Sygn. akt: KIO 1711/13

WYROK
z dnia 1 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania z dnia 12
lipca 2013 r. wniesionego przez wykonawce Telekomunikacja Polska S.A. z siedzibg
w Warszawie, ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Centrum Zakupéw dla Sadownictwa, Instytucja Gospodarki Budzetowej, ul.

Farmaceutow 2, 31-463 Krakow

przy udziale wykonawcow: EXATEL S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Perkuna 47, 04-164
Warszawa oraz NETIA S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie zmiany specyfikacji:

1) przez zagwarantowanie okreslonego czasu s$wiadczenia ustug, przez
wskazanie precyzyjnych i realnych terminéw lub okreséw s$wiadczenia
poszczegblnych ustug ewentualnie przez uwzglednienie w formularzach
cenowych jednorazowych optat instalacyjnych (bez gérnych ograniczen) i wy-
kreslenie postanowien dotyczacych obowigzku przystepowania do
postepowan na zawarcie umow wykonawczych oraz postanowien
naktadajacych kary umowne i mozliwos¢ rozwigzania umowy ramowej w sy-
tuacji braku realizacji obowiazku przystepowania do postepowan na zawarcie
umow wykonawczych;

2) uchylenie ze wzoru umowy ramowej postanowienia dotyczacego wyrazenia

zgody na zlecenie wykonania przedmiotu umowy podwykonawcom.



Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Centrum Zakupow dla Sadownictwa,

Instytucja Gospodarki Budzetowej, ul. Farmaceutéw 2, 31-463 Krakow

i nakazuje:

1)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Telekomunikacja Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Twarda 18, 00-105
Warszawa, tytutem kosztow postepowania odwotawczego;

dokona¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) przez zamawiajgcego Centrum Zakupow dla Sadownictwa, Instytucja
Gospodarki Budzetowej, ul. Farmaceutéow 2, 31-463 Krakéw na rzecz
wykonawcy Telekomunikacja Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Twarda
18, 00-105 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228,
z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz.
1429 oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101, poz. 1271 i poz. 1529) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1711/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy Centrum Zakupow dla Sadownictwa, Instytucja Gospodarki
Budzetowej w Krakowie, ul. Farmaceutow 2, 31-463 Krakow wszczat postepowanie w try-
bie przetargu nieograniczonego pod nazwa »Swiadczenie ustug telefonii stacjonarnej wraz
z dzierzawg systemow telekomunikacyjnych dla jednostek organizacyjnych sadownictwa

powszechnego — na podstawie umowy ramowej«.

Ogtoszenie o zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej_ 03.07.2013 r. pod nrem_2013/S 127-218192.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386
i Nr 240, poz. 1429 oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101, poz. 1271 i poz. 1529)

zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okres$lenia.

Wykonawca Telekomunikacja Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Twarda 18,
00-105 Warszawa, zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, wnidst 12.07.2013 r. do Prezesa KIO
odwotanie na postanowienia ogtoszenia o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkow

zamdéwienia (zwanej dalej specyfikacjg bez blizszego okreslenia).

Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy naruszyt:

1) art. 29 ust. 1 2, art. 7, art. 2 pkt 9a, w zwigzku z art. 99 i 100 ust. 4 Pzp — przez
niejednoznaczny opis przedmiotu zamowienia, uniemozliwiajacy przygotowanie
oferty, polegajacy na:

a) zaniechaniu wskazania, ze umowy wykonawcze (czgstkowe) bedg swoim
zakresem odpowiadaly czesciom zamoéwienia wyspecyfikowanym dla umowy
ramowe;j,

b) zaniechaniu wskazania precyzyjnych i realnych terminéw rozpoczecia swiadczenia
ustug na podstawie uméw wykonawczych,

— przy jednoczesnym braku uwzglednienia w formularzach cenowych jednorazowych

optat instalacyjnych, oraz zastrzezeniu we wzorze umowy ramowej obowigzku

przystgpienia do postepowania na zawarcie umowy wykonawczej, sankcjonowanego

mozliwoscig natozenia kar umownych i odstgpieniem od umowy ramowej;



2) art. 38 ust. 4 i 5 Pzp, w zwigzku z art. 29 ust. 1 Pzp przez zastrzezenie, ze
powierzenie czesci zamowienia podwykonawcom moze odby¢ sie po uzyskaniu

uprzedniej pisemnej zgody zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu zmiany specyfikacji, w sposéb

szczegotowo wskazany w dalszej czesci odwotania, a w szczegdlnosci przez:

