Sygn. akt KIO/UZP 1550/09

WYROK
z dnia 16 grudnia 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Czlonkowie: Agata Mikotajczyk

Izabela Niedzialek-Bujak

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 grudnia 2009r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsi ebiorstwo Transportu Samochodowego £ aczno $ci "Transpost" S.A., 60-
246 Poznan, ul. Winklera 1 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Poczta Polska S.A.,

00-940 Warszawa, ul. Rakowiecka 26 protestu z dnia 24 wrzesnia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Transportu Samochodowego
taczno$ci "Transpost” S.A., 60-246 Pozna n, ul. Winklera 1

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$édziesigt dwa zilote zero groszy) z



kwoty  wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo  Transportu
Samochodowego Lt acznos$ci "Transpost" S.A.,, 60-246 Pozna n, ul
Winklera 1,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien  Publicznych  na rzecz  Przedsiebiorstwo  Transportu
Samochodowego Lt acznos$ci "Transpost' S.A., 60-246 Pozna A, ul
Winklera 1.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie sektorowego zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwa ustugi — ,doreczanie paczek, przesytek pocztowych i
pobraniowych na terenie miasta Opoczna”, nr ref: ORZMB/PRZESYLKI OPOCZNO/116/09,
odwotujacy — Przedsiebiorstwo Transportu Samochodowego tacznosci "Transpost” S.A. z
siedzibg w Poznaniu, wnidst protest podajgc w punktach od 1 do 6 zarzuty dotyczace
postanowien siwz i zalgcznikow do siwz w postaci projektu umowy.

W protescie odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu m.in. ,zaniechanie w opisie przedmiotu
zamoéwienia oraz w zatgczniku nr 3 do umowy i w samej umowie jednoznacznego i
wyczerpujacego opisu zakresu zamodwienia poprzez zaniechanie doprecyzowania
szacunkowej liczby i struktury paczek w zakresie przedmiotowym zakreslonym przez
zamawiajgcego oraz maksymalnej dopuszczalnej procentowo zmiany liczby i struktury
paczek w stosunku do danych podanych w zatgczniku nr 3 do umowy w zwigzku z § 4 ust. 2
projektu umowy, ktéry wskazywat, ze okre$lona liczba i struktura paczek ma charakter
szacunkowy i moze ulec zmianie w zaleznosci od potrzeb zamawiajgcego. Nadto w tym
samym ustepie zamawiajgcy zastrzegl, ze zmiana liczby struktury paczek nie bedzie

podlegata jakimkolwiek roszczeniom wykonawcy.”

Zamawiajacy - Poczta Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, uwzglednit protest w czesci
dotyczacej punktéw 1,2,3 i 5, natomiast w czesci dotyczacej punktéw 4 i 6 protest oddalit.

W wyniku czesciowego uwzglednienia protestu, zamawiajacy zmodyfikowal postanowienia
siwz w taki sposéb, ze doprecyzowat szacunkowe liczby i struktury poszczegolnych paczek,
Z jednoczesnym zastrzezeniem, ze ,liczba i struktura paczek w okresie obowigzywania

umowy moze zosta¢ zmniejszona maksymalnie o 50 %.”



Od rozstrzygniecia protestu, w czesci dotyczacej punktu 1, odnoszacego sie do zmiany
postanowien siwz w zakresie opisu i zakresu przedmiotu zamowienia, odwotujgcy wnidst
odwotanie, w ktérym zawart wniosek o pozytywne rozpatrzenie odwotania oraz o:

a) nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci polegajagcej na modyfikacji
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w taki sposob, azeby ze Specyfikacji
jednoznacznie wynikata przewidywana ilos¢ paczek oraz zakres przedmiotu
zamoOwienia, bez dopuszczania mozliwosci zmniejszania liczby paczek do 50 %
przewidywanej liczby,

b) obcigzenie zamawiajacego kosztami postepowania, w tym kosztami wpisu.

