Sygn. akt: KIO 710/14

WYROK
z dnia 25 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 24 kwietnia 2014 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 kwietnia 2014 r. przez
Odwotujacego - NETIAS.A, ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Centrum Ustug Wspéinych,
ul. Powsinska 69/71, 02-903 Warszawa

orzeka:
1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcig a wykonawce NETIAS.A, ul. Poleczki 13, 02-822
Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.
2.1 zasgdza od wykonawcy wykonawce NETIAS.A, ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa na
rzecz Centrum Ustug Wspdlnych, ul. Powsinska 69/71, 02-903 Warszawa kwote 3 600 z}
(stownie: trzy tysigce szescset zt 00 groszy) tytutem zwrotu uzasadnionych kosztéw
postepowania - wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ........ccoccveneenaens

Sygn. akt KIO 710/14
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Centrum Ustug Wspdinych Instytucja Gospodarki Bud etowej z siedzibg w
Warszawie dziatajgce tak e w imieniu innych zamawiajacych prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego o wartosci powy ej tzw. progéw unijnych, postepowanie na ustugi telefonii
stacjonarnej dla jednostek administracji panstwowej.

Netia S.A. z siedzibg w Warszawie (zwanej dalej ,Netig” lub ,Odwoltujgcym”) zto yta
odwotanie wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcemu odwotujacy zarzucit naruszenie:

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob, ktory nie
zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;

art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb
niejednoznaczny, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢
wplyw na sporzgdzenie oferty oraz w sposéb, ktdry utrudnia uczciwg konkurencie;

art. 186 ust. 2 Pzp w zakresie, w jakim zamawiajacy wobec uwzglednienia zarzutéw
odwotania powinien byt wykonac, powtérzy¢ lub uniewa ni¢ czynno$ci w postepowaniu
zgodnie z gdaniem zawartym w odwotaniu.

Odwotanie wnoszone jest wobec czynnosci z dnia 31 marca 2014 roku obejmujgcej
wyjasnienia tre$ci s.i.w.z. wraz z dokonang w tym samym dniu zmiang tresci s.i.w.z. oraz
zmiang ogloszenia wskutek uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow
podniesionych przez Netie w odwotaniu z dnia 10 marca 2014 roku (sygn. KIO 471/14).
Odwolujgcy wnibdst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania odpowiedniej modyfikacji
postanowien ogtoszenia oraz siwz w zakresie opisanych w dalszej cze$ci odwotania gdan



Odwotujgcego.

Uzasadniajgc zarzuty i gdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

l. Ogloszenie 0 zamoéwieniu.

W dniu 10 marca 2014 roku odwolujgcy wniést do KIO odwotanie wobec tresci ogtoszenia
oraz siwz. Zamawiajgcy 21 marca 2014 r. uwzglednit w catosci zarzuty odwotania. W dniu 31
marca Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 38 ust. 1 i 4 ustawy przedstawit wyjasnienia
tresci siwz oraz dodatkowo poinformowat, i w wyniku uwzgledniania wniesionych odwotan
dokonuje zmiany tresci siwz.

Zarzut wadliwego opisu przedmiotu zamowienia - niejednoznaczny zakres
zamowienia (procedura samodzielnej realizacji zamowienia za zgodg Szefa KPRM).
W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy wskutek zamieszczenia kwestionowanych
postanowien s.i.w.z. utrudnia lub uniemo liwia zto enie oferty przez podmioty
zainteresowane realizacjg zamowienia. Zawierana z Zamawiajgcym umowa ma miec
faktycznie charakter ramowy. Dopiero na jej podstawie wskazane w ogtoszeniu jednostki
administracji panstwowej bedg nabywaty ustugi telekomunikacyjne od wybranego
wykonawcy (na podstawie odrebnych uméw). Z jednej strony mamy do czynienia z wieloscig
miejsc wykonywania Swiadczen (90 jednostek panstwowych, ponad pie¢set lokalizaciji), z
drugiej strony z probg wypracowania ustandaryzowanego opisu przedmiotu zaméwienia
wspolnego dla ka dego z dziewie¢dziesieciu zamawiajgcych. Jednak dokumentacja
postepowania - pomimo istotnej jej modyfikaciji z dnia 31 marca 2014 roku - nadal zawiera
btedy uniemo liwiajgce sporzgdzenie oferty, w tym oszacowanie nale nego wynagrodzenia.
Dla ustugodawcow telekomunikacyjnych zasadnicze znaczenie ma jednoznaczne okre$lenie
czasu wykonywania ustug telekomunikacyjnych dla danej jednostki. Oczekujac od
wykonawcow usrednienia kosztow polgczen, czy kosztow uruchomienia tgczy nale atoby
zapewni¢ wykonawcy okreslony poziom przychoddéw z umowy. Zamawiajgcy wprowadza do
dokumentacji postepowania procedure dowolnego odstepowania przez poszczegdine
jednostki od wykonywania umowy (mo liwo$¢é samodzielnego pozyskiwania $wiadczen w
odrebnej umowie). Uniemo liwia to przeprowadzenie jakichkolwiek usrednionych szacunkow
(nie jest wiadomym jakie jednostki i w jakim okresie czasu bedg korzystaty z ustug

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy domaga sie od wykonawcdw okre$lenia
usrednionych kosztow (podlegajgcych ocenie w ramach kryteriéw oceny ofert);
- abonamentow miesieczny dla trzech typow taczy;
- kosztow instalacji trzech typdw taczy;
- kosztéw trzech typdw potgczen (krajowe, zagraniczne, sieci komoérkowe).
Zto one w tym zakresie przez wykonawcow o$wiadczenia wig g wykonawce przez caty
okres trwania umowy w odniesieniu do ka dej z jednostek administracji panstwowej oraz
ka dej z lokalizacji wskazanych w umowie. Konkurencyjno$¢ samego postepowania
wymaga, by - przy okresleniu spodziewanego wynagrodzenia za poszczegolne Swiadczenia
- wykonawcy kierowali sie nie tyle kosztami ponoszonymi przy najbardziej kosztotwoérczych
lokalizacjach, a raczej dokonali usrednienia wynagrodzenia w skali catego projektu. Innymi
stowy koszt pojedynczej deklarowanej instalacji, abonamentu miesiecznego czy potgczen nie
bedzie kosztem ,najdro szej” dla wykonawcy lokalizaciji, bedzie to koszt uwzgledniajgcy
tak e podtaczenie do wiasnej sieci lokalizacji, w ktérych koszty te sg najmniejsze
(przyktadowo wykonawca posiada tam ju wiasng infrastrukture). Przyjecie jednak takiego

sposobu okreslenia wynagrodzenia wykonawcy wymaga ustabilizowania zakresu przedmiotu
zamobwienia na okreSlonym poziomie. Za niedopuszczalng nale atoby uzna¢ sytuacje, gdy w
toku realizacji zamowienia zakres $wiadczonych ustug (obstugiwanych lokalizacji) bedzie sie
istotnie ré nit od zakresu opisanego w przedmiocie zamoéwienia. Wykonawca usredniajgc
cene oferowanych ustug musi mie¢ pewnos¢, i faktyczny zakres zamowienia nie zostanie
umniejszony o taki lokalizacje, ktére pozwalajg na uzyskanie rentowno$ci zamowienia.

W postepowaniu Zamawiajgcy wprowadzit mechanizm, ktéry uniemo liwia wykonawcom
rzetelne przygotowanie oferty i prognozowanie kosztéw wykonywania ustug. Otd zgodnie z
treScig punktu lll zmodyfikowanego siwz (s. 7) terminy rozpoczecia Swiadczenia ustug moga
ulec przesunieciu z uwagi na: uzyskanie przez Jednostke zgody Szefa KPRM na



samodzielng realizacje zamdwienia na podstawie §7 ust. 3 Zarzadzenia nr 16 w sprawie
wskazania centralnego zamawiajgcego do przygotowania i przeprowadzenia postepowan o
udzielenie zamoéwienia publicznego, udzielania zamdwien oraz zawierania uméw ramowych
na potrzeby jednostek administraciji rzgdowej ze zm. Uzyskanie zgody wig e si¢ z
pbzniejszym przystgpieniem jednostki, ktéra uzyskata przedmiotowg zgode do umowy. Z
uwagi na fakt, ze zgody wedlug wiedzy Zamawiajgcego wydawane sg na ogol na okres 6
miesiecy, a wybrany wykonawca powinien rozpoczg¢ $wiadczenie ustug w danej lokalizaciji
Jednostki w okresie nie dtu szym ni 4 miesigce, pdzniejsze rozpoczecie terminy
Swiadczenia ustugi powinno nastgpi¢ w terminie nie dtu szym ni 2 miesigce od podjecia
dziatan przez strony umowy (postanowienie powtdrzone w § 3 wzorca umowy).

Nietrudno sobie wyobrazi¢, i nawet wbrew intencjom CUW w odniesieniu do tych
jednostek administracji panstwowej, dla ktdrych rynkowy koszt nabycia ustug bedzie ni szy
ni usredniony koszt zawarty w ofercie wybranego wykonawcy, powstanie uzasadniona
potrzeba ubiegania sie 0 zgode Szefa KPRM na samodzielng realizacje umowy. Zasada
oszczednego dokonywania wydatkow zawarta w art. 44 ustawy o finansach publicznych sta¢
mo e na przeszkodzie - w odniesieniu do poszczegdlnych zamawiajgcych - w nabyciu ustug
telekomunikacyjnych powy ej kosztéw rynkowych dla danej jednostki organizacyjnej. Z catg
pewnos$cig brak okreslenia jakichkolwiek zasad w sprawie udzielania zgody przez Szefa
KPRM, a tak e brak okreslenia jaka liczba zamawiajgcych mo e wystgpi¢ o zgode na
~Samodzielng realizacje zamdwienia” nie pozwala wykonawcom na rzetelne sporzadzenie
oferty. W ocenie odwotujgcego przy wybranym przez Zamawiajgcego sposobie okreslenia
usrednionego wynagrodzenia wykonawcy powinni uzyska¢ wiedze na temat niezmiennego,
minimalnego wolumenu zamawianych ustug, tak by méc poprawnie sporzadzi¢ oferte,

Zamawiajacy winien jednoznacznie oddzieli¢ przedmiot zamowienia, ktdry ma
charakter pewny, od tej czesci zamowienia ktére mo e zostaé udzielona w zale nosci od
woli Zamawiajgcego (poprzez przyktadowo zastosowanie prawa opcji). Warto w tym zakresie
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odwota¢ sie do opinii Prezesa UZP wskazujgcych na obowigzki zamawiajgcego : siwz, wzor
czy warunki przysztej umowy powinny zawieraC wyrazne i precyzyjne uregulowania
dotyczgce tej czesci zamodwienia, ktdra bedzie realizowana na pewno oraz réwnie precyzyjne
okreslenie tej czeSci zamobwienia, ktorej realizacja bedzie poddana uznaniu zamawiajgcego.
Wyszczegolnione w ten sposédb czesci wehodzg w zakres tego samego zamowienia, sg
elementem $Scisle okreslonego zakresu przedmiotowego zamoéwienia o ustalonej tgcznie
warto$ci szacunkowej zamowienia, na ktére zamawiajgcy przewidziat okreslone $rodki
finansowe. W orzeczeniu z dnia 11 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 22/07) Izba
wskazata, e niedopuszczalng praktyka jest okreslenie przez zamawiajgcego jedynie gornej
granicy swojego zobowigzania, bez wskazania nawet minimalnej ilosci, czy wartosci, ktérg
na pewno wyda na potrzeby realizacji przedmiotu zamowienia. , Taki sposob okreslenia
przedmiotu zamowienia nie spetnia wymogow art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry nakazuje, aby
przedmiot zamdwienia byt opisany w sposob wyczerpujacy i konkretny”. Izba uznata ponadto
w tym przypadku, e ,zamawiajacy zastosowat praktyka handlowa, ktéra pozostawia
wykonawce w niepewnosci, co do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowa¢ w ramach umowy
oraz uniemo liwia kalkulacje ceny umownej. W efekcie na wykonawce zostaje przerzucone
cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzeczno$ci z zasada rownosci stron
umowy”. Instytucja prawa opcji pozwala zatem na precyzyjne okreslenie poziomu
zamowienia, ktéry zostanie przez zamawiajgcego zrealizowany, co pozwala wykonawcom na
prawidtowe dokonanie wyceny oferty (por. KIO/UZP 1447/10, KIO/UZP 23 76/10).

Podobnie w wyroku sygn. 1447/10: ustawodawca wyposa yt Zamawiajgcego w
narzedzia pozwalajgce na uwzglednienie rd nych sytuacji majgcych wptyw na sporzgdzenie
jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamoéwienia, od umowy ramowej, ktora
stanowi jedynie etap postepowania o udzielenie zamoéwienia poprzez instytucje prawa opciji
umo liwiajagcg Zamawiajgcemu wkalkulowanie w przygotowanym opisie przedmiotu
zamowienia pewnego marginesu realizacji tego zamowienia, zobowigzujgc Zamawiajgcego
do realizacji zato onego progu i opcjonalnie realizacji zamowienia w okreslonym prawem
opcji zakresie po zamowienie uzupetniajgce pozwalajgce Zamawiajgcemu na zwiekszenie
zamowienia podstawowego o 50 % w przypadku gdy zamoéwienie podstawowe to ustuga.
Tak wiec, opisanie przedmiotu zamoéwienia zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy w sposo6b
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie



oferty stanowi obowigzek Zamawiajgcego i jest koniecznoscig dla poprawnego
przeprowadzenia postepowania. Opis przedmiotu zamowienia stanowi kluczowy element
dokumentacji, ktéra jest przygotowana przez Zamawiajgcego i nie mo e by¢ on ogdlny,
szacunkowy i niedookre$lony, przenoszgcy na wykonawcow sktadajgcych oferty cie aru jego
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dookreslenia. W wyroku KIO/1756/10 Izba odniosta sie do tematu obarczania
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych ryzykiem zmiany sposobu wykonywania $wiadczenia:
Postanowienie pkt 14 z pewnoscig jest niedookreslone i zaklada dowolno$¢ przestanek
decyzji Zamawiajgcego dotyczgcej rezygnacii z ustug w danej lokalizacji. Oznacza to zatem,
e wykonawcy w swoich ofertach nie sg w stanie nale ycie wyliczy¢ i skalkulowac¢ ryzyka ani

rentownosci projektu, poniewa nie majg pewnosci w jakim zakresie $wiadczy¢ bedg ustugi
Ponoszg znaczgce koszty przygotowujgc sie do Swiadczenia ustug (w tym budujgc wtasng
infrastrukture, czy zawierajgc umowe dzier awy taczy), nie majac gwarancji, czy i w jakim
mierze koszty te zwroca sie w postaci wynagrodzenia za $wiadczone ustugi. Art. 144 ustawy
Pzp, dopuszczajgc zmiany umowy w stosunku do tresci oferty, nakazuje przewidzenie
mo liwosci dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu lub specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia oraz okre$lenie warunkéw zmian. W doktrynie reprezentowany jest poglad,
podzielany przez Izbe, e przewidziane w ogtoszeniu lub specyfikacji przypadki zmiany
umowy nie mogg by¢ catkowicie dowolne i pozwala¢ na radykalng zmiane umowy w
stosunku do tresci oferty.
Tresc¢ przywotanego powy ej punktu byta kwestionowana przez Netie w odwotaniu z 10
marca 2014 roku. W tresci odwotania przedstawiono gdanie wykreslenia postanowienia o
mo liwosci odstagpienia od wykonywania umowy za zgodg Szefa KPRM lub te okre$lenia
gwarantowanego poziomu ustug $wiadczonych na podstawie niniejszej umowy (okreslenia
jaka czes¢ jednostek mo e odstgpi¢ od wykonywania umowy). Zamawiajgcy nie wykreslit
przedmiotowego postanowienia, co najwy ej doprecyzowat postanowienie okreslajgc i
»=uzyskanie zgody wig e sie z p6zniejszym przystapieniem jednostki, ktéra uzyskata
przedmiotowg zgode do umowy” oraz podniesienie i ,wedtug wiedzy Zamawiajgcego
wydawane sg na ogdt na okres 6 miesiecy”. Takie postanowienia praktycznie nie dajg adnej
gwaranciji, i pod presjg ekonomiczng Szef KPRM (nie bedacy strong umowy) bedzie
sktonny do wyra ania zgody (,na samodzielng realizacje umowy”) skutkujgcg faktycznym
odstagpieniem od zlecenia ustug zwycieskiemu oferentowi ze wzgledu na mo liwos¢
pozyskania ustug telekomunikacyjnych taniej. Takie dziatanie dysponentow $rodkéw w
odniesieniu do poszczegdlnych jednostek bedzie catkowicie zrozumiate ale i zgodne z
treScig przywotanego powy ej postanowienia.

Przedmiotem gdania byto (1) wykreslenie postanowienia o mo liwosci odstgpienia
od wykonywania umowy za zgodg Szefa KPRM Iub te (2) okre$lenie gwarantowanego
poziomu ustug $wiadczonych na podstawie niniejszej umowy (okre$lenie jaka czes¢
jednostek mo e odstgpi¢ od wykonywania umowy). Zamawiajgcy pomimo uwzglednienia
zarzutu nie wykonat czynnosci zgodnie z gdaniem zawartym w odwotaniu. W wyroku KIO
2439/11 stwierdzono: Izba wskazuje, e czynnos¢ uwzglednienia odwotania przez

zamawiajgcego winna by¢ czynno$ciag przemyslang i racjonalng. Za niewtasciwe
postepowanie nale y uzna¢ uwzglednienie przez zamawiajgcego odwotania, ktérego

gdania obejmujg czynnosci sprzeczne z prawem. Jednak e Zamawiajgcy wykonujgc
powtorzone czynnosci wbrew gdaniom zawartym w uwzglednionym odwotaniu nara a sie
na zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 lub 3 ustawy Pzp i tym samym merytoryczne
rozpoznanie odwotania wniesionego wobec powtérzonych czynnosci. (...) Zamawiajgcemu
nie przystugujg uprawnienia Izby, wynikajgce z ark 192 ust 7 ustawy Pzp, gdy w przypadku
uwzglednienia odwotania jest on zwigzany zaréwno zarzutami jak i gdaniami zawartymi w
odwotaniu - je eli ma mo liwo$¢ swobodnego ksztattowania postanowien SIWZ i ogtoszenia
0 zamowieniu. Tylko KIO w ramach rozpoznawania srodka ochrony prawnej mo e
modyfikowa¢ gdania odwotujgcego i ocenia¢ je w odniesieniu do catoksztattu postepowania
przetargowego przy uwzglednieniu przepisow ustawy Pzp, gdy na mocy art. 192 ust. 3 pkt 1
ustawy Pzp mo e nakaza¢ wykonanie lub powtdrzenie czynno$ci zamawiajgcego lub
nakazac¢ uniewa nienie czynno$ci zamawiajgcego - bedgc zwigzang jedynie zarzutami na
mocy art. 192 ust. 7 ustawy Pzp.



Przedmiotem odwotania na tym etapie postepowania mo e by¢ nie tyle sposdb modyfikacii
siwz przez Zamawiajgcego, co sposdb wykonania czynnosci w nastepstwie uwzglednienia
odwotania. Biorgc pod uwage przedstawiong argumentacje odwotujgcy domaga sie
wykre$lenia postanowienia o mo liwosci odstgpienia od wykonywania umowy za zgodg
Szefa KPRM lub te okre$lenia gwarantowanego poziomu ustug $wiadczonych na podstawie
niniejszej umowy (okreslenia jaka czes¢ jednostek mo e odstgpi¢ od wykonywania umowy).
IV. Zarzut wadliwego opisu przedmiotu zamowienia - w odniesieniu do treSci wyjasnien
siwz z dnia 31 marca 2014 roku (sposéb okreslenia czasu trwania umowy w odniesieniu do
wielko$ci srodkéw finansowych).

W dniu 31 marca br. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 38 ustawy Pzp udzielit
nastepujgcych wyjasnien tresci siwz.:

Pytanie 1: Czy wartos¢ umowy liczona bedzie dla wszystkich jednostek jako wartos¢
wspolna, czy dla ka dej z jednostek oddzielnie?

Odpowiedz: Zamawiajgcy informuije, i w wyniku niniejszego zamowienia umowy zostang
zawarte oddzielnie dla ka dej Jednostki, a wartos¢ ka dej umowy zostanie okreSlona na
podstawie srodkow, jakie dana Jednostka posiada na realizacjg przedmiotu zaméwienia.
Pytanie 9: W jaki sposéb bedzie obliczone maksymalne wynagrodzenie Wykonawcy
wskazane w § 4 projektu Umowy?

Odpowiedz: Zamawiajgcy informuje, i w wyniku niniejszego zamowienia umowy zostang
zawarte oddzielenie dla ka dej Jednostki, a warto$¢ ka dej umowy zostanie okreslona na
podstawie $rodkow, jakie dana Jednostka posiada na realizacje przedmiotu zamdwienia.

Przedstawiona przez Zamawiajgcego interpretacja siwz w ocenie odwolujgcego wprowadza
niejednoznaczno$¢ opisu przedmiotu zamowienia uniemo liwiajgcg zto enie oferty.
Zamawiajacy nie przedstawit informacji na temat bud etéw posiadanych przez ka dego z
Zamawiajgcych z osobna. Skoro wykonawca zobowigzany zostat do przygotowania jednego,
usrednionego cennika wykonywania poszczegoélnych swiadczen kluczowego znaczenia
nabiera kwestia czasu wykonywania umowy dla poszczeg6lnych Jednostek. Brak wiedzy na
temat czasu trwania poszczeg6lnych uméw (wynikajgca z mo liwosci ich rozwigzania po
osiggnieciu nieznanego putapu zabezpieczonych srodkéw) uniemo liwia przeprowadzenie
badan stopnia rentownosci ustug dla poszczegélnych lokalizacji wskazanych w siwz,.
Dopiero w wyjasnieniach z dnia 31 marca br. zostato ujawnione w sposob precyzyjny, i
Zamawiajacy przewiduje mo liwos¢ rozwigzania poszczeg6linych uméw nie ze wzgledu na
wyczerpanie kwoty, jakg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie cato$ci zamoéwienia, a
ze wzgledu na wyczerpanie wartosci poszczeg6linych uméw w odniesieniu do danej
Jednostki.

Biorac pod uwage powy sze odwotujgcy wnosi 0 nakazanie przez Izbe uniewa niania
czynnoSci udzielenia wyjasnien w zakresie powy ej przywotanym wraz z nakazaniem
Zamawiajgcemu dookre$lenia mo liwosci rozwigzania umoéw zawartych w nastepstwie
niniejszego postepowania po wyczerpaniu catosci kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
zamowienia albo nakazaniem uzupetnienia siwz. poprzez podanie informacji na temat kwot
jakimi dysponujg poszczegolne Jednostki na realizacje przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy opisujgc przedmiot zamdwienia w sposdb omowiony powy €j naruszyt
zasade uczciwej konkurencji uniemo liwiajac lub te bezzasadnie utrudniajac zio enie oferty
wykonawcom gotowym do wykonywania $wiadczen objetych przedmiotem niniejszego
postepowania. Rolg wykonawcy w postepowaniu odwotawczym jest uprawdopodobnienie
naruszenia zasady uczciwej konkurencji.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania.

Wskazal, e art. 7 ustawy pzp nie mo e stanowi¢ samodzielniej podstawy zarzutu.
Zakwestionowat sposob sformutowania zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy pzp.
Stwierdzit, e przepis odnosi sie do opisu przedmiotu zaméwienia, a nie terminéw
Swiadczenia ustug, ktore stanowig istotne postanowienia umowy, jednak e nie mogg by¢
zakwalifikowane do przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy wskazat tak e, e art. 186 ust. 2 ustawy pzp nie mo e rownie stanowi¢
samodzielnej podstawy zarzutu. Stwierdzit, e odwolujgcy nie wskazat odno$nie jakich
konkretnie czynnosci zamawiajgcego wnoszony jest zarzut.



Ponadto zamawiajacy odnoszac sie do gdania wykreslenia postanowienia o mo liwo$ci
odstgpienia od wykonywania umowy za zgodg Szefa KPRM oraz gdania okreslenia
gwarantowanego poziomu ustug $wiadczonych na podstawie umowy (okre$lenia, jaka czesé
jednostek mo e odstgpi¢ od wykonywania umowy), podnidst, co nastepuije .
Zamawiajacy jest centralnym zamawiajacym na podstawie przepisow wykonawczych do
ustawy pzp i prowadzi niniejsze postgpowanie dla zapewnienia ustug telefonii stacjonarnej
dla 90 jednostek administracji publicznej wskazanych w siwz. Jednostki te majg zawarte
umowy o ustugi telekomunikacyjne, o czym wykonawcy zostali powiadomieni. Dla
zapewnienia ciggtosci funkcjonowania i wobec ré nych terminéw zakonczenia
dotychczasowych umoéw, istniato ryzyko, i do momentu wyboru oferty najkorzystniejszej,
niektére jednostki bytyby pozbawione ustug. Zamawiajacy (bedacy pethomocnikiem
zamawiajacych) zobowigzany byt uwzgledni¢ te okolicznos¢ w warunkach umowy (§ 3 ust. 2
postanowierh umownych) i umo liwi¢ samodzielng realizacji zamdwienia na podstawie zgody
szefa KPRM, co dotyczy jedynie tych jednostek, ktdre ze wzgledu na terminy zakonczenia
dotychczasowych umoéw z operatorami, a z drugiej strony ze wzgledu na toczace sie obecnie
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, moga by¢ przez pewien czas
pozbawione ustug telefonii stacjonarnej. Zamawiajgcy wskazat, e wiekszo$¢ jednostek ma
zawarte umowy do czerwca lub sierpnia 2014 r.
Zamawiajgcy kwestionuje twierdzenia odwotujgcego, e powotana tre$¢ wzoru umowy
umo liwia zamawiajgcym jednostkom odstgpi¢ do przedmiotowej umowy.
Konsekwencjg niewtasciwego rozumienia postanowien umowy sg twierdzenia, e faktycznie
niemo liwe jest zto enie prawidiowej oferty, a wykonawcy nie sg w stanie skalkulowac¢ jej
ceny, nie znajgc zakresu przedmiotowego Swiadczenia.
Zamawiajacy nie zgadza sie z powy szym i wskazuje, e zasady obliczenia ceny przyjete sg
w siwz i Formularzu ofertowym, w ktorym w pkt 6 wskazano, e wykonawcy majg obowigzek
wskazac¢ zaréwno cene jednostkowg za abonament miesieczny (oddzielnie dla ka dego
rodzaju tgczy) oraz warto$¢ brutto, ktdra stanowi iloczyn cen jednostkowych oraz
przewidywanej ilosci w okresie realizacji zaméwienia.
Zdaniem zamawiajgcego przedmiotowy Formularz umo liwia zto enie prawidtowe;j oferty.
Zgodnie z § 4 ust.1 wzoru wynagrodzenie z tytutu wykonania umowy ma charakter
maksymalny, co oznacza, i bedzie ulega¢ stosownemu zmniejszeniu w sytuaciji, gdy
przewidziana ilo§¢ abonentéw nie zostanie wykorzystana przez zamawiajgcych. Powy sze
okolicznosci zwigzane sg jednak z etapem realizacji umowy, nie natomiast z kalkulacjg ceny
oferty. Stwierdzit, e to wykonawcy ponoszg ryzyko przystgpienia do postepowania i powinni
wkalkulowac to ryzyko w swojg oferte. Wskazat na wyrok SO w Wroctawiu z 14.04.208 r.
sygn. akt X Ga 67/08 dotyczacy z zakresu swobody kontrakiowej stron stosunku prawnego
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nawigzanego wskutek udzielenia zamowienia publicznego. Zamawiajgcy zauwa yt, e

wykonawca nie kwestionuje postanowien siwz dotyczgcych obliczenia ceny.

Wskazat tak e, e nie jest mo liwe okreslenie pewnej liczby jednostek, ktore wystgpig o

zgode szefa KPRM na samodzielng realizacje zamdowienia.

Dodat, e w tym postepowaniu uzasadniong potrzebg zamawiajgcych jest uzyskanie w

jednym postepowaniu ustug telefonii stacjonarnej dla 90 jednostek, ktdre dotychczas

korzystaly z tego typu ustug na podstawie ré nych uméw. Wykonawcy, w zale nosci od

tego, czy akceptujg takie warunki umowy, moga przystgpic¢ lub nie, do postepowania poprzez

Zlo enie oferty.

Zamawiajacy wskazat gdanie dookre$lenia mo liwosci rozwigzania uméw zawartych w

nastepstwie niniejszego postepowania po wyczerpaniu catosci kwoty przeznaczonej na
gdanie nakazania uzupetnienia siwz przez podanie sfinansowanie zaméwienia oraz

informacji o kwotach, jakimi dysponujg poszczegolne jednostki. Zauwa yt, e odwotujacy nie

sformutowat zarzutow odno$nie wskazanych gdan, a wskazane w odwotaniu przepisy nie

znajdujg odniesienia do wskazanych gdan. Stwierdzit tak e, e gdania te zgtoszono po

terminie, jako e postanowienia, do ktorych sie odnoszg zawarto ju w pierwotnej tresci siwz.

W toku rozprawy strony podtrzymaty stanowiska.

Odwolujgcy podtrzymat stanowisko odwotania wraz z argumentacjg zawartg w pismie
procesowym z dnia 23 kwietnia 2014 r. Wskazat na treS¢ gdan pierwotnego odwotania (1j. z



10 marca 2014 r.), ktére przypomniat na stronie széstej aktualnie wniesionego odwotania
(patrz: punkt dziesiaty). Wskazat w tym zakresie na tres¢ odpowiedzi na odwotanie na
stronie czwarte, ktére to wyjasnienie tam zawarte nie znajduje potwierdzenia w tresci SIWZ.
Wskazat tak e na stwierdzenie ze strony széstej odpowiedzi, e adna z 43 jednostek nie
mo e odigczyc¢ sie od postepowania. Stwierdzit, i realne jest ryzyko nie przystapienia do
umowy przez znaczng/du g liczbe Zamawiajgcych. Zlo yt zastrze one jako tajemnica
przedsigbiorstwa zestawienie przyktadowych kosztéw i ewentualnych strat (w powigzaniu do
okresu $wiadczenia ustug) w wybranych lokalizacjach. Zto yt réwnie pismo potencjalnego
konsorcjanta, ktory stwierdzit, e nie mo e skalkulowa¢ ceny na potrzeby tego
postepowania. Ponownie wskazat, jak istotne znaczenie ma wiedza o okresie Swiadczenia

e w ustugi telekomunikacyjnej
przy kalkulowaniu kosztow i ceny tej ustugi. Stwierdzit,
praktyce polskich zamowien publicznych wypracowano standardy opisu przedmiotu
zamowienia w odniesieniu do ustug telekomunikacyjnych. Stwierdzit, e na dzien sktadania
odwotania (tj. 10 kwietnia 2014 r.) nie istniaty przestanki gdania uniewa nienia
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postepowania. Zamawiajgcy nie przedtu yt terminu sktadania ofert wyznaczonego na dzien

15 kwietnia 2014 r. i kolejne zdarzenia uzasadniajg podtrzymanie wniosku sformutowanego

w zto onym pi$mie procesowym. Ponownie wskazat na realng mo liwos¢ zmniejszenia

liczby Zamawiajgcych w tym postepowaniu korzystajgcych z procedury opisanej w tym
pismie, co skutkuje zmniejszeniem liczby lokalizacji, abonamentow etc. W zwigzku z brakiem
mo liwosci prawidtowego przygotowania oferty, oferty nie zto yt, podobnie jak jego
konsorcjant.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w cato$ci zgodnie z pisemnym
stanowiskiem zto onym do akt sprawy. Wskazat na przepis art. 180 ust. 3 ustawy Pzp i brak
powodow do uniewa nienia postepowania. Zauwa yt, e w uzasadnieniu prawnym
odwotania nie powotano si¢ na art. 93 ust. 1, a jedynie na art. 186 ust. 2 i art. 7 ustawy pzp
niebedgce samodzielng podstawg zarzutéw i gdan. Stwierdzit, e nie naruszyt art. 29 ust. 1
i ust. 2 opisujgc przedmiot zaméwienia. Podtrzymat stwierdzenie z pisma procesowego, e
termin realizacji nie wchodzi w skiad pojecia przedmiotu zaméwienia. Wskazat przy tym na
tre$¢ formularza ofertowego, gdzie przedmiot zamowienia opisany jest w punkcie széstym.
Ta tre$¢ nie byta kwestionowana. Wskazat ponadto na tre§¢ wzoru umowy z uwzglednieniem
postanowien wskazujacych, e stronami bedg poszczegdlni Zamawiajacy, ktére to
postanowienia nie byly kwestionowane w postepowaniu.

Zlo yt do akt sprawy przyktad decyzji: ,zgoda na samodzielng realizacje zamdwienia
publicznego” na okolicznos¢ zgodno$ci przedstawionej procedury z przepisami ustawy Pzp
dotyczgcymi centralnego Zamawiajgcego.

Zakwestionowat warto§¢ dowodowa dokumentéw zio onych przez Odwolujgcego
stwierdzajgc, e wynika z nich co najwy ej, i wykonawcy nie optaca sie zio y¢ oferty w
postepowaniu, a nie potwierdzenie okolicznosci niewlasciwego opisu przedmiotu zamowienia
lub czynu nieuczciwej konkurenciji. Stwierdzit, e w specyfikacji nie wskazywano na
ewentualne odstgpienia jednostek, lecz przewidywane terminy przystgpienia do umowy
(przesuniecie z uwagi na opisane w § 3 ust. 2 okolicznosci).

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy, wzieciu pod uwage
stanowisk stron wyra onych na pismie i do protokotu, tresci siwz i treSci wyjasnien
zamawiajgcego z dnia 31 marca 2014 r., zwa yta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W kwestii interesu odwotujagcego w rozumieniu art. 179 ustawy pzp Izba podziela stanowisko
Netii S.A., i istotnie taki interes posiada i niewatpliwie posiadat w chwili wniesienia
odwotania (por. wyrok SO w t.odzi z dnia 21 wrzesnia 2012 sygn. akt Xlll Ga 379/12).
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Szczegdtowe dodatkowe uzasadnienie tej okolicznosSci nie wydaje sie przy tym celowe
zwa ywszy, e zamawiajgcy w tym zakresie nie podnosi braku interesu odwotujgcego.
Odnosnie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 186 ust. 2 ustawy pzp w
zakresie, w jakim zamawiajgcy wobec uwzglednienia zarzutéw odwotania powinien byt
wykonaé, powtdrzyc¢ lub uniewa ni¢ czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia



zgodnie z gdaniem zawartym w odwotaniu stwierdzi¢ nale y, e powotany przepis ustawy
zawiera norme o charakterze proceduralnym i nie mo e stanowi¢ samodzielnej podstawy
zarzutu naruszenia ustawy. W sytuacii, w ktérej zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania,
Izba nie bada odwotania merytorycznie, lecz umarza postepowanie odwotawcze, a
zamawiajgcy prowadzi nadal postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w
szczegolnosci zgodnie z postanowieniami zdania drugiego art. 186 ust. 2 ustawy pzp. W
tym wypadku ewentualne kolejne odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 5 ustawy. Natomiast brak takich czynno$ci po stronie zamawiajgcego, w tym
niewykonanie czynno$ci zgodnie z gdaniem uwzglednionego odwotania daje wykonawcy
prawo do wniesienia odwotania, tak jak w niniejszym postepowaniu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny, bez uwzglednienia wszystkich wymagan
i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty oraz w sposaéb, ktory utrudnia
uczciwg konkurencje nale y zauwa y¢, co nastepuje. Postanowienia siwz zawierajg opis
przedmiotu zaméwienia w rozdziale Il zatytutowanym ,Opis przedmiotu zaméwienia i termin
wykonania” oraz zatgcznikach 4, 5 i 6 powotanych w tym rozdziale. Odwotujacy kwestionuje
opis przedmiotu zamodwienia przez wskazanie na niejednoznaczny zakres zamowienia z
uwagi na mo liwg procedure samodzielnej realizacji zaméwienia za zgodg szefa KPRM, a
tak e brak pewnosci co do czasu trwania umowy w odniesieniu do wielko$ci srodkow
finansowych, jakimi dysponowac¢ bedg poszczegolni zamawiajacy (jednostki wg
nomenklatury przyjetej w niniejszym postepowaniu). W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy
wprowadzit w postepowaniu procedure dowolnego odstepowania przez poszczegdéine
jednostki od wykonywania umowy, co uniemo liwia przeprowadzenie kalkulacji kosztow
wykonawcy.

Zamawiajgcy natomiast podnosi, e kwestia terminéw Swiadczenia ustugi i ewentualnych nie
pozostaje w zwigzku z opisem przedmiotu zaméwienia, ktéry zasadniczo zawarty jest w pkt 6
formularza ofertowego.
W ocenie skladu orzekajgcego racje nale y przyzna¢ odwotujgcemu, z uwagi na charakter
zamébwienia, e przy $wiadczeniu ustug o charakterze ciggtym w wielu lokalizacjach,
przedmiotem zamowienia, a w efekcie przedmiotem umowy zawartej miedzy stronami, jest
réwnie parametr terminu (okresu) Swiadczenia ustugi, jako majacy wptyw na wycene
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kosztow ustugi i jej ceny. Naturalne jest, e przy krotszym okresie umowy, $redni koszt
poszczegdinych ustug sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia, bedzie wy szy.

Dla wyceny ma te niewatpliwie znaczenie ilo§¢ zamawiajgcych oraz lokalizacji.

W ocenie sktadu orzekajgcego zamawiajgcy dokonujac opisu przedmiotu zamowienia
uwzglednit wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.
W szczegolnosci, zwa ywszy na zakres zarzutow, wskazat na czynniki moggce spowodowac
przesunigcie terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi na rzecz okre$lonej jednostki (par 3
ust. 2 umowy), ktdre sg niezale ne od zamawiajgcego i na ktore nie ma on obiektywnie
wplywu.

Izba nie podziela poglgdu odwotujgcego o dowolnosci w liczbie zamawiajgcych, z ktérych

ka dy mo e skutecznie skorzysta¢ z procedury samodzielnego realizowania zamowienia, co
w konsekwencji mo e doprowadzi¢ do znacznego ograniczenia liczby zamawiajgcych.

Nale y zauwa y¢, procedura przewidziana w § 7 Zarzadzenia Nr 16 Prezesa Rady

Ministréw z dnia 30 marca 2011 r. w sprawie wskazania centralnego zamawiajgcego do
przygotowywania i przeprowadzania postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego,
udzielania zamowien oraz zawierania uméw ramowych na potrzeby jednostek administraciji
rzagdowej, jak wynika z treSci tego przepisu, ma charakter szczegolny i wyjatkowy, co wprost
wynika ze sformutowan ,w szczegolnie uzasadnionych przypadkach”, ,w razie
usprawiedliwionej koniecznosci pilnej realizacji zamdwienia publicznego.” Natomiast zasadag
jest nabywanie ustug przez zamawiajgcych od wykonawcéw wybranych przez Centrum
Ustug Wspolnych, co potwierdza § 3 Zarzadzenia, ktdry wprost zobowigzuje zamawiajgcych
do realizacji zamowienia bedacego wynikiem postepowania prowadzonego przez
centralnego zamawiajgcego. Tak e z praktyki stosowania § 7 Zarzadzenia Nr 16
przedstawionej przez zamawiajgcego i potwierdzonej przyktadem w postaci zgody Szefa
KPRM z dnia 13 stycznia 2014 r. wynika, e zgody sg terminowe i opatrzone klauzulami
zawierajgcymi wymog wczesniejszego rozwigzywania umowy w przypadku udzielenia przez
centralnego zamawiajgcego zaméwienia na analogiczny przedmiot zaméwienia i



realizowania umowy zawartej przez Centrum Ustug Wspdinych. W tym $wietle sktad
orzekajgcy uznaje za uzasadnione stanowisko zamawiajgcego o prawidtowym ustaleniu
liczby zamawiajgcych i okresie realizacji umow, ze wskazaniem, e termin rozpoczecia
Swiadczenia ustugi mo e ulec przesunieciu z uwagi na wiarygodne okolicznosci wskazane w
istotnych postanowieniach umowy (§ 3 ust. 1 2). Nale y zatem zauwa y¢, e postanowienia
siwz, w tym postanowien umownych nie wskazujg na mo liwo$¢ odstagpienia od umowy
przez zamawiajgcych lecz jedynie ewentualnos¢ przesuniecia terminu poczgtkowego
realizacji.

14

W takim stanie rzeczy brak jest podstaw do twierdzenia, e opis przedmiotu zamowienia
wraz z przedstawionym terminem Swiadczenia ustug dokonany przez zamawiajgcego
nastgpit z naruszeniem art. 29 ust. 1i 2 ustawy pzp. W ocenie Izby dokumentacja
postepowania, a w szczegblnosci zasady obliczenia ceny okreSlone w siwz oraz w
formularzu ofertowym umo liwiajg przygotowanie i zto enie prawidtowej oferty. Fakt, i
wykonawca nie ma stuprocentowej pewnosci co do liczby zamawiajgcych i termindéw
rozpoczecia Swiadczenia ustug dla ka dego z nich nie zaprzecza stwierdzeniu zdania
poprzedniego, a w istocie miesci w granicach ryzyka gospodarczego kontraktu.

Odnosnie gdan odwotania dotyczacych dookreslenia mo liwosci rozwigzania umow po
wyczerpaniu kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamdwienia oraz nakazania podania
informacji o kwotach, jakimi dysponujg poszczegdlne jednostki na realizacje przedmiotu
zamoOwienia Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, e adania powy sze nie wynikajg z
zarzutéw odwotania, a przy tym zostaty zgtoszone po terminie. Odwotujgcy powotuje sie na
fakt zmiany siwz, jednak e w tym zakresie zmiany nie byty dokonywane i w pierwotnej wersiji
specyfikacji ju wskazano, i ka da z jednostek bedzie oddzielng strong umowy ponoszacg
odpowiedzialno$¢ za wykorzystanie srodkéw posiadanych na realizacje zaméwienia.

W Swietle powy szego Izba uznata, e zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw art. 7,
art. 29 ust. 112 oraz art. 186 ust. 2 ustawy pzp w toku prowadzonego postepowania.

Biorgc powy sze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ......c.ccocevuevnernnnnns
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