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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 11 maja 2018 .

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 16 kwietnia 2018 r. zgtoszonych do
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych przez zamawiajgcego Miast Stoteczne Warszawa
dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zamoéwienia z wolnej reki z dnia 6 kwietnia 2018 r. (znak: UZP/DKZP/WKZ3/422/6(1)/18/RP,
KNZz/5/18/DKZP) w przedmiocie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.
,Ustugi pocztowe polegajgce na przyjmowaniu, przemieszczaniu i doreczaniu rejestrowych

przesytek pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym”

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy:  Monika Szymanowska

Cztonkowie: Pawet Trojan

Renata Tubisz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajagcego do wyniku kontroli doraznej nie zastugujg na

uwzglednienie.



UZASADNIENIE

do uchwaty z dnia 11 maja 2018 r. sygn. akt: KIO/KD 18/18

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej zwany jako ,Kontrolujgcy”) w wyniku
kontroli doraznej postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonego w trybie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a p.z.p., na ,Ustugi pocztowe polegajagce na przyjmowaniu,
przemieszczaniu i doreczaniu rejestrowanych przesylek pocztowych i zagranicznych”,
stwierdzit naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 10 p.z.p., poprzez
udzielenie zamowienia w trybie niekonkurencyjnym bez zaistnienia ustawowych przestanek,
czym Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw

oraz zasade prymatu trybow przetargowych.

W uzasadnieniu informacji o wyniku kontroli doraznej Kontrolujgcy wskazat,

co nastepuje.
W dniu 14 kwietnia 2016 r. do Urzedu Zamowien Publicznych wptyngt wniosek

0 przeprowadzenie kontroli doraznej wszczetego w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych
(tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm., dalej: ,ustawa Pzp”) postepowania na ustugi
pocztowe polegajgce na przyjmowaniu, przemieszczaniu i doreczaniu rejestrowanych
przesytek pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym. Wnioskodawca stwierdzit, ze
Zamawiajgcy nie mogg prowadzi¢ postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych na ustugi
pocztowe z zastosowaniem trybu zamowienia 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 przywilejéw Poczty Polskiej S.A. w zakresie nadawania
tzw. ,przesytek terminowych” (...) z monopolem jednego wykonawcy w rozumieniu art. 67 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp. Wnioskodawca powofat sie w tym zakresie na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 27 listopada 2015 r. (sygn. akt KIO 2489/15) oraz wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 3 czerwca 2015 r. (sygn. akt V CZ 33/15).

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy wszczgt postepowanie w trybie z wolnej reki
w dniu 5 sierpnia 2014 r., poprzez przekazanie zaproszenia do negocjacji Wykonawcy -
Poczcie Polskiej 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 zamowienia Zamawiajgcy poinformowat, ze wybér
operatora wyznaczonego, jakim jest Poczta Polska S.A. gwarantuje Zamawiajgcemu,
iz potwierdzenie nadania przesytki rejestrowanej lub przekazu pocztowego wydane przez

placéwke pocztowg ma moc dokumentu urzedowego. Zamawiajgcy powofat sie na tresc
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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 czynnosci prawnej (data
pewna). Zamawiajgcy poinformowat rowniez, ze z art. 81 § 2 Kc wynika, iz czynno$¢ prawna
ma takze date pewng w przypadku stwierdzenia jej dokonania w jakimkolwiek dokumencie
urzedowym - od daty dokumentu urzedowego. Wedlug Zamawiajgcego, w Swietle
prowadzonych przez niego postepowan administracyjnych jest to niezwykle istotne.

Za argument przemawiajgcy za wyborem operatora wyznaczonego Zamawiajgcy
uznat takze kwestie nadawania przesylek 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 (tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 1257 z pézn. 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
zart. 165 § 2 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego
(t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1565 z p6zn. zm., dalej: ,Kpc”) oddanie pisma procesowego w polskiej
placéwce pocztowej operatora wyznaczonego jest rownoznaczne z wniesieniem go do sgdu.
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
(tj. Dz. U.z 2017 r. poz. 201 z pézn. zm., dalej: ,OrdPU’), termin uwaza sie za zachowany
w przypadku, gdy pismo zostato nadane przed uptywem terminu w polskiej placéwce
pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo
pocztowe (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1481 z p6zn. zm., dalej: ,Prawo pocztowe"). Jednoczesnie
zgodnie z art. 17 Prawa pocztowego potwierdzenie nadania przesytki rejestrowanej lub
przekazu pocztowego wydane przez placéwke pocztowg operatora wyznaczonego ma moc

dokumentu urzedowego.

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

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

Nastepnie 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.



Ponadto Zamawiajacy wskazat, 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 bgdz gwarancji skutecznosci zachowania terminu.

Zamawiajgcy dodat, iz rozbudowana (ze wzgledu na bardzo szeroki zakres
realizowanych zadan publicznych) struktura organizacyjna m.st. Warszawy i ré6znorodnos$¢
uregulowann prawnych stanowigcych podstawe dziatania poszczegbinych komodrek
organizacyjnych uniemoZzliwiajg doktadny szacunek rodzaju przesytek rejestrowanych jakie
komorki te miatyby generowac w okresie obowigzywania przedmiotowej umowy oraz ich
monitorowanie w celu uzyskania konkretnych danych na ten temat. Zamawiajgcy, odnoszgc
sie do kwestii umowy na przyjmowanie, przemieszczanie i doreczanie rejestrowanych
przesytek pocztowych zawartej w dniu 27 sierpnia 2014 r. poinformowat, Zze dokonat ogdinej
oceny zadan realizowanych przez komorki organizacyjne Urzedu m.st. Warszawy, ktore
generujg ponad 95% wysytki korespondencji, pod katem procedur wymaganych przy
zatatwianiu spraw generowanych przez te zadania. Na podstawie ww. oceny przyjeto,
iz realizowane sprawy 2z mocy obowigzujgcych przepisow, a takze ze wzgledow
dowodowych w sprawach dotyczgcych odpowiedzialno$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 ktérych wystepuje kwestia udokumentowania dotrzymania wskazanych w tych

przepisach termindéw).

Dodatkowo, w opinii Zamawiajgcego, przedmiot zamowienia obejmuje przesyftki, ktore
wymagajg 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
odpowiedzialnoSci z tytutu niedotrzymania okreSlonych przepisami prawa terminow, nie
narazajgc go na odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg i inng w przypadku niedotrzymania
terminu nie ze swojej winy.

Zamawiajgcy réwniez 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 najpozniej
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 termindw wymaga,
zdaniem Zamawiajgcego, bardzo dobrej organizacji pracy.

Zamawiajacy poinformowat, ze nie prowadzi (...) szczegétowej ewidencji przesytek
przygotowanych przez poszczegolne 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 rozne terminy, ktorym Zamawiajgcy musi sie
podporzgdkowac i ktorych niedotrzymanie rodzi dla niego negatywne konsekwencje zarowno
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 (t)j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1332). W zwigzku z tym
Zamawiajgcy dazy do tego, aby dysponowac niepodwazalnym dowodem prawidfowego
dziaftania 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 $rodkéw dowodowych. Oprécz
domniemania autentycznosci dokumenty urzedowe korzystajg z domniemania zgodno$ci
tresci dokumentu z prawdg. Taki dokument bedzie stanowit dowod tego, ze korespondencja
zostata nadana w okreslonym terminie. Osoba chcgca podwazy¢ owo domniemanie bedzie
musiata przedstawi¢ solidne dowody $wiadczgce o innym niz stwierdzony w potwierdzeniu

stanie rzeczywistym.

