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Dot.: postgpowania w trybie przetargu nieograniczonego na realizacje zamdwienia pn.
~Zawarcie umowy ramowej na okres 4 lat na zakup uslug transmisji danych
GPRS/EDGE w ramach APN polaczonego z siecia Zamawiajacego oraz dostawa
i aktywacja kart SIM dla terminali mobilnych uzytkowanych w Policji”

PROTEST

Dziatajagc w imieniu Polkomtel SA z siedziba w Warszawie (dalej
»Protestujacy™) na podstawie art. 180 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2004 r., Nr 19, poz. 177 ze zm., dalej ..Pzp”
lub ,ustawa™) wnoszg protest dotyczacy postanowienn specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (dalej ,.SIWZ”) w postgpowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na realizacj¢ zamowienia pn. ,Zawarcie umowy ramowej
na okres 4 lat na zakup uslug transmisji danych GPRS/EDGE w ramach APN
polaczonego z siecia Zamawiajacego oraz dostawa i aktywacja kart SIM dla terminali
mobilnych uzytkowanych w Policji™ (dalej ,,Postgpowanie™).

SIWZ zostal opracowany w sposob niezgodny z przepisami prawa, w tym
W szczegolnosci z nastepujacymi przepisami ustawy: art. 22 ust. 1 pkt 1, 26 ust. 1, 36
ust. 1 pkt 6, 100 ust. 2, 100 ust. 3 pkt 2, 147, 150 ust. 2 i art. 10 ust. 1 i 2 ustawy
Prawo telekomunikacyjne.
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Wskazujac na powyzsze wnosze o uwzglgdnienie protestu oraz doprowadzenie
SIWZ do jej zgodnodci z przepisami prawa przez jej odpowiednia modyfikacje
w sposob wskazany w czgsci protestu ,,Uzasadnienie™.

UZASADNIENIE

1.

Zaniechanie zadania od Wykonawcow zaswiadczenia o wpisie do rejestru
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych (pkt VII SIWZ — str, 4)

Przedmiotem Postgpowania jest — zgodnie z pkt IV SIWZ (str. 3) - dostawa
kart SIM 1 zakup uslugi transmisji danych w technologii sieci pakietowej
GPRS/EDGE  umozliwiajacej bezprzewodowy dostgp terminali  mobilnych,
wyposazonych w gniazda kart SIM, do centralnych systeméw informatycznych
Poligji. Przedmiotem post¢gpowania sa zatem uslugi transmisji danych za pomoca
technologii, ktéora moze byé wykorzystywana jedynie w sieciach telefonii
komorkowej.

Zgodnie z art. 1 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo
telekomunikacyjne (Dz. U. nr 171 poz. 1800 ze =zm.. dalej .Prawo
telekomunikacyjne™) przez dzialalnos¢ telekomunikacyjng rozumie sie m. in.
swiadczenie ustug telekomunikacyjnych. W mysl art. 2 pki 48 Prawa
telekomunikacyjnego przez ustuge telekomunikacyjna rozumie si¢ ustuge polegajaca
glownie na przekazywaniu sygnalow w sieci telekomunikacvinej z wylaczeniem
ushugi poczty elektronicznej.

W swietle wskazanych powyzej definicji zawartych w  Prawie
telekomunikacyjnym nie ulega watpliwosci, ze $wiadczenie ustug, ktére sa
przedmiotem Postgpowania, stanowi wykonywanie dzialalnodei telekomunikacyinej.
Dzialalno$¢ telekomunikacyjna jest dzialalnoscig regulowang i podlega wpisowi do
rejestru przedsighiorcow telekomunikacyjnych prowadzonego przez Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej (art. 10 ust. 1 i 2 Prawa telekomunikacyjnego).
Wykonywanie tej dzialalnodci bez zlozenia pisemnego wniosku o dokonanie wpisu do
rejestru przedsigbiorcéw — z mocy art. 63 § 1 ustawy z dnia 20 maja 1971 r. - Kodeks
wykroczen jest wykroczeniem i podlega karze aresztu, ograniczenia wolnosci lub
grzywny.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp o udzielenie zamowienia moga ubiegaé sie
wykonawcy, ktorzy posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci
lub czynnosci, jezeli ustawy nakladaja obowiazek posiadania takich uprawnien.
W przypadku dziatalnosci telekomunikacyjnej (dzialalnosci regulowanej) jest to wpis
do rejestru przedsigbiorcow telekomunikacyjnych.

