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Reprezentowany przez:

pracownika odwotujgcego Mariusza Czernickiego

Numer ogtoszenia BZP: 2023/BZP 00122422/01 z dnia 2023-03-06

ODWOLANIE
w postepowaniu o udzielenia zaméwienia publicznego prowadzonym przez Narodowe Centrum
Badan i Rozwoju w trybie podstawowym pn.: ,,Zakup swiadczenia ustug telefonii komérkowej i
mobilnego dostepu do Internetu oraz dostawa kart, aparatéw telefonicznych i modemoéw /

routeréw Wi-Fi”, nr postepowania 6/23/TPZNK

Wopis od odwotania w wysokosci 7.500 zt zostat uiszczony na rachunek Urzedu Zamoéwien Publicznych
nr 60 1010 1010 0081 3622 3100 0000 dn. 13 marca 2023 r.

Na podstawie art. 513 ustawy z dn. 11 wrzeénia 2019 r. (Dz. U. 2022 poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej
»ustawg” lub ,Pzp”, wnosze odwotanie na tres¢ dokumentéw zamdwienia w postepowaniu o udzielenia
zamowienia publicznego prowadzonym przez Narodowe Centrum badan i Rozwoju pn. ,Zakup

Swiadczenia ustug telefonii komérkowej i mobilnego dostepu do Internetu oraz dostawa kart, aparatéw
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telefonicznych i modeméw/routeréw Wi-Fi”, nr postepowania 6/23/TPZNK.”, zwanym dalej

.Postepowaniem”.

Odwoltujgcy jako potencjalny wykonawca posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia, a jednoczesnie
moze ponies¢ szkode na skutek okreslenia opisu przedmiotu zamowienia w sposéb niezgodny z
ustawg. Opisanie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamdwienia w sposob niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, a takze nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty, oraz mogacy utrudniaé uczciwg konkurencje, uniemozliwia Odwotujgcemu
ztozenie oferty, a w konsekwencji uzyskanie przedmiotowego zamdwienia publicznego. Uwzglednienie
odwotania doprowadzi do zgodnosci opisu przedmiotu zaméwienia z przepisami ustawy i pozwoli
Odwotujgcemu na ztozenie oferty w Postepowaniu i uzyskanie zamowienia. Wobec powyzszego, nalezy
uzna¢ Odwotujgcego za podmiot uprawniony do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu
art. 505 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcemu zarzucam nastepujgce naruszenia przepisow ustawy:

1. opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujacy i
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci niezbednych do sporzgdzenia oferty
z uwagi na zaniechanie okreslenia ilosci telefonéw komérkowych i modemoéw i zaniechanie
okreslenia parametrow telefondw komorkowych i modeméw, ktére Zamawiajgcy bedzie
sukcesywnie zamawiat w okresie realizacji umowy w sprawie zamdéwienia publicznego, co
wobec nieznanego wolumenu tych urzadzen i ich parametréw uniemozliwia Odwotujgcemu
okreslenie kosztéw dostarczenia urzadzen bedacych przedmiotem zamowienia oraz
skalkulowanie ceny oferty, a takze nie pozwala na okreslenie wysokosci udzielonego rabatu
na wysokos¢ sprzetu — ktory stanowi kryterium oceny ofert w Postepowaniu o wadze 50%,

€O stanowi naruszenie art. 99 ust. 1 Pzp;

2. opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb mogacy utrudnia¢ konkurencje z uwagi na
zaniechanie okreslenia ilosci telefonéw komdrkowych i modemow i zaniechanie okreslenia
parametréw telefondw komaérkowych i modeméw, ktdére Zamawiajacy bedzie sukcesywnie
zamawiat w okresie realizacji umowy w sprawie zaméwienia publicznego, co
uprzywilejowuje w sposéb nieuprawniony dotychczasowego wykonawce, ktéry swiadczgc
dla Zamawiajgcego ustugi i dostarczajgc urzgdzenia i sprzet ma wiedze co do iloéci i rodzaju
urzgdzen, jakie moze zamowi¢ Zamawiajacy, i co daje dotychczasowemu wykonawcy
nieuzasadniong przewage w Postepowaniu,

co stanowi naruszenie art. 99 ust. 4 Pzp.

Wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmiany dokumentéw zaméwienia poprzez:
1. okreslenie ilosci i parametréw telefonéw komérkowych i modemow, ktére Zamawiajacy bedzie
sukcesywnie zamawiat w toku realizacji umowy w sprawie zaméwienia publicznego,

2. zmiane wagi kryterium ,Udzielony rabat na zakup sprzetu (C)” na nie wiecej niz 20%.



Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdéwienn Publicznych dn. 6 marca
2023 r., wobec czego dziesieciodniowy termin na wniesienie odwotania przewidziany w art. 515 ust. 2

pkt 2 w zw. z art. 509 ust. 2 ustawy nalezy uznaé za zachowany.

Odwotanie zostato przekazane Zamawiajgcemu w sposdb umozliwiajgcy zapoznanie sie z jego trescig
dn. 13.03.2023 r., zgodnie z art. 514 ust. 2 Pzp.

UZASADNIENIE

1. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie podstawowym na zakup swiadczenia ustug
telefonii komoérkowej i mobilnego dostepu do Internetu oraz dostawa kart, aparatow
telefonicznych i modemoéw/routerow Wi-Fi. Tres¢ zamieszczonej na stronie internetowe;j
specyfikacji warunkéw zamoéwienia (dalej: SWZ) w odniesieniu do opisu przedmiotu
zamowienia jest niezgodna z ustawg, z uwagi na opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb
niewyczerpujacy, niejednoznaczny, nie uwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci
majgcych wplyw na sporzadzenie oferty. Zamawiajgcy zaniechat bowiem okreslenia wolumenu
i parametrow telefonéw komoérkowych i modemoéw, ktére dostarcza¢ ma Wykonawca w toku
realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznego, co uniemozliwia Wykonawcom okreslenie
niezbednych kosztéw wykonania zamowienia, a w konsekwencji uniemozliwia obliczenie ceny
oferty
Jednoczes$nie Zamawiajgcy sformutowat kryterium oceny ofert ,Udzielony rabat na zakup
sprzetu (C)” o wadze 50%, co wobec braku wyczerpujgcych informacji o tym, jaki sprzet i w
jakiej ilosci ma zosta¢ dostarczony w ramach zamodwienia, uniemozliwia Wykonawcom

ustalenie wysoko$ci rabatu, jaki nalezy okresli¢ w ofercie.

2. Opis przedmiotu zamowienia oraz warunki wykonania zamowienia zawarte w SWZ okreslajagce
termin realizacji zamowienia, sg jednym z najistotniejszych elementéw przygotowania
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Stanowig bowiem podstawowy element
SWZ i sg niezbedne do prawidiowego oszacowania przez Wykonawcéw ceny za wykonanie

zamowienia.

Dokonanie przedmiotu zamdwienia jest jedng z najistotniejszych czynnosci w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wywierajgcg wptyw na niemalze wszystkie
czynnosci dokonywane przez Zamawiajgcego w toku catego postepowania. Jednymi z
podstawowych zasad, ktérymi musi sie kierowa¢ Zamawiajgcy sporzadzajgc opis przedmiotu
zamoéwienia sg jednoznacznos$¢ oraz wyczerpujacy charakter opisu przedmiotu zamowienia, a

takze uwzglednienie wszystkich okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie panuje zgodno$¢ zaréwno, co do tego, jak istotng
czynnoscig jest sporzgdzenie opisu przedmiotu zamowienia, jak i co do tego, ze opis przedmiotu

zamowienia powinien umozliwia¢é Wykonawcy bez zadnych watpliwosci i dodatkowych



interpretacji ustali¢ co musi zaoferowa¢ Zamawiajgcemu oraz jakie sg wymagania

Zamawiajgcego.

Opis przedmiotu zaméwienia powinien zosta¢ dokonany w sposob jednoznaczny, ma wskazaé
Wykonawcom rzeczywisty zakres zamowienia przy uzyciu przejrzystych okreslen, nie moze
poming¢ zadnych informacji majgcych wptyw na sporzgdzenie oferty (tak: B. Artymowicz i in.
[w:] Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, red. H. Nowak i M. Winiarz, UZP, Warszawa
2021, s. 339). Podobne stanowisko prezentuje M. Stachowiak, stwierdzajac, ze ,Podstawowym
obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie opisu w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, a
wiec taki, ktéry zapewnia, ze wykonawcy bedg w stanie, bez dokonywania dodatkowych
interpretacji, stwierdzi¢, co jest przedmiotem zamdéwienia (jakie ustugi, dostawy czy roboty
budowlane), oraz ze wszystkie elementy istotne dla wykonania zamowienia bedg w opisie
uwzglednione. Opis przedmiotu zamdwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie
oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikéw wptywajgcych na nig. Ustawa
podaje takze, ze opisu nalezy dokona¢ za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okresleh oraz uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na
sporzgdzenie oferty” (M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwinski, J. Jerzykowski, M.

Kittel, M. Stachowiak, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 99.).

Zamawiajgcy nie spehit tych wymagan formutujgc opis przedmiotu zamowienia w
przedmiotowym postepowaniu.

Zakres i wolumen zamowienia zalezy od zdarzen przysztych i niepewnych, a zwigzanych z
sytuacjg Zamawiajgcego. Z opisu tego nie wynika zakres zamdéwienia i warunki jego realizaciji.
W SWZ brak jest bowiem jednoznacznego okres$lenia ilosci telefondw komorkowych i
modemodw, jakg Zamawiajgcy zamdéwi w okresie realizacji umowy. Nadto brak jest okreslenia
parametréw tych urzadzen, co uniemozliwia Wykonawcom ustalenie jakie urzgdzenia powinni
zapewni¢ Zamawiajgcemu, jaki bedzie koszt zakupu tych urzgdzen, oraz jaki rabat Wykonawcy

mogq udzieli¢ Zamawiajgcemu na zakup urzadzen.

Wykonawca, kalkulujgc ceny ofertowe, bierze pod uwage dane podane w SWZ,
w szczegollnosci wolumen zamowienia, czas trwania umowy oraz wszelkie okolicznosci, ktére

mogg wplyng¢ na zmiane zakresu (ilosci) realizowanych swiadczeh.

Zgodnie z pkt IV.1 SWZ przedmiotem zamowienia jest zakup swiadczenia ustug telefonii

komoérkowej i mobilnego dostepu do Internetu oraz dostawa kart, aparatéw telefonicznych i

modemdéw / routeréw Wi-Fi. Innymi stowy, dostawa aparatéw telefonicznych i modemow /

routeréw Wi-Fi stanowi element przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy zaniechat jednak
okreslania jakg ilo$¢ tych urzadzen zakupi w okresie realizacji zamowienia, ograniczajgc sie do

informacji, ze zakupy taki bedzie realizowat sukcesywnie w trakcie obowigzywania umowy, a



czestotliwosé dostaw sprzetu bedzie uzalezniona od zaistniatych, biezgcych potrzeb
Zamawiajgcego.

W konsekwencji o udziale w postepowaniu i warunkach ztozonej oferty nie decyduje opis
przedmiotu zaméwienia, a zdarzenia przyszlte i niepewne uzaleznione od sytuacji

Zamawiajgcego.

Tak sformutowany opis przedmiotu zaméwienia skutkuje tym, ze Wykonawca nie jest w stanie
przewidzie¢, ani oszacowac - skladajgc oferte — jaki bedzie faktyczny zakres dostaw sprzetu,
co uniemozliwia Wykonawcy prawidtowe skalkulowanie ceny oferty i okreslenie wysokosci
rabatu na zakup sprzetu stanowigcego kryterium oceny ofert.

Odwotanie sie przez Zamawiajgcego do aktualnego cennika Wykonawcy nie jest poprawne,
gdyz Wykonawca sktadajgc oferte nie moze okresli¢ ilu i jakich urzadzeh z aktualnego lub
przysztego cennika bedzie dotyczy¢ zamdwienie Zamawiajgcego, a tym samym nie jest w
stanie skalkulowa¢ kosztow zakupu sprzetu oraz ustali¢ jakiej wysokosci rabat moze

zaoferowac na ten sprzet.

Producenci telefonéw komodrkowych i modeméw / routeréw oferujg rézne rabaty na wtasne
produkty. Ponadto wysoko$¢ rabatu zalezna jest od wolumenu nabywanych urzgdzen — im
wiecej urzadzen, tym wyzszy rabat. Wykonawca — nie majgc wiedzy jakie urzadzenia wybierze
w przysztosci Zamawiajgcy (jakie modele i od jakich producentéw) — nie ma mozliwosci
nalezytego ustalenia jaki rabat moze zaoferowa¢ w kryterium oceny ofert. Zgodnie z SWZ
Wykonawca musi poda¢ jedng wartos¢ (wysokos¢) rabatu, niezaleznie od modelu i producenta
urzgdzenia, jakie wybierze Zamawiajgcy. Uwzgledniajgc to wymaganie Wykonawca musi
usredni¢ wysokosc¢ rabatu, ktéry w praktyce ma inne wartosci dla réznych modeli urzadzen.
Innymi stowy, to Wykonawca - nie majgc pewnosci ile i jakie urzgdzenia Zamawiajgcy zakupi -

ponosi cate ryzyko pokrycia kosztéw rabatu.