W uzasadnieniu odwotania, powotujac sie na postanowienia 8 11 wzoru umowy
stanowigcego zatgcznik do siwz, odwotujgcy podat m.in., ze ,wynagrodzenie wykonawcy w
ramach miesiecznych rozliczen z zamawiajagcym odbywa sie na podstawie zestawien liczby
doreczonych paczek. W § 10 wzoru umowy okreslone sg oparte na cenie ofertowej - kwoty
jednostkowe za doreczenie paczki. Powyzsze $wiadczy o tym, ze to liczba doreczanych
paczek bedzie decydowatla o wysokosci tacznego wynagrodzenia wykonawcy w skali calej
umowy. Ograniczenie liczby paczek ze strony zamawiajagcego w stosunku do przewidywanej
szacunkowej liczby paczek wptynie, zatem bezposrednio na wynagrodzenie wykonawcy w
skali catej umowy. Wykonawcy ubiegajacy sie o zamdwienia tego rodzaju muszg byé¢ w
zakresie potencjatu technicznego i osobowego, zdolni do wykonania zamoéwienia, jednak, co
wymaga podkreslenia, udziat firm w roznych przetargach i realizacja wielu zamowien
jednoczesnie wymaga kazdorazowo zwigkszenia taboru samochodow oraz zatrudnienia
pracownikéw. Dodatkowo, mocg 8§ 5 umowy, wykonawca jest zobowigzany m.in. do
zapewnienia odpowiedniej liczby pracownikow i samochodéw oraz ponoszenia wszelkich
kosztow wynikajacych z realizacji przedmiotu umowy, w tym w szczegdlnosci - kosztow
osobowych, eksploatacyjnych pojazdéw i innych optat zwigzanych z gotowoscig Swiadczenia
ustug. Z samych tych zobowigzan wynika koniecznos¢ zarezerwowania przez wykonawce do
realizacji przedmiotu umowy okreslonego potencjatu technicznego i osobowego oraz

poczynienia okreslonych naktadéw finansowych.”

Z powyzszego wynika, ze w ocenie odwolujgcego, zamawiajgcy powinien zmniejszyé
podang, w wyniku uwzglednienia protestu, granice zmniejszania ilosci paczek zleconych do
dostarczenia. Odwolujacy nie podat w odwotaniu zadnej liczby do wysokosci, ktorej

dopuszcza mozliwos¢ zmniejszania ilosci przewozonych paczek.

Odwolujacy powotat sie na orzecznictwo KIO i ZA wywodzac, ze nie mozna na wykonawce
przerzuca¢ odpowiedzialnosci i ryzyka niezrealizowania umowy oraz wylgczy¢ mu mozliwosc

dochodzenia w takim przypadku roszczen z tego tytutu. Zacytowat fragment orzeczenia o



tresci ,Brak okreslenia minimum dostawy powoduje przestanke odpowiedzialnosci
kontraktowe] z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. W tej
sytuacji (zgodnie z art. 471 k.c.) wykonawcy (wierzycielowi) przystuguje roszczenie o
wykonanie Swiadczenia, a wiec zamowienie okreslonych wyrobow, albo tez roszczenie o
naprawienie szkody.”

Wskazal, ze zgodnie z brzmieniem art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.1655, z pdézn. zm.), ,Przedmiot
zamoOwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.”

Odniost sie takze do kwestii ustalania i zmiany wartosci zamoOwienia oraz do opisania
sposobu obliczenia ceny oferty, jako elementu skladowego siwz .

Jednoczesnie wskazal, ze zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 6 czerwca 2008 r., I1zba orzekta,
co nastepuje: ,Prawem i jednocze$nie obowigzkiem zamawiajgcego jest racjonalna ocena

wiasnych potrzeb i opisanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z nimi.”

W ocenie odwotujacego, zamawiajacy zastrzegajgc mozliwosé ograniczenia dostawy o 50%
przyjetej ilosci, zastosowat praktyke handlowa, ktéra pozostawia wykonawce w niepewnosci
co do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowa¢ w ramach umowy oraz uniemozliwia wtasciwg
kalkulacje ceny umownej. W efekcie na wykonawce zostaje przerzucone cate ryzyko
gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci z zasada rownosci stron umowy.
Umowa zawarta na skutek tak skonstruowanego projektu umowy bytaby nadto niewazna z
mocy art. 473 ust. 2 k.c.