Zamawiajgcy dokonujgc ustalenia warto$ci szacunkowej zamowienia brat pod uwage

wszystkie przesytki rejestrowane.

Zamawiajacy wskazat ponadto, 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 usfug pocztowych. Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, ze przesytki pocztowe



niewymagajgce daty pewnej obstugiwane sg przez operatora pocztowego, ktérego wybrano
w postepowaniu o zamoéwienie publiczne przeprowadzonego w ftrybie przetargu
nieograniczonego.

Wobec powyzszego Kontrolujgcy wskazat jak nizej.

Zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegdlinym, 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 zamdéwienia,
w ktérym Zamawiajacy udziela zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca.
Z tego powodu jest to tryb, ktdrego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w szczegdlnych,
wymienionych w ustawie przypadkach, ktérych 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 przesylek 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¢ zamdéwienia z wolnej reki, jezeli
Z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dostawy, ustugi lub roboty budowlane
mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce.

Wedlug orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, dalej: ,TSUE",
(sprawa C - 199/85 Komisja przeciwko Republice Wtoch) 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 zamdwienia. Zamawiajgcy musi
bowiem wykazaé, iz tylko i wylgcznie dany wykonawca jest w stanie w ogole 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¢ zamoéwienie. Wystarczy, ze na rynku
dziatajg co najmniej dwa podmioty moggce wykona¢ zamowienie, aby mozliwosé
zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta wylgczona. Ciezar
udowodnienia, ze zaistniaty podstawy do odstgpienia od procedury konkurencyjnej 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 Wspadlnot Europejskich przeciw Republice Federalnej Niemiec, sprawa
C - 126/03).

W ocenie Kontrolujgcego, w niniejszej sprawie nie byto przeszkod technicznych
0 obiektywnym charakterze uniemozliwiajgcych realizacje zaméwienia 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. 22017 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 powyzszego, w ocenie Kontrolujgcego, 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¢ S$wiadczenie ustug pocztowych, w sposob bezpieczny dla
Zamawiajgcego.

Ponadto zgodnie z art. 3 pkt 12 Prawa pocztowego, operatorem pocztowym jest
przedsiebiorca uprawniony do wykonywania dziatalnoéci 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 S$wiadczenia ustug
powszechnych. Stosownie natomiast do tresci art. 178 ust. 1 Prawa pocztowego,
obowigzujgcym w dacie wszczecia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
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, w ocenie Kontrolujgacego, ze w przypadku Poczty Polskiej S.A.
0 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

operatorow decydujgcym bedzie potwierdzenie odbioru takiej przesytki przez jej adresata.
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Poczta Polska S.A. nie dysponuje zatem wytgcznym prawem do $wiadczenia ustug
pocztowych. Jest ona wprawdzie podmiotem wyznaczonym i zobowigzanym do Swiadczenia
ustug pocztowych o charakterze powszechnym, ale nie wyklucza to Swiadczenia ustug
pocztowych przez innych operatorow pocztowych.

Nastepnie Kontrolujgcy wskazat, 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
zosta¢ nadane u operatora wyznaczonego, celem zachowania terminu na ich ziozenie,
w sytuacji sktadania ich ostatniego dnia tego terminu.

Wedtug Kontrolujgcego powyzsze przepisy dotyczg sytuacji, w ktérych Zamawiajgcy,
bedgc strong lub uczestnikiem postepowania sgdowego lub administracyjnego, bedzie chciat
nadac tzw. przesytke 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 przesytek pocztowych,
ktére muszg zosta¢ nadane u operatora wyznaczonego by zachowany zostat ustawowy termin
ich zlozenia, 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 Ordynaciji
podatkowe;.

W ocenie Kontrolujgcego, nalezy podkreslic ze tryby doreczania przesytek
w postepowaniach sgdowych (art. 131 § 1 Kpc), administracyjnych (art. 39 Kpa), czy
podatkowych (art. 144 OrdPU) sg okreslone w aktach prawnych regulujgcych dane
postepowania, a z tych nie wynika, ze zamawiajacy jest zobowigzany do doreczania pism
wytgcznie za posrednictwem operatora wyznaczonego.

Powyzsze regulacje wskazujg bowiem, ze wystarczajgce jest by przesyiki zostaty
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 operatoréw 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 skutkdw prawnych w postepowaniu.

Przywotane przez Zamawiajgcego przepisy art. 57 § 5 pkt 2 Kpa, art. 165 § 2 Kpc,

art. 12 § 6 OrdPU, zdaniem Kontrolujgcego, nie zawierajg tego rodzaju normy prawnej,
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a jedynie statuujg domniemanie, ze data nadania pisma w polskiej placéwce operatora
wyznaczonego jest réwnoznaczna z datg wniesienia go do adresata (sadu lub innego organu
prowadzgcego postepowanie administracyjne).

Nastepnie Kontrolujgcy w sposob obszerny zacytowat fragmenty wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 27 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2489/15 oraz skonstatowat, iz istnienie
domniemania doreczenia, w przypadku skorzystania z ustug operatora wyznaczonego, hie
przesadza o tym, ze oczekiwanej przez Zamawiajgcego ustugi nie moze wykonywac inny
podmiot.

W dalszej kolejnosci Kontrolujgcy wskazat, iz podnoszony przez Zamawiajgcego
argument, iz wylgcznie operator wyznaczony jest w stanie zapewni¢ bezpieczenstwo
W zakresie przyjmowania, przemieszczania | doreczania rejestrowanych przesytek
pocztowych chronigc skutecznie Zamawiajgcego od odpowiedzialnosci z tytutu
niedotrzymania okreSlonych przepisami prawa terminéw, nie narazajgc go na
odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg i inng w przypadku niedotrzymania terminu nie ze swojej
winy, musi byé postrzegany jako argument hipotetyczny, gdyz nie jest w chwili obecnej
mozliwe jednoznaczne i pewne przesgdzenie tej kwestii, jak réwniez przesadzenie tego, ze
inny wykonawca nie wykona zamodwienia w sposob gwarantujgcy w petni zabezpieczenie
intereséw Zamawiajgcego. Przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp muszg
wystepowac¢ bezwzglednie w chwili zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki. Fakt
korzystania z ustug operatora wyznaczonego nie wytgcza przy tym wszystkich potencjalnych
ryzyk, moggcych mie¢ wptyw na uchybienie terminom procesowym. Zatem fakt nadania pisma
u operatora wyznaczonego, moze nie mie¢ zadnego znaczenia procesowego. Bedzie tak m.in.
w sytuacji, gdy btednie zostanie wskazany adresat pisma. Nalezy takze podkresli¢, ze ochronie
intereséw stron postepowania stuzy instytucja przywrécenia terminu (art. 167-172 Kpc).
Ponadto, wedtug Kontrolujgcego, skutek w postaci skorzystania z ochrony wynikajgcej
z domniemania doreczenia Zamawiajgcy mogtby osiggna¢ takze w sytuacji, gdy zamowienie
wykonywatby inny operator - wystarczytoby odpowiednie sformutowanie przez Zamawiajgcego

warunkéw przetargu oraz natozenie pewnych obowigzkéw na wykonawce ustugi.

Kontrolujgcy podkreslit ponadto, ze zapewnienie skutkédw 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 mogloby nastgpi¢ poprzez dopuszczenie przez Zamawiajgcego trybu tzw.
.postanca”, polegajgcego na tym, ze przesytki terminowe nadawane bytyby przez wykonawce
niebedgcego operatorem wyznaczonym w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego w placowkach
operatora wyznaczonego. Na dowodzie nadania (oraz na kopercie) jako dane nadawcy
widniatyby dane Zamawiajgcego, a operator alternatywny pefnitby role postanca w doreczaniu

przesytek terminowych do placéwek operatora wyznaczonego. Zatem operatorem, u ktérego
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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.

Majgc na uwadze powyzsze Kontrolujgcy stwierdzit, iz dopuszczenie - w ewentualnym
postepowaniu przetargowym - mozliwosci Swiadczenia ustug objetych przedmiotem
zamowienia, w zakresie przesylek rejestrowanych, ktore dla wywotania okreslonych
w przepisach skutkéw prawnych, tj. zachowania terminu lub wniesienia pisma do sadu,
w przypadku ich skfadania ostatniego dnia tego terminu, wymagajg nadania w placéwce
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
bedgcemu operatorem wyznaczonym. Nie mozna przy tym wykluczy¢, ze operator inny niz
Poczta Polska S.A. mogilby zaoferowaé korzystniejsze ceny za $Swiadczenie ustugi
w odniesieniu do przesytek niebedgcych przesytkami terminowymi.

Trudno zatem uznaé, w ocenie Kontrolujgcego, ze wybrany przez Zamawiajgcego
wykonawca posiadat monopol na wykonanie zamowienia objetego trybem z wolnej reki, a wiec
na S$wiadczenie ustug pocztowych polegajgcych na przyjmowaniu, przemieszczaniu
i doreczaniu rejestrowanych przesytek pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym.

Nie sposéb réwniez uznaé, zdaniem Kontrolujgcego, ze domniemania, wynikajgce ze
wskazanych przez Zamawiajgcego przepisow prawa, mogty zosta¢ w ogdle zakwalifikowane
do kategorii przyczyn technicznych, uniemozliwiajgcych wykonanie zamdwienia innym
wykonawcom niz operator wyznaczony. Przepisy te nie majg wymiaru technicznego, ktoéry
w dodatku wytgczatby mozliwos¢ $Swiadczenia 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. a) ustawy Pzp, nie przedstawiajgc dla tej tezy Zzadnej
poszerzonej i rzeczowej argumentaciji.

Ponadto Kontrolujgcy podniést, ze w sytuacji, gdy na rynku istniejg inni wykonawcy
zdolni wykona¢ zamdwienie, Zamawiajgcy powinien zweryfikowa¢ 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
okreslone korzysci. Jednak ta okoliczno$¢ 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.
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W ocenie Kontrolujgcego brak jest zatem podstaw do przyjecia, ze inny operator niz
Poczta Polska S.A. wykona przedmiotowg ustuge w sposob nieprawidtowy. Takie zatozenie
niewatpliwie prowadzitoby do ograniczenia wszelkiej konkurencji na rynku zaméwienh
publicznych, gdyz przy przyjeciu takiego stanowiska wiarygodnym wykonawcg bytby tylko ten
wykonawca, ktory posiada zaufanie zamawiajgcego. Natomiast zgodnie z zasadami prawa
zamowien publicznych zamawiajacy winien tak opisa¢ przedmiot zamdwienia, postawi¢ takie
warunki udziatu w postepowaniu, oraz tak przygotowa¢ umowe o udzielenie zamowienia, aby
kazdy z wykonawcdw, ktory spetnia postawione warunki i tym samym daje rekojmie nalezytego
jej wykonania, nie byt takiej mozliwosci pozbawiony.

Reasumujgc, wedtug Kontrolujgcego, Zamawiajgcy w przedmiotowym stanie
faktycznym nie wykazat zaistnienia przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp,
uprawniajgcych do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, zas Wykonawca wybrany
przez Zamawiajgcego w trybie z wolnej reki nie byt w dacie wszczecia postepowania jedynym
podmiotem zdolnym do prawidlowego wykonania przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy
poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybow podstawowych naruszyt tym samym

art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 12 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 167 ust. 1 ustawy

Pzp, wnidst zastrzezenia do ww. wynikdw kontroli doraznej, w ktérych wskazano jak nizej.

W opinii Zamawiajgcego podczas przedmiotowej kontroli nie uwzgledniono wszystkich
argumentow, ktore zostaty przedstawione przez Zamawiajgcego, w korespondencji
z Kontrolujgcym, na etapie postepowania wyjasniajgcego. Zamawiajgcy przypomniat
podstawe prawng udzielonego zamdwienia (art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp) oraz podniést, ze
kwestig budzgcg watpliwosci, jest to, czy w danym stanie faktycznym Zamawiajgcy mogt
zastosowac tryb zamodwienia z wolnej reki, ze wzgledu na fakt, ze jedynie jeden podmiot
(potencjalny wykonawca) moégt wykona¢ planowane zamowienie.

Co istotne, wedlug Zamawiajgcego, wybor trybu zamodwienia, wskazanego
w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp (z wolnej reki), Zamawiajgcy uzasadnit powotujgc sie na
przyczyny techniczne oraz przestanki wynikajgce z odrebnych przepisow zawartych w ustawie
z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe (Dz. U. z 2012 roku, poz.1529, z pézn. zm.).
Wskazac trzeba przy tym, zdaniem Zamawiajgcego, na nastepujgce okolicznosci:

1. Poczta Polska S.A. byla operatorem wyznaczonym na okres 3 lat od 1 stycznia
2013 r., zgodnie z art. 46 i art. 178 ust. 1 ustawy Prawo pocztowe, do Swiadczenia
ustug pocztowych w zakresie przesytek rejestrowanych na rzecz podmiotéw
zaliczanych do sektora finanséw publicznych (zgodnie z art. 3 pkt 11, 13 i 23 ustawy

Prawo pocztowe);
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2. ze wzgledu na wykonywane przez Zamawiajgcego zadania publiczne oraz fakt, ze
Zamawiajacy, jako jednostka samorzadu terytorialnego jest organem administraciji
publicznej i uczestniczy w sprawowaniu wfadzy publicznej, jest on wigczony w system
kontroli i ochrony prawa w panstwie. Zgodnie przy tym (m.in.) z przepisami:
art. 124 kodeksu postepowania karnego, art. 57 § 5 kodeksu postepowania
administracyjnego, art. 165 § 2 kodeksu postepowania cywilnego i art. 176 ust.
3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, bieg terminu pism procesowych jest zachowany, jezeli przed
jego uptywem dane pismo zostalo nadane w polskiej placéwce operatora
wyznaczonego;

3. w opinii Zamawiajgcego jedynie operator wyznaczony, jakim, na podstawie zapisu
art. 46 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo pocztowe, byla i jest Poczta Polska S.A., ma
obowigzek s$wiadczyé powszechne ustugi pocztowe w sposéb umozliwiajgcy
uzyskanie przez nadawce dokumentu potwierdzajgcego odbior przesyiki rejestrowej,

tzw. zwrotki.

Zdaniem Zamawiajgcego nie sposob sie zatem zgodzi¢ z argumentem, ze wéwczas,
w 2014 r., mozliwe bylo odpowiednie sformutowanie przez Zamawiajgcego warunkéw
przetargu oraz natozenie pewnych obowigzkéw na wykonawce, ktére dawatyby gwarancije, ze
zamowienie bedzie rzetelnie i profesjonalnie realizowane przez innego wykonawce niz
operator wyznaczony.

W momencie wyboru trybu postepowania, przez Zamawiajgcego, w praktyce
wytgcznie Poczta Polska S.A. byla przygotowana do prawidtowego swiadczenia ustug
bedacych przedmiotem zamdwienia. Potwierdzeniem tego byty, powszechnie znane,
problemy w realizacji przez Polskg Grupe Pocztowg S.A. uméw na obstuge przesytek
sgdowych i prokuratorskich. Nie jest przy tym sporne, jak wskazano wyzej, ze operatorem
wyznaczonym w rozumieniu ustawy Prawo pocztowe na lata 2013 - 2016 byla Poczta
Polska S.A. Zatem byt to jedyny operator za posrednictwem ktérego Zamawiajgcy mogt
kierowa¢ swojg korespondencje (zwlaszcza dokumentéw o znaczeniu procesowym),
osiggajac zamierzony skutek w postaci wniesienia pisma w terminie jego nadania. Tym samym
zaszta wowczas sytuacja, w ktorej ,zaden inny wykonawca poza podmiotem, ktory ma by¢
zaproszony do negocjacji w trybie z wolnej reki, nie jest w stanie zaoferowa¢ dostaw lub
Swiadczenia ustug, ktére pod wzgledem funkcjonalnym mogtyby stanowi¢ rozwigzania
rownowazne oferowanym przez wybranego wykonawce”. Takie stanowisko, w ocenie
Zamawiajgcego, w podobnej do niniejszej sprawy zajeta Krajowa Izba Odwotawcza, na
potwierdzenie czego Zamawiajgcy zacytowat fragment uchwaty z 7 stycznia 2015 r.
sygn. akt: KIO/KD 117/14.
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W dalszej czesci zastrzezen Zamawiajgcy wskazat, iz w zakresie kwestii
ewentualnego dopuszczenia przez Zamawiajgcego trybu tzw. ,postanca” i wydzielania
przesytek, ktére wymagajg nadania w placéwce operatora wyznaczonego, trzeba jeszcze raz
przytoczy¢ argumenty Zamawiajgcego, ze wowczas takie rozwigzanie nie bylo mozliwe do
wdrozenia z uwagi ha wolumen i charakter nadawanych przesytek. Zamawiajgcy jest nadawca
masowym w zwigzku z czym, dodatkowa segregacja przesytek rejestrowanych na dwoch
operatoréw pocztowych wymagataby zwiekszenie naktadow pracy i zasobow kadrowych, na
co Zamawiajgcy nie mogt sobie wéwczas pozwoli€. Z resztg - w przypadku wyboru przez
Zamawiajgcego trybu konkurencyjnego, jednym 2z podstawowych zawartych w SIWZ
warunkoéw bytaby konieczno$¢ zapewnienia przez potencjalnych wykonawcow, aby wszystkie
przesytki byty nadawane z ,datg pewng”, w efekcie czego nie stworzono by warunkow do
realnej i uczciwej konkurencji. Zas okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu, w sposéb
mozliwy do spetnienia tylko przez jednego wykonawce, mégt sie takze spotkac¢ z zarzutem
ograniczania konkurenciji, tak jak to miato miejsce z wieloma zamowieniami na ustugi pocztowe
jednostek sektora publicznego po nowelizacji ustawy Prawo pocztowe w 2012 r.

Zamawiajacy zaznaczyt réwniez, ze dziatat w dobrej wierze, majgc na uwadze
koniecznos¢ zapewnienia najwyzszego standardu swiadczonych ustug. Ponadto o wszczeciu
postepowania z wolnej reki Zamawiajgcy zawiadomit w dniu 5 sierpnia 2014 r. Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, uzasadniajgc wybor tego trybu postepowania. Ogtoszenie o zamiarze
zawarcia umowy zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej z dnia 8 pazdziernika 2014 r. - wéwczas zaden z operatoréw pocztowych nie
wszczat postepowania odwotawczego.

Wobec powyzszego, w ocenie Zamawiajgcego posiadat on podstawy, aby uznaé, ze
zastosowany tryb dla zawarcia umowy jest zgodny z przepisami ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

Pismem z dnia 26 kwietnia 2018 r., Kontrolujgcy poinformowat Zamawiajgcego, ze nie

uwzglednia jego zastrzezen ztozonych od wyniku przedmiotowej kontroli i podtrzymat swoje

stanowisko wyrazone w informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 6 kwietnia 2018 r.

W uzasadnieniu stanowiska Kontrolujgcy przytoczyt dotychczasowa argumentacje oraz

podnidst jak nizej.

Odnoszac sie do przedstawionego w zastrzezeniach od wyniku kontroli stanowiska
Zamawiajgcego, ze w momencie wyboru trybu postepowania w praktyce wytgcznie Poczta
Polska S.A. byta przygotowana do prawidtowego Swiadczenia ustug bedgcych przedmiotem
zamowienia nalezy zauwazy¢, ze fakt, iz przepisy prawa zréwnujg date nadania przesyiki
u operatora wyznaczonego z datg jego wniesienia, nie uniemozliwia wykonywania ustugi przez

innego wykonawce. Fakt ten nie przesgdza réwniez, ze ustuga ta moze by¢é wykonywana
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nalezycie jedynie przez operatora wyznaczonego. Powotanie sie przez Zamawiajgcego na
przyktad Polskiej Grupy Pocztowej S.A. stanowi dowdd na to, ze w dacie wszczecia
przedmiotowego postepowania na rynku ustug pocztowych istniata konkurencja. Ponadto
powyzsze jest wyrazem subiektywnego przekonania Zamawiajgcego, ze tylko jeden
Wykonawca daje gwarancje najlepszego wykonania danego przedmiotu zamdwienia. Takie
przekonanie nie jest jednak wystarczajgcym do wypetnieniem przestanek wynikajgcych
z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Przyczyny techniczne uzasadniajgce udzielenie zaméwienia bez przeprowadzenia
procedury konkurencyjnej okreslonemu Wykonawcy, wedtug Kontrolujgcego, winny mie¢
charakter zasadniczy, tak by mozna byto wykazac, ze wykonanie zamowienia przez innego
Wykonawce jest ze wzgledow technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione,
i ze ta niemozliwos¢ ma charakter nieprzezwyciezalny. Konieczne jest zatem wykazanie, ze
danego zamowienia nie jest w stanie wykonaé zaden inny podmiot. Ponadto nalezy zauwazyc,
ze Zamawiajacy nie przedstawit zadnych dowodow (np. badan, statystyk) wykazujgcych, ze
inni operatorzy realizujg powierzone im zadania w sposOb mniej staranny niz Poczta
Polska S.A.

Nastepnie Kontrolujgcy wskazat, iz w zastrzezeniach od wyniku kontroli Zamawiajgcy
wyrazit opinie, ze w przypadku wyboru przez Zamawiajgcego trybu konkurencyjnego, jednym
Z podstawowych zawartych w SIWZ warunkéw bytaby konieczno$¢ zapewnienia przez
potencjalnych wykonawcdow, aby wszystkie przesytki byly nadawane z ,,datg pewng”, w efekcie
czego - zdaniem Zamawiajgcego - nie Stworzono by warunkow do realnej i uczciwej
konkurenciji.

Odnoszac sie do powyzszego Kontrolujgcy podnidst, iz nalezy zauwazyé, ze wyméog
zapewnienia, aby wszystkie przesyiki byty nadawane z tzw. ,,datg pewng” jest nieuzasadniony.
Jak wskazano w informacji o wyniku kontroli, czym innym jest doreczanie przesytek
pocztowych zgodnie z Kpa, Kpc czy Ordynacjg podatkowg, a czym innym nadawanie tzw.
przesytek terminowych, ktore stosownie do tresci art. 57 § 5 pkt 2 Kpa, art. 165 § 2 Kpc oraz
art. 12 § 6 pkt 2 Ordynacji podatkowej muszg zosta¢ nadane u operatora wyznaczonego celem
zachowania terminu na ich ztozenie, w sytuacji sktadania ich ostatniego dnia tego terminu.

Ponadto Kontrolujgcy podkreslit, ze w toku postepowania wyjasniajgcego zwrécono
sie do Zamawiajgcego z pro$bg o wskazanie, w jakim procencie Zamawiajgcy nadaje przesyiki
rejestrowane, w ramach przedmiotu zamowienia udzielonego z wolnej reki, w ktorych jest
strong postepowania w trybie kodeksu postepowania administracyjnego, cywilnego,
administracyjnosgdowego, ewentualnie innych przepiséw. W odniesieniu do art. 57 § 5 pkt
Kpa oraz art. 165 § 2 Kpc poproszono o przekazanie informacji, jaki jest procentowy udziat
przesytek rejestrowanych dla ktorych w celu wywofania okreslonych skutkéw prawnych

niezbedne jest ich nadanie z zachowaniem wymaganego prawem terminu (przesytki z tzw.
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datg pewng) oraz niewymagajgcych nadania z tzw. datg pewna, dla ktérych wymagane jest
jedynie potwierdzenie doreczenia jej adresatowi, tzw. awizo. Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie
prowadzi takiej szczegotowej ewidencji przesytek przygotowanych przez poszczegdlne
komorki organizacyjne do wysyitki, ktora to ewidencja wykazywataby, ze konkretna przesytka
rejestrowana dotyczy postepowania (administracyjnego, cywilnego, administracyjnosgdowego
lub innego), w ktérym Zamawiajgcy wystepuje jako strona takiego postepowania. (...)
Zamawiajgcy w swoich dziataniach urzedowych przyjat zasade, Ze korespondencja
rejestrowana musi mie¢ date pewng (...) bez wzgledu na to, czy Zamawiajgcy wystepuje jako
strona postepowania, czy jako organ wydajgcy decyzje, inne rozstrzygniecie lub udzielajgcy
informacji (np. w zakresie informacji publicznej).

Powyzsze wyjasnienia Zamawiajgcego, wedlug Kontrolujgcego, wskazuja,
iz Zamawiajgcy niestusznie przyjat zasade, iz korespondencja rejestrowana musi mie¢ date
pewng bez wzgledu na to, czy ma ona charakter terminowy. Jednoczesnie z wyjasnien
Zamawiajgcego, dla Kontrolujgcego wynika, ze nie wszystkie wysytane przez niego przesyiki
muszg korzysta¢ z domniemania zachowania terminu ich nadania w placéwkach operatora
wyznaczonego. Zatem ustanowienie wskazanego wymogu, aby wszystkie przesyiki byty
nadawane z ,datg pewng”, nawet jezeli dotyczy on postepowan prowadzonych w oparciu
o przepisy Kpa, Kpc czy Ordynacji podatkowej, byloby nieuzasadnione. Nalezy bowiem
powtérzy¢ za informacjg o wyniku kontroli, ze tryby doreczania przesytek w postepowaniach
sgdowych (art. 131 § 1 Kpc) administracyjnych (art. 39 Kpa) czy podatkowych
(art. 144 Ordynacji podatkowej) sg okreslone w aktach prawnych regulujgcych dane
postepowania, a z tych nie wynika, ze Zamawiajgcy jest zobowigzany do dorgczania pism
wytgcznie za posrednictwem operatora wyznaczonego.

W odniesieniu do dopuszczenia w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
trybu tzw. ,postanca" i wydzielania przesytek, ktére wymagajg nadania w placéwce operatora
wyznaczonego, Kontrolujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy w zastrzezeniach od wyniki kontroli
stwierdzit, ze takie rozwigzanie nie byto mozliwe do wdrozZenia z uwagi na wolumen i charakter
nadawanych przesytek. Zatem jak wskazat Zamawiajagcy, jest on nadawcg masowym,
w zwigzku z czym dodatkowa segregacja przesytek rejestrowanych na dwoch operatorow
pocztowych wymagataby zwiekszenia nakfadow pracy i zasobow kadrowych, na co
Zamawiajgcy nie mogt sobie woéwczas pozwolic.

Odnoszgc sie do powyzszego Kontrolujgcy uznat, ze przedstawione przez
Zamawiajgcego argumenty stanowig przestanki o charakterze organizacyjnym, a nie
przestanki, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, natomiast zgodnie
z uchwatg Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 kwietnia 2010 r. (sygn. akt KIO/KD 20/10)
przyczyny organizacyjne same w Sobie nie uzasadniajg zastosowania trybu zamowienia

Z wolnej reki.
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Kontrolujgcy rowniez wskazat, ze podnoszona przez Zamawiajgcego okolicznosc, ze
Zaden z operatoréw pocztowych nie wszczat postepowania odwotawczego, nie przesadza

o prawidtowosci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki.

Krajowa Izba Odwolawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania
ocenita zastrzezenia Kontrolowanego w odniesieniu do naruszen wykazywanych
w informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych,

zwazyla, co nastepuje.

Izby stwierdzita, Zze zastrzezenia ztozone przez Zamawiajgcego nie zastugujg na
uwzglednienie.

Rozpoznajgc zastrzezenia Zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej, Izba w petni
podzielita stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych zawarte w informacji o wyniku
kontroli oraz odpowiedzi na zastrzezenia, wskazane tam argumenty sg bowiem wynikiem
prawidtowej subsumpcji analizowanych przepisow do prawidtowo ustalonego stanu
faktycznego. Zaznaczy¢ réwniez nalezy, iz poczynione przez Kontrolujgcego ustalenia stanu
faktycznego nie byly kwestionowane przez Zamawiajgcego, zatem nie stanowity one elementu
sporu.

Przedmiotem kontroli byta ocena legalnosci udzielenia zamowienia publicznego
w przedmiocie ustug pocztowych polegajgcych na przyjmowaniu, przemieszczaniu
i doreczaniu rejestrowanych przesytek pocztowych i zagranicznych — umowa nr ID 274734/W
z 27 sierpnia 2014 r. zawarta przez Zamawiajgcego z Pocztg Polskg S.A. z siedzibg
w Warszawie — w wyniku skorzystania przez Zamawiajgcego z trybu unormowanego w art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r.
(Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej jako ,p.z.p.”.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a p.z.p. Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia
w trybie z wolnej reki, jesli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko
przez jednego wykonawce, z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Zatem do
wypetnienia dyspozycji przedmiotowej normy muszg zostaé spetnione dwie przestanki
1) przedmiot zaméwienia moze byé swiadczony wylgcznie przez Wykonawce posiadajacego
monopol na wykonywanie zamdwienia oraz 2) podtozem zaistniatego monopolu sg przeszkody
techniczne o obiektywnym charakterze.

Istnieje utrwalona wykfadnia omawianej normy, ktéra zostata wyksztatcona przez
doktryne i orzecznictwo, a ktorej reprezentatywnym przyktadem jest wyrok Sgdu Najwyzszego
z 12 maja 2016 r., sygn. akt | CSK 335/15, gdzie Sad ten wyjasnit, iz ,Wzgledy techniczne
uzasadniajgce udzielenie zamodwienia z wolnej reki okreslonemu wykonawcy bez

przeprowadzenia procedury konkurencyjnej muszg mie¢ jednak zasadniczy charakter, tak aby
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mozna byto wykazac, ze wykonanie zaméwienia przez innego wykonawce w danym miejscu
i czasie jest ze wzgledow technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione i ze ta
niemozliwos¢ ma charakter trwaty oraz nieprzezwyciezalny, zas mozliwo$¢ zrealizowania
zamowienia przez jednego wykonawce nie jest wynikiem wczesniejszych dziatan czy
ewentualnie zaniechanh zamawiajgcego.” Ponadto warto przytoczy¢ argumentacje,
zachowujgcego aktualnos¢ w obecnym stanie prawnym, zawartg w wyroku Sgdu Najwyzszego
z 6 lipca 2001 r., sygn. akt Il RN 16/01 gdzie podkreslono, ze "Przestanka prawna jednego
wykonawcy, warunkujgca dopuszczalnos¢ udzielenia tzw. zamowienia z wolnej reki ma
charakter obiektywny i dotyczy sytuacji faktycznej, w ktérej w danym miejscu i czasie na rynku
wystepuje tylko jeden wykonawca - monopolista, $wiadczgcy tego rodzaju szczegdlne ustugi
i przepis ten nie dotyczy natomiast sytuacji, w ktorej obiektywnie rzecz biorgc - w danym
miejscu i czasie na rynku istnieje dwoch lub wiecej wykonawcow moggcych swiadczy¢ tego
rodzaju szczegolne ustugi (...)". Sktad wyrazajgcy opinie w sprawie zastrzezen od wynikow
kontroli doraznej powyzsze poglady podziela i przyjmuje za wiasne.

Nalezy rowniez zaznaczyé, iz to na Zamawiajgcym, ktéry udziela zamoéwienia
Z pominieciem podstawowych trybow p.z.p., cigzy obowigzek wykazania, ze przedmiot
zamowienia moze by¢ swiadczony wytgcznie przez okreslonego Wykonawce, ktéry jako
jedyny jest zdolny do realizacji zaméwienia, co powinno zosta¢ poprzedzone weryfikacjg rynku
pod katem istnienia faktycznego monopolu Wykonawcy, przy czym nie nalezy ograniczac sie
do rynku krajowego. Ponadto do obowigzkéw Zamawiajgcego nalezy wykazanie, ze zaistniata
sytuacja jest skutkiem obiektywnych przyczyn, o charakterze technicznym. Wynika to
Z wyjatkowego charakteru regulacji pozwalajgcych na odstgpienie od zasady stosowania
trybdw konkurencyjnych i faktu, ze jako odstepstwa od reguty nie mogg one by¢ wyktadane
rozszerzajgco (exeptiones non sunt extendae).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanych zastrzezen Izba
stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie wykazat, aby na rynku ustug pocztowych, w dacie udzielania
zamowienia, istniata wytgcznos¢ Swiadczenia przedmiotowych ustug przez Poczte Polskg S.A.
Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze sam status Wykonawcy, jako operatora
wyznaczonego, swiadczy o braku mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia przez innych
Wykonawcow.

Poglad o monopolu Poczty Polskiej S.A. stoi w sprzecznosci z rezygnacja
ustawodawcy z obowigzku dokonywania doreczen poprzez operatora wyznaczonego —
poczte, bedgcg wynikiem implementacji do krajowego porzadku prawnego dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/6/WE z dnia 20 lutego 2008 r. zmieniajgcej dyrektywe
97/67/WE w odniesieniu do petnego urzeczywistnienia rynku wewnetrznego ustug pocztowych
Wspdlnoty (Dziennik Urzedowy L 052 z 27 lutego 2008 r. P 0003 - 0020), ktéra wprowadza na

terenie Unii Europejskiej liberalizacje rynku ustug pocztowych, tj. od dnia 1 stycznia 2013 r.
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ustawg z 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe (Dz. U. z 2012 r. poz. 1529, ze zm.), dalej
zwang jako ,p.p.”, wprowadzono zmiany przepiséw procedury administracyjnej - art. 39, art.
44 § 1 pkt 1 i art. 47 § 1 k.p.a. na mocy art. 132 p.p., sgdowoadministracyjnej - art.
658§ 1i2u.p.p.s.a na mocy art. 153 p.p., karnej - art. 131§ 1iart. 133 § 1 k.p.k. na mocy
art. 144 p.p., cywilnej - art. 131 § 1 i art. 139 § 1 k.p.c. na mocy art. 134 p.p. oraz
w postepowaniach prowadzonych na gruncie Ordynacji podatkowej - art. 12 w § 6 pkt 2 i art.
144 o.p. na mocy art. 147 p.p.

Jak stusznie wskazano w wyroku Krajowej izby Odwotawczej z 7 pazdziernika 2013 r.
(sygn. akt KIO 2184/13) ,W uzasadnieniu projektu ww. ustawy Prawo pocztowe (nr druku 801)
zostato wskazane m.in., ze: "lll dyrektywa konczy, rozpoczety w 1997 r. w krajach
cztonkowskich UE, proces stopniowej liberalizacji rynku ustug pocztowych i okresla zasady
funkcjonowania rynku pocztowego po jego petnym otwarciu na konkurencje tj. zniesieniu
obszaru ustug, jakie mogly by¢ do tej pory zastrzezone dla operatora/éw swiadczgcego ustugi
powszechne w ramach natozonego przez panstwo obowigzku.”, (...) lzba rozpoznajgc
podniesione w tresci odwotania zarzuty wzieta pod uwage okolicznosé, iz zmiany przepisow
procedury administracyjnej, sgdowoadministracyjnej, karnej, cywilnej oraz postepowanie
w sprawach o wykroczenia (odsytajgcych do uregulowan k.p.k) zostaly dokonane w wyniku
wejscia w zycie ustawy Prawo pocztowe (...) warto zaznaczy¢, ze dokonana zmiana regulacji
rynku ustug pocztowych byta wynikiem implementacji do krajowego porzadku prawnego
dyrektyw liberalizujgcych rynek tego typu ustug - a nie zmian przepiséw regulujacych
procedury. Argument ten jest bardzo istotny, gdyz pozwala odczyta¢ intencje ustawodawcy
w ramach dokonywania wyktadni celowosciowej i funkcjonalnej powyzszych przepisow.”

Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, Ze nie mozna utozsamiaé
uprzywilejowanej pozycji Poczty Polskiej S.A. jako operatora wyznaczonego, obowigzanego
do $wiadczenia ustug powszechnych, na mocy z art. 178 p.p., z istnieniem monopolu na rynku
ustug pocztowych, gdyz sam status Wykonawcy nie oznacza, ze operator ten posiada
wytgcznosc na swiadczenie ustug objetych postepowaniem. Tym samym skfad rozpoznajgcy
sprawe podzielit stanowisko zawarte w wyroku Sgdu Okregowego z 3 sierpnia 2012 r. sygn.
akt VCa 1281/12 oraz w wyroku Izby z 21 marca 2012 r. sygn. akt KIO 476/12, gdzie trafnie
podniesiono, iz ,Wprawdzie nie mozna odmowic racji twierdzeniom zamawiajgcego o istnieniu
uprzywilejowanej pozycji operatora publicznego, ktéra prowadzi¢ moze do stwierdzenia
istnienia monopolu naturalnego, to jednak zdaniem sktadu orzekajgcego, nie stanowito to
0 zaistnieniu  przyczyn technicznych, ktére decydowaty o mozliwosci realizacji
przedmiotowego zamdwienia jedynie przez Poczte Polskg S.A. Nie budzi zadnych watpliwosci,
iz réwniez inni operatorzy dziatajgcy na rynku ustug pocztowych posiadajg mozliwosci

technologiczne pozwalajgce na przyjmowanie, przemieszczanie i doreczanie przesytek
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w obrocie krajowym i zagranicznym.” (por. wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 8.07.2014 r.
sygn. akt Il Ca 141/14 odnoszacy sie do rynku pocztowych ustug miedzynarodowych).

Warto zatem zauwazy¢, ze zgodnie ze stanowiskiem orzecznictwa, ktore ugruntowato
sie na kanwie stosowania przywotanych regulacji, ze uprzywilejowanie prawne posiadania
statusu operatora wyznaczonego - ktére wyraza sie w zalozeniu poczynionym przez
ustawodawce, ze pewne ustugi, pomimo swiadczenia ich w warunkach rynkowych (a wiec
wolnej konkurencji) muszg ciggle zachowac okreslony stopien dostepnosci (powszechnosci),
co generuje dla takiego podmiotu dodatkowe obowigzki i naktady, kompensowane przez
ustawodawce uprzywilejowanym statusem, w wyniku korzystniejszej regulacji prawnej — nie
sg rownowazne z powstaniem monopolu Poczty Polskiej S.A. spowodowanego przyczynami
technicznymi, o obiektywnym charakterze. Zatem sam fakt posiadania statusu operatora
wyznaczonego, przez podmiot, ktéry zdecyduje sie spetni¢ okreslone, dodatkowe warunki oraz
ponies¢ z tego tytutu koszty, celem zapewnienia wymaganej ustawg ciggtosci i dostepnosci
ustug pocztowych, ktory posiada Poczta Polska S.A., nie moze by¢ utozsamiany
z charakterem technicznym, ktéry wynika z okolicznosci faktycznych, podyktowanych
fizycznym brakiem mozliwosci wykonania okreslonego przedmiotu zamdwienia przez innych
Wykonawcow. Status operatora wyznaczonego nie jest zwigzany ze specyficznymi cechami
technicznymi przedmiotu zamowienia, bedgcymi technikg wykonywania okreslonych
czynnosci wynikajgcym z np. posiadanego unikalnego know — how, zaplecza technicznego,
produkcyjnego, dostepu do technologii bgdz surowcoéw etc., wymuszajgcych realizacje
zamoéwienia tylko przez jednego Wykonawce, w szczegdlnosci, iz sam Zamawiajgcy wskazat,
ze na rynku, otwartym przez ustawodawce na konkurencje, istniaty inne podmioty swiadczace
ustugi doreczen korespondenciji.

Nalezy rowniez zaznaczyé, ze Zamawiajgcy nie przedstawit zadnego dowodu, iz
weryfikowat rynek pocztowy pod kgtem zbadania czy w momencie udzielania zamowienia na
rynku wystepowat tylko jeden wykonawca swiadczacy ustugi pocztowe, ograniczajac sie
wytgcznie do powotania na status Poczty Polskiej S.A. Takie dziatanie Zamawiajacego
spowodowato, ze sam skutecznie pozbawit sie mozliwosci wykazania, ze przyjecie przez niego
zastosowania wyjgtkowego trybu niekonkurencyjnego byto uzasadnione. Ponadto umkneto
uwadze Zamawiajgcego, ze to on wskazal, iz na rynku istnieli rowniez inni Wykonawcy,
wykonujgcy ustugi doreczenia - Polska Grupa Pocztowa S.A. Zatem w ocenie Izby nie
wykazano, ze zostata spetniona pierwsza z przestanek umozliwiajgcych powofanie sie na
dyspozycje art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a p.z.p. — Zamawiajacy nie wykazat, ze przedmiotowe ustugi
mogg byC swiadczone tylko przez jednego Wykonawce. Przy czym lzba stwierdzita, ze
argumentacja Zamawiajgcego Ww zakresie zapewnienia przez Poczte Polskg S.A.
bezpieczenstwa, efektywnosci, rzetelnosci ipozgdanego, profesjonalnego standardu

w zakresie wykonywania ustugi $wiadczy jedynie o subiektywnym przekonaniu
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Zamawiajgcego o0 wtasciwosciach wybranego Wykonawcy i nie moze w zaden sposob
zastgpi¢ dokonania rzetelnej analizy rynku ustug pocztowych, celem mozliwosci powotania sie
na istnienie obiektywnego monopolu Wykonawcy, w przedmiocie realizacji zamowienia
publicznego. Argumenty takie nie tylko nie ttumaczg przyjetej przez Zamawiajgcego koncepgc;ji
odstgpienia od procedury konkurencyjnej, ale tym bardziej przemawiajg za koniecznoscig jej
zastosowania — choc¢by w celu weryfikacji ktory z potencjalnych Wykonawcéw w sposob
najkorzystniejszy wykona ustugi doreczania korespondencji.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze wobec brzmienia tresci przedmiotu
zamowienia, nie wykazano rowniez zaistnienia przeszkdd technicznych o obiektywnym
charakterze, ktére powodowatyby monopol Poczty Polskiej S.A., tym samym uniemozliwiajgc
wykonanie zamdéwienia przez innych operatorow pocztowych. lzba stwierdzita, ze nie sg
wystarczajgce, ani w zasadzie odnoszgce sie do istoty przestanki przewidzianej w art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. a p.z.p. przytoczone przez Zamawiajgcego okolicznosci o charakterze
organizacyjnym i gospodarczym, ktére jako okolicznosci nie odnoszace sie do zakresu
objetego hipotezg omawianej normy prawnej nie mogty podwazy¢ zasadnosci stwierdzonych
w toku kontroli naruszen.

W ocenie sktadu wyrazajgcego opinie w sprawie zastrzezen od wynikéw kontroli
doraznej nie zastuguje rowniez na aprobate stanowisko Zamawiajgcego, iz unormowania
poszczegolnych przepiséw materialnych i proceduralnych, na ktére wskazat Zamawiajgcy,
stanowig o niemozliwosci udzielenia zamdwienia w trybie konkurencyjnym, z obiektywnych
powodow technicznych.

Przywotane przez Zamawiajgcego przepisy art. 81 § 2 pkt 1 k.c. w zw. art. 17 p.p.,
okreslajgce urzedowe poswiadczenie daty zwigzane z potwierdzeniem nadania przesyiki
wydanym przez placéwke pocztowg operatora wyznaczonego, a takze art. 57 § 5 pkt 2 k.p.a.,
art. 165 § 2 k.p.c., art. 12 § 6 pkt 2 0.p., art. 124 k.p.k., art. 176 ust. 3 u.o.n.d.f.p. statuujgce
domniemania prawne, ze data nadania pisma w polskiej placowce operatora wyznaczonego
jest rownoznaczna z datg wniesienia go do adresata (sadu lub innego organu prowadzgcego
postepowanie), nie mogg by¢ jednak, jak czyni to Zamawiajgcy, podstawg do przyjecia, ze
wytgcznie operator wyznaczony moze SwiadczyC ustugi doreczen korespondencji. Ponadto
w ocenie Izby okreslone przez ustawodawce gwarancje prawne, stuzgce zabezpieczeniu
interesdw stron i uczestnikdw poszczegodlnych postepowan nie mieszczg sie katalogu
przestanek o charakterze technicznym, gdyz zwigzane sg one z czynnoscig dochowania
terminéw procesowych lub mozliwoscig powotania sie na date pewng czynnosci prawne;.
Zatem skutek prawny zwigzany z sytuacjg, gdy strona korzysta z ustug operatora
wyznaczonego, niewatpliwie korzystny dla Zamawiajgcego, nie ma wymiaru technicznego,
ktéry w dodatku wytgczatby mozliwosé Swiadczenia przedmiotowych ustug przez innych

