Sygn. akt: KIO/UZP 1268/08

WYROK
z dnia 17 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Mazurek
Czlonkowie: Barbara Bettman
Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2008r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Polkomtel S.A, ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego PL 2012 sp. z 0.0., ul. Wybrzeze Gdynskie 4, 01-531 Warszawa
protestu z dnia 22 pazdziernika 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po
stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Polkomtel S.A, ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Polkomtel S.A, ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Polkomtel S.A,, ul. Postepu 3, 02-676
Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — PL 2012 sp. z 0.0. prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych telefonii komoérkowej wraz z dostawag
aparatow telefonicznych i modemaow do odbioru internetu na potrzeby PL 2012 sp. z o.0.
i Narodowego Centrum Sportu sp. z 0.0.

Ogloszenie o zamoéwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedu Oficjalnych Publikacji
WspélInot Europejskich w dniu 11.10.2008r.
W dniu 22.10.2008r. protest dotyczgcy postanowien SIWZ ztozyt wykonawca Polkomtel
Spodtka Akcyjna. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Wskazat na zapisy SIWZ w pkt 1.2 {j. na wskazanie, ze podana ilos¢ ustug oraz
dostaw jest iloscig ,szacunkowg”. ,Szacunkowo” podane zostaly ilosci 195 kart SIMw taryfie
gtosowej, 25 kart w taryfie gltosowej z aktywng ustugg typu Blackberry oraz 126 kart w taryfie
przeznaczonej do pakietowej transmisji danych. W pkt 1.3 lit. b zalgcznika nr 1 do SIWZ
zawarty zostat szacunek odno$nie dat, w ktdrych zostang aktywowane poszczegolne karty
SIM, poprzez wskazanie ile kart SIMw konkretnych wymaganych taryfach zostanie
aktywowanych w kolejnych kwartatach obowigzywania umowy, zawartej przez
zamawiajgcego z wybranym w postepowaniu wykonawcg. Protestujgcy wskazat nastepnie
na tre$¢ pkt 2 lit. b zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz na pkt 2 lit. g zatgcznika nr 1 do SIWZ
podsumowujgc, ze zastrzezenie prawa do zamowienia ilosci mniejszej — szacunkowo o 30%



w stosunku do planowanej tgcznej iloSci aktywacji oraz wskazanie, Zze ustugi i dostawy
urzadzen bedg dokonywanie sukcesywnie przez caty czas trwania umowy, a ich wielko§¢

w roznych okresach bedzie r6zna i zalezna od potrzeb zamawiajgcego — stanowig
naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamaéwien publicznych.

Wskazano nastepnie, ze poprzez okreslenie wylgcznie szacunkowej ilosci ustug oraz
dostaw sprzetu, jak rowniez poprzez wskazanie wytgcznie szacunkowego okresu, w ktorym
poszczegdlne karty SIM bedg aktywne w sieci wybranego wykonawcy, zamawiajacy
znacznie utrudnia prawidtowe obliczenie rentowno$ci ewentualnej umowy, a tym samym
uniemozliwia prawidtowe przygotowanie oferty. Wykonawca, chcac zminimalizowaé ryzyko
zwigzane z ewentualno$cig zrealizowania przez zamawiajgcego wytgcznie minimalnej czesci
wskazanego w SIWZ szacunku, bytby zmuszony do kalkulowania swojej oferty, w oparciu
o zatozenie zrealizowania tylko minimalnej ilosci kart SIMwskazanej w pkt 1.3 lit a
zatgcznika nr 1 do SIWZ

W dniu 27.10.2008r. przystagpienie do postepowania toczgcego sie w wyniku
whniesienia protestu zgtosit wykonawca — Polska Telefonia Cyfrowa sp. z 0.0. Wnidst
o uwzglednienie protestu i dokonanie modyfikaciji SIWZ zgdanych przez protestujgcego.

W dniu 29.10.2008r. zamawiajgcy dokonat rozstrzygniecia protestu, oddalajgc go jako
bezzasadny.

W argumentacji wskazat, ze podnoszone przez protestujgcego zarzuty naruszenia
art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie znajdujg potwierdzenia w stanie
faktycznym. Zamawiajacy opisat przedmiot zaméwienia, wskazujac maksymalne ilosci —
aktywaciji oraz ilosci minut rozmoéw, jakie mogg zosta¢ wykonane w ramach realizacji
przedmiotu umowy. Okres$lenie ,szacunkowe” wynikato z faktu, iz nie jest mozliwe
w horyzoncie 24 miesiecy precyzyjne okreslenie ilosci potgczen i aktywaciji, jakie
zamawiajacy zrealizuje. Zamawiajgcy okreslit rowniez minimalng wielko$¢ zamawianych
ustug poprzez informacje o mozliwosci ograniczenia do 30% okreslonych w SIWZ. W ocenie
zamawiajgcego protestujgcy w tresci protestu wskazat, Zze przyjety opis przedmiotu
zamodwienia jedynie utrudnia, a nie uniemozliwia prawidtowe obliczenie rentownosci
ewentualnej umowy. Zamawiajgcy dodat ponadto, Zze przepisy Pzp nie nakazujg opisywania
przedmiotu zamowienia w sposéb przerzucajgcy ryzyko prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej w zakresie zamawianych ustug z wykonawcy na zamawiajgcego i nie nakazujg
zamawiania ilodci ustug wiekszej, niz rzeczywiste potrzeby.

W dniu 3.11.2008r. odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu wniost Polkomtel S.A.
Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Whidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu modyfikacji SIWZ w taki
sposob, aby nie naruszata przepisdéw Pzp, w szczegdlno$ci poprzez usuniecie postanowien,
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iz podana wielko$¢ przedmiotu zamowienia ma charakter szacunkowy oraz przez nakazanie
dokifadnego i precyzyjnego wskazania liczby kart SIMw poszczegdinych taryfach
i doktadnego i precyzyjnego wskazania terminéw aktywaciji kart SIM.

W argumentacji wskazano, ze wielko$ci dotyczgce zakresu ustug podane w SIWZ sg
szacunkowe a zamawiajgcy zastrzegat sobie prawo do zamdwienia mniejszego wolumenu
aktywaciji, niz wskazana w SIWZ. W ocenie odwotujgcego tak sporzadzona specyfikacja
oznaczata, ze na podstawie umowy zawartej w wyniku przedmiotowego postepowania
zamawiajacy bedzie mogt aktywowac 1 lub 2 karty SIM lub np. 20 albo 346 kart. Wskazano
na tres¢ § 1 ust. 15 zalgcznika nr 4 do SIWZ gdzie zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do
zmiany ilosci wyspecyfikowanych w zatgczniku nr 1 i zatgczniku nr 2 do SIWZ. Odwotujgcy
wskazat ponadto na zapis z § 3 ust. 6 projektu umowy, z ktérego wynikato, ze wykonawcy
nie przystuguje prawo do roszczen z tytutu niewykorzystania cato$ci kwoty wartosci umowy
lub niewykorzystania ilosci poszczegolnych potgczen, uruchomienia aktywaciji, zakupu
aparatow telefonicznych okreslonych w zatgczniku nr 1i 2 do SIWZ

Poniewaz w specyfice rynku telekomunikacyjnego lezy, iz operatorzy subsydiujg ceny
sprzetu z optat za ustugi, wiec dla nalezytego przygotowania korzystnej oferty zakres



zamoOwienia i czas jego trwania ma pierwszorzedne znaczenie. Dziatanie zamawiajgcego
stanowi zatem przerzucenie na wykonawcow ryzyka niewtasciwego szacunku dokonanego
przed wszczeciem postepowania. Wskazano, ze zamawiajgcy na gruncie przepisow Pzp ma
mozliwos¢ okreslenia ilosci minimalnej, jakg bedzie zamawiat, oraz ewentualne dodatkowe
ilosci, jakie zamowi.

Odwolujgcy zacytowat nastepnie stanowisko wynikajgce z jednego z komentarzy do
ustawy Pzp, na potwierdzenie swojej argumentacji i dodatkowo wskazat, ze w interesie
zamawiajgcego lezy, aby jak najbardziej precyzyjnie okresli¢ przedmiot i zakres zamoéwienia,
gdyz ma to bezposredni wptyw na poziom cen zawartych w ofertach.