Wykonawca nie ma wiedzy ile doktadnie i jakich urzadzen moze byé zaméwionych przez
Zamawiajgcego. Dodatkowo Zamawiajgcy zastrzegt, ze czas dostawy sprzetu do siedziby
Zamawiajgcego od dnia ztozenia zamowienia nie moze przekroczyé 5 dni roboczych, a na
wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca zobowigzany bedzie przekaza¢ informacje o kanale
dystrybucji sprzetu.

Zapewnienie sprzetu dla Zamawiajgcego, w tym zabezpieczenie terminéw dostaw, generuje
okreslone koszty. Koszty te generuje rowniez konieczno$¢ zaoferowania jednej wysokosci
rabatu, gdyz Wykonawca musi uwzgledni¢ réznej wielkosci rabaty oferowane przez réznych
producentdw sprzetu — nie majgc pewnosci jaki konkretnie model i w jakiel liczbie bedzie

dostarczat. Inaczej kalkuluje sie dostawe 10 urzadzen, a inaczej 100 urzgdzen.



Wykonawca sktadajgc oferte nie zna zakresu swojego $wiadczenia w ramach realizacji
zamowienia. Tym samym opis przedmiotu zamodwienia jest w tym zakresie niejednoznaczny,
niewyczerpujacy i nie uwzglednia wymagan i okoliczno$ci majacy wptyw na sporzadzenie oferty,
co jest niezgodne z art. 99 ust. 1 ustawy.

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego w 2021 r., ktérego przedmiotem byto
Swiadczenie ustug telefonii komoérkowej oraz swiadczenie ustug mobilnego dostepu do Internetu
wraz z zakupem i dostawg nowych aparatow telefonicznych oraz zakupem i dostawg nowych
modemoéw/routeréw Wi-Fi, na rzecz Narodowego Centrum Badan i Rozwoju, nr postepowania
22/21/TPBN, Zamawiajacy okreslit wolumen aparatéw telefonicznych i modemodw / routerow,
jakie bedzie nabywat w ramach realizacji zamowienia. Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy
dysponuje informacjami na temat tego, jaka jest awaryjnos¢ sprzetu i w jakim okresie sprzet
ulega wyeksploatowaniu. Nie ma zatem przeszkdd, by Zamawiajgcy ustalit i podat w opisie

przedmiotu zamoéwienia ilos¢ urzadzen, jakie moze zamowi¢ w okresie realizacji zamdwienia.

Dowdd: wyciag z SWZ w postepowaniu nr 22/21/TPBN

Podkreslenia wymaga, ze jedynie Wykonawca aktualnie $wiadczacy ustugi dla Zamawiajgcego,
w tym dostarczajgcy telefony komérkowe i modemy, ma wiedze o tym jakg ilos¢ takich urzgdzen
powinien przewidzie¢ dokonujgc kalkulacji ceny oferty. Wiedza ta pozwala réwniez Wykonawcy
aktualnie swiadczgcemu ustugi dla Zamawiajgcego na ustalenie, jakie urzadzenia o jakich
parametrach moze zamawia¢ Zamawiajgcy, co przektada sie wprost na obliczenie wysoko$ci
rabatu, jaki mozna zaoferowa¢é w ramach kryterium oceny ofert. Wiedza ta daje
dotychczasowemu wykonawcy nieuzasadniong przewage w postepowaniu nad pozostatymi
wykonawcami, ktérzy nie posiadajg wiedzy na temat faktycznych potrzeb Zamawiajgcego - co
jest niezgodne z art. 99 ust. 4 Pzp.

Co do zasady, kazdy opis przedmiotu zamdwienia oddziatuje na konkurencje. Dyrektywa
klasyczna w motywie 74 preambuty dostrzega te okoliczno$é, stwierdzajgc, ze niedopuszczalne
jest zawezenie, ktére ma charakter ,sztuczny”, tzn. faworyzuje (lub dyskryminuje) okreslonego
wykonawce lub produkt. Niedopuszczalne jest zatem w Swietle art. 99 ust. 4 Pzp zaburzenie
konkurencji pomiedzy wykonawcami, majgce swojg geneze w przygotowanym opisie
przedmiotu zamoéwienia, polegajgce albo na preferencji w opisie konkretnego wykonawcy lub
produktu, albo na niemajgcym uzasadnieniu wyeliminowaniu wykonawcy lub produktu. Poprzez
niedopuszczalne preferowanie nalezy rozumieé¢ wszystkie zabiegi, przy uzyciu dowolnych
sposobdw opisu przedmiotu zaméwienia, ktére w sposob nieuzasadniony preferujg lub wprost
wskazujg na konkretnego wykonawce lub konkretny produkt. Skutkiem takiego zapisu jest
niemoznos¢ ztozenia oferty zgodnej z tak sformutowanym opisem przedmiotu zamdwienia

przez wykonawce innego niz preferowany lub zaproponowania innego niz preferowany produkt



(za: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, red. H. Nowak i M. Winiarz, B. Artymowicz i in.,
UZP, Warszawa 2021, s. 340).