Wykonawcéw, nieposiadajgcych statusu operatora wyznaczonego. Zamawiajgcy w tym
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zakresie w sposob subiektywny przyjgt, iz unormowania prawne sg przeszkodami
technicznymi, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a p.z.p., jednakze nie przedstawiono
w tej materii zadnej poszerzonej, merytorycznej argumentacji, oprécz powofania sie na ww.
przepisy. Okolicznosé, iz przepisy prawa zréwnujg date nadania pisma w placéwce operatora
wyznaczonego z datg wniesienia go do adresata, a takze norma statuujgcg tzw. date pewna,
majg w ocenie |zby walor prawny i nie stanowig o istnieniu obiektywnego monopolu podmiotu
wybranego przez Zamawiajgcego do realizacji zamdwienia z powodu przeszkdd technicznych,
uniemozliwiajgcych powierzenie realizacji zamowienia innemu Wykonawcy. Powyzsza
argumentacja jest wynikiem podzielenia i przyjecia za wtasne, przez sktad wyrazajgcy opinie
w sprawie zastrzezeh od wynikéw kontroli, stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej,
wyrazonego w wyrokach zapadtych w zblizonych do rozpoznawanego stanach faktycznych,
tj. w wyrokach: z 21 marca 2012 r. sygn. akt KIO 476/12, z 7 pazdziernika 2013 r. sygn. akt
KIO 2184/13, z 27 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2489/15.

W zakresie argumentacji Zamawiajgcego odnoszacej sie do dopuszczenia realizacji
przedmiotu zamowienia poprzez Wykonawcdéw innych niz operator wyznaczony, ktérzy
wykonywaliby ustugi posrednictwa w nadawaniu okreslonych rodzajow przesyiek,
korzystajgcych z uprzywilejowan norm prawnych, ktére wskazat Zamawiajacy, w imieniu i na
rzecz Zamawiajgcego w placéwkach operatora wyznaczonego, Izba stwierdzita, ze wskazane
przez Zamawiajgcego okolicznosci organizacyjne — zwigzane z dodatkowg segregacja
korespondencji, zwiekszajgcg nakfad pracy i zasobdw kadrowych — sg przyczynami
organizacyjnymi, catkowicie zaleznymi od Zamawiajgcego. Zatem nie miesci sie w hipotezie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a p.z.p. sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy doprowadza do mozliwosci
zrealizowania zamoéwienia publicznego przez jednego, wybranego Wykonawce, w wyniku
czynnosci Zamawiajgcego, jakg niewatpliwie jest opisanie przedmiotu zamdwienia (por. wyrok
Sadu Najwyzszego z 12 maja 2016 r., sygn. akt | CSK 335/15). Alternatywna realizacja ustug
pocztowych, przy podtrzymaniu korzystnych dla Zamawiajgcego gwarancji prawnych,
wynikajgcych z korzystania z ustug operatora wyznaczonego, zostata okreslona przez
ustawodawce w art. 35 ust. 1 p.z.p., ktoéry stanowi, ze operator pocztowy, ktoéry zawart
z nadawcg umowe o swiadczenie ustugi pocztowej, moze po przyjeciu przesyiki pocztowe;j
powierzy¢ dalsze wykonanie ustugi innemu operatorowi pocztowemu na podstawie umowy
0 wspotprace zawieranej w formie pisemnej. Rozwigzanie takie, jako umozliwiajgce
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
konkurencyjnym, zapewniajgcym warunki realnej i uczciwej konkurencji, przy uwzglednieniu
wymogow okreslonych przez Zamawiajgcego, bylo wielokrotnie aprobowane przez |zbe
w wyrokach z 19 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1362/13, z 17 lipca 2014 r. sygn. akt KIO
1350/14, z 31 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2160/14.
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W  konsekwencji powyzszego nalezy podkresli¢, ze mozliwos¢ zrealizowania
zamowienia przez jednego Wykonawce, bedgca wynikiem dziatan Zamawiajgcego nie moze
korzysta¢ z ochrony prawnej i by¢ podstawg do skorzystania przez Zamawiajgcego z trybu
niekonkurencyjnego, skoro to Zamawiajgcy, a nie przyczyny obiektywne, powodujg powstanie
monopolu. Ponadto powyzsza argumentacja stanowi asumpt do przyjecia, ze brak realizacji
zamodwienia przez innych operatorow pocztowych, na ktdrg powotuje sie Zamawiajgcy, nie ma
ani zasadniczego charakteru trwatego, ani nie jest stanem nieprzezwycigezalnym.

Konkludujgc powyzsze |zba stwierdzita, Zze warunkiem zastosowania art. 67 ust. 1 pkt
1 lit. a p.z.p. jest wykazanie, ze przedmiot zamowienia moze by¢ Swiadczony tylko przez
wybranego Wykonawce. W sytuacji, gdy istnienie tylko jednego Wykonawcy zdolnego do
realizacji zamoéwienia nie jest oczywiste, Zamawiajacy powinien przeprowadzi¢ weryfikacje
rynku w warunkach konkurencyjnych. Skorzystanie z trybu wyboru Wykonawcy z wolej reki,
w oparciu o przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a p.z.p., jest uzaleznione od szczegolnego
charakteru danego zaméwienia - jego specyficznych cech technicznych powodujgcych, ze na
rynku nie wystepuje wiecej niz jeden podmiot, ktéry mégtby wykona¢ zamowienie. Natomiast
przedmiotowych przyczyn technicznych nie mozna utozsamiaé z przyczynami
organizacyjnymi, gospodarczymi, spotecznymi, ani przekonaniem, ze wybrany przez
Zamawiajgcego Wykonawca zrealizuje zamowienie najlepiej, najrzetelniej, w stopniu
najwyzszym odpowiadajgc nieuzasadnionym wymaganiom Zamawiajgcego, ani to czy dany
Wykonawca dysponuje najwiekszym doswiadczeniem bgdz potencjatem organizacyjnym,
w szczegolnosci zas nie moze to by¢ monopol spowodowany dziataniami czy zaniechaniami
dokonanymi przez samego Zamawiajgcego. Przy czym, dokonujgc tej oceny, nalezy bra¢ pod
uwage nie tylko rynek polski, ale réwniez rynek panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, zas
taki stan rzeczy musi mie¢ charakter trwaty i nieprzezwyciezalny (por. uchwata z 5 stycznia
2017 r. sygn. akt KIO/KD 79/16).

Reasumujgc, Izba podzielita stanowisko Kontrolujgcego, iz Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do skorzystania z trybu, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a p.z.p., czym
dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 10 p.z.p., gdyz zaakceptowanie argumentacji
Zamawiajgcego pozostawatoby w sprzecznosci z zasadg uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow i oznaczatoby uznanie, jako uzasadnienie dla zastosowania trybu
niekonkurencyjnego, okolicznosci ktore nie sg objete trescig art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a p.z.p.
W toku kontroli, jak réwniez w zastrzezeniach od ich wyniku, Zamawiajgcy nie wskazat
rzeczowych wyjasnien, ani nie przedstawit dowodow, ktére potwierdzityby spetnienie
przestanek uzasadniajgcych udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki w oparciu o ww.

norme, a ktére mogtyby podwazy¢ zasadno$¢ stwierdzonych naruszenh.
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Majgc powyzsze na uwadze Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie

art. 167 ust.3 p.z.p., wyrazita opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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