Wskazano na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11.01.2008r. sygn.
KIO/UZP/33/07 na okoliczno$¢ stwierdzenia koniecznosci wskazania minimalnej ilosci lub
warto$ci, ktérg zamawiajgcy na pewno wyda na potrzeby realizacji zamoéwienia.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegoélnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami
oraz biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w trakcie rozprawy, skiad
orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej wyznaczony zarzgdzeniem Prezesa lzby do
rozpatrzenia sprawy ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu wraz
z zatgcznikami zawiera opis przedmiotu zamowienia zgodny z art. 29 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Z przepisu tego wynika, ze przedmiot zaméwienia opisuje sie
w sposo6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu opisat przedmiot zamowienia
na str. 3 gtéwnej czesci SIWZ oraz str. 17-32 — zatgcznika nr 1, jak rowniez w projekcie
umowy wraz z zatgcznikami do niej. Opis ten jest doktadny i obszerny, odnosi sie wprost do
wielu mozliwych aspektow zamédwienia, zawiera jednak okreslenia takie jak ,szacunkowa
wielko$¢ przedmiotu zaméwienia”, ,zamawiajacy szacuje...”. W opisie przedmiotu
zamoOwienia zamawiajacy okreslit jednak wartos¢ maksymalng zamowienia i zastrzegt sobie
w tresci SIWZ mozliwo$¢ jej zmniejszenia — dotyczylo to zamdwienia mniejszej ilosci ustug
i dostaw oraz dokonywania zmian iloSci ustug oraz dostaw — vide cz. Il pkt 2 SIWZ —str. 3
z 66. Jednocze$nie w § 1 pkt 15 projektu umowy — str. 43 z 66 - wskazal, ze zamawiajacy
zastrzega sobie prawo do zmiany ilosci ustug wyspecyfikowanych w zatgczniku nr 1
i zatgczniku nr 2. Zapisy te w istocie — moglyby powodowaé uzasadnione watpliwosci co do
dostatecznej starannosci w okresleniu zakresu zamowienia — w tym przypadku minimalnej
ilosci zamawianych ustug. Jednak zamawiajgcy w pkt 2 lit. g Szczeg6towego Opisu
Przedmiotu Zaméwienia — s. 22 z 66 zastrzegt sobie prawo do zamdwienia mniejszej ilosci
aktywaciji z kartg SIM ,szacunkowo o 30% w stosunku do planowanej tgcznej ilosci aktywacii
z kartami SIM’. Takie zapisy znalazty sie rowniez w zatgcznikach — nr 1 do umowy — w pkt 5
lit. k — str. 52 z 66 oraz w zatgczniku nr 2 do umowy — pkt 8 lit. o — str. 61 z 66. W ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej przywotane zapisy SIWZ majg charakter szczegdtowy
w stosunku do deklaracji zawartych w cz. Il pkt 2 SIWZ oraz w § 1 pkt 15 projektu umowy.

Okreslenie ,szacunkowo o 30 %...” - odczytywane osobno, bez uwzglednienia
okolicznosci przedmiotowego postepowania - mogtoby by¢ podstawg watpliwosci —

w okolicznosciach przedmiotowego postepowania, wskazuje jednak na ilosci ustug, ktore
byly planowane przez zamawiajgcego, tj. oszacowane przez niego na uzytek niniejszego
postepowania, przy uwzglednieniu jego potrzeb i mozliwosci w tym zakresie .

W podobny sposéb nalezy rowniez traktowaé¢ okreslenia ,szacunkowa wielko$¢
przedmiotu zamowienia” i ,zamawiajgcy szacuje...” — wynikajg one ze sposobu, w jaki
zamawiajacy opisat przedmiot zaméwienia — tj. na podstawie planu zatrudnienia oséb, na
rzecz ktérych zamawiane ustugi bedg $wiadczone. Argumentem przekonujgcym w tej kwestii
jest okoliczno$¢, iz zamawiajacy jest podmiotem nowym, ktérego dziatalno$¢ ma dopiero sie
rozwing¢, stad tez wyznaczajgc zakres maksymalny i minimalny zamowienia opierat sie on
na dokonanym przez siebie szacunku swoich potrzeb. Zamawiajgcy oszacowat ilosci ustug
i urzgdzen w sposob doktadny — jednoznaczny i precyzyjny, uwzgledniajgc jednak



okoliczno$é, iz jest to podmiot nowy i jego struktury personalne sg nadal w rozwoju oraz
specyfike Swiadczonych ustug zamawiajgcy mogt zastrzec sobie mozliwos¢ zmniejszenia
zakresu przedmiotu zaméwienia w stosunku do okreslonej przez siebie wielkosci
maksymalnej. Okreslona granica minimalnych zakupow zostata jednak przez zamawiajgcego
okre$lona w sposdéb nie stojgcy w sprzecznosci z postanowieniami art. 29 ust. 1 ustawy.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej okreslenia te w stosunku do wykonawcow nie
powodujg mozliwosci przekroczenia minimalnego progu mozliwo$ci odstepstwa od zakresu
zamobwienia — tj. nie ma niebezpieczenstwa, Zze zamawiajgcy w trakcie realizacji zamowienia
zmniejszy jego zakres o wigcej niz 30%, co zamawiajgcy potwierdzit na rozprawie.
Przyjmujac taka argumentacje zamawiajgcego — Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze
minimalny prég wartosci zamowienia zostat okreslony. W zwigzku z powyzszym —
wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu majg mozliwo$¢ oszacowania ilosci urzgdzen
i aktywacji, jakie zamawiajacy zamowi w okresie trwania umowy — tj. minimalnie 70%
wielkosci maksymalnej okreslonej przez zamawiajgcego. Tym samym majg oni
wystarczajgcg podstawe do kalkulacji oferty i uwzglednienia ryzyka w cenie ofertowej
zamobwienia wszystkich aktywacji w okresie trwania umowy. Uwzgledniajgc powyzsze —
Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje na bezzasadnos¢ argumentacji odwotujgcego opartej
o0 mozliwo$¢ dowolnej zmiany przez zamawiajgcego ilo$ci zamawianych ustug.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwienh
Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skreslic