I.1) zagwarantowanie okreslonego czasu S$wiadczenia ustug, przez wskazanie
precyzyjnych i realnych terminéw rozpoczecia swiadczenia poszczegoélnych ustug,
aby umozliwi¢ nalezytg kalkulacje oferty ewentualnie

I.2) uwzglednienie w formularzach cenowych jednorazowych optat instalacyjnych (bez
goérnych ograniczen), wykreslenie postanowien dotyczacych obowigzku
przystepowania do postepowah na zawarcie umow wykonawczych, oraz
postanowien naktadajgcych kary umowne i mozliwos¢ rozwigzania umowy
ramowej w sytuacji braku realizacji tego obowigzku, aby umozliwi¢c nalezytg
kalkulacje oferty;

I1.3) nakazanie zamawiajgcemu uchylenie § 5 ust. 1 wzoru umowy ramowej.

Argumentacja odwotujgcego

I. Orzecznictwie podkresla, ze ,zgodnie z art. 99 Pzp, zawarcie umowy ramowej nie jest
obowigzkiem, a uprawnieniem zamawiajgcego i nie jest jednoznaczne z udzieleniem
zamdwienia publicznego. Samo zawarcie takiej umowy nalezy traktowac jako jeden z etapéw
postepowania o udzielenie zamowienia. W przypadku zawarcia umowy ramowej konkretne
zaméwienia sg udzielane na podstawie odrebnych uméw. Sam fakt zawarcia umowy
ramowej nie rodzi ani po stronie zamawiajgcego, ani wykonawcow, ktérzy jg zawarli,
zadnego obowigzku kontraktowania. Moze zdarzyC sie i tak, ze pomimo zawarcia umowy
ramowej nigdy nie dojdzie do udzielenia na jej podstawie zadnego zamoéwienia, ktéry to fakt
nie bedzie tez dla kogokolwiek podstawg jakichkolwiek roszczeh” (tak: wyrok KIO z 30
sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1713/10).

W odréznieniu od umowy przedwstepnej, umowa ramowa nie naktada na
zainteresowane strony obowigzku zawarcia umowy docelowej (wykonawczej). Od zasady tej
odstgpiono jednak w rozpoznawanym postepowaniu, zgodnie z § 3 ust. 1 wzoru umowy
ramowej, ,Wykonawcaly zobowigzuje/a sie do uczestnictwa w postepowaniach
przeprowadzanych przez jednostki sgdownictwa, zmierzajgcych do udzielania zamowien
realizacyjnych dotyczacych $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych oraz dzierzawy
systemoéw telekomunikacyjnych [...]". Wykonanie tego zobowigzania zabezpieczone zostato
karami umownymi okreslonymi w § 7 wzoru umowy ramowej oraz mozliwoscig odstagpienia

od umowy ramowej.



W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze tak uksztattowana umowa ramowa zbliza sie
w swojej postaci do umowy przedwstepnej (art. 389 Kc). Ustalenie to skutkuje powaznymi
implikacjami, w tym w szczegdlnosci powinnoscig okreslenia istotnych postanowien umowy
przyrzeczonej (w tym wypadku uméw wykonawczych).

W konsekwencji oznacza to, ze specyfikacja powinna by¢ skonstruowana w taki sposob,
aby wykonawca sktadajgc oferte na zawarcie umowy ramowej mégt w precyzyjny sposob
skalkulowac ceny ofertowe, ktére z jednej strony bedg konkurencyjne, z drugiej zas nie beda
rodzi¢ ryzyka, ze uczestnictwo w postepowaniu na zawarcie umowy wykonawczej przyniesie
straty.

W specyfikacji zawarto szereg postanowien, ktdére powodujg, ze kalkulacja oferty na
obecnym etapie nie jest mozliwa.

Przede wszystkim nalezy zwrdci¢ uwage na to, ze w rozdz. 2 specyfikacji okreslono
czesci, na ktére mozna sklada¢ oferty w rozpoznawanym postepowaniu. Czesciom tym
odpowiadajg poszczegolne formularze cenowe, w ktérym zagregowano ustugi zaréwno pod
wzgledem przedmiotowym jak i terytorialnym. Oznacza to, ze kalkulacja odnosi sie do kazde;j
z odrebnych czesci zamodwienia i uwzglednia wszelkie koszty Swiadczenia ustug i naktadow
inwestycyjnych odnoszacych sie do tak zagregowanych ustug.

Umowy wykonawcze powinny dotyczyé tak zdefiniowanych czesci. Okreslajac ceny
ustug, wykonawca uwzglednia w tej cenie, wszystkie koszty inwestycyjne oraz koszty zakupu
sprzetu, np. central telefonicznych. Koszty te mogag rozktadaé sie nierébwnomiernie np. koszty
inwestycyjne w Sadzie Rejonowym w Bitgoraju mogq by¢ znaczaco wyzsze od kosztow
w Sadzie Rejonowym w Tomaszowie Mazowieckim, przy tych samych cenach ustug
okreslonych w formularzu cenowym dla Apelacji Lubelskiej. Ogtoszenie odrebnego
postepowania przez SR w Bitgoraju, gdzie np. koszty inwestycji sg wysokie, moze skutkowac
obowigzkiem ztozenie oferty, ktéra od samego poczatku nie bedzie rentowna.

Tych okolicznosci nie uwzgledniajg postanowienia specyfikacji, gdzie w § 2 wzoru
umowy stwierdza sie, ze ,Celem [...] umowy ramowej jest ustalenie warunkéw dotyczacych
zamoéwien publicznych, jakie mogg zostaé udzielone na jej podstawie w okresie od dnia jej
zawarcia do dnia 30 listopada 2015 r., przez jednostki organizacyjne sadownictwa
powszechnego (zwane w dalszej czesci jednostkami sgdownictwa), ktérych wykaz stanowi
Zatgcznik nr 2 do umowy”.

Na marginesie nalezy zaznaczyC, ze zamawiajgcy nie zamiescit na stronie internetowej
zat. nr 2 do umowy. Wykaz jednostek zostat zamieszczony w zatgczniku nr 8 do specyfikac;i i
obejmuje wszystkie jednostki organizacyjne sadownictwa. Postanowienia te oznaczajag, ze
umowy wykonawcze (czgstkowe) bedzie mogta zawieraé kazda z tych jednostek,

w konsekwencji narazajgc wykonawcow na ryzyko sktadania ofert z razaco niskg cena,



ponoszenia strat przy realizacji kontraktow, ewentualnie zaptaty kar umownych w sytuacji nie
przystapienia do postepowania.

W zwigzku z tym wnosimy o nakazanie zamawiajagcemu dokonania modyfikaciji
specyfikacji w sposdb umozliwiajacy kalkulacje oferty, przez zastrzezenie, ze umowy
wykonawcze (czastkowe) beda swoim zakresem odpowiadaty czesciom zamowienia
wyspecyfikowanym dla umowy ramowe;.

Postepowanie dotyczy $swiadczenia ustug o charakterze ciggtym, co oznacza, ze dla
ustalenia spodziewanego przychodu z tytutu $wiadczenia tych ustug podstawowe znaczenie
ma czas ich $wiadczenia. Istotnos¢ tej okolicznosci poteguje koniecznos¢ przeprowadzenia
szeregu kosztownych inwestycji oraz zakupu sprzetu, ktére kompensowane sg przez optaty
miesieczne za swiadczone ustugi. Wymaga wyraznego podkreslenia, ze zamawiajacy nie
przewidziat w formularzach cenowych odrebnych pozycji dotyczacych kosztéw uruchomienia
ustugi, i wprost nakazat ujecie tych kosztow w optatach miesiecznych. W konsekwenciji
mozliwos¢ oszacowania cen ofertowych uzalezniona jest od wiedzy jak diugo beda
Swiadczone ustugi objete zamowieniem. Postugujac sie przyktadem — jezeli szacujac ceny
ofertowe dla Apelacji Lubelskiej zatozono koszt inwestycji i zakupéw sprzetu za 1 min zt, to
dla rentownosci umowy w tym zakresie niezbedny jest pewien minimalny okres swiadczenia
ustugi, ktory pozwoli uzyskaé przychod pokrywajacy te koszty. Moze sie bowiem okazac, ze
wykonawca wskaze ceny ustug zaktadajgc 20-miesieczny okres swiadczenia ustugi, podczas
gdy zamawiajacy udzieli zaméwienia jedynie na okres 6 miesiecy. Wykonawca zobowigzany
bedzie ponies¢ koszty inwestycyjne 1 min zl, przy uzyskaniu przychodéw jedynie za okres 6
miesiecy. Postanowienia specyfikacji nie chronig wykonawcow przed takimi ryzykami.

Zamawiajgcy w rozdz. 2 specyfikacji stwierdza, ze umowa ramowa zostaje zawarta do
30 listopada 2013 r., natomiast realizacja umoéw wykonawczych rozpocznie sie nie wczesniej
niz od 1 grudnia 2013 r. Umowy wykonawcze bedg realizowane do 30 listopada 2015 r. (vide
§ 2 wzoru umowy ramowej). Z kolei w § 3 ust. 1 wzoru umowy ramowej oraz zatgcznikach
o nrach 5-7 do specyfikacji zamawiajacy podat przewidywane terminy uruchomienia
poszczegodlnych ustug, ktdre wyznaczone zostaty najczesciej na 1 stycznia 2014 r.

Zamawiajacy przez uzycie sformutowania ,przewidywane terminy” uruchomienia ustug
nie daje gwarancji, co do okresu $wiadczenia ustug, a przez to spodziewanych przychodow
z tytutu ich swiadczenia. Odwotujgcy ma petng swiadomosé, ze rozpoznawane postepowanie
dotyczy umowy ramowej, ktéra z istoty swojej nie zawsze precyzyjnie okresla rozmiar
zamawianych ustug. Nalezy jednak przypomnie¢, ze zamawiajacy w specyficzny sposob
uksztattowat umowe ramowa, naktadajgc na wykonawcéw obowigzek skitadania ofert
w postepowaniach na zawarcie uméw wykonawczych (umowa w swojej postaci zbliza sie
umowy przedwstepnej, nie zachowujac jednak precyzji wymaganej dla tej ostatniej. Skoro

zamawiajgcy zdecydowat sie na zawarcie umowy ramowej powinien da¢ wykonawcom



prawo nie przystepowania do postepowan na zawarcie uméw wykonawczych. W przeciwnym
wypadku powinien ogtosi¢ postepowanie za zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ewentualnie okres$lic warunki umowy ramowej na tyle precyzyjnie, aby jej
zawarcie nie rodzito ryzyk wskazanych w odwotaniu). Oznacza to, ze wykonawcy juz na tym
etapie muszg precyzyjnie skalkulowa¢ swoje oferty, skoro nie mogg pézniej odstgpi¢ od
uczestnictwa w postepowaniach na zawarcie umoéw wykonawczych. Ponadto sama definicja
umowy ramowej okreslona w art. 2 pkt 9a Pzp, uwzglednia konieczno$¢ podania w niej
przewidywanych ilosci zamowien, jesli zachodzi taka potrzeba. Nie ulega watpliwosci, ze
charakter $wiadczonych ustug, w szczegolnosci duze koszty uruchomienia ustugi wymagajg
podania przewidywanych ilosci zamdwien, ktore nalezy rozumieC jako czas Swiadczenia
ustugi.

Wymaga w tym miejscu podkreslenia takze to, ze postanowienia specyfikacji dotyczace
zaktadanego okresu $wiadczenia ustug sg wewnetrznie sprzeczne. Formularze cenowe
zaktadajg prowadzenia kalkulacji cen dla 24 miesiecy. Wspomniane zatgczniki o nrach 5-7
do specyfikacji, przyjmujg najczesciej rozpoczecie swiadczenia ustug od 1 stycznia 2014 r.,
co daje 23 miesigce swiadczenia ustug. Dodatkowo termin rozpoczecia swiadczenia ustug
od 1 stycznia 2014 r. jest trudny do dotrzymania, ze wzgledu na:

1) konieczno$¢ zakonczenia rozpoznawanego postepowania;

2) koniecznos$¢ przeprowadzenia postepowan na zawarcie uméw wykonawczych;

3) postanowienie § 3 ust. 4 wzoru umowy ramowej, zgodnie z ktérym ,przedmiot
zamowienia realizowany bedzie na podstawie zawartych umoéw wykonawczych po
wykonaniu niezbednych prac zwigzanych z przygotowaniem infrastruktury do
Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych. Gwarantuje sie wykonawcy liczac od daty
przekazana przez jednostke sgdownictwa podpisanej przez siebie umowy
wykonawczej do wykonawcy, minimalnie 75 dni kalendarzowych, na wykonanie
niezbednych prac zwigzanych z przygotowaniem infrastruktury wykonawcy do
Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych na rzecz danej jednostki sgdownictwa. Na
wniosek wykonawcy dana jednostka sadownictwa moze wyrazi¢ zgode na
wczesniejsze rozpoczecie swiadczenia ustug”;

4) postepowania prowadzone przez niektére z jednostek sadownictwa na ustugi
telekomunikacyjne, ktére przedmiotem odpowiadajg umowie ramowe;.

Zadania odwotujgcego:

1)  zagwarantowanie okreslonego czasu s$wiadczenia ustug, przez wskazanie
precyzyjnych i realnych terminéw rozpoczecia swiadczenia poszczegolnych ustug,
aby umozliwi¢ nalezytg kalkulacje oferty ewentualnie

2) uwzglednienie w formularzach cenowych jednorazowych optat instalacyjnych (bez

goérnych ograniczen), wykreslenie postanowien dotyczacych obowigzku



przystepowania do postepowah na zawarcie umow wykonawczych, oraz
postanowien nakfadajacych kary umowne i mozliwo$¢ rozwigzania umowy
ramowej w sytuacji braku realizacji tego obowigzku, aby umozliwi¢ nalezytg

kalkulacje oferty;

IIl. W rozdz. 9 specyfikacji zamawiajgcy wyraznie stwierdzit, Zze ,nie ogranicza
powierzenia czesci zamowienia podwykonawcom”. Z drugiej jednak strony zgodnie z § 5 ust.
1 wzoru umowy ramowej ,Wykonawca moze zleci¢ wykonanie przedmiotu umowy
podwykonawcom, za uprzednig pisemng zgodg zamawiajgcego lub jednostki sgdownictwa,
pod warunkiem, ze posiadajg oni odpowiednie kwalifikacje do ich wykonania i ze zawart w o-
fercie oswiadczenie, ze powierzy podwykonawcom wykonanie nastepujacych czesci

(zakresu) oferowanego zamoéwienia”.

Zamawiajacy nie zabronit w specyfikacji powierzenia wykonania czesci zamodwienia
podwykonawcom, a wiec cytowane postanowienie wzoru umowy ramowej oznacza
ograniczenie prawa wykonawcy do realizacji zamdwienia przy pomocy podwykonawcéw.
Wykonawca sktadajgc oferte, z zatozeniem uczestnictwa w realizacji zamdwienia
podwykonawcy, podejmuje ryzyko braku zgody zamawiajacego na podwykonawstwo, co
w dalszej konsekwencji moze doprowadzi¢ do znacznych trudnosci badz niemoznosci

wykonania zamdwienia w czesci, ktdrg miat realizowa¢ podwykonawca.

W zwiazku z tym odwotujgcy wnosi 0 nakazanie zamawiajgcemu wykres$lenie § 5 ust. 1

WZOru umowy ramowej.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 12.07.2013 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy zamiescit odwotanie na stronie internetowej 15.07.2013 r. (art. 185 ust. 1 in

fine Pzp).

17.07.2013 r. wykonawca Netia SA z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13, 02-822
Warszawa ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajacego i (3) odwotujgcego,
pismo o zgtoszeniu przystapienia po stronie odwotujgcego do postepowania toczacego sie

w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

17.07.2013 r. wykonawca Exatel SA z siedzibg w Warszawie, ul. Perkuna 47, 04-167

Warszawa ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajacego i (3) odwotujgcego,



pismo o0 zgtoszeniu przystgpienia po stronie odwotujgcego do postepowania toczacego sie

w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentaciji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodu ztozonego przez odwotujacego:

1) (dowéd nr 1) specyfikacje na podobny przedmiot zaméwienia Sadu

Rejonowego w Radomiu, gdzie zamoéwienie bedzie realizowane na podstawie
ust. 5 tej specyfikacji przez 12 miesiecy prawdopodobnie od 1 sierpnia 2013 r.
czyli znowu ulegnie skréceniu okres mozliwosci wykonywania ustugi dla tej
jednostki organizacyjnej

oraz dowodu ztozonego przez przystepujacego:

2) (dowdd nr 2) przyktadowa kalkulacja dla jednej z czesci pokazujaca, ze
przyjety przez zamawiajagcego sposob konstruowania zamoéwienia moze
prowadzi¢ do koniecznosci swiadczenia przez wykonawcéw ze stratg lub
prowadzi¢ do optacania nieuzasadnienie wygérowanej ceny

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, Ze odwotanie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaly wypetnione facznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujacego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowodd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z o-

ryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz informacje zawarte w ogto-

szeniu 0 zamoéwieniu) nie jest sporny.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 2, art. 7, art. 2 pkt
9a, w zwigzku z art. 99 i 100 ust. 4 Pzp — przez niejednoznaczny opis przedmiotu
zamowienia, uniemozliwiajacy przygotowanie oferty, bo zamawiajgcy zaniechat wskazania,

ze [1] umowy wykonawcze (czastkowe) bedg swoim zakresem odpowiadaty czesciom



zamoéwienia wyspecyfikowanym dla umowy ramowej oraz zaniechat wskazania [2]
precyzyjnych i realnych termindw rozpoczecia s$wiadczenia ustug na podstawie umow
wykonawczych i jednoczesnie zamawiajgcy nie uwzglednit w formularzach cenowych [3]
jednorazowych optat instalacyjnych oraz zastrzegt we wzorze umowy ramowej [4] obowigzek
przystgpienia do postepowania na zawarcie umowy wykonawczej, co jest sankcjonowane
mozliwoscig natozenia kar umownych i odstgpieniem od umowy ramowej przez

zamawiajgcego — zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajagcy w § 2 wzoru umowy ustanowit, ze ,Celem [...] umowy ramowej jest
ustalenie warunkéw dotyczacych zamoéwien publicznych, jakie mogg zostaé udzielone na jej
podstawie w okresie od dnia jej zawarcia do dnia 30 listopada 2015r...".

Skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze zamawiajgcy takim postanowieniem pokazuje
wykonawcom, ze w postepowaniu jest jedyna pewna data — data zakohczenia
obowigzywania umowy zawartej w wyniku rozpoznawanego postepowania.

Ponadto przedmiotem s$wiadczenia jest (w zalozeniu 24-miesieczne) wykonywanie
ustugi telefonii stacjonarnej wraz z dzierzawg systemoéw telekomunikacyjnych dla okoto 200
lokalizacji dla kazdej z odrebnych jednostek organizacyjnych.

Dodatkowo nalezy wzig¢ pod uwage konieczno$¢ przeprowadzenia kosztownej,
jednorazowej operacji przygotowania infrastruktury w kazdej z okoto 200 lokalizacji.
Zamawiajacy przewidziat to ustanawiajgc postanowienie § 3 ust. 4 wzoru umowy ramowej,
cyt. ,przedmiot zamowienia realizowany bedzie [...] po wykonaniu niezbednych prac
zwigzanych z przygotowaniem infrastruktury do $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych.
Gwarantuje sie wykonawcy [...] minimalnie 75 dni kalendarzowych, na wykonanie
niezbednych prac zwigzanych z przygotowaniem infrastruktury wykonawcy do swiadczenia
ustug telekomunikacyjnych na rzecz danej jednostki...”.

Odwotujacy wykazat dowodem nr 1, ze wérdd jednostek organizacyjnych, ktére maja
zawiera¢ umowy wykonawcze, znajdujg sie podmioty, ktére nie bedg mogty zawrze¢ umowy
na 24 miesiace, bo bedg obowigzywaly te jednostki inne umowy. Takze odwotujgcy wskazat,
ze umowy na 24 miesigce nie bedg mogly by¢ zawarte ze wzgledu na prace remontowe w
réznych jednostkach, a zamawiajgcy temu nie zaprzeczyt.

Whynika stad, ze okres swiadczenia umowy przez 24 miesigce jest ciezki do dotrzymania,
a w wielu jednostkach niemozliwy.

W zwigzku z brakiem mozliwosci przewidzenia doktadnego terminu rozpoczecia
obowigzywania poszczegolnych uméw wykonawczych zamawiajgcy nie moze oczekiwac,
aby wykonawcy kalkulowali ceny ofertowe bez podania wykonawcom jednej z podstawowych

informacji — okresu obowigzywania ustugi, gdzie waznym czynnikiem cenotworczym
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wysokosci miesiecznych opfat jest wysoki, ponoszony jednorazowo koszt przygotowania
infrastruktury.

Obowiagzkiem zamawiajacego jest sporzadzenie opisu przedmiotu zamdwienia, zgodnie
z art. 29 ust. 1 Pzp. Przepis art. 29 ust. 1 Pzp brzmi »Przedmiot zamodwienia opisuje sie [1] w
sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, [2] za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, [3] uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty«.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze opisujgc przedmiot zamowienia zamawiajgcy nie
moze ograniczy¢ sie do wyspecyfikowania wymagan technicznych czy lokalizacji danego
przedsiewziecia, ale musi uwzgledni¢ tez cyt. »wszystkie [...] okoliczno$ci mogace miec
wptyw na sporzadzenie oferty», co wynika z art. 29 ust. 1 Pzp. Jedng z takich okolicznosci w
rozpoznawanym postepowaniu jest przede wszystkim okres, na ktéory umowa zostanie
zawarta. Informacja ta ma tak duze znaczenie ze wzgledu na koniecznos¢ poniesienia
znacznych kosztow na przygotowanie infrastruktury do s$wiadczenia ustugi i wymog
zaoferowania ceny na miesieczne swiadczenie ustugi. Ze wzgledu na brak okreslenia
niezbednych okolicznosci w opisie przedmiotu zaméwienia kalkulacja ceny ofertowej bytaby
oparta na ryzykanctwie czy hazardzie wykonawcow, a nie na obliczeniu danych oraz
wycenieniu ryzyk, ktére moga zaistnie¢ podczas wykonania umowy. W efekcie zbyt ostrozne
okreslenie ceny ofertowej moze przynies¢ zbedne poniesienie wysokich kosztéw przez
zamawiajgcego podczas realizacji zamowienia, gdy nie zaistniejg negatywne dla wykonawcy
okolicznoéci, a zbyt ryzykanckie okreslenie ceny ofertowej moze przynies¢ straty dla
wykonawcy, a ich widmo moze powstrzymaé wykonawce przed ziozeniem oferty, czyli
wptynie na brak zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, co
jest naruszeniem zasady zamowien publicznych unormowanej w art. 7 ust. 1 Pzp. Przepis
art. 7 ust. 1 Pzp brzmi »Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow«.

Przystepujacy Netia SA, jako dowdd nr 2, przedstawit przyktadowg kalkulacje dla jednej
z czesci zaméwienia. Kalkulacja ta pokazata mozliwos¢ wypaczenia wynikow, gdy zostanie
przyjety sposob konstruowania oferty zaproponowany przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy zamierza po przeprowadzeniu rozpoznawanego postepowania zawrzec
umowe ramowa, w zwigzku z tym przedstawione wyzej naruszenia ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych dotyczg takze naruszen art. 2 pkt 9a i art. 100 ust. 4
Pzp.

Przepisy te brzmig: art. 2 pkt 9a Pzp »llekro¢ w ustawie jest mowa o [...] umowie
ramowej — nalezy przez to rozumie¢ umowe zawartg miedzy zamawiajgcym a jednym lub

wiekszg liczbg wykonawcow, ktorej celem jest ustalenie warunkoéw dotyczacych zaméwien
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publicznych, jakie mogq zosta¢ udzielone w danym okresie, w szczegdlnosci cen i, jezeli
zachodzi taka potrzeba, przewidywanych ilosci« i art. 100 ust. 4 Pzp »Zamawiajacy nie moze
wykorzystywa¢ umowy ramowej do ograniczania konkurencji«.

Ponadto odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu, ze formularze cenowe nie odpowiadajg
doktadnie czeSciom zamodwienia, przez co nie bedzie mozna dostatecznie doktadnie w
trakcie zawierania umow wykonawczych (czastkowych) z wlasciwg pewnoscig odnosi¢ sie
do tresci oferty.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze w zwigzku ze znaczng liczbg uméw czastkowych i
ich specyficznymi uwarunkowaniami zamawiajacy musi do kazdej umowy czgstkowej mie¢
odniesienia w ofercie, a wiec zamawiajgcy powinien opracowac formularz oferty tak, aby
kazda z uméw czastkowych mogta by¢ oparta na konkretnych deklaracjach ofertowych

wykonawcy.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze art. 101 ust. 1 pkt 3 Pzp przewiduje zapraszanie
wykonawcow, z ktérymi zamawiajacy zawart umowe ramowg, do skladania ofert na umowy
wykonawcze (czastkowe), ale nie ma tam mowy o przymusie skfadania takich ofert. Przepis
art. 101 ust. 1 pkt 2 Pzp brzmi »Zamawiajgcy udziela zamowienia, ktérego przedmiot jest
objety umowg ramowg [...] wykonawcom, z ktérymi zawart umowe ramowa, zapraszajac do
sktadania ofert; przepisy art. 45 i 46, art. 60 ust. 2, art. 64 ust. 1 i 3 oraz art. 92 stosuje sie
odpowiednio”. Istotne znaczenie w przepisie ma wyraz ,zapraszajac’, ktéry wskazuje na
dowolnosé przyjecia badz zignorowania zaproszenia przez zapraszanego. Gdyby
ustawodawca miat na mysli obowigzek podmiotu, do ktérego zwraca sie zamawiajgcy uzytby
innego wyrazenia np. ,wzywa”, ktére to stowo zostato uzyte przez ustawodawce w art. 26
ust. 3 Pzp. Ze wzgledu na to, ze sktadanie ofert jest dobrowolne nie mozna za brak ztozenia
oferty lub za ztozenie oferty niezgodnej z poprzednig umowg naktadac¢ kary umownej.

W zwigzku z powyzszym skiad orzekajacy lzby stwierdza, Zze zarzut odwotujgcego
dotyczacy niejednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia, co uniemozliwia rzetelne
przygotowanie oferty, bo zamawiajacy zaniechat wskazania, ze [1] umowy wykonawcze
(czastkowe) bedg swoim zakresem odpowiadaly czesciom zamdwienia wyspecyfikowanym
dla umowy ramowej oraz zaniechat wskazania [2] precyzyjnych i realnych terminéw
rozpoczecia Swiadczenia ustug na podstawie uméw wykonawczych i jednoczesnie
zamawiajgcy nie uwzglednit w formularzach cenowych [3] jednorazowych optat
instalacyjnych oraz zastrzegt we wzorze umowy ramowej [4] obowigzek przystgpienia do
postepowania na zawarcie umowy wykonawczej, co jest sankcjonowane mozliwoscig
natozenia kar umownych i odstgpieniem od umowy ramowej przez zamawiajgcego —

zastuguje na uwzglednienie.
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W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 38 ust. 4 i 5 Pzp, w zwigzku z
art. 29 ust. 1 Pzp przez zastrzezenie, ze powierzenie czesci zamowienia podwykonawcom
moze odbyé sie po uzyskaniu uprzedniej pisemnej zgody zamawiajgcego — zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie uwzglednit zarzut naruszenia art. 38 ust. 4 i 5
Pzp, w zwigzku z art. 29 ust. 1 Pzp przez zastrzezenie, ze powierzenie czesci zamowienia
podwykonawcom moze odby¢ sie po uzyskaniu uprzedniej pisemnej zgody zamawiajgcego,
jednak do czasu rozprawy zamawiajgcy nie dokonat zmiany w specyfikacji. Ponadto zadanie
wykonawcy odnosi sie do uchylenia catego § 5 ust. 1 wzoru umowy ramowej, ktérego
najistotniejsza czes¢ brzmi »Wykonawca moze zleci¢é wykonanie przedmiotu umowy
podwykonawcom, za uprzednig pisemng zgodg zamawiajacego lub jednostki sgdownictwa,
pod warunkiem, ze posiadajg oni odpowiednie kwalifikacje do ich wykonania i ze zawart w
ofercie os$wiadczenie, ze powierzy podwykonawcom wykonanie nastepujgcych czesci
(zakresu) oferowanego zaméwienia [...]J«.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych nie zabraniajg powierzania wykonania przedmiotu umowy
podwykonawcom. Dlatego rowniez postanowienie o udzieleniu zgody na powierzenie
wykonania zaméwienia podwykonawcom nie moze zosta¢ wprowadzone do wzoru umowy.

Jedynie art. 36 ust. 5 Pzp odnosi sie do mozliwosci ograniczenia uprawnien do
powierzenia wykonania zamowienia podwykonawcom, ale w okreslonym zakresie. Przepis
art. 36 ust. 5 Pzp brzmi »Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie zamdwienia
podwykonawcom, z wyjatkiem przypadku gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu
zaméwienia zamawiajacy zastrzeze w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, ze
czes$¢ lub catos¢ zamowienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom«. Zamawiajgcy nie
zastrzegt w specyfikacji, ze czes¢ lub catosé¢ zamowienia nie moze by¢ powierzona
podwykonawcom i dlatego nie moze we wzorze umowy wprowadza¢ postanowienia o zgo-
dzie na powierzenie wykonania zamowienia czy czesci zamowienia podwykonawcom. Gdyby
w specyfikacji zamawiajacy zamiescit postanowienie o niedopuszczalnosci powierzenia
wykonania zamowienia to wykonawca nie mogtby powierzy¢é wykonania zaméwienia
podwykonawcom bez wzgledu na czyjgkolwiek zgode. Odwotujgcy wpisat mylnie w
odwotaniu zarzut naruszenia art. 38 ust. 5 Pzp zamiast art. 36 ust. 5 Pzp.

W zwigzku z powyzszym skitad orzekajacy lzby stwierdzit, ze zarzut bezprawnego
wprowadzenia postanowienia o koniecznosci uzyskiwania zgody na powierzenie wykonania
zamowienia podwykonawcom jest zasadny i sktad orzekajgcy |zby nakazat zamawiajagcemu
uchylenia ze wzoru umowy ramowej postanowienia dotyczacego wyrazenia zgody na

Zlecenie wykonania przedmiotu umowy podwykonawcom.
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Zamawiajacy naruszyt art. 2 pkt 9a, art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i 2, art. 36 ust. 5i art. 100
ust. 4 Pzp.

Skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage dowody ztozone przez odwotujgcego i przys-

tepujacego.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:

14