Zamawiajacy po rozwazeniu zarzutéw protestu, uwzglednit m.in. pierwszy zarzut i podat
rozstrzygniecie, ktére zostanie wprowadzone do postanowien siwz, po ostatecznym
rozstrzygnieciu protestu, ktérym jest uszczegdtowienie opisu przedmiotu zamowienia przez
odpowiednig zmiane postanowien siwz w zakresie:

.Przedmiotem zaméwienia jest swiadczenie ustugi doreczania:

1) paczek pocztowych krajowych i zagranicznych, paczek pocztowych PLUS, przesytek
pobraniowych, paczek pocztowych przyjmowanych na warunkach szczegdlnych na
terenie miasta Opoczno od poniedziatku do soboty,

2) przesylek ekspresowych tj. przesytek POCZTEX, telegraméw pocztowych, przekazéw
PZW, EMS, w ramach ustugi POCZTEX przesyiki z tzw. ustugg komplementarng na
terenie miasta i gminy Opoczno - tylko w soboty,

3) s$rednia miesieczna ilos¢ przesylek: 2 086 sztuk w tym okoto 10 szt. przesytek

ekspresowych,



4) szacunkowa ilos¢ przesylek pocztowych do doreczenia w okresie 24 miesiecy:
50 070 w tym okoto 240 sztuk przesytek ekspresowych,

5) szacunkowa ilo$¢ kilometrow potrzebna do wykonania ustugi doreczania przesytek
ekspresowych to ok. 100 km miesiecznie,

6) liczba i struktura paczek w okresie obowigzywania umowy moze zosta¢ zmniejszona

maksymalnie o0 50%.”

Na rozprawie odwotujgcy podtrzymat tres¢ odwotania i wyjasnit, ze samego opisu przedmiotu
zamoéwienia nie kwestionuje, jest on jednoznaczny i jasny, natomiast kwestionuje mozliwosé
ograniczenia zakresu swiadczenia ustugi maksymalnie o 50%, wprowadzong w wyniku
rozstrzygniecia protestu.

Powotat sie na art. 140 ustawy i w powigzaniu z art. 82 ust. 3 ustawy, podkreslit koniecznosc
korelacji sprowadzajacej sie do tego, ze tres¢ zawartej umowy musi odpowiadaé tresci
oferty, zas tres¢ oferty musi odpowiadac tresci siwz.

Wskazat na kolejne orzecznictwo - KIO — wyrok z dnia 17 lipca 2009r. sygn. akt KIO/UZP
843/09 i Zespotu Arbitrow z dnia 6 wrzesnia 2006r., z ktérych wynika pozycja zamawiajacego
w ksztattowaniu tresci umowy i nie moze by¢ ona dominujgca. Podniost, ze ograniczenie
wykonania umowy w niektérych okresach o 50%, jest nieuprawnione ze strony
zamawiajgcego. Wskazat wyroki KIO - sygn. akt KIO/UZP 222/08 i sygn. akt KIO/UZP 35/08,
w ktorych orzeczono, ze zamawiajacy nie moze ryzykiem niewykonania umowy obcigzac
wykonawcow, gdyz narusza to art. 357 k.c.

Odwotujacy wyjasnit na rozprawie, ze zadanie zawarte w odwofaniu ma na uwadze,
nakazanie zamawiajgcemu przez KIO odstgpienia od mozliwosci zmniejszania przewozu
liczby paczek z 50% do, np. 10%.

Wskazal, ze zamawiajgcy okreslat w innych postepowaniach zmniejszanie ilosci
przewozonych paczek do 20%. Jednak odwotujacy nie zetknat sie ze zmniejszaniem ilosci

przewozu paczek do 10%.

Zamawiajacy podniést, ze odwotanie powinno by¢ oddalone na podstawie art. 191 ust. 3
ustawy, gdyz wykracza poza granice protestu, a mianowicie w pierwotnej wersji siwz,
zamawiajacy nie okreslit minimalnej granicy, do ktérej ograniczy przewozenie paczek w razie
braku takiej potrzeby. Parametr graniczny ,nie mniej niz 50%” zostat wprowadzony w wyniku
uwzglednienia protestu, a zatem odwotujgcy, podwazajgc stanowisko zamawiajagcego w tym
zakresie, powinien poczekaé¢ na dokonanie czynnos$ci przez zamawiajacego polegajacej na
modyfikacji siwz, jako nastepstwa uwzglednienia protestu i dopiero wtedy wniesé¢ srodki
ochrony prawnej. Ponadto, odwotujacy w protescie nie wskazat minimalnej granicy, do jakiej

chcialby, by bylo mozliwe wprowadzenie ograniczenia. Dopiero na rozprawie wielkos¢ ta



zostata wskazana jako 10%. Zamawiajacy podal, ze na podstawie ustawy Prawo pocztowe,
Swiadczy powszechne ustugi pocztowe, na ktérych rozmiar nie ma zadnego wptywu, stad nie
ma nawet mozliwosci okresli¢ swoich potrzeb w tym zakresie, gdyz wynika to z koniunktury
rynkowej, majac tez na uwadze, ze w zwigzku z przeksztatceniem PPUP w spotke akcyjna,
od dnia 1 wrzesnia 2009r., nie moze pozwoli¢ na dziatania przynoszace straty finansowe.

Podat, ze w wyniku uwzglednienia protestu przyjal mieszany system wynagrodzenia, z
ktorego wynika, ze wyptaci wykonawcy wynagrodzenie za przewoz 50% paczek, nawet jesli

ten przewoz bedzie faktycznie nizszy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje.

Odwolujacy posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy wnoszac odwotanie,
gdyz ewentualne naruszenie przepisOw ustawy przez zamawiajgcego, W wyniku ustalenia
niewlasciwej tresci siwz, istotnie, mogtoby ograniczy¢ mozliwosci wykonawcy w zlozeniu
wiasciwej oferty.

Réwniez odwotujacy uprawniony jest do wniesienia odwotania, pomimo uwzglednienia
protestu i zapowiedzi zamawiajgcego, iz dokona zmiany postanowien siwz. Odwotanie jest
wlasnie podwazeniem stanowiska zamawiajgcego w przedmiocie dokonanego
rozstrzygniecia protestu, w wyniku ktérego zamawiajgcy wprowadzi, po ostatecznym
rozstrzygnieciu protestu, ograniczenie - przez mozliwos¢ zmniejszenia liczby i struktury
paczek w okresie obowigzywania umowy, maksymalnie o 50%. W pierwotnej tresci siwz
zawarte bylo ograniczenie, jednak bez wskazania granic tego ograniczenia przez podanie
konkretnej liczby.

W ocenie KIO, odwotanie jest niezasadne i jako takie nie moze by¢ uwzglednione.

KIO podziela stanowisko odwotujgcego, ze zamawiajacy nie moze obcigza¢ wykonawcy
ryzykiem niewykonania zaméwienia, czy ryzykiem braku efektéw gospodarczych. Jednakze
w tym przypadku nie wystepujg takie okolicznosci.

Uprawnienie opisania przedmiotu zamowienia i jednoczesnie zobowigzanie zamawiajgcego
z tego tytutu do zachowania wymogow ustawowych, ktéry to przedmiot odzwierciedla
uzasadniong i racjonalng potrzebe zamawiajgcego, spoczywa ha zamawiajacym, zgodnie z
trescig art. 29 ust. 1 ustawy.

Odwolujacy nie kwestionowat, co do zasady, opisu przedmiotu zamowienia twierdzac, ze
opis dokonany zostat z zachowaniem wymogdw wynikajacych ze wskazanego przepisu,
kwestionowat wylgcznie zakres $wiadczenia w ramach przysziego kontraktu zawartego, jako

efekt prowadzonego postepowania.



Dopiero na rozprawie, po raz pierwszy w toku postepowania, odwotujacy okreslit, ze chciatby
by ograniczenie wykonania zamdwienia swiadczonego w sposob ciagly i powtarzajacy sie,
wynosito do 10%, co, jak sam potwierdzit, nie wystapito jeszcze w praktyce.

Whniosek dotyczacy zawarcia kontraktu, w wyniku ktérego zamawiajacy nie mogiby
ograniczy¢ zakresu Swiadczenia, nawet w razie braku potrzeby Swiadczenia ustugi z
przyczyn, jak okreslit to zamawiajacy, koniunktury rynku, jest niezasadny.

W ocenie KIO, zadanie nie moze zastugiwaC na uwzglednienie, gdyz w tej sytuaciji,
zamawiajacy bytby obcigzony zobowigzaniem, pomimo braku wzajemnego Swiadczenia ze
strony wykonawcy. Ryzyko gospodarcze polega na ponoszeniu kosztow zdarzeh
niemozliwych do przewidzenia. Natomiast w tym przypadku mogtoby wystapi¢ zamierzone i
kontrolowane zobowigzanie wydatkowania srodkéw finansowych w sposéb nieracjonalny i

pozbawiony podstaw zasadnosci.

Z tych wzgleddw, KIO uznajac, ze zadanie odwotujgcego jest niezasadne, oddalita odwotanie

na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,
stosownie do jego wyniku, zgodnie z § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,

poz. 886, z pdzn. zm.).



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

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



