Sygn. akt: KIO/1100/10

WYROK

z dnia 23 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marek Szafraniec

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania

wniesionego w dniu 2 czerwca 2010 r. przez TP EmiTel Sp. z o.0., ul. Pilotow 4c, 31-462

Krakéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia prowadzonym przez Polskie Radio S.A.,
Al. Niepodlegto $ci 77/85, 00-977 Warszawa

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu dokonanie odpowiednich zmian

tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, tak aby zawarty w niej opis

przedmiotu zamoéwienia uwzgl edniat wszystkie wymagania i okoliczno  $ci mog ace

mie¢ wplyw na sporz adzenie oferty, a w Specyfikacji w szczego6lno $ci zawarta

zostata informacja o:

1)

2)

3)

posiadanych obecnie przez Zamawiaj gcego decyzjach o0 rezerwacji

czestotliwo $ci i okre slonych w nich parametrach  $wiadczenia ustugi,

trybie realizacji umowy, w przypadku, gdy Zamawiaj acy nie uzyska przed
dniem 1 pa zdziernika 2010 r. nowych decyzji o rezerwacji cz  estotliwo $ci oraz
przeprowadzenia innych niezb ednych procedur, o ile ich przeprowadzenie

jest wymagane przepisami prawa,

uksztattowaniu zasad rozliczenia poniesionych przez Wykonawc e kosztow,

dostosowania posiadanej przez niego infrastruktury do stanu zapewniaj gcego



spetnianie parametrow okre s$lonych w zat aczniku nr 1 do SIWZ,
w przypadku gdy Zamawiaj acy uzyska ostateczn g decyzje 0 rezerwaciji
czestotliwo $ci  okre $lajagcq parametry  $wiadczenia uslugi w trakcie
obowi gzywania umowy w innych wielko  $ciach ni z okre $lone w zat gczniku nr 1
do SIWZ, a dodatkowo tak ze uksztattowaniu zasad rozliczenia poniesionych

przez Wykonawc e kosztéw wyplywaj acych z kazdej kolejnej zmiany
powotanych decyzji w zakresie uksztattowania parame  trow okre slonych
w uzyskanych poprzednio w trakcie obowi gzywania umowy w sprawie

zamoéwienia publicznego decyzjach o rezerwacji cz  estotliwo $ci.

2. do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez TP EmiTel Sp. z 0.0.,
ul. Pilotéw 4c, 31-462 Krakéw

3. zasadza koszty postepowania od Polskiego Radia S.A., Al. Niepodlegto sci 77/85, 00-

977 Warszawa narzecz TP EmiTel Sp. z 0.0., ul. Pilotow 4c, 31-462 Krak6 w.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. 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 Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/1100/10

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje zadania: ,Swiadczenie ustugi emisji programéw Polskiego
Radia w zakresie UKF w Ostrolece", zostalo wszczete przez Polskie Radio S.A., zwang
dalej: ,Zamawiajgcym”, w dniu 26 maja 2010 r. poprzez zamieszczenie ogloszenia
0 zamoéwieniu w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie Zamawiajagcego oraz na stronie
internetowej. W tym samym dniu ukazalo sie ono w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(2010/S 100-152226).

W dniu 2 czerwca 2010 r. Wykonawca: TP EmiTel Sp. z o0.0., zwany dalej
Odwotujgacym, wniést do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie wobec postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) opublikowanej przez Zamawiajacego

na stronie internetowej w dniu 26 maja 2010 r.

Zgodnie z argumentacjg prezentowang przez Wykonawce w odwotaniu Zamawiajacy
dokonat naruszenia przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp,
poprzez sporzadzenie opisu przedmiotu zamoOwienia w sposOb niezgodny z powotang

ustawg. Odwolujacy podnosit, iz:

1) w zalgczniku nr 1 do SIWZ: Tabela 1 i Tabela 2 kolumna pkt. ,Pozioma
charakterystyka promieniowania” (tu dopisek Zamawiajgcego) ,Ostateczny ksztaht
charakterystyki promieniowania zostanie okreslony przez Urzad Komunikacji
Elektronicznej (UKE) przy zmianie Decyzji rezerwacji czestotliwosci', w ocenie
Odwotujgcego narusza art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 2, art. art. 140 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
oraz art. 353" ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r.
Nr 16 poz. 93 ze zm.), w zw. z art. 14 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad

wspotzycia spotecznego tzw. zasade stusznosci kontraktowej,

2) w zalaczniku nr 1 do SIWZ: Tabela 1 wiersz 1-4 i Tabela 2 kolumna pkt. ,.ERP max

[kw]" tu w brzmieniu (1) ,10", (2) ,5", (3) ,10", w ocenie Odwolujgcego narusza
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art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1-3 ustawy Pzp. oraz art. 353" kodeksu cywilnego, w zwigzku
z art. 14 ustawy Pzp, zwazywszy, ze Zamawiajacy zamierza uksztattowac
postanowienia przysztej umowy o udzielenie zamoOwienia publicznego w sposéb
niedozwolony, jako ze tresC zobowigzania narusza¢ bedzie przepisy prawa
powszechnie obowigzujgcego tj. ustawy z dnia 16 lipca 2004 roku Prawo
telekomunikacyjne (Dz. U. z 2004 roku Nr 273, poz. 2703) a w szczego6lnosci
art. 115 ust. 1 i 2 oraz art. 145 ust. 4,

3) w zalgczniku nr 1 do SIWZ: Tabela 2 w catosci w ocenie Odwotujacego narusza
art. 29 ust. 1-3 ustawy Pzp. oraz art. 353" kodeksu cywilnego, w zw. z art. 14 Pzp
zwazywszy, ze Zamawiajacy zamierza uksztattowacC postanowienia przysziej umowy
0 udzielenie zamowienia publicznego w sposob niedozwolony, jako Zze tresc
zobowigzania naruszaC bedzie przepisy prawa powszechnie obowigzujgcego
tj. ustawy z dnia 16 lipca 2004 roku Prawo telekomunikacyjne, a w szczego6lnosci
art. 115 ust. 1i 2 oraz art. 145 ust. 4

Odwolujacy podnoszac wskazane powyzej zarzuty wnosit o nhakazanie

Zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ w przywotanym powyzej zakresie.

Odwotujacy uzasadniajgc pierwszy z podniesionych przez siebie zarzutow podnosit,
iz zamieszczenie w Zatgczniku 1 do SIWZ pod ujetymi w nim tabelami nastepujacego zapisu
,2Ostateczny ksztatt charakterystyki promieniowania zostanie okreslony przez UKE
przy zmianie Decyzji rezerwacji czestotliwosci" powoduje, ze zobowigzanie Wykonawcy
wynikajace ze zlozonej przez niego oferty obejmowaé bedzie charakterystyke czestotliwosci
wskazang w powotanych tabelach, ale takze nieznang mu w chwili skladania oferty.
Tym samym zakres ustugi zalezy od zdarzenia przysztego i niepewnego (ewentualnej decyziji
Prezesa UKE), a zaden z Wykonawcdw nie ma wystarczajgcych przestanek do dokonania
rzetelnej i adekwatnej wyceny oferowanego s$wiadczenia. Odwotujacy wskazywal,
iz ewentualna zmiana okreslona kwestionowanym zapisem bedzie miata zasadniczy wptyw
na realizacje zamodwienia. Rodzi ona bowiem koniecznos¢ zakupu nowych systemow
antenowych, przebudowy konstrukciji wsporczych i wylaczenia emisji w czasie modernizacji
lub budowy nowych anten nadawczych. Odwolujgcy wskazywal, iz takich okolicznosci
nie przewidziano w SIWZ. Dlatego tez, w jego opinii, Wykonawcy zmuszeni bedg
do poniesienia niemozliwych do oszacowania w chwili obecnej kosztow. Moze to prowadzi¢

do znacznych strat po ich stronie zwigzanych z realizacjg przedmiotowego zamowienia,
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poniewaz za okreslong w ofercie cene beda musieli $wiadczy¢ ustuge wymagajacg znacznie
wiekszego nakftadu pracy i $rodkéw finansowych. Odwotujacy podnosit, iz nieznana
jest perspektywa czasowa umozliwiajgca ustalenie Wykonawcom wiasciwych parametréw
ustugi, a zmiany sposobu swiadczenia ustugi nie zostaty przewidziane w SIWZ. Odwotujacy
zwraca uwage na fakt, iz Zamawiajgcy powinien prawidtowo przygotowac postepowanie,
w tym opisa¢ przedmiot zamowienia. Tymczasem dopuscit on mozliwos¢ dokonywania
zmian umowy po jej podpisaniu. Zamawiajgcy w takim przypadku w oderwaniu od warunkdéw
postepowania bedzie ustalat inne zasady Swiadczenia ustugi. Spowoduje to, ze zmieni sie
tres¢ zobowigzania umownego. Dlatego tez moze sta¢ sie przyczyng nieporownywalnosci
ofert Wykonawcow. Odwotujacy zwrdcit uwage na fakt, iz ewentualne postepowanie
administracyjne przed prezesem UKE prowadzone bedzie na wniosek Zamawiajacego.
Zatem jesli Zamawiajgcy przewiduje wprowadzenie zmian i ztozenie odpowiedniego wniosku

do Prezesa UKE, to powinien przedstawit te zatozenia réwniez w SIWZ.

Argumentacje odnoszacq sie do zarzutéw drugiego i trzeciego Odwotujacy
przedstawit tgcznie. Wskazywat on, iz do sSwiadczenia ustug objetych przedmiotem
zamoOwienia konieczne bedzie uzyskanie pozwolenia radiowego. Podnosit réwniez,
iz Zamawiajgcy dysponuje obecnie decyzjami rezerwacji czestotliwosci o innych
niz okreslone w SIWZ parametrach. Zgodnie z twierdzeniami Odwotujgcego decyzje
te odnoszg sie do obiektu w lokalizacji wskazanego w tabeli 1, a obiekt wskazany w tabeli 2
jest wkasnoscig podmiotu trzeciego, stad realnie tylko on bedzie mégt swiadczy¢ te ustuge.
Odwotujacy wskazywat, iz Zamawiajacy nie powinien wychodzi¢ poza ramy okreslone
w posiadanych decyzjach. Podnosit, iz Zamawiajgcy obecnie nie dysponuje decyzjg
rezerwacyjng na obiekt wskazany w tabeli nr 2, brak pewnosci, ze decyzje takg uzyska,
a nawet jesli tak sie stanie, to nie jest pewne czy bedzie ona odpowiadala opisowi
przedmiotu zamdéwienia zawartemu w SIWZ. Koniecznym w takim przypadku bedzie, w opinii
Odwolujgcego, sporzadzenie raportu o oddziatywaniu na srodowisko. Wskazane przez
Odwolujgcego argumenty, uzasadniajg wystarczajgco twierdzenie, iz SIWZ zawiera w sobie
sprzeczne postanowienia, szczegdlnie wobec faktu, iz posiadane przez Zamawiajacego
decyzje nie dopuszczajg swiadczenia ustug emisji z tak duzg moca, ktéra zostata okreslona

w zatgczniku nr 1 do SIWZ.

Zamawiajgcy na rozprawie wnidst odpowiedz na odwotanie. Twierdzit on w niej,

iz zawart w SIWZ precyzyjng charakterystyke dwodch obiektow nadawczych,
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ktérych parametry sg poréwnywalne i zapewniajgce poréwnywalne pokrycie powierzchniowe
i ludnosciowe. Wyjasnit, iz opis przedmiotu zamoOwienia zostat przygotowany w oparciu
o informacje uzyskane z UKE. Ponadto zostata dopuszczona mozliwos¢ swiadczenia ustugi
z obiektéw réwnowaznych wskazanym w zatgczniku nr 1 do SIWZ. Dlatego tez, w opinii
Zamawiajacego, uwzglednit on zasady konstruowania opisu przedmiotu zamdwienia
okreslone w ustawie Pzp. Wobec czego uznat, ze zarzuty dotyczace braku znajomosci
wszystkich parametréw technicznych, braku wystarczajacych przestanek dokonania rzetelnej
i adekwatnej wyceny oraz nieznanego ostatecznego zakresu przedmiotu zamowienia nalezy
uzna¢ za niezasadne. Wyjasnit, iz znany jest tez termin rozpoczecia Swiadczenia ustugi
na warunkach okreslonych w SIWZ — to 1 pazdziernika 2010 r. Wyjasnit, ze nielogicznym
byloby okreslanie parametréw w SIWZ w sposob zaspokajajacy jego potrzeby, a nastepnie
kierowanie do UKE wnioskéw powodujacych uksztattowanie powotanych parametréw w inny
sposob. Dlatego tez niezasadny w jego opinii jest zarzut przeniesienia ustalenia
ostatecznych parametrow ustugi na etap po podpisaniu umowy. Nadrzednym celem,
ktéry przyswieca dziataniu Zamawiajgcego jest zapewnienie stuchalnosci na najwiekszym

obszarze przez jak najwiekszg liczbe oséb.

Zamawiajgcy wyjasniat réwniez, ze powstanie nowego obiektu nadawczego
jest procesem dlugotrwatym, a kazdy z etapdédw, w tym dokonanie oceny oddziatywania
na srodowisko, jest czasochtonny. Wskazywat dalej, iz juz w decyzji Prezesa UKE zawarte
jest zastrzezenie, iz techniczne warunki rozpowszechniania programéw mogg zostac
zmienione. Zwrdcit rowniez uwage na fakt, iz parametry okreslone przez niego w SIWZ
sg parametrami docelowymi. Potwierdzit on stlusznos¢ twierdzeh Odwotujacego,
iz dostosowanie infrastruktury do stanu spetniajagcego wymagania SIWZ wymaga poniesienia
naktadéw finansowych, zaprzeczyt jednak tezie, iz Odwotujacy, kierujgc sie trescig SIWZ,
nie bylby w stanie oszacowac ceny i uwzgledni¢ ewentualnych i koniecznych do poniesienia

kosztow, szczegdlnie w przypadku, gdy parametry okreslone w SIWZ sg juz znane.

Zamawiajacy twierdzit, iz zaden przepis prawa nie zobowigzywat go do wszczecia
postepowania o0 udzielenie zaméwienia dopiero po uzyskaniu ostatecznej decyzji
0 rezerwacji czestotliwosci, a takze nie nakazuje mu opisywania przedmiotu zamowienia
w sposéb zgodny z parametrami technicznymi w posiadanych juz decyzjach. Podnosit on,
iz istotg powotanych decyzji jest przyznanie czestotliwosci, a nie okreslenie parametrow
technicznych, ktére mogq potem ulec zmianie. Mozliwe jest Swiadczenie ustugi w oparciu
0 uzyskane przez operatora pozwolenie radiowe, do uzyskania ktérego nie jest niezbedne

wydanie decyzji o rezerwacji czestotliwosci.



Zamawiajacy wykazywal, iz nie jest koniecznym sporzadzenie raportu
0 oddziatywaniu na Srodowisko, poniewaz w przypadku opisanym w SIWZ, prowadzacy
instalacje lub uzytkownik urzgdzenia sg zobowigzani do wykonania odpowiednich pomiaréw
dopiero po rozpoczeciu uzytkowania instalacji, a takze kazdorazowo przy zmianie warunkow

pracy instalacji.

Ponadto Zamawiajacy zauwazyl, iz do wprowadzenia ewentualnych zmian w tresci
zawartej juz umowy, konieczna jest zgoda obu stron, ktore jg podpisaly. Zatem niemozliwe
jest jednostronne uksztattowanie przez Zamawiajacego zobowigzania w sposéb odmienny

od okreslonego w ofercie najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy na rozprawie przed lzba, na pytanie Przewodniczacego, wyjasnit,
iz w swietle prawa bytoby mozliwe Swiadczenie ustugi na podstawie decyzji o rezerwacji
czestotliwosci dopuszczajgcej wyzsza maksymalng skutecznos¢ promieniowania, anizeli
okreslona w obecnie obowigzujacych decyzjach, a tym samym w wielkosciach, ktére obecnie
sg dopuszczone i stosowane. Tym samym mogtaby zosta¢ zachowana ciggtos¢ nadawania

programu.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz zakladal, w chwili przygotowywania dokumentacji
postepowania, w tym SIWZ, iz umowa w sprawie zamowienia publicznego, zawarta
w efekcie postepowania o udzielenie zamdwienia, ktérego dotyczy rozpatrywane przez Izbe
odwotanie, zawarta zostanie w terminie, ktéry umozliwi uzyskanie Zamawiajagcemu decyzji
0 zmianie decyzji o0 rezerwacji czestotliwosci, ktére obecnie sg w jego posiadaniu,
tak aby w dniu 1 pazdziernika 2010 r., tj. w dniu, w ktérym umowa ta miataby wejs¢ w zycie,
obowigzywata juz nowa decyzja o0 rezerwacji czestotliwosci dopuszczajgca nadawanie
sygnalu o parametrach okreslonych w SIWZ. Uzupelniajac te wypowiedz dodat,
iz uwzgledniat takze mozliwosé zawarcia umowy w terminie, ktéry uniemozliwitby uzyskanie
odpowiednich decyzji z odpowiednim wyprzedzeniem, tj. przed 1 pazdziernika 2010 r.
W takim przypadku zaktadat emisje sygnatu zgodng z dotychczas posiadanymi decyzjami

0 rezerwacji czestotliwosci.

Zamawiajgcy wyjasnit, na pytanie Przewodniczacego, iz w przypadku, gdy data
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego uniemozliwiataby Zamawiajgcemu
uzyskanie decyzji o rezerwacji czestotliwosci na parametrach opisanych w SIWZ
Wykonawca powinien uwzgledni¢ ryzyko prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, podobnie
jak Zamawiajacy. Muszg sie oni bowiem liczy¢ z ryzykiem gospodarczym zwigzanym z tego
rodzaju dziatalnoscig. Wskazywal, iz nadawanie na podstawie obecnie obwigzujacej decyzji
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sygnalu o czestotliwosci w niej wskazanych powinno zosta¢ zawieszone na okres
przebudowy infrastruktury operatora. Wyjasnia, iz zgodnie z 8. 6 wzoru umowy
ust. 2 wykonawca otrzymywatby wynagrodzenie tylko za efektywny czas emisji, zas zgodnie
z regulaminem wspoOtpracy technicznej, ktory stanowi zat. nr 1 do wzoru umowy
(8. 2 ust. 5 lit. f) do efektywnego czasu emisji nie zalicza sie czasu przerw spowodowanych
decyzjami Prezesa UKE. Zamawiajgcy wyjasnit ponadto, iz oczywistym jest, ze wobec faktu,
iz zawieszenie emisji na czas przebudowy infrastruktury w takim przypadku spowodowane
byloby przyczynami lezacymi po stronie Zamawiajgcego, Wykonawca nie ponositby w takim

przypadku negatywnych konsekwencji z uwagi na nierealizowanie w tym czasie ustugi.

Zamawiajacy przediozyt Izbie dwa dokumenty pochodzace z UKE, z dnia 15 stycznia
i 18 czerwca 2010 r. Jego zdaniem, pisma te potwierdzajg jednoznacznie, iz wskazane
w SIWZ parametry, zostang zawarte w wydanych w przysziosci nowych decyzjach,

jako ze uzgodnione one zostaly z UKE w okresie przed ogloszeniem postepowania.

Wyjasnit rowniez, iz kwestionowany przez Odwotujgcego w pierwszym zarzucie zapis
w zal. nr 1 do SIWZ odnosi sie do poziomej charakterystyki promieniowania,

ktora to zmieniona moze by¢ jedynie przy zakiéceniach.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron postepowania, na podstawie

zebranego materialu  dowodoweqo w sSprawie oraz oswiadczeh i stanowisk stron,

zaprezentowanych w odwofaniu, odpowiedzi na odwotanie, jak tez zlozonych ustnie

do protokotu w toku rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamOwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane
przez Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp oraz aktow wykonawczych wydanych
na jej podstawie — rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280) i
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu

od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
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rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) w brzmieniu nowym — po wejsciu w zycie wskazanych

przepisow.

Kolejnym istotnym dla rozstrzygniecia sprawy ustaleniem skiadu orzekajgcego Izby
jest wykluczenie mozliwosci wypeltnienia ktorejkolwiek z przestanek odrzucenia odwotania

ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzajgc powyzsze, nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie
odwotania, jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony. Zamawiajacy podnosit,
iz przedstawione wraz z odwotlaniem pelnomocnictwo dla pana Piotra S.,
ktéry podpisat odwotanie w imieniu TP EmiTel Sp. z 0.0., nie upowaznia w sposéb
prawidtowy pana S. do wniesienia tegoz odwotania. Wskazywalo ono w swej tresci, iz jest on
upowazniony do  wniesienia odwolania do  Krajowej Izby  Odwolawczej,
podczas gdy zgodnie z art. 180 ust. 4 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie do Prezesa Izby.
Tym samym, w opinii Zamawiajgcego, petnomocnictwo wskazywato inny organ od tego,
ktory wskazany jest w powotanym przepisie ustawy, dlatego tez odwotanie to zostato
wniesione przez podmiot nieuprawniony, wobec czego powinno zosta¢ odrzucone.
Zamawiajacy twierdzit, iz osoba, ktéra podpisata odwotanie, przekroczyta tym samym

petnomocnictwo jej udzielone.

W ocenie Izby nie istnialy przeszkody ku temu, aby uznaé, iz pan Piotr S. posiadat
umocowanie do wniesienia odwotania w imieniu TP EmiTel Sp. z o0.0. Izba uznala, iz skoro
zgodnie z art. 172 ust. 1 ustawy Pzp Krajowa lzba Odwotawcza zostata utworzona do
rozpoznawania odwotan, a Prezes jest jednym z trzech organdéw lzby, to pomimo regulacji
art. 180 ust. 4 ustawy Pzp, iz odwolania wnosi sie do Prezesa lzby, nie ma podstaw
do wuznania, iz pelnomocnictwo upowazniajgce do wniesienia odwotania do Izby,
a nie zgodnie z trescig powotanego art. 180 ust. 4, do Prezesa lIzby, jest wystawione

wadliwie.

Izba stwierdzita w dalszej kolejnosci, iz wypetniona zostata przestanka interesu
Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia okreslona w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Izba uznata
rowniez, iz Odwotujacy mogt ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw ustawy Pzp.

Izba postanowita, jako dowody w sprawie dopusci¢ dokumentacje postepowania

0 udzielenie zamdwienia publicznego przekazang przez Zamawiajgcego, potwierdzong



za zgodnos¢ z oryginatem, a w szczegdélnosci: SIWZ, a ponadto tres¢ odwotania i

odpowiedzi na nie oraz pism skladanych przez strony w toku rozprawy.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu sklad orzekajacy Izby stwierdzil, ze odwotlanie zastuguje

na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamowienia opisany powinien zostac
przez Zamawiajgcego w sposOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i okolicznosci

mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

W ocenie Izby opis przedmiotu zamowienia, w kwestionowanym przez Odwotujacego
zakresie, nie jest sporzadzony w sposOb jednoznaczny i  wyczerpujacy.
Zgodnie z ustaleniami lzby Zamawiajgcy nie uwzglednit w nim wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty przez zainteresowanych

Wykonawcéw.

W ocenie Izby za tak przyjetym stanowiskiem przemawia fakt, iz z tresci SIWZ
kwestionowane] przez Odwotujacego nie wynika w spos6b jednoznaczny to,
ze od dnia 1 pazdziernika 2010 r. Wykonawca, ktérego oferta zostanie uznana
za najkorzystniejsza, swiadczyt bedzie ustuge o parametrach okreslonych w zatgczniku 1
do SIWZ. Kwestionowany przez Odwotujacego w pierwszym zarzucie zapis znajdujacy sie
pod tabelami, poprzez swojg wieloznacznos¢ i duzy stopien niedookreslenia, jest mylacy i
moze wprowadza¢ Wykonawcow w btad. W ocenie Izby analiza tre$ci powotanego zapisu,
nie daje podstaw do uznania, twierdzenia Zamawiajgcego, iz odnosi sie on do poziomej
charakterystyki promieniowania, ktéra to zmieniona moze by¢ jedynie w przypadku zakiécen.
Nawet jesli zamiarem Zamawiajgcego bylo, aby zapis ten wyrazat wskazywang na rozprawie
przez Izbg zakres znaczeniowy, to z literalnego jego brzmienia, nie mozna wywies¢ takiej
tresci. Izba uznala, kierujgc sie regulacjg przywotanego powyzej art. 29 ust. 1 ustawy Pzp,
iz Wykonawca nie moze ponosi¢é negatywnych konsekwencji opisania przedmiotu

zamdwienia w sposbb niejednoznaczny, nieprecyzyjny.

Kolejnym argumentem, za tym, aby uzna¢ zawarty w SIWZ opis przedmiotu
zamdwienia, za sporzadzony w sposéb nie uwzgledniajacy wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, jest nie zawarcie

w nim przestawionej dopiero przez lzbg informacji, iz Zamawiajacy obecnie dysponuje
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wigzacymi go decyzjami o rezerwacji czestotliwosci okreslajacymi odmienne, niz okreslone
w SIWZ, parametry swiadczenia ustugi. Informacja ta, w ocenie lIzby, jest o tyle istotna,
iz zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego ztozonymi na rozprawie,
w przypadku gdy umowa w sprawie zamowienia publicznego, zawarta w efekcie
postepowania o udzielenie zamdwienia, ktérego dotyczy rozpatrywane przez lzbe odwotanie,
zawarta zostanie w terminie, ktory uniemozliwi Zamawiajacemu uzyskanie z odpowiednim
wyprzedzeniem prawomocnych decyzji okreslajagcych parametry wskazane w SIWZ,
to Wykonawca, ktory podpisze taka umowe, bedzie zobowigzany $wiadczy¢ ustuge
o parametrach okreslonych w dotychczas posiadanych przez Zamawiajacego decyzjach.
Wiedzy zawartej w przywotanym oswiadczeniu, Wykonawca nie moégt uzyskaé z zapisow
SIWZ. W ocenie Izby, co najmniej ten jeden fakt, przesadza o nieprawidtowosci zapisow
SIWZ i nie uwzglednieniu przez Zamawiajgcego wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. W tym kontekscie Izba uznala za
niedopuszczalne stanowisko wyrazone przez Zamawiajacego na rozprawie, iz Wykonawca w
takim przypadku powinien uwzgledni¢ ewentualno$¢ takich zmian jako element ryzyka
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Szczegolnie w kontekscie wczesniejszych ustalen,
zgodniez ktorymi Wykonawca nie miat zadnych podstaw ku temu, aby uwzglednia¢ w swojej
ofercie takag okolicznosé. Zamawiajgcy dopiero na rozprawie przez lzbg jednoznacznie
potwierdzit, iz uwzgledniat mozliwo$¢ zawarcia umowy w terminie uniemozliwiajgcym
uzyskanie ostatecznej decyzji o0 rezerwacji czestotliwosci zawierajgcej wskazanie na
parametry okreslone w SIWZ. W tej materii 1zba uznata za stuszny argument Odwotujgcego,
iz nie dopuszczalnym jest przenoszenie przez Zamawiajgcego petnego ryzyka postepowania
administracyjnego prowadzonego przez Prezesa UKE na Wykonawcow. Szczegolne
znaczenie, w ocenie lzby, ma réwniez w tym miejscu tres¢ pisma przediozonego
przez Zamawiajgcego na rozprawie z dnia 18 czerwca 2010 r. Zgodnie nig okreslone
w nim parametry nie sg ustalone ostatecznie i w sposob wigzacy dla Prezesa UKE. Mogg
sie one zmieni¢ jeszcze przed wydaniem jakiejkolwiek decyzji w sprawie, dlatego tez Prezes
UKE nie moze zagwarantowac, iz na ewentualny wniosek Zamawiajacego zostanie wydana

decyzja rezerwacyjna ze wskazanymi w tym pismie parametrami.

Niedopuszczalng w tym kontekscie jest rOwniez argumentacja Zamawiajgcego,
iz w przypadku koniecznosci wprowadzenia ewentualnych zmian w tresci umowy,

Wykonawca moze sie na te zmiany nie wyrazi¢ zgody i umowe tym samym rozwigzac.

Zgodnie z regulacjg ustawy Pzp Zamawiajacy powinien zawrze¢ w opisie przedmiotu
zamoOwienia pelng informacje o wszystkich czynnikach majacych wpltyw na uksztattowanie

przez Wykonawcoéw swoich ofert. Tym samym Wykonawcy majg prawo oczekiwac
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od Zamawiajacego zapewnienia im mozliwosci uzyskania z tresci SIWZ wszystkich istotnych
dla skonstruowania oferty informacji. W ocenie Izby w rozstrzyganym przypadku
Zamawiajacy nie wypelnit przywotanych obowigzkéw. A dodatkowo poprzez tresc
poszczegodlnych zapiséw SIWZ mogt wprowadzi¢ Wykonawcéw w bigd. Przyktadem takiej
regulacji sg postanowienia 8 1 ust. 1 lit. b) Zatgcznika nr 5 do SIWZ, Wzoru umowy, zgodnie
z ktérym w przypadku wyboru obiektu nadawczego o parametrach technicznych
proponowanych przez Operatora innych niz okreslone w Decyzji rezerwacji do czasu zmiany
Decyzji rezerwacji na te parametry, Operator zobowigzuje sie przediozy¢ tymczasowe
pozwolenie radiowe i pokry¢ wszelkie koszty zwigzane z jego uzyskaniem. Zestawienie
powotanego zapisu wraz trescig zatgcznika nr 1 do SIWZ w ocenie Izby moze co najmniej
sugerowa¢ Wykonawcom, iz Zamawiajacy obecnie jest w posiadaniu decyzji o rezerwacji

czestotliwosci okreslajgcej parametry wskazane w przywotanym zalgczniku nr 1 do SIWZ.

Majac powyzsze na uwadze lIzba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisOw ustawy Pzp przywotanych w odwotaniu, ktére mogtyby mie¢ wptyw na wynik

postepowania.

Uwzgledniajac powyzsze lzba, dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz
w oparciu o przepisy 8 1 ust. 1 pkt 2, § 3 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Zgodnie z 8 28 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwolan Strona moze ztozy¢
wniosek dotyczacy kosztéw postepowania. Odwolujacy w odwotaniu wnosit o obcigzenie
Zamawiajgcego kosztami obejmujacymi wynagrodzenie pethomocnika. Nie przedtozyt jednak

Izbie odpowiednich rachunkéw zgodnie z § 3 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
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Z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. Dlatego tez Izba

nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego o zwrot kosztow w tym zakresie.

Przewodnicz acy:
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