W mysl art. 26 ust. 1 Pzp Zamawiajacy zada od wykonawey dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu, jezeli wartosé
zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanvch na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Zgodnie z pkt 2 ogloszenia o Postepowaniu jego wartosé
przekracza 133.000 EURO. Zadanie przez Zamawiajacego  dokumentow
potwierdzajacych spelnianie warunkéw udzialu w  Postgpowaniu jest zatem




obligatoryjne. Katalog dokumentow, ktdre powinny byé skiadane wraz z oferta.
okresla rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgey od wykonawcey, oraz form., w
Jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. nr 87, poz. 605). W § 1 ust. 1 pkt 1
tego rozporzadzenia wskazano, ze w celu potwierdzenia, ze wykonawca posiada
uprawnienie do wykonywania okreslonej dzialalnodci, zamawiajacy moze zadaé
koncesji, zezwolenia lub licencji w zakresie objetym zaméwieniem publicznym. Jest
oczywiste, 2ze wprzypadku dzialalnosci telekomunikacyjnej (regulowanej)
W postgpowaniu o wartosci powyzej 133.000 EURO obowiazkiem Zamawiajacego
jest zazadanie od wykonawcow zaswiadczenia dokumentujacego spelnianie
warunkow wskazanych w art. 10 Prawa telekomunikacyjnego. a mianowicie
zaswiadczenia o wpisie wykonawcy do rejestru przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych  prowadzonego przez Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej.

Zaniechanie, ktorego dopuscil si¢ Zamawiajacy nie wskazujac, iz
zaswiadczenie takie (wyciag z rejestru przedsigbiorcow telekomunikacyjnych) jest
dokumentem, ktory nalezy zlozy¢ z oferta, narusza art. 26 ust. 11 36 ust. 1 pkt 6 Pzp,
w zwigzku z czym zadanie modyfikacji SIWZ w ten sposob, by w pkt VII SIWZ
(wInformacje o oswiadczeniach lub dokumentach. jakie maja dostarczy¢
wykonawcey™) Zamawiajgcy uwzglednil zaswiadezenie o wpisie wykonawcy do
rejestru przedsigbiorcow telekomunikacyjnych jest zasadne.

2. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
projektu umowy ramowej — Zalgeznik nr 2 do SIWZ): zobowiazanie wykonawey
do udzialu w_postepowaniu_o_udzielenie zamowienia
projektu _umowy ramowej — Zalacznik nr 2 do SIWZ), odpowiedzialno§é
wykonawey za nienalezyvte wykonanie umowy ramowej 4 projektu umowy
ramowej — Zalgcznik nr 2 do SIWZ

Z uwagi na koniecznos¢ poruszenia kwestii charakteru umowy ramowej
celowe wydaje si¢ lgczne omowienie kwestii zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy oraz zobowigzania wykonawcy do udzialu w postepowaniach wszczynanych
w zwiazku z umowa ramowg.

Jako punkt wyjscia nalezy podkreslic¢, ze zawarcie umowy ramowej nie jest
Jednoznaczne z udzieleniem zamowienia publicznego. Zgodnie bowiem z art. 2 pkt 9a
Pzp celem umowy ramowej jest ustalenie warunkéw dotyczacych zamowien
publicznych, jakie mogg zosta¢ udzielone w danym okresie, w szczegdlnosci cen
I, jezeli zachodzi taka potrzeba, przewidywanych ilosci. Samo zawarcie takiej umowy
nalezy traktowaé jako jeden z etapéw postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. W przypadku zawarcia umowy ramowej konkretne zamdwienia sa
udzielane na podstawie odrgbnych umdéw. Sam fakt zawarcia umowy ramowej nie
rodzi po stronie zamawiajacego. ani wykonawcow, ktorzy ja zawarli, Zadnego
obowigzku kontraktowania. Moze zdarzy¢ sie itak. ze pomimo zawarcia umowy
ramowe] nigdy nie dojdzie do udzielenia na jej podstawie zadnego zamdwienia, ktory
to fakt nie bedzie tez dla kogokolwiek podstawa jakichkolwiek roszczen (J. Baehr i
in. w ,Prawo zamowien publicznych. Komentarz™ pod red. T. Czajkowskiego
dostgpnym na stronie internetowej www.uzp.gov.pl). Z powyzszego wynikaja dalej




idace konsekwencje — w zwigzku z charakterem umowy ramowej Zamawiajacy nie
moze zada¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania takiej umowy. Zabezpieczenia,
o ktorym mowa w art. 147 Pzp, mozna Zzada¢ wylacznie w przypadku takich umow,
moca ktorych dochodzi do udzielenia zamowienia publicznego. Umowa ramowa taka
umowa nie jest. Dopiero . konkretne” umowy w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego moga by¢ zabezpieczone na podstawie art. 147 Pzp.

Odrebng  kwestig jest. iz postanowienia SIWZ nie sg w zakresie
zabezpieczenia umowy jasne i mogg budzi¢ watpliwoscei, czy w $wietle pkt XVI
SIWZ 1 § 2 ust. 7 projektu umowy ramowej zabezpieczone w wysokosci 10% ma by¢
zarowno wykonanie umowy ramowej, jak i umow w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego. Pamigtaé nalezy, ze 10% to maksymalna wysoko$¢ zabezpieczenia (art.
150 ust. 2 Pzp). Gdyby intencja Zamawiajacego bylo zabezpieczenie wszystkich
umow (zarowno ramowej. jak i jednostkowych), naruszylby on w ten sposéb norme
art. 150 ust. 2 Pzp przez przekroczenie ustawowo dopuszczalnej wysokosci
zabezpieczenia zrealizowania jednego zamdwienia publicznego.

Wracajac jednak na grunt umowy ramowej - poniewaz jest ona — mowiac
w duzym uproszczeniu - ,umowa o umawianie si¢” i nie rodzi po zadnej ze stron
obowigzku zawierania uméw w sprawie udzielenia zamdéwienia publicznego. nie ma
podstaw, by Zamawiajacy zobowigzywal wykonawcow do udzialu w postepowaniu
zmierzajacym do udzielania zamowienia publicznego (§ 1 ust. 7 projektu umowy
ramowej). Jak si¢ podkresla w wyzej wskazanym Komentarzu, skoro ustawa tak
konstruuje umowe ramowa. ze strony nie majg roszczen o zawarcie umow na jej
podstawie, to jednostronne zobowiazanie wykonawcy, ze przez dluzszy czas ma
pozostawa¢ w gotowosci brania udzialu w postgpowaniu i w konsekwencji
w gotowosci realizacji zamowienia, rezerwujac swaj potencjal ludzki i techniczny bez
zadnej gwarancji nie tylko co do tego, ze udzielone mu zostanie zamowienie, ale ze
w ogole zostanie poproszony o zlozenie oferty, jest niedopuszczalne. Po drugie takie
zobowigzanie mija si¢ z celem z tego powodu, iz nawet gdyby zobowiazanie
wykonawcy bylo dopuszezalne. w sytuacji, gdy wykonawca nie bylby zainteresowany
uzyskaniem danego zamdwienia albo nie bylby w stanie go wykona¢ w okreslonym
czasie. mogltby bardzo latwo doprowadzi¢ do wykluczenia lub odrzucenia jego oferty
W postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Tym samym brak jest rowniez podstaw do wprowadzania odpowiedzialnosci
wykonawcy za niewykonanie lub nienaleZyte wykonanie umowy ramowej (§ 4
projektu umowy ramowej), gdyz biorac pod uwage ustawowy charakter umowy
ramowe] nie wiadomo, na czym to niewykonanie lub nienalezyte wykonanie miatoby
polegac.

Z powyzszych wzgledow wszystkie postanowienia SIWZ (w tym projektu
umowy ramowej) dotyczace zabezpieczenia i odpowiedzialnodei za nienalezyte
wykonanie umowy ramowej 1 zobowigzujace wykonawce do udziatu
w postgpowaniach o udzielenie zaméwien publicznych nie maja podstawy prawnej
1 powinny zosta¢ zmodyfikowane przez ich usuniecie.
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3. Zapewnienie przez wykonawce zgodno$ci  realizacji __zamdwienia
publicznego z ,,przedstawiona” specyfikacja zamoéwienia publicznego (§ 1 ust. 8
projektu umowy ramowej)

Zgodnie z art. 100 ust. 2 Pzp modyfikacja warunkéw zamowienia przy
udzielaniu konkretnego zamodwienia wzglgdem warunkéw okreslonych w umowie
ramowej jest dopuszczalma o ile modyfikacja ta nie jest istotna. Tymczasem
Zamawiajacy zaklada, ze w sposob dowolny begdzie narzucal warunki realizacji
zamoOwienia (§ 1 ust. 8 projekin umowy ramowej). SIWZ powinna byé zatem
zmodyfikowana w ten sposéb, by w § 1 ust. 8 projektu umowy ramowej znalazlo sie
zastrzezenie, iz przedstawiona specyfikacja przedmiotu zamowienie nie bedzie
w sposob istotny odbiega¢ od warunkéw okreslonych w umowie ramowej, w tym
zalacznika nr 1 do niej.

4. Zaniechanie wskazania w__komparyveji  projekiu _umowy _ramowej
(Zalacznik nr 2 do SIWZ) w oznaczeniu Zamawiajacego ..Skarb Panstwa”

Komenda Gléwna Policji nie jest osoba prawna. ktéra w stosunkach
cywilnoprawnych ma zdolnosé kontraktowa. W stosunkach tych dziata ona w ramach
osobowosci prawnej Skarbu Panstwa, wobec czego w umowie ramowej oznaczenie
Zamawiajacego winno polega¢ na wskazaniu . Skarb Panstwa — Komenda Glowna
Policji™.

5. Projekt umowy ramowej jako jedno oswiadczenie laczace Zamawiajacego
i trzech wykonawedw, z ktérymi zostanie zawarta umowa ramowa

Z projektu umowy ramowej (komparycja. § 5 ust. 7) wynika, ze Zamawiajacy
zamierza zawrze¢ jedna umowe ze wszystkimi wykonawcami wylonionