Sygn. akt: KIO 1266/15

POSTANOWIENIE

z dnia 24 czerwca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman

po rozpoznaniu w Warszawie w dniu 24 czerwca 2015 r. na posiedzeniu niejawnym bez

udziatu stron odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15

czerwca 2015 r. przez konsorcjum firm w sktadzie: NTT System Spétka Akcyjna, ul. Trakt

Brzeski 89, Zakret 05-077 Warszawa-Wesota; Computex spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig spoétka komandytowa, ul. Mrozna 27, 03-654 Warszawa w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Centrum Projektéw Informatycznych

ul. Syreny 23, 01-150 Warszawa

1.

orzeka:

Odrzuca odwotanie konsorcjum firm w sktadzie: NTT System Spotka Akcyjna, ul. Trakt
Brzeski 89, Zakret 05-077 Warszawa-Wesota; Computex spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia spétka komandytowa, ul. Mrozna 27, 03-654 Warszawa,

Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - konsorcjum w sktadzie: NTT System
Spoétka Akcyjna, ul. Trakt Brzeski 89, Zakret 05-077 Warszawa-Wesota; Computex
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spotka komandytowa, ul. Mrozna 27, 03-
654 Warszawa,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego -
konsorcjum w sktadzie: NTT System Spoétka Akcyjna, ul. Trakt Brzeski 89, Zakret 05-
077 Warszawa-Wesota; Computex spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
spoétka komandytowa, ul. Mrozna 27, 03-654 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.



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

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1266/15

Uzasadnienie:

W postepowaniu o zawarcie umowy realizacyjnej w oparciu 0 umowe ramowg Nr
2015/CPI37/NTT-computex zawartg dnia 27 lutego 2015 r., w dniu 15 czerwca 2015 r.
zostato wniesione w formie pisemnej odwotanie przez wykonawce - konsorcjum w sktadzie:
NTT System Spoétka Akcyjna, Computex spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spoétka
komandytowa z siedzibg w Warszawie, w kopi przekazane zamawiajgcemu w tym samym
terminie.

Odwotanie zostato ztozone  wobec postanowien tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej jako ,SIWZ”), sporzgdzonej w postepowaniu na zawarcie umow
realizacyjnych zakupu urzgdzen na potrzeby zintegrowanego systemu informatycznego
powiadamiania ratunkowego, umozliwiajgcego przyjecie i obstuge zgtoszen na numer
alarmowy 112 oraz inne numery alarmowe w szczeg6lnosci urzadzenia do karetek, znak
sprawy: 45-CPI-WZP-2244/15.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu - Centrum Projektéw Informatycznych
naruszenie art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907) dalej ,ustawa Pzp”, poprzez okreslenie

terminu realizacji zaméwienia w sposob odbiegajacy od realnych mozliwosci jego realizacji.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie
zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci opracowania tresci SIWZ w czesci dotyczacej terminu
realizacji zamdwienia w zakresie opisanym w odwotfaniu,

2. dokonanie zmiany czynnosci opracowania tresci SIWZ w zakresie i w sposéb

okreslony w odwotaniu, oraz o

3. zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania wedtug norm
przepisanych.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan odwotujgcy wyjasniat, iz niniejsze
odwotanie jest drugim odwotaniem wobec tresci SIWZ, sporzadzonej w postepowaniu. W
dniu 5 czerwca 2015 r. zamawiajgcy przestat odwotujgcemu informacje o zmianie tresci
SIWZ. Zamawiajgcy dokonat m.in. zmiany terminu realizacji zamdwienia oraz podzielit
przedmiot zamodwienia na cztery czesci. Termin realizacji zamdwienia okreslony przez

zamawiajgcego to 31 lipca 2015 roku.



Odwotujacy zaznaczat, ze powyzsza zmiana terminu realizacji zaméwienia jest
kolejng zmiang terminu dokonang w postepowaniu od dnia 7 maja 2015 roku. W tej dacie
zamawiajgcy przestat zaproszenia do ziozenia ofert czterem wykonawcom (w tym
odwotujgcemu), z ktérymi zawart umowy ramowe w wyniku rozstrzygniecia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego nr 60-CPI-WZP-2244/14. Zamawiajacy wyznaczat w
postepowaniu nastepujgce terminy:

1. 15 lipca 2015 roku - termin okreslony w SIWZ przestanym wraz z zaproszeniem do
ztozenia ofert z dnia 7 maja 2015 roku,

2. 24 lipca 2015 roku - zmiana SIWZ z dnia 12 maja 2015 roku dokonana w odpowiedzi
na prosby wykonawcéw dotyczace przedtuzenia terminu,

3. 3 miesiecy od dnia zawarcia Umowy, z zastrzezeniem, iz termin dostawy co najmniej
500 sztuk to 20 sierpnia 2015 roku - zmiana SIWZ dokonana w wyniku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci odwotania wniesionego przez odwotujgcego w dniu 15 maja 2015

roku.
4. 31 lipca 2015 roku - zmiana SIWZ dokonana przez zamawiajgcego w dniu 5 czerwca
2015 roku.

Odwotujgcy wyjasniat, ze otrzymat od zamawiajgcego informacje o zmianie terminu
realizacji zamowienia, o ktérej mowa w punkcie 3 powyzej w dniu 29 maja 2015 roku.
Zmiana ta nastgpita w wyniku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu wniesionym przez odwotujgcego w dniu 15 maja 2015 r. O
uwzglednieniu zarzutobw w catosci sSwiadczy odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie
datowana na dzien 26 maja 2015 roku (KIO 1008/15).

Poprzednio w dniu 15 maja 2015 r. odwotujacy ztozyt odwotanie z uwagi na fakt, iz
zamawiajgcy okreslit nierealny termin realizacji zamowienia, tj. 15 lipca 2015 roku. W tym
terminie zamawiajgcy oczekiwat realizacji dostawy urzadzen na potrzeby zintegrowanego
systemu informatycznego powiadamiania ratunkowego, umozliwiajgcego przyjecie i obstuge
zgtoszen na numer alarmowy 112 oraz inne numery alarmowe w szczegdélnosci urzadzenia
do karetek. Wykonawcy zwrocili sie do zamawiajgcego z prosbami o przedtuzenie terminu, w
konsekwencji czego zamawiajgcy w dniu 12 maja 2015 r. poinformowat wykonawcoéw, iz
zmienit SIWZ okreslajac nowy termin na dzien 24 lipca 2015 roku. Jednoczesnie
zamawiajgcy wydtuzyt termin sktadania ofert do dnia 19 maja 2015 r., a zatem w istocie

przedtuzyt termin wykonania zaméwienia o 5 dni.

W odwotaniu wniesionym w dniu 15 maja 2015 r. odwotujacy wskazat, iz zarébwno
pierwszy, jak i drugi termin wykonania przedmiotu zamdwienia zostat okreslony w sposéb
odbiegajacy od realnych mozliwosci jego realizacji. Odwotujgcy podnosit jednoczesnie, iz

minimalnym realnym terminem realizacji zamowienia sg 3 miesigce od dnia zawarcia



umowy. Jednoczesnie odwotujgcy zakwestionowat stosowanie daty dziennej realizacji

zamowienia popierajac swg argumentacje orzecznictwem KIO.

W odpowiedzi zamawiajacy stwierdzit, iz uwzglednia w catosci zarzuty odwotujgcego.
Pomimo powyzszego, zamawiajacy dokonat zmiany SIWZ polegajacej na okresleniu 3 -
miesiecznego terminu realizacji zamodwienia liczonego od dnia zawarcia umowy,
ograniczonego jednak, mimo wszystko datg dzienng 20 sierpnia 2015 roku, w odniesieniu do
dostawy co najmniej 500 sztuk sprzetu.

Odwotujgcy stwierdzit, iz zamierzat ztozy¢é odwotanie na ww. zmiane terminu, jednak
w miedzyczasie, w dniu 5 czerwca 2015 roku, zamawiajgcy przestat informacje o kolejnej
zmianie SIWZ polegajgcej na wyznaczeniu howego terminu - 31 lipca 2015 roku.

W uzasadnieniu przedmiotowej zmiany SIWZ zamawiajacy wskazat, ze wynika ona z
faktu, iz § 1 pkt. 4 aneksu nr 7/KSI SIMIK POIG.07.01.00-00-024/09-07 do porozumienia o
dofinansowanie nr POIG.07.01.00-00-024/09-00 w ramach 7 osi priorytetowej
»Spoteczenstwo informacyjne - budowa elektronicznej administracji" Program Operacyjny
Innowacyjna Gospodarka 2007-2013 z dnia 29 wrzesnia 2014 r. zmieniajacy § 5 ust 4 ww.
porozumienia - stanowi, ze ,Beneficjent zobowigzuje sie zakonczy¢ realizacje zakresu
rzeczowego Projektu wynikajgcego z wniosku o dofinansowanie do dnia 31 lipca 2015 r. oraz
zakresu finansowego Projekitu, wynikajagcego z wniosku o dofinansowanie, w okresie
kwalifikowalnosci wydatkéw, okreslonym w ust 3.” Z tresci § 1 pkt. 3 ww. aneksu wynika
natomiast, iz okres kwalifikowalnosci wydatkéw Projektu rozpoczyna sie 1 sierpnia 2009 r. i
konczy sie w dniu 31 sierpnia 2015 r. Wobec powyzszego, zamawiajgcy stwierdzit, iz nie jest
w stanie wydtuzy¢ terminu realizacji zamowienia, ale z uwagi na sygnaty o zbyt krétkim
terminie realizacji zamowienia, dokonat jego podziatu na cztery czesci. Ponadto zamawiajgcy
poinformowat, ze w dniu 2 czerwca 2015 roku podjat probe wydtuzenia terminu realizacji ww.

projektu SIPR, jednak na razie nie ma potwierdzenia o jego wydtuzeniu.

Ustosunkowujgc sie do powyzszego uzasadnienia, odwotujgcy wskazywat, iz
zamawiajgcy nie odwotywat sie poprzednio do terminu realizacji projektu SIPR. Dodatkowo
zwracat uwage na fakt, iz zamawiajgcy - jak sam przyznat - dopiero w dniu 2 czerwca 2015
roku podjgt rozmowy w przedmiocie wydtuzenia terminu realizacji projektu.

Odwotujacy podkres$lat, iz zagadnienie termindw realizacji zamowienia byto
podnoszone juz w pytaniach zadawanych zamawiajgcemu na etapie postepowania o
zawarcie umowy ramowej nr 60-CPI-WZP-2244/14, a zatem postgpowania w wyniku ktérego
zawarte zostaty umowy ramowe z czterema wykonawcami. W dniu 7 stycznia 2015 roku
zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi na pytanie nr 91 o tresci ,Dotyczy:
Specyfikacja Istotnych Warunkéw zamdéwienia rozdziat 5. Termin realizacji zamowienia 5.3 -



Termin realizacji zamowien, ktérych przedmiot objety bedzie umowg ramowa, zostanie
kazdorazowo okreslony w zaproszeniu do sktadania ofert w postepowaniu prowadzonym na
podstawie umowy ramowej. Z dostepnych informacji od producentéw wyspecyfikowanego
sprzetu wynika jednoznacznie, iz czas produkcji jest nie krétszy niz 3 miesigce od ztozenia
zaméwienia. Zwracamy sie z pytaniem czy Zamawiajgcy wezmie pod uwage powyzszg

informacje przy okreslaniu terminu realizacji zaméwienia ?

Odpowiedz: Zamawiajgcy na tym etapie nie dysponuje bardziej szczegotowymi
danymi dotyczgcymi czasu realizacji zaméwieh szczegdétowych, ani harmonogramem
dostaw.

Z powyzszego odwotujgcy wnioskowat, iz zamawiajgcy juz na poczatku stycznia 2015
roku posiadat wiedze o minimalnym czasie produkcji sprzetu objetego postepowaniem.
Umowa ramowa z odwotujgcym zostata zawarta w dniu 27 lutego 2015 roku. Zaproszenie do
ztozenia ofert zostato natomiast wystane dopiero 7 maja 2015 roku. Zamawiajgcy pomimo
tego, iz posiadat wiedze o minimalnym czasie produkcji sprzetu, wystosowat zaproszenie do
ztozenia ofert po ponad dwoch miesigcach od podpisania uméw ramowych.

Jednoczesnie odwotujgcy podnosit, iz przywotywany przez zamawiajgcego aneks, w
ktérym termin realizacji projektu SIPR zostat wyznaczony na dzien 31 lipca 2015 roku
datowany jest na 29 wrzesnia 2014 roku. Ogtoszenie o zamdwieniu dotyczgce zawarcia
umowy ramowej ww. postepowanie nr 60-CPI-WZP-2244/14) zostato opublikowane w dniu 6
grudnia 2014 roku, a zatem juz po zawarciu ww. aneksu. Pomimo powyzszego, w zatgczniku
nr 8 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia - Istotne postanowienia umowy
ramowej, w tresci § 3 ust. 1 wskazano, iz zamawiajacy moze udziela¢ zamowien
szczegb6towych od dnia zawarcia umowy ramowej do dnia 31 grudnia 2015 roku. Obecnie
natomiast zamawiajacy twierdzi, iz zakres rzeczowy projektu SIPR musi sie zakonczy¢ do 31
lipca 2015 roku, stad tez termin realizacji zamdwien szczego6towych nie moze przekroczy¢ tej
daty. Dziatania zamawiajacego poczytat odwotujgcy za niezrozumiale, jezeli uwzgledni sie
fakt, iz poprzednio zamawiajgcy przewidywat mozliwos¢ realizacji zamowienia po dniu 31
lipca 2015 roku, tj. w terminie 3 miesiecy od dnia zawarcia umowy, a w przypadku co
najmniej 500 sztuk - w terminie do dnia 20 sierpnia 2015 roku.

W tych okolicznosciach odwotujacy zarzucat, ze zamawiajgcy nie dotozyt nalezytej
starannosci w sprawnym przygotowaniu i przeprowadzeniu postepowania celem realizacji
projektu SIPR w terminie. Jednoczes$nie razgco naruszyt zasady finansowania projektu, co
nie obcigza wykonawcéw konsekwencjami ww. zaniedban zamawiajacego. Odwotujgcy nie
wykluczyt, iz dziatanie zamawiajgcego jest dziataniem sSwiadomym, zmierzajagcym do
udzielenia zamowienia konkretnemu wykonawcy, a tym samym naruszajacym zasady

uczciwej konkurencji.
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Ustosunkowujgc sie bowiem do terminu 31 lipca 2015 roku wskazywat, iz termin ten
jest nie tylko zbyt krétki na realizacje zaméwienia, ale przede wszystkim jest to nadal termin
oznaczony datg dzienng. Zamawiajgcy podzielit wprawdzie zaméwienie na cztery czesci,
jednak pozostaje to bez znaczenia dla realizacji zamowienia. Odwotujgcy podnosit, iz czas
niezbedny na wyprodukowanie sprzetu to minimum 3 miesigce - termin ten dotyczy kazdej
ilosci sprzetu. Odwotujacy powotywat sie na to, ze w poprzednim odwotaniu uzasadniat, iz
dla realizacji zaméwienia obiektywnie minimalnym realnym terminem jego wykonania sg 3

miesigce od podpisania umowy z zamawiajgcym.

Zaznaczyt, iz otwarcie ofert zaplanowano na dzieh 16 czerwca 2015 roku. Juz w
momencie sktadania niniejszego odwotania termin na realizacje zaméwienia wynosi
niespetna 1,5 miesigca, a z pewnoscig zostanie skrécony o kolejne tygodnie. Termin
zawarcia umowy wykonawczej nie jest przeciez znany, ponadto wykonawcy sg uprawnieni
do korzystania z przystugujacych im uprawnien, np. wnoszenia srodkéw ochrony prawne;,
zadawania zamawiajgcemu pytan itp. Kazda z ww. czynnosci spowoduje przesuniecie
terminu zawarcia umowy wykonawczej. Tym samym, zastosowanie daty dziennej realizaciji
zamOwienia moze doprowadzi¢ do kuriozalnej sytuacji, kiedy na wykonanie umowy
wykonawcy pozostanie jedynie kilka dni. Przedmiotowe zagadnienie byto rozwazane przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 24 lipca 2008 r. KIO/UZP 707/08: ,wskazanie na
etapie postepowania przetargowego, konkretnej daty (...) rozpoczecia ustugi nie daje
pewnosci, ze przed tym terminem zostanie dokonany wybor oferty i zawarta umowa z
wykonawcg, umozliwiajgca rozpoczecie ustugi w wymienionej dacie. Podobnie w wyrokach o
sygnaturach KIlO/1756/10 jak i KIO 1246/10 uznano, ze wskazanie konkretnej daty
rozpoczecia realizacji zamdwienia jest niezgodne z obowigzujgcym stanem prawnym.
Ustalenie daty dziennej oznacza ponadto dla wykonawcy niewykonanie przedmiotu umowy
w terminie i koniecznos¢ poniesienia kar umownych. Nieterminowe wykonanie przedmiotu
umowy wykonawczej skutkuje bowiem karami umownymi w wysokosci 1 % wynagrodzenia
brutto za kazdy rozpoczety dzien (budzet zamawiajgcego na realizacje zamowienia to ok. 35
min zt brutto). Kary umowne nalezne sg za opdznienie w wykonaniu umowy, a nie za zwtoke.
Niezaleznie zatem od przyczyn niewykonania umowy w terminie, wykonawca bedzie
zobowigzany do zaptaty kar umownych. Innymi stowy, wykonawca chcgc uczestniczy¢ w
postepowaniu naraza sie¢ na ryzyko nienalezytego wykonania zamdwienia, a tym samym
zaptate wysokich kar umownych przewidywanych przez zamawiajgcego. Powyzsze oznacza
zatem, iz wykonawcy - majac perspektywe zaptaty kar umownych - nie bedg sktonni
oferowa¢ zamawiajgcemu nizszych cen. Nieuwzglednienie przez zamawiajgcego ww.
okolicznosci moze by¢ ocenione jako nienalezyte wydatkowanie $rodkéw publicznych.

Odwotujgcy zaznaczat, ze powyzsze argumenty dotyczgce daty dziennej byly juz



zaprezentowane w poprzednim odwofaniu. Zamawiajacy - uwzgledniajac odwotanie w
catosci - uznat je za zasadne, pomimo to wprowadzit do SIWZ koleing date dziennag. Wobec
powyzszego, odwotujgcy ponownie wyjasniat, iz wyspecyfikowane urzgdzenia objete
zamoéwieniem, nie sg produktami dostepnymi ,od reki” ani na polskim, ani na europejskim
rynku. Jest to sprzet specjalistyczny, przeznaczony do pracy w trudnych warunkach, co
powoduje, iz jest produkowany pod konkretne zamowienie. Stwierdzit, ze przedmiotowy
sprzet nie jest produkowany w Polsce, ani nawet w Europie. Wigkszos¢ producentéw
posiada swoje fabryki na Dalekim Wschodzie - co takze nalezy uwzgledni¢ szacujgc czas na
realizacje zamowienia. Sprzet musi bowiem zosta¢ sprowadzony do Polski. Zaden ze
znanych odwotujgcemu dystrybutoréw ani przedstawicieli producentéw ww. sprzetu nie
posiada go w zasobach magazynowych. Spowodowane jest to tym, iz projekty o skali
porownywalnej z projektem zamawiajgcego zdarzajg sie bardzo rzadko, zatem nieracjonalne
jest magazynowanie znacznych ilosci tak specjalistycznego sprzetu. Nieuzasadnione bytoby
takze oczekiwanie od wykonawcéw sktadania zamdwien na sprzet przed wyborem oferty i

podpisaniem umowy wykonawcze;j.

Zawarcie umowy ramowej nie gwarantuje przeciez realizacji zamdwienia.
Woczesniejszy zakup urzadzen wigzatby sie ze znacznymi naktadami finansowymi, co w
przypadku niewygrania postepowania mogtoby doprowadzi¢ nawet do upadtosci wykonawcy
i utraty jego wiarygodnosci jako kontrahenta. Sprzet nie jest bowiem zbywalny na rynku.
Oznacza to, iz wykonawca moze podjg¢ dziatania zmierzajgce do realizacji zamdwienia, {j.

ztozy¢ zaméwienie na wyprodukowanie i dostawe sprzetu po zawarciu umowy wykonawczej.

Okreslenie terminu realizacji zamdéwienia powinno uwzglednia¢ specyfike projektu,
skale zamowienia, a w szczegolnosci uwarunkowania techniczne i organizacyjne zwigzane z
realizacjg zamoOwienia oraz podnoszone przez wykonawcow kwestie czasu produkcji oraz
dostepnosci sprzetu. Odwotujacy stwierdzit, iz zamawiajacy, powinien posiada¢ niezbedng
wiedze w zakresie dostepnosci sprzetu, bedgcego przedmiotem zamowienia, aby nalezycie
oszacowac realny, niezbedny czas na realizacje zaméwienia. Obowigzek zamawiajgcego
posiadania wskazanej wyzej wiedzy potwierdza Krajowa lzba Odwotawcza w uchwale z dnia
13 stycznia 2011 r., KIO/KD 107/10 wskazujac, iz ,czas ten zamawiajgcy winien uwzglednic
przy planowaniu zamdwienia, konstruowaniu opisu przedmiotu zamdowienia, uwzgledniajgc w
tym wszelkie ryzyka przesuniecia realizacji projektu, opdznien spowodowanych procedurami
zwigzanymi z finansowaniem przedsiewziecia, czy wreszcie procedurami odwotawczymi. Ta
ocena okoliczno$ci towarzyszgcych postepowaniu, obowigzek przewidywania ewentualnych
opoznien i przesunie¢ w harmonogramie prac w catosci obcigza Zamawiajgcego, ktory te
okolicznosci powinien wiasciwie | racjonalnie oszacowa¢ | uwzglednic.” W Swietle

powyzszego, odwotujgcy uznat swéj wniosek, iz dziatania zamawiajgcego naruszajg art. 29



ust. 2 ustawy, zgodnie z ktérym przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposob
mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencje - za uprawniony. Ponadto podtrzymat zarzut, ze
zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w mysl ktérego zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajacy zachowanie

uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Fakt, iz zamawiajgcy ograniczyt termin realizacji zamoéwienia datg dzienng utwierdzit
odwotujgcego w przekonaniu o stusznosci jego watpliwosci dotyczacych przyczyn takiego
stanu rzeczy. Odwotujgcy sadzit, iz zamawiajgcy wyznaczyt przedmiotowy termin - podobnie
jak poprzednie wskazane wyzej terminy - ze $wiadomoscig, iz co najmniej jeden z
wykonawcow posiada zdolnosé wykonania zamowienia w terminie do dnia 31 lipca 2015
roku. Realizacja zamowienia we wskazanym terminie jest bowiem mozliwa, jezeli dany
wykonawca ztozyt zamdwienie na wyprodukowanie sprzetu ze znacznym wyprzedzeniem.
Nawet bowiem przy zachowaniu najwyzszej starannosci wykonawcy, ktdrzy nie dokonali
zamoéwienia na sprzet przed datg wystosowania zaproszenia do sktadania ofert, tj. przed 7
maja 2015 roku, nie bedg w stanie dostarczy¢ jakiejkolwiek ilosci sprzetu do dnia 31 lipca
2015 roku. Odwotujgcy ponowit argumentacje, iz zamawiajgcy podzielit zaméwienie na
cztery czesci, przy czym w przypadku trzech czesci wymagane jest dostarczenie ponizej 500
sztuk sprzetu (w kazdej czesci), zas jedna czes¢ dotyczy dostawy powyzej 500 sztuk. W
poprzedniej zmianie SIWZ wskazano, iz dostawa co najmniej 500 sztuk sprzetu miata
nastgpic¢ do dnia 20 sierpnia 2015 roku. Z tego odwotujgcy wywodzit, iz zamawiajgcy posiada
wiedze o mozliwosci zrealizowania zamowienia w okreslonej liczbie. Za uzasadnione przyjat
takze twierdzenie, iz ze wzgledu na bezpieczenstwo konkretnego wykonawcy, niemajgcego
pewnosci co do liczby sprzetu, ktérym bedzie dysponowat, zamowienie zostato podzielone

na mniejsze czesci (ponizej 500 sztuk), umozliwiajagce mu ztozenie chociazby jednej oferty.

Odwotujgcy domniemywat, ze podziat zamOwienia oraz ponawianie przez
zamawiajgcego konkretnego, oznaczonego datg dzienng terminu realizacji zamowienia
(krotszego przy tym niz wskazywane niejednokrotnie minimalne 3 miesigce od zawarcia
umowy) moze zatem wskazywac¢ na konkretnego wykonawce, ewentualnie konkretnego

producenta czy dystrybutora.

Odwotujgcy zaznaczat, ze ustawa Pzp nie pozwala nie tylko na taki opis przedmiotu
zamOwienia, ktéry w sposéb nieuprawniony ogranicza krag wykonawcoéw zdolnych
zrealizowa¢ zaméwienia, ale takze producentéw. Dziatania zamawiajgcego wedtug
odwotujgcego - powodujg wyeliminowanie z postepowania wykonawcow mogacych ztozyé
oferte, ale nie bedacych w stanie zrealizowaé¢ zamoéwienia w wyznaczonym terminie.
Przedmiotowy termin stawia bowiem nadmierne i nieuzasadnione realiami rynkowymi

wymogi, ktére utrudniajg dostep do zamdwienia i tym samym ograniczajg konkurencyjnos¢
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postepowania, jezeli nie eliminujg jej catkowicie. Odwotujgcy ponownie stwierdzit, iz
obiektywnie minimalnym realnym terminem wykonania zaréwno catego przedmiotu
zamowienia, jak i kazdej z jego czesci sg co najmniej 3 miesigce od dnia zawarcia umowy
wykonawczej z zamawiajacym. W zwigzku z tym zmiana tresci SIWZ powinna uwzgledniac

€O najmniej ww. termin.

Na wezwanie zamawiajacego z dnia 16 czerwca 2015 r. do postepowania
odwotawczego nie przystgpit w trybie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp zaden wykonawca.

Izba rozpatrujac odwotanie na posiedzeniu niejawnym na podstawie postanowienia
art. 189 ust. 3 ustawy Pzp dopuscita i przeprowadzita dowdd z akt postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1008/15 z odwotania wniesionego przez odwotujgcego w
dniu 15 maja 2015r., zakonczonego postanowieniem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26
maja 2015 r. umarzajgcym postepowanie odwotawcze w zwigzku z uwzglednieniem

odwotania przez zamawiajgcego.

W odwotaniu wniesionym w dniu 15 maja 2015 r. wobec okreslenia terminu realizacji
zamoéwienia w sposob odbiegajgcy od realnych mozliwosci jego realizacji, co stanowi¢ miato
naruszenie przepisu art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - odwotujgcy wnosit o:

1. ,uwzglednienie odwotania w cato$ci,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci opracowania tresci SIWZ
w cze$ci dotyczgcej terminu realizacji zamdwienia w zakresie opisanym w odwotaniu,

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci SIWZ w zakresie i w sposob

okre$lony w odwotaniu.”

Odwotujgcy stwierdzit przy tym, ze ,obiektywnie minimalnym, realnym terminem jego
wykonania sg 3 miesigce od podpisania umowy z Zamawiajgcym. W zwigzku z tym zmiany

SIWZ powinny uwzglednia¢ co najmniej ww. termin.”
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W oparciu o postanowienia art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac co

zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu.

Odwotujgcy postawit zamawiajgcemu wytgcznie zarzut naruszenie art. 29 ust. 2 w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2013, poz. 907) dalej ,ustawa Pzp”, poprzez okreslenie terminu realizacji zamowienia w
sposob odbiegajacy od realnych mozliwosci jego realizacji. W takich tez granicach sprawa
podlegata rozpatrzeniu.

Okolicznos¢ bezsporng stanowito, ze zamawiajgcy zawart miedzy innymi z

odwotujgcym umowe ramowg Nr 2015/CPI1/37/NTT- Computex w dniu 27 lutego 2015 r. w
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wyniku postepowania przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na zawarcie
umowy ramowej na zakupu urzgadzen na potrzeby zintegrowanego systemu informatycznego
powiadamiania ratunkowego, umozliwiajgcego przyjecie i obstuge zgtoszeh na numer
alarmowy 112 oraz inne numery alarmowe w szczeg6lnosci urzadzenia do karetek i karty
inteligentne, ogtoszonym w Dz. Urz. UE 2014/S 236-414901 z dnia 6.12.2014 r., z podziatem
na dwie czesci.

W § 1 ust. 11 2 tej umowy postanowiono, ze przedmiotem Umowy jest okreslenie
warunkéw udzielania i realizacji zamowien na czes$¢ Il objetg postepowaniem dotyczaca
dostawy terminali mobilnych, drukarek mobilnych, urzadzeh GPS, zwanych dalej
,<dostawami” jakich Zamawiajgcy moze udzieli¢ wykonawcy w okresie obowigzywania
umowy. Umowa jest umowg ramowg w rozumieniu art. 99 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i okresla warunki realizacji poszczegdlnych zaméwieh szczeg6towych na

dostawy (zwanych dalej: zaméwieniami szczeg6towymi) przez strony umowy.

W § 2 tej umowy wykonawca, tj. odwotujgcy oswiadczyt, ze jest zwigzany w
szczegolnosci trescig nastepujgcych dokumentow:
1) ofertg Wykonawcy wraz z zatgcznikami, ztozong w postepowaniu, z
zastrzezeniem zmian wynikajgcych ze zmiany stawki podatku od towardw i
ustug VAT, oraz z zastrzezeniem, ze oferta ztozona w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia szczegétowego (zwanego dalej ,postepowaniem
szczegbtowym”) moze by¢ bardziej korzystna dla Zamawiajgcego, niz
oferta ztozona w postepowaniu;
2) specyfikacjg istotnych warunkédw zaméwienia wraz z zatgcznikami,

sporzgdzong dla postepowania.

W zatgczniku nr 3 do umowy ramowej — Istotne postanowienia umowy wykonawczej
(dotyczacej ,umbdw szczegbtowych”, inaczej nazwanych tez ,umowami realizacyjnymi”’ w § 3
przewidziano dostawy w terminach okreslonych w harmonogramie, podlegajacym akceptaciji
zamawiajgcego.

W ofercie na zawarcie umowy ramowej zarébwno na czes¢ | jak i Il zamowienia -
odwotujgcy zobowigzat sie w punkcie 4, ze zamdwienia, ktérych przedmiot objety bedzie
umowg ramowg - realizowa¢ bedziemy kazdorazowo w terminach okreslonych przez
Zamawiajgcego.

Ponadto w punkcie 1 oferty wykonawca sktadat o$wiadczenie, ze zapoznat sie z
trescig SIWZ oraz jej zatgcznikéw i zobowigzuje sie do stosowania i Scistego przestrzegania

okreslonych w niej warunkdéw.

W  specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia punkt 5 - Termin realizacji
zamoéwienia ppkt 5.3 stanowi, ze Termin realizacji zamowien, ktérych przedmiot objety
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bedzie umowg ramowa, zostanie kazdorazowo okreslony w zaproszeniu do sktadania ofert w

postepowaniu prowadzonym na podstawie umowy ramowe;j.

Nalezato uwzgledni¢, iz postepowanie dotyczy zawarcia uméw szczegétowych na

zamdwienia realizacyjne w wyniku uprzednio zawartej umowy ramowe;.

Procedura zawarcia umowy ramowej w oparciu o przepisy art. 99 - 101 ustawy Pzp
nie jest robwnoznaczna z udzieleniem zamdéwienia publicznego. Zamawiajgcy obrat do

zawarcia umowy ramowej tryb przetargu nieograniczonego.

Oznacza to, ze na etapie przeprowadzenia postepowania o zawarcie umowy ramowej
zamawiajgcy winien dostosowac sie do wymagan przepiséw rzgdzacych tym trybem. Przede
wszystkim winien dokfadnie opisa¢ przedmiot zamdwienia i sposéb jego realizacji, jak
nakazuje art. 29 ust. 1 i art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Dokonany opis przedmiotu
zamdwienia w postepowaniu 0 zawarcie umowy ramowej zgodnie z wytycznymi art. 29 ust. 2
ustawy Pzp nie mogt by¢ dokonany w sposéb, ktéry mogtby utrudni¢ uczciwg konkurencje,
lub prowadzi¢ do tamania zasad okre$lonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - naktadajgcych na
zamawiajgcego obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposéb

zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Przepis art. 29 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze przedmiot zaméwienia opisuje sie w
sposOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty.

W $lad za powyzszymi uregulowaniami ustawy Pzp, szedt tez obowigzek
zamawiajgcego na etapie postepowania o zawarcie umowy ramowej - sprecyzowania
wymaganych terminéw dostaw, w spos6b postulowany przez odwotujgcego, tj. z
oznaczeniem okresu - po zawarciu umowy. Swiadczenie i sposéb jego wykonywania objete
postepowaniem na zawarcie umowy ramowej winno by¢ zatem skonkretyzowane jako

przedmiot zamowienia.

Celem zawierania umoéw ramowych jest, aby zamawiajacy mégt dokona¢ wyboru
wykonawcow - dostarczycieli potrzebnych produktéw, ktére w oparciu 0 umowy ramowe
zamierza naby¢ w oznaczonym czasie za ceny nie wyzsze niz okreslone w umowie ramowej,
a nastepnie w oparciu o zweryfikowanych wykonawcoéw i ich oferty nabywaé¢ towary i ustugi
w szybkim terminie poprzez zamOwienia realizacyjne, bez ponawiania czasochtonnych

postepowan przetargowych.

Przepis art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, stanowi ze zamawiajgcy udziela
zamoéwienia, ktérego przedmiot jest objety umowg ramowag wykonawcy, z ktérym zawart

umowe ramowg na warunkach nie mniej korzystnych niz okreslone w umowie ramowej.
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Ponadto przepis art. 101 ust. 2 ustawy Pzp zabrania istotnych zmian warunkdéw

zaméwienia w stosunku do okreslonych w umowie ramowe;j.

Zamawiajgcy nie ma obowigzku wywigzania sie z umowy ramowej, (co tez
zamawiajgcy wyraznie zastrzegt na swojg rzecz piszac w § 3 pkt 4 umowy ramowej, ze
,Zadne z postanowieri Umowy nie moze byé traktowane jako zobowigzanie zamawiajgcego
do udzielania zamowien szczegotowych), ani tez wykonawca bedacy strong takiej umowy nie
ma obowigzku skfadania ofert na zamowienia realizacyjne, czego odwotujgcy miat
Swiadomos¢ piszac, ze: ,Zawarcie umowy ramowej nie gwarantuje przeciez realizacji
zamowienia.”

W przypadku ofert na zawieranie uméw wykonawczych do uméw ramowych z mocy
art. 94 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, nie stosuje sie okresu standstill - zawieszenia terminu
zawarcia umowy - na ewentualne wniesienie srodkéw ochrony prawnej. Z powyzszego
wynika, ze ustawodawca nawet nie przewidziat, aby w tej fazie postepowania mogty byc¢

wnoszone $rodki ochrony prawne;j.

W ocenie Izby, gdyby doszio do istotnej zmiany SIWZ, w stosunku do tresci SIWZ
obowigzujgcej w postepowaniu 0 zawarcie umowy ramowej - wymagajgcych zasadniczo
uruchomienia procedury konkurencyjnej udzielenia zaméwienia - odwotujgcemu stuzytby
Srodek ochrony prawne;.

Faktem jest, ze postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w
postepowaniu 0 zawarcie umowy ramowej zostaty ostatecznie uksztattowane, i brak jest
mozliwosci na obecnym etapie postepowania rewidowania ich tresci. Odwotujgcy potwierdzit,
ze w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia punkt 5, ppkt 5.3 - zamawiajgcy zastrzegt
na swojg rzecz, ze termin realizacji zamowien, ktérych przedmiot objety bedzie umowa
ramowa, zostanie kazdorazowo okreslony w zaproszeniu do sktadania ofert w postepowaniu
prowadzonym na podstawie umowy ramowej, a odwotujgcy te warunki zaakceptowat
podpisujgc umowe ramowg. Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia dotgczona do
zaproszenia do ziozenia oferty na zamowienie realizacyjne (,szczeg6towe”) nie zawiera
odmiennych tresci i nie modyfikuje ,uprawnienia” zamawiajgcego do wyznaczenia terminu

realizacji dostaw.

Jezeli odwotujgcy uznawat wczesniej i uznaje obecnie, ze czas niezbedny na
wyprodukowanie przedmiotowego sprzetu to minimum 3 miesigce - i termin ten dotyczy
kazdej ilosci sprzetu, gdyz juz w poprzednim odwotaniu uzasadniat, iz dla realizaciji
zamoOwienia obiektywnie minimalnym realnym terminem jego wykonania sg 3 miesigce od

podpisania umowy z zamawiajgcym - to winien takie postulaty modyfikacji postanowien
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SIWZ zgtasza¢ na etapie postepowania o zawarcie umowy ramowej, a w przypadku ich

niespetnienia skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej we wtasciwym terminie.

Odwotujgcy usituje de facto przywréci¢ termin na wniesienie odwotania wobec
warunkow specyfikacji istotnych warunkowe zamodwienia ustalonych w postepowaniu o

zawarcie umowy ramowej.

W tych okolicznosciach Izba uznata rozpoznawane odwotanie, za wniesione z

uchybieniem terminu.

Stawiany zarzut okreslenia terminu realizacji zaméwienia w spos6b odbiegajgcy od
realnych mozliwosci jego realizacji, co stanowi¢ miato naruszenie przepisu art. 29 ust. 2 w
zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, to zarzut na przyjete w tym wzgledzie postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w postepowaniu o zawarcie umowy ramowej
oraz zaprzeczajgcy zobowigzaniu wykonawcy w podpisanej umowie ramowej, ktory mégt by¢

skutecznie podnoszony w terminie okreslonym w art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wobec postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia dla danej wartosci przedmiotu zamdwienia, wnosi sie w
terminie 10 dni od dnia zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia na
stronie internetowej zamawiajgcego. Specyfikacjia w postepowaniu o zawarcie umowy
ramowej zostata opublikowana dnia 6 grudnia 2014 r. zatem bez watpliwosci termin jej

zaskarzenia mingt bezskutecznie.

Zdaniem Izby bez znaczenia pozostaje, ze zamawiajgcy kilkakrotnie zmieniat swoje
dyspozycje, co do terminu wykonania zamoOwienia realizacyjnego, w tym takze uwzglednit
odwotanie z dnia 15 maja 2015 r. zlozone przez odwotujgcego. Zamawiajacy bowiem
zapowiedziat w oswiadczeniu o uwzglednieniu odwotania, iz dokona ,stosownej zmiany”
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przestanej z zaproszeniem do ztozenia oferty -
co wcigz miescito sie w uprawnieniach zamawiajgcego ustalonych w warunkach SIWZ na
zawarcie umowy ramowej, ktére sg wigzace. Za przyjeciem takiego stanowiska przemawia
wymdg pewnosci ustalonych w SIWZ warunkdw, i ich niewzruszalnosci po uptywie terminéw
na wniesienie odwotania. Tym bardziej, ze ustawa Pzp w art. 94 ust. 2 pkt 2 przewiduje
wyjatek, i w przypadku umowy dotyczacej zamowienia w oparciu 0 umowe ramowg zezwala

na pominiecie dyspozycji art. 183 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto nalezato uwzgledni¢, iz zamawiajgcy poinformowat 18 czerwca 2015 r.
Prezesa krajowej Izby Odwotawczej o uniewaznieniu postepowania, o czym powiadomit

wykonawcow 17 czerwca 2015 r., a przyczyng tej czynnosci byt brak ztozonych ofert.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp, lzba moze uwzgledni¢ odwotanie, jezeli stwierdzi

naruszenie przepisOw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
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postepowania. W okolicznosciach tej sprawy uwzglednienie odwotania nie bytoby nawet
mozliwe ze wzgledu na ograniczenia proceduralne, wynikajgce z normy art. 192 ust. 2 Pzp.
Brak jest, bowiem mozliwosci orzeczenia co do istoty sprawy w sposob, ktéry zmieniatby
wynik postepowania.

Termin na wniesienie odwotania ma charakter zawity i jego bezskuteczny uptyw
spowodowat wygasniecie uprawnien wykonawcy do skorzystania z tego srodka ochrony
prawnej. Z tych wzgledéw Izba nie miata podstaw do merytorycznego rozpoznania
odwotania. Postepowanie w sprawie wykazato, ze odwotanie zostato wniesione z
uchybieniem terminu okreslonego w art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, co obligowato Izbe do
jego odrzucenia w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako wniesionego po uptywie

terminu okreslonego w ustawie.

Zaistnienie ktorejkolwiek z podstaw okreslonych art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, ktére sa
ustalane z urzedu, obliguje 1zbe do odrzucenia odwotania. Zgodnie z art. 189 ust. 3 ustawy
Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu niejawnym. W tym stanie rzeczy Izba
odrzucita odwotanie, o czym orzekta postanowieniem na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy
Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. W oparciu o § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
Izba zaliczyta na poczet kosztéw postepowania odwotawczego uiszczong kwote wpisu od

odwotania.

Przewodniczacy:
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