Podobnie M. Stachowiak stwierdza, ze ,zamawiajgcy ma ograniczong swobode precyzowania
wymagan, w tym sensie, ze muszg one mie¢ uzasadnienie; osiggniecie okreslonego celu
uzasadnionego potrzebami zamawiajgcego jest przeciwwaga dla ograniczenia konkurenciji. Sad
Okregowy w Poznaniu w wyroku z 11.08.2006 r., IX Ga 137/06, niepubl., rozpatrujgc granice
swobody opisu przedmiotu zamodwienia, podkreslit: ,Prawo zamoéwien publicznych chroni
bowiem z jednej strony interes Zamawiajgcego (interes publiczny), z drugiej nakazuje
przestrzega¢ zasady réownego traktowania potencjalnych wykonawcéw i uczciwej konkurenciji.
Formutujgc SIWZ, Zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze dobra chronione tg ustawg i zachowac¢

réwnowage pomiedzy rozwigzaniami preferujgcymi poszczegédlne interesy.”

Jak wskazala Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dn. 20.01 2023 r. KIO 18/23, Zamawiajgcy
w celu wyeliminowania niepewnosci wykonawcéw co do przedmiotu zamowienia ma obowigzek
jednoznacznie i wyczerpujgco opisac przedmiot zamowienia. Zamawiajgcy nie moze przenosic
na wykonawcéw wszelkich ryzyk zwigzanych z prawidtowg wyceng przedmiotu zaméwienia w

ofercie.

Sformutowanie zapiséw SWZ w sposéb, ktéry nadmiernie przerzuca ryzyka zwigzane z
realizacjg zamowienia na Wykonawce, poprzez niedookreslenie przedmiotu zamdwienia czy
tez takie jego sformufowanie, ktére stwarza obawy, ze Wykonawca nie bedzie w stanie
terminowo i nalezycie wywigzac sie z zawartej umowy i poniesie straty przy jej wykonywaniu,

jest niezgodne z art. 99 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy jest gospodarzem prowadzonego przez siebie postepowania, ma prawo do
ustalenia istotnych warunkéw zamowienia w taki sposéb, aby zabezpieczaty one jego
obiektywne i uzasadnione potrzeby, ale potrzeby te nie mogg ogranicza¢ Wykonawcom dostepu

do rynku i narusza¢ zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji.

Istotg zamowien publicznych jest stworzenia transparentnego, jasnego i przejrzystego modelu
gospodarowania srodkami publicznymi. Zamawiajacy w ramach zamoéwien publicznych nie
rozporzgdzajg wlkasnym mieniem, wedle wlasnych osobistych preferencji czy powiazan, ale
mieniem publicznym. Ustawodawca wyraznie wskazuje, iz takie dysponowanie mieniem
publicznymi, srodkami publicznymi powinno mie¢ na celu dgzenie do uzyskania zamdwienia
reprezentujgcego najlepszy mozliwy stosunek jakosci do ceny z perspektywy zaspokojenia
potrzeb lezgcych w interesie publicznym. Konieczne jest przy tym zapewnienie, aby przy
zaspokajaniu owych potrzeb publicznych zachowana byla zasada wolnosci gospodarcze; i
mozliwosci dostepu do wykonywania zadan publicznych na niedyskryminacyjnych warunkach
przez przedsigbiorcéw dziatajgcych na rynku. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze Zamawiajgcy

moze dopasowac¢ zamowienie do swoich obiektywnych potrzeb, ale te obiektywne potrzeby czy



wymagania nie mogg sprowadzac sie do przerzucenia w catosci ryzyka wykonania zamdwienia

na Wykonawce, ani preferowania okreslonych wykonawcow

Majgc na wzgledzie powyzsze, wnosze jak na wstepie.

Zatgczniki:
1. Dowody - jak w odwotaniu
2. Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci
3. Dowdd przekazania odwotania Zamawiajgcemu
4. Petnomocnictwo
5. Wydruk informacji pobranej w trybie art. 4 ust. 4aa ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o

Krajowym Rejestrze Sgdowym

Podpisany certyfikatem wystawionym
dla Mariusz Wiestaw Czernicki
(Certyfikat kwalifikowany). Utworzony
w dniu: 2023-03-13 16:24:10 +0100
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