Sygn. akt: KIO 2197/15

POSTANOWIENIE
z dnia 19 pazdziernika 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 19 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawce — Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Urzad Dozoru Technicznego,
ul. Szczesliwicka 34, 02-353 Warszawa,

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. dokonac¢ zwrotu kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
z rachunku Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz wykonawcy - Orange Polska S.A.,
Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccceiieenenns



Sygn. akt: KIO 2197/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Urzad Dozoru Technicznego w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Ustuge sieci
WAN i Internetu dla Urzedu Dozoru Technicznego". Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2015/S 189-343222 w dniu
30 wrzesnia 2015 r. Tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”)
zostata opublikowana na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 30 wrzesnia 2015 r.

Wykonawca Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie wnidst odwotanie wobec
tresci  specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia w przedmiotowym postepowaniu.
Odwotujgcy wyjasnit, ze posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia, lecz specyfikacja istotnych
warunkéw zamoOwienia zawiera opis przedmiotu zamdéwienia, ktéry uniemozliwia
przygotowanie oferty i w efekcie uzyskanie zamoéwienia. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:

1. art. 143a ust. 1 pkt 1, z uwagi na uzaleznienie zapfaty naleznego wynagrodzenia za
ustugi, od przedstawienia dowoddéw zaptaty wymaganego wynagrodzenia podwykonawcom
i dalszym podwykonawcom, podczas, gdy zgodnie z ustawg taki warunek dopuszczalny jest
jedynie w przypadku zaméwienia na roboty budowlane, ktérego termin wykonywania jest
dtuzszy niz 12 miesiecy (Roz. Il ust. 4 lit. €) SIWZ0;

2. art. 29 ust. 1 w zw. z art. 66 ust. 1 i art. 67 ust. 1 pkt 6, poprzez opisanie sposobu
obliczania ceny oferty dla zamowienia uzupetniajgcego juz na etapie zamdwienia
podstawowego, przy jednoczesnym braku uwzglednienia wszystkich okolicznosci,
w szczegéblnosci mozliwych naktadédw inwestycyjnych, moggcych mie¢ wplyw na
skalkulowanie ceny za realizacje zaméwienia uzupetniajgcego (Roz. 9.3.5 SOPZ).

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu zmiany SIWZ, poprzez:

1) wykreslenie postanowienia Rozdz. Il ust. 4 lit. ) SIWZ oraz wszelkich innych
postanowien uzalezniajgcych otrzymanie przez wykonawce wynagrodzenia od
wykazania, ze dokonat zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy za zrealizowang
czes¢ umowy wykonang przez podwykonawce;

2) modyfikacje postanowien SOPZ odnoszacych sie do kalkulacji ceny za realizacje
zamoOwien uzupetniajgcych, przez wykreslenie Rozdz. 9.3.5 SOPZ, ewentualnie
zastrzezenie, ze sposoOb ustalenia ceny za $wiadczenie ustug bedzie obliczany
wedtug zaproponowanego wzoru pod warunkiem, ze wykonawca w danej

lokalizacji posiada warunki techniczne do $wiadczenia ustug, a w przypadku, gdy



nie ma warunkéw technicznych, wykonawca oprécz kosztu $wiadczenia ustugi,
bedzie mogt uwzglednic optate instalacyjna.

Odwotujgcy podnidst w uzasadnieniu odwotania, co nastepuje:

Zarzut nr 1

Zgodnie z Roz. Il ust. 4 lit. e) SIWZ, mozliwo$¢ uzyskania wynagrodzenia przez
wykonawce zostata uzalezniona od udokumentowania zaptacenia wynagrodzenia
podwykonawcy. Takie zastrzezenie jest niezgodne z art. 143a ust. 1 Pzp. Zgodnie z tym
przepisem, zaptata wynagrodzenia wykonawcy moze zosta¢ uzalezniona od wykazania
zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy jedynie w przypadku, gdy przedmiotem zamowienia
sg roboty budowlane, ktérych termin wykonywania jest dtuzszy niz 12 miesiecy. Zgodnie zas
z trescig ogtoszenia, jak i SIWZ, przedmiotem niniejszego postepowania sg ustugi.

Majac na wzgledzie powyzsze, wymog zawarty w Rozdz. Il ust. 4 lit. e) SIWZ jest
niezgodny z art. 143a ust. 1 pkt 1) Pzp.

Zarzut nr 2

Postanowienie Rozdz. 9.3.5 SOPZ jest niezgodne z art. 66 ust. 1 w zw. z art. 67 ust.
1 pkt 6) Pzp. Zgodnie z art. 66 ust. 1 Pzp, tryb udzielenia zamdwienie z wolnej reki polega na
udzieleniu zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca. Zgodnie zas$ z art. 67
ust. 1 pkt 6) Pzp, zamdwienie uzupetniajace stanowi jeden z przypadkdéw, w ktérych
ustawodawca dopuscit zastosowanie tego trybu. Wynika stad, ze zaméwienie uzupetniajace
jest odrebnym zamoéwieniem publicznym od zamdéwienia podstawowego, udzielanym w trybie
zamoéwienia z wolnej reki. W konsekwencji, postanowienia dotyczgce warunkdéw realizacji
zamdwienia uzupetniajgcego, zawarte w SIWZ na zamdwienie podstawowe, dotyczg
zamowienia, co do ktérego nie ma pewnosci, ze zostanie w ogéle udzielone.

Nawet, gdyby przyjaé, ze zawarcie warunkéw $wiadczenia ustug w ramach
zamdwienia uzupetniajacego w SIWZ dla zaméwienia podstawowego jest dopuszczalne, to
nalezy zauwazy¢, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia prowadzi to
do sytuacji, w ktérej wykonawca musi, zgodnie z Rozdz. 9.3.5 SOPZ, juz w ofercie sktadanej
na zamdwienie podstawowe, uwzgledni¢ cene jakg zaoferuje za zamoéwienie uzupetniajgce.
Mozliwe jest bowiem, ze w przypadku zaproszenia do negocjacji, cena nie bedzie podlegata
negocjacjom z uwagi na to, ze sposob jej obliczenia Zamawiajgcy uzna za ustalony juz na
etapie SIWZ dla zaméwienia podstawowego. To z kolei prowadzi do niezgodnosci SIWZ
z art. 29 ust. 1 Pzp, z uwagi na to, ze w odniesieniu do zamdwien uzupetniajgcych
Zamawiajgcy przewidziat uruchomienie tgczy w nowych lokalizacjach. Sam Zamawiajacy nie
jest w stanie przewidzie¢, gdzie doktadnie bedg sie znajdowac te tgcza. Wykonawca zatem
nie jest w stanie okresli¢, czy, a jesli tak to jakie inwestycje beda niezbedne, aby méc
Swiadczy¢ ustuge bedaca przedmiotem zamowienia uzupetniajacego.



Uruchomienie ustugi w nowych lokalizacjach, moze wigza¢ sie¢ z koniecznoscig
budowy infrastruktury teleinformatycznej (studzienki, kanaty, kable itp.). Zakres takich
inwestycji jest niemozliwy do przewidzenia na etapie przygotowywania oferty, a ich koszt
moze wielokrotnie przewyzszac¢ warto$¢ wynagrodzenia z tytutu swiadczenia ustugi w danej
lokalizaciji.

Majac na wzgledzie powyzsze, zawarcie w SIWZ na zamoéwienie podstawowe
warunkéw $Swiadczenia ustugi w ramach zamodwienia uzupetniajgcego, uniemozliwia
przygotowanie oferty, z uwagi na brak mozliwosci skalkulowania przez wykonawce kosztéw,

a przez to jest niezgodne z art. 29 ust. 1 w zw. z art. 66 ust. 167 ust. 1 pkt 6) Pzp.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 13 pazdziernika 2015 r., wyjasnit, ze w dniu
12 pazdziernika 2015 r. zamiescit kopie wniesionego odwotania na stronie internetowej. Na
podstawie akt sprawy Izba ustalita, ze w ustawowym terminie, wynikajacym z art. 185 ust. 2
Pzp, zaden wykonawca nie zgtosit do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przystapienia do
postepowania odwotawczego.

W dniu 13 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy ztozyt do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odpowiedz na odwotanie (pismo z dnia 13 pazdziernika 2015 r.), w ktorej

uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 186
ust. 2 Pzp, uwzgledniajgc okolicznos¢, iz do postepowania odwotawczego w niniejszej
sprawie nie zgtosit przystgpienia po stronie zamawiajgcego zaden wykonawca, postanowita

postepowanie odwotawcze umorzy¢.

Izba orzekta o kosztach postepowania odwotawczego stosownie do art. 186 ust. 6 pkt 1 Pzp
oraz § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .....cccoviiiiiiiiinnnes



