi pocztowe m.st.
Warszawa przeprowadzito dwa postepowania dzielgc to zamoéwienie na dwa obszary:
pierwszy z nich to przesytki nierejestrowane — zamowienie udzielone zostato w trybie przetargu
nieograniczonego, zas drugi to przesyitki rejestrowane — zamoéwienie zostato udzielone w trybie

Z wolnej reki zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Zamawiajgcy podniost, ze m.st. Warszawa dokonato wyboru trybu zamowienia
w oparciu o obowigzujgce przepisy i charakter realizowanych zadan. O wszczeciu
postepowania, jego charakterze, zakresie przedmiotowym oraz kregu potencjalnych
wykonawcow decydujg — wedtug wyjasnien Zamawiajgcego — uzasadnione potrzeby podmiotu

Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze urzedowe potwierdzenie nadania odgrywa zasadniczg role
w pracy kazdego urzedu przede wszystkim w zakresie postepowania administracyjnego

i sgdowego, ale nie tylko — wszelkie sprawy wysytane przez organ korespondencjg



rejestrowang wymagajg, aby potwierdzenie nadania przesytki miato moc dokumentu

urzedowego badz gwarancji skutecznos$ci zachowania terminu.

Zamawiajgcy dodat, iz rozbudowana (ze wzgledu na bardzo szeroki zakres
realizowanych zadan publicznych) struktura organizacyjna m.st. Warszawy i ré6znorodnos$¢
uregulowann prawnych stanowigcych podstawe dziatania poszczegdlnych komorek
organizacyjnych uniemoZzliwiajg doktadny szacunek rodzaju przesytek rejestrowanych jakie
komorki te miatyby generowac w okresie obowigzywania przedmiotowej umowy oraz ich
monitorowanie w celu uzyskania konkretnych danych na ten temat. Zamawiajgcy odnoszgc
sie do kwestii umowy na przyjmowanie, przemieszczanie i doreczanie rejestrowanych
przesytek pocztowych zawartej w dniu 27 sierpnia 2014 r. poinformowat, ze dokonat ogdlnej
oceny zadan realizowanych przez komorki organizacyjne Urzedu m.st. Warszawy, ktore
generujg ponad 95% wysytki korespondencji, pod katem procedur wymaganych przy
zatatwianiu spraw generowanych przez te zadania. Na podstawie ww. oceny przyjeto, iz
realizowane sprawy z mocy obowigzujgcych przepiséw, a takze ze wzgledow dowodowych
w sprawach dotyczgcych odpowiedzialno$ci organu (Prezydenta m.st. Warszawy) z tytutu
uchybienia obowigzujgcym terminom wymagajg, aby dokumenty nadania przesytek
dotyczgcych tych spraw miaty moc dokumentu urzedowego (sprawy dotyczgce postepowania
administracyjnego, postepowania cywilnego, a takze innych uregulowan prawnych w ktorych

wystepuje kwestia udokumentowania dotrzymania wskazanych w tych przepisach terminow).

W opinii Zamawiajgcego przedmiot zamowienia obejmuje przesytki, ktére wymagaja
posrednictwa operatora wyznaczonego, gdyz wytgcznie operator wyznaczony jest w stanie
zapewni¢ bezpieczenstwo w zakresie przyjmowania, przemieszczania i doreczania
rejestrowanych  przesytek  pocztowych chronigc  skutecznie  Zamawiajgcego od
odpowiedzialno$ci z tytutu niedotrzymania okre$lonych przepisami prawa termindéw, nie
narazajgc go na odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg i inng w przypadku niedotrzymania

terminu nie ze swojej winy.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w Urzedzie m.st. Warszawy przyjeto wysoki standard
w zakresie terminowej realizacji spraw i wysytki korespondencji. W zarzgdzeniu nr 3697/2012
Prezydenta m.st. Warszawy w sprawie obiegu dokumentacji w Urzedzie m.st. Warszawy
okreSlono, Ze listy rejestrowane nadawane sg przez punkt kancelaryjny najpdzniej drugiego
dnia od momentu ich ztozenia w kancelarii. Biorgc pod uwage fakt, iz organ ma swojg siedzibe
w kilkunastu lokalizacjach m.st. Warszawy oraz to, iz dziennie nadawanych jest ponad tysigc
przesytek rejestrowanych, zachowanie wyznaczonych termindbw wymaga, zdaniem

Zamawiajgcego, bardzo dobrej organizacji pracy.



Zamawiajacy poinformowal, ze nie prowadzi (...) szczegotowej ewidencji przesytek
przygotowanych przez poszczegblne komorki organizacyjne do wysytki, ktéra to ewidencja
wykazywataby, iz  konkretna  przesytka  rejestrowana  dotyczy  postepowania
(administracyjnego, cywilnego, administracyjno-sgdowego lub innego), w ktérym Zamawiajgcy
wystepuje jako strona takiego postepowania. (...) Zamawiajgcy stwierdzit, ze Urzgd m.st.
Warszawy jako organ administracji publicznej znakomitg wiekszoS¢ swoich zadan
(i wynikajgcej z tych zadan korespondencji) realizuje w trybie postepowania administracyjnego
lub cywilno-prawnego, majgc odpowiednio status strony Ilub organu prowadzgcego
postepowanie i wydajgcego w tym trybie decyzje lub inne rozstrzygniecia. Niebagatelng role
w ww. postepowaniach odgrywajg rézne terminy, ktérym Zamawiajgcy musi sie
podporzgdkowac i ktorych niedotrzymanie rodzi dla niego negatywne konsekwencje zaréwno
finansowe jak i spoteczne. Nalezg do nich np. kary finansowe wynikajgce z art. 35 ust. 6 ustawy
Z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1332). W zwigzku z tym
Zamawiajgcy dazy do tego, aby dysponowac niepodwazalnym dowodem prawidfowego
dziatania w rozpatrywanych sprawach. Dlatego tez Zamawiajgcy w swoich dziataniach
urzedowych przyjat zasade, ze korespondencja rejestrowana musi mie¢ date pewng
w zakresie jej nadania, a potwierdzenie sporzgdzane przez operatora musi mie¢ charakter
dokumentu urzedowego, bez wzgledu na to, czy Zamawiajgcy wystepuje jako strona
postepowania, czy jako organ wydajgcy decyzje, inne rozstrzygniecie Ilub udzielajgcy
informacji (np. w zakresie informacji publicznej). Zamawiajgcy argumentowat, ze dokument
urzedowy jest jednym z najbardziej wiarygodnych Srodkéw dowodowych. Oprécz
domniemania autentyczno$ci dokumenty urzedowe korzystajg z domniemania zgodnosci
tresci dokumentu z prawdg. Taki dokument bedzie stanowit dowod tego, ze korespondencja
zostata nadana w okreslonym terminie. Osoba chcgca podwazy¢ owo domniemanie bedzie
musiafa przedstawi¢ solidne dowody $wiadczgce o innym niz stwierdzony w potwierdzeniu

stanie rzeczywistym.

Zamawiajgcy dokonujgc ustalenia wartosci szacunkowej zamdwienia brat pod uwage

wszystkie przesyiki rejestrowane.

Zamawiajgcy poinformowat réwniez, ze realizuje szereg spraw w przypadku ktérych
uchybienie terminu wigze sie z bardzo powaznymi konsekwencjami. Przyjete standardy
w Urzedzie m.st. Warszawy w kwestii nadawania przesytek rejestrowanych nakazujg
eliminacje ryzyka do minimum. W zwigzku z tym Zamawiajgcy uznat, ze tylko operator
pocztowy posiadajgcy status operatora wyznaczonego jest wtasciwy do $wiadczenia tego
rodzaju ustug pocztowych. Jednocze$nie Zamawiajgcy poinformowat, ze przesytki pocztowe

niewymagajgce daty pewnej obstugiwane sg przez operatora pocztowego, ktérego wybrano



w postepowaniu o zamoOwienie publiczne przeprowadzonego w ftrybie przetargu

nieograniczonego.

Prezes Urzedu zwazyt, co nastepuje.

Zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegdolnym, stosowanym w sytuacjach, gdy
zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe.
Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy Pzp zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia zaméwienia,
w ktérym Zamawiajacy udziela zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca.
Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w szczegdlnych,
wymienionych w ustawie przypadkach, ktorych enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67

ust. 1 ustawy Pzp.

W postepowaniu objetym niniejszg kontrolg podstawg wszczecia trybu z wolnej reki
na ustugi pocztowe polegajgce na przyjmowaniu, przemieszczaniu i doreczaniu
rejestrowanych przesytek pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym, byt przepis art. 67

ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp (w brzmieniu na dzien wszczecia
kontrolowanego postepowania) Zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki, jezeli
z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dostawy, ustugi lub roboty budowlane

moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce.

Wedtug orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, dalej: ,TSUE”,
(sprawa C — 199/85 Komisja przeciwko Republice Wioch) dla prawidtowego zastosowania
przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp nie jest wystarczajgce, ze konkretny wykonawca
jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji danego zaméwienia. Zamawiajgcy musi
bowiem wykazaé, iz tylko i wylgcznie dany wykonawca jest w stanie w ogdle zamowienie
wykonac¢. Konieczne jest zatem obiektywne ustalenie przez Zamawiajgcego, czy w danej
sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego zamoéwienia, istniejg inni alternatywni
wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowaé zaméwienie. Wystarczy, ze na rynku
dziatajg co najmniej dwa podmioty moggce wykona¢ zamodwienie, aby mozliwosé
zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta wylgczona. Ciezar
udowodnienia, ze zaistniaty podstawy do odstgpienia od procedury konkurencyjne;j i udzielenia
zamowienia z wolnej reki cigzy na tym, kto wywodzi z tego skutki prawne, a wiec na
zamawiajgcym, ktéry wszczyna takie postepowanie (wyrok TSUE z dnia 18 listopada 2004 r.
w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciw Republice Federalnej Niemiec, sprawa
C-126/03).



W ocenie Prezesa Urzedu, w niniejszej sprawie nie byto przeszkdéd technicznych
o obiektywnym charakterze uniemozliwiajgcych realizacje zamdwienia przez inny podmiot,

niz wybrany przez Zamawiajgcego Wykonawca — Poczta Polska S.A. z siedzibg w Warszawie.

Nalezy zauwazy¢, iz z dniem 1 stycznia 2013 r. weszta w zycie ustawa z dnia 23
listopada 2012 r. Prawo pocztowe (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1481, ze zm.). Wraz z wejsciem
w zycie wskazanej ustawy nastgpito uwolnienie rynku ustug pocztowych, stosownie do
postanowien dyrektywy 2008/6/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 lutego 2008 r.
zmieniajgcej dyrektywe 97/67/WE w odniesieniu do petnego urzeczywistnienia rynku

wewnetrznego ustug pocztowych Wspaolnoty.

Kluczowym rozwigzaniem przyjetym w Prawie pocztowym, okreslajgcym zasady
funkcjonowania zliberalizowanego rynku pocztowego, z uwzglednieniem postanowien
dyrektywy, byta likwidacja obszaru zastrzezonego. Otwarcie rynku pocztowego nastgpito
m.in. poprzez zniesienie przepisu art. 47 ustawy z dnia 12 czerwca 2003 r. Prawo pocztowe
(Dz. U. z 2008 r. Nr 189 poz. 1159, ze zm.), w ktérym okreslony byt zakres obszaru ustug
zastrzezonych i prawo wylgczne operatora publicznego - Poczty Polskiej S.A. do $wiadczenia

ustug w tym obszarze.

W konsekwencji, rynek ustug pocztowych po dniu 1 stycznia 2013 r. stat sie rynkiem
otwartym, na ktérym dziatalnos¢ w petnym zakresie konkurencyjnosci prowadzi¢ mogg
wszyscy przedsiebiorcy pocztowi wpisani do rejestru prowadzonego przez Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej. Rynek ten podlega ochronie w zakresie zachowania
konkurencyjnosci gwarantowanej przez Komisje Europejska. Nie istniejg zatem jakiekolwiek
podstawy do stwierdzenia, ze — jak stwierdzit Zamawiajgcy w uzasadnieniu wszczecia
postepowania w trybie z wolnej reki — jedynie Poczta Polska S.A. jest w stanie zapewni¢

Swiadczenie ustug pocztowych, w sposob bezpieczny dla Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 3 pkt 12 Prawa pocztowego, operatorem pocztowym jest przedsiebiorca
uprawniony do wykonywania dziatalnosci pocztowej, na podstawie wpisu do rejestru
operatoréw pocztowych. Z kolei w rozumieniu art. 3 pkt 13 Prawa pocztowego, operator
wyznaczony to operator pocztowy zobowigzany do $wiadczenia ustug powszechnych.
Stosownie natomiast do tresci art. 178 ust. 1 Prawa pocztowego, obowigzujagcym w dacie
wszczecia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, Poczta
Polska S.A. petni obowigzki operatora wyznaczonego w okresie 3 lat od dnia wejscia w zycie
niniejszej ustawy, tj. do konca 2015 r. Jednoczesnie, zgodnie z art. 17 Prawa pocztowego,
potwierdzenie nadania przesyiki rejestrowanej lub przekazu pocztowego wydane przez
placéwke pocztowg operatora wyznaczonego ma moc dokumentu urzedowego. Oznacza to,

ze w przypadku Poczty Polskiej S.A. o zachowaniu terminu, np. w sprawie cywilnej (w zwigzku



z art. 165 § 2 Kpc), w sprawie administracyjnej (w zwigzku z art. 57 § 5 pkt 2 Kpa), czy
w sprawie podatkowej (art. 12 § 6 pkt 2 OrdPU) - decyduje potwierdzenie nadania przesyiki
rejestrowanej, zas w przypadku innych operatoréw decydujgcym bedzie potwierdzenie odbioru
takiej przesytki przez jej adresata. Poczta Polska S.A. nie dysponuje zatem wytgcznym
prawem do $Swiadczenia ustug pocztowych. Jest ona wprawdzie podmiotem wyznaczonym
i zobowigzanym do Swiadczenia ustug pocztowych o charakterze powszechnym, ale nie

wyklucza to $wiadczenia ustug pocztowych przez innych operatorow pocztowych.

Nalezy rowniez zauwazyC, ze czym innym jest doreczanie przesytek pocztowych
zgodnie z Kodeksem postepowania administracyjnego, Kodeksem postepowania cywilnego
czy Ordynacji podatkowej, a czym innym nadawanie tzw. ,przesytek terminowych”, ktére
stosownie do tresci art. 57 § 5 pkt 2 Kpa?, art. 165 § 2 Kpc? oraz art. 12 § 6 pkt 2 OrdPU?
muszg zostaé nadane u operatora wyznaczonego celem zachowania terminu na ich ztozenie,
w sytuacji sktadania ich ostatniego dnia tego terminu. Powyzsze przepisy dotyczg sytuaciji,
w ktérych zamawiajgcy bedac strong lub uczestnikiem postepowania sgdowego lub
administracyjnego bedzie chciat nada¢ tzw. przesylke terminowa, tj. przesyike, z ktérej
nadaniem za posrednictwem operatora wyznaczonego ustawodawca wigze skutek w postaci
domniemania wniesienia pisma bezposrednio do sgdu lub organu administracji publicznej
W wyznaczonym terminie. Tryb ten jest zatem uzasadniony jedynie w przypadku
ograniczonego zakresu przesylek pocztowych, ktore muszg zostaé nadane u operatora
wyznaczonego by zachowany zostat ustawowy termin ich ztozenia, a nie do ogotu przesytek
rejestrowanych nadawanych przez zamawiajgcego, nawet jezeli dotyczy on postepowan
prowadzonych w oparciu o przepisy Kodeksu postepowania administracyjnego, Kodeksu

postepowania cywilnego czy Ordynacji podatkowej.

Nalezy bowiem wskaza¢, ze tryby doreczania przesytek w postepowaniach sgdowych
(art. 131 § 1 Kpc)*, administracyjnych (art. 39 Kpa)®, czy podatkowych (art. 144 OrdPU)® sg

1 termin uwaza sie za zachowany, jezeli przed jego uptywem pismo zostato nadane w polskiej placéwce pocztowej
operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe.

2 oddanie pisma procesowego w polskiej placowce pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy
z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe lub w placéwce pocztowej operatora $wiadczgcego pocztowe ustugi
powszechne w innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej jest rbwnoznaczne z wniesieniem go do sgdu.

3 termin uwaza sie za zachowany, jezeli przed jego uptywem pismo zostato nadane w polskiej placowce pocztowej
operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe albo ztozone w polskim
urzedzie konsularnym.

4 sad dokonuje doreczen przez operatora pocztowego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo
pocztowe (Dz.U. z 2017 r. poz. 1481), osoby zatrudnione w sadzie, komornika lub sgdowg stuzbe dorgczeniowa.

5 organ administracji publicznej dorecza pisma za pokwitowaniem przez operatora pocztowego w rozumieniu
ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo pocztowe (Dz.U. z 2016 r. poz. 1113, 1250, 1823 i 1948), przez swoich
pracownikéw lub przez inne upowaznione osoby lub organy.

6 organ podatkowy dorecza pisma za pokwitowaniem przez operatora pocztowego w rozumieniu ustawy z dnia 23
listopada 2012 r. - Prawo pocztowe, swoich pracownikéw lub przez osoby uprawnione na podstawie odrebnych
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okreslone w aktach prawnych regulujgcych dane postepowania, a z tych nie wynika, ze
zamawiajgcy jest zobowigzany do doreczania pism wylgcznie za posrednictwem operatora
wyznaczonego. Powyzsze regulacje wskazujg bowiem, ze wystarczajgce jest by przesyiki
zostaly doreczone przez przedsiebiorce legitymujgcego sie wpisem do rejestru operatorow
pocztowych prowadzonego przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej za stosownym
pokwitowaniem odbioru. Przepisy ww. aktow prawnych nie réznicujg bowiem doreczen
dokonywanych przez operatora wyznaczonego, tj. Poczty Polskiej S.A. z doreczeniami
dokonywanymi przez innych operatorow pocztowych. Tym samym pismo takie doreczone
przez operatora wyznaczonego bedzie wywierato takie same skutki prawne, jak pismo
doreczone przez operatora pocztowego, ktéry operatorem wyznaczonym nie jest, a sam fakt

jego nadania nie wywotuje zadnych skutkéw prawnych w postepowaniu.

Przywotane przez Zamawiajgcego przepisy art. 57 § 5 pkt 2 Kpa, art. 165 § 2 Kpc, art.
12 § 6 OrdPU, nie zawieraja tego rodzaju normy prawnej, a jedynie statuujg domniemanie, ze
data nadania pisma w polskiej placéwce operatora wyznaczonego jest réwnoznaczna z datg
wniesienia go do adresata (sgdu lub innego organu prowadzacego postepowanie
administracyjne). Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 listopada 2015 r.,
sygn. KIO 2489/15, powyzsze domniemanie nie moze byc¢ jednak - jak czyni to Zamawiajgcy
- podstawg do przyjecia, ze tylko operator wyznaczony moze dorecza¢ przesytki
w postepowaniach sgdowych i administracyjnych, w ktorych strong lub uczestnikiem jest
Starosta Poznarnski. Nie istnieje w tym zakresie jakikolwiek monopol, czy wytgcznosc
operatora wyznaczonego. Powyzsze potwierdza teza Sadu Najwyzszego zawarta
w postanowieniu z dnia 3 czerwca 2015 r., sygn. akt V CZ 33/15, gdzie Sad Najwyzszy
wskazat, iz przepis art. 165 § 2 k.p.c., okreSlajgc sytuacje, w ktérych wniesienie pisma
procesowego w placéwce pocztowej jest rdbwnoznaczne z jego wniesieniem do sgdu ze
skutkami w zakresie dochowania terminbw procesowych nie ogranicza stron w korzystaniu
Z ustug réznych operatoréw pocztowych. Sad Najwyzszy wskazal, ze ww. przepis wigze
natomiast pewien skutek prawny tylko z sytuacjg, w ktérej strona korzysta z ustug operatora
wyznaczonego. O tym, kto jest takim operatorem, nie decyduje kodeks postepowania
cywilnego, lecz prawo pocztowe. Zasada wolnosci dziatalnoSci gospodarczej nie jest
naruszona, gdyz to do strony nalezy wybor, czy skorzysta z ustug Poczty Polskiej ze skutkiem,
o ktorym mowa w art. 165 § 2 k.p.c., czy tez z ustug innego operatora pocztowego, ale bez
tego skutku. W sposéb analogiczny powyzszg teze mozna odnies¢ do pozostatych przepisow
wskazanych przez Zamawiajgcego w toku postepowania wyjasniajgcego, ktére nie wymagaty

nadania przesytki przez organ w okreslonym ustawowo terminie.

przepisow. W przypadku gdy organem podatkowym jest wojt, burmistrz (prezydent miasta), pisma moze doreczac
sottys za pokwitowaniem.


http://lex.online.wolterskluwer.pl/WKPLOnline/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Powszechny.1487471:part=a57%C2%A75p2&full=1
http://lex.online.wolterskluwer.pl/WKPLOnline/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Powszechny.1708304:part=a165%C2%A72&full=1
http://lex.online.wolterskluwer.pl/WKPLOnline/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=OrzeczSad.1764824:ver=0&full=1
http://lex.online.wolterskluwer.pl/WKPLOnline/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Powszechny.1708304:part=a165%C2%A72&full=1
http://lex.online.wolterskluwer.pl/WKPLOnline/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Powszechny.1708304:part=a165%C2%A72&full=1

Skoro strona nie jest ograniczona w korzystaniu z ustug réznych operatoréw
pocztowych, to nie sposdb, zgodnie ze wspomnianym juz wyrokiem Krajowej |zby
Odwotawczej z dnia 27 listopada 2015 r., z art. 165 § 2 k.p.c. wywodzi¢ istnienia monopolu na
doreczanie tzw. przesytek sgdowych, ktory przynalezatby tylko operatorowi wyznaczonemu.
Krajowa lzba Odwotawcza w dalszej czesci wyroku stwierdza, ze w sposoéb analogiczny
powyzszg ocene nalezy odnie$¢ do pozostatych przepiséw podanych przez Zamawiajgcego
w uzasadnieniu zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki. Niewatpliwie korzystanie
z domnieman wprowadzonych tymi przepisami jest korzystne dla strony lub uczestnika
postepowania, a w przypadku podmiotow takich, jak Zamawiajgcy - gdzie wolumen tego
rodzaju korespondencji moze by¢ stosunkowo znaczny - moze dodatkowo przyczyniac sie do
tatwiejszej i sprawniejszej organizacji pracy. Niemniej jednak wszystkie te okoliczno$ci,
niezaleznie od tego, jak korzystne z punktu widzenia Zamawiajgcego, hie moga by¢ podstawg
do tezy o istnieniu monopolu jednego wykonawcy na wykonywanie ustug objetych
przedmiotem tego zamoéwienia. W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej funkcjonujgce
w systemie prawa domniemanie doreczenia i uznanie przez ustawodawce, ze czynnos$c
dokonana za posrednictwem operatora wyznaczonego jest skuteczna wobec adresata juz
z chwilg jej dokonania, jest wyrazem szczegblnego zaufania, jakie ustawodawca przypisuje
podmiotowi bedgcemu operatorem wyznaczonym, co jednak nie powinno by¢ utozsamiane ze
wzgledami technicznymi, do ktérych odnosi sie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy P.z.p.
Domniemanie doreczenia ma walor prawny, a nie techniczny, jest ono wyrazem
funkcjonowania w systemie pewnej fikcji prawnej (uznanie daty nadania pisma u operatora
wyznaczonego za réwnoznaczng z datg wniesienia pisma do adresata), a nie przyczyng
techniczng zwigzang ze specyfikg zamoéwienia, ktéra powodowataby, ze zaden inny
wykonawca nie jest w stanie w ogdle wykonac¢ danego zamowienia. To, Ze przepisy prawa
zréwnujg date nadania przesytki u operatora wyznaczonego z datg jego wniesienia, nie tworzy
bariery dla samej mozliwosci wykonywania ustugi przez innego wykonawce, jak rowniez nie
przesagdza o tym, ze ustuga ta nie moze by¢ wykonywana réwnie nalezycie, jak w przypadku,
gdy wykonawcg jest operator wyznaczony. Wszystkie argumenty przedstawiane przez
Zamawiajgcego, w tym te odnoszgce sie do zabezpieczenia interesow Zamawiajgcego,
nalezato uznac za przestanki o charakterze racjonalizacyjnym i organizacyjnym, a nie za
przestanki, ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy P.z.p. Dla prawidfowego
zastosowania ww. przepisu nie jest natomiast wystarczajgce, ze dany wykonawca jest w stanie
zrealizowac ustuge w sposob najbardziej efektywny i sprawny. Zamawiajgcy musi wykazac,
Ze wytgcznie dany wykonawca jest w stanie w ogdle dane zamdéwienie wykonac. Subiektywne
przekonanie Zamawiajgcego, ze tylko jeden wykonawca daje gwarancje najlepszego
wykonania danego przedmiotu zamowienia, nie jest wystarczajgcym wypetnieniem przestanki

z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy P.z.p. Przyczyny techniczne uzasadniajgce udzielenie
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zamowienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej okreslonemu wykonawcy, muszg
miec¢ bowiem zasadniczy charakter, tak by mozna byto wykazac, ze wykonanie zamobwienia
przez innego wykonawce jest ze wzgledow technicznych rzeczywiscie niemoZzliwe, a nie tylko
utrudnione, i ze ta niemozliwoS¢ ma charakter nieprzezwyciezalny. Konieczne jest zatem
wykazanie, ze danego zamoéwienia nie jest w stanie wykonac¢ Zaden inny podmiot (por.
uchwata z dnia 25 czerwca 2009 r., sygn. akt KIO/KD 16/09; uchwata z dnia 2 kwietnia
2012 r., sygn. akt KIO/KD 37/12; uchwata z dnia 14 stycznia 2014 r. sygn. akt KIO/KD 119/13).

Jak wynika z powyzszego, istnienie domniemania doreczenia w przypadku
skorzystania z ustug operatora wyznaczonego nie przesgdza o tym, ze oczekiwanej przez

Zamawiajgcego ustugi nie moze wykonywac inny podmiot.

Nalezy rowniez wskazaé, ze akcentowany przez Zamawiajgcego argument, iz
wytgcznie operator wyznaczony jest w stanie zapewnic¢ bezpieczenstwo w zakresie
przyjmowania, przemieszczania i doreczania rejestrowanych przesytek pocztowych chronigc
skutecznie Zamawiajgcego od odpowiedzialnosci z tytutu niedotrzymania okreslonych
przepisami prawa termindw, nie narazajgc go na odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg i inng
w przypadku niedotrzymania terminu nie ze swojej winy, musi by¢ postrzegany jako argument
hipotetyczny, gdyz nie jest w chwili obecnej mozliwe jednoznaczne i pewne przesgdzenie tej
kwestii, jak rowniez przesgdzenie tego, ze inny wykonawca nie wykona zamowienia w sposéb
gwarantujgcy w petni zabezpieczenie intereséw Zamawiajgcego. Przestanki z art. 67 ust. 1 pkt
1 lit. a) ustawy Pzp musza wystepowaé bezwzglednie w chwili zastosowania trybu zamowienia
z wolnej reki. Sam fakt korzystania z ustug operatora wyznaczonego nie wytgcza przy tym
wszystkich potencjalnych ryzyk mogacych mie¢ wptyw na uchybienie terminom procesowym.
Samo hadanie pisma u operatora wyznaczonego moze nie mie¢ zadnego znaczenia
procesowego. Bedzie tak m.in. w sytuacji, gdy btednie zostanie wskazany adresat pisma.
Nalezy takze podkreslic, ze ochronie interesow stron postepowania stuzy instytucja
przywrécenia terminu (art. 167-172 Kpc). Ponadto skutek w postaci skorzystania
z ochrony wynikajgcej z domniemania doreczenia Zamawiajgcy mogtby osiggnaé takze
w sytuacji, gdy zamodwienie wykonywatby inny operator. Wystarczytoby odpowiednie
sformutowanie przez Zamawiajgcego warunkéw przetargu oraz natozenie pewnych

obowigzkow na wykonawce ustugi.

Nalezy takze podkresli¢, iz zapewnienie skutkdw prawnych, jakie daje Zamawiajgcemu
skorzystanie z ustug operatora wyznaczonego w przypadku nadawania przesytek
wymagajgcych zastosowania art. 57 § 5 pkt 2 Kpa, art. 165 § 2 Kpc, art. 12 § 6 pkt 2 OrdPU
mogtoby nastgpi¢ poprzez dopuszczenie przez Zamawiajgcego trybu tzw. ,postanca’,
polegajgcego na tym, Zze przesylki terminowe nadawane bylyby przez wykonawce

niebedgcego operatorem wyznaczonym w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego w placowkach
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operatora wyznaczonego. Na dowodzie nadania (oraz na kopercie) jako dane nadawcy
widniatyby dane Zamawiajgcego, a operator alternatywny penitby role postarica w doreczaniu
przesytek terminowych do placéwek operatora wyznaczonego. Zatem operatorem, u ktérego
faktycznie dochodzitoby do nadania tzw. ,przesytek terminowych” bytby operator wyznaczony.
Operator pocztowy dziatajgcy jako posrednik dokonywujgcy wydania przesytek dziata bowiem

w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego, a nie w imieniu wkasnym.

Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz dopuszczenie — w ewentualnym
postepowaniu przetargowym — mozliwosci Swiadczenia ustug objetych przedmiotem
zamowienia w zakresie przesytek rejestrowanych, ktore dla wywotania okreslonych
w przepisach skutkéw prawnych, tj. zachowania terminu lub wniesienia pisma do sadu,
w przypadku ich sktadania ostatniego dnia tego terminu, wymagajg nadania w placowce
operatora wyznaczonego (art. 57 § 5 pkt 2 Kpa, art. 165 § 2 Kpc, art. 12 § 6 pkt 2 OrdPU)
w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego przez operatora prywatnego petnigcego w istocie funkcje
postanca w placéwkach Poczty Polskiej S.A., umozliwitoby ztozenie oferty nie tylko podmiotowi
bedacemu operatorem wyznaczonym. Nie mozna przy tym wykluczyé, ze operator inny niz
Poczta Polska S.A. mogiby zaoferowaé korzystniejsze ceny za sSwiadczenie ustugi

w odniesieniu do przesytek niebedgcych przesytkami terminowymi.

Trudno zatem uznaé, ze wybrany przez Zamawiajgcego wykonawca posiadat monopol
na wykonanie zamowienia objetego trybem z wolnej reki, a wiec na Swiadczenie ustug
pocztowych polegajgcych na przyjmowaniu, przemieszczaniu i doreczaniu rejestrowanych

przesytek pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym.

Nie sposéb rowniez uznac, ze domniemania, wynikajgce ze wskazanych przez
Zamawiajgcego przepisdw prawa, mogly zostaé w ogole zakwalifikowane do kategorii
przyczyn technicznych, uniemozliwiajgcych wykonanie zamdwienia innym wykonawcom niz
operator wyznaczony. Przepisy te nie majg wymiaru technicznego, ktéry w dodatku wytgczatby
mozliwos¢ $wiadczenia ustug pocztowych oczekiwanych przez Zamawiajgcego przez
wykonawcow innych niz operator wyznaczony. Zamawiajgcy w sposob subiektywny przyjat
zatem zatozenie, ze przepisy te sg przyczynami technicznymi, o ktérych mowa w art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. @) ustawy Pzp, nie przedstawiajac dla tej tezy zadnej poszerzonej i rzeczowej

argumentaciji.

Nalezy podnieS¢, ze w sytuacji, gdy na rynku istniejg inni wykonawcy zdolni
wykona¢ zamowienie, Zamawiajacy powinien zweryfikowaé czy wprowadzenie rozwigzan
oferowanych przez inne podmioty niz zaproszony do negocjacji wykonawca bedzie mozliwe.
Niewatpliwie korzystanie z opisanych powyzej domnieman prawnych odnoszgcych sie do

ustug Swiadczonych przez operatora wyznaczonego moze przynosi¢ Zamawiajgcemu

12


http://lex.online.wolterskluwer.pl/WKPLOnline/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Powszechny.1480313:part=a67u1p1la&full=1
http://lex.online.wolterskluwer.pl/WKPLOnline/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Powszechny.1480313:part=a67u1p1la&full=1

okreslone korzysci. Jednak ta okolicznos¢ nie moze by¢ utozsamiana z istnieniem monopolu
w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Tym samym, w ocenie Prezesa Urzedu,
w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy niezasadnie odstgpit od przeprowadzenia
postepowania w jednej z procedur konkurencyjnych, powotujgc sie na przyczyny techniczne

0 obiektywnym charakterze.

Brak jest zatem podstaw do przyjecia, ze inny operator niz Poczta Polska S.A. wykona
przedmiotowg ustuge w sposéb nieprawidtowy. Takie zatozenie niewatpliwie prowadzitoby do
ograniczenia wszelkiej konkurencji na rynku zamdéwien publicznych, gdyz przy przyjeciu
takiego stanowiska wiarygodnym wykonawcg bytby tylko ten wykonawca, ktéry posiada
zaufanie zamawiajgcego. Natomiast zgodnie z zasadami prawa zaméwieh publicznych
Zzamawiajgcy winien tak opisaC przedmiot zamodwienia, postawi¢ takie warunki udziatu
w postepowaniu, oraz tak przygotowa¢ umowe o udzielenie zamowienia, aby kazdy
Zz wykonawcoéw, ktory spetnia postawione warunki i tym samym daje rekojmie nalezytego jej

wykonania, nie byt takiej mozliwosci pozbawiony.

Reasumujgc, Zamawiajgcy w niniejszym stanie faktycznym nie wykazat zaistnienia
przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, uprawniajgcych do zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki. Wykonawca wybrany przez Zamawiajgcego w trybie z wolnej reki
nie byt w dacie wszczecia postepowania jedynym podmiotem zdolnym do prawidtowego
wykonania przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy poprzez nieuprawnione odstgpienie od

stosowania trybow podstawowych naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Pzp od wyniku
kontroli doraznej Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu

umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia dorgczenia informacji o wyniku kontroli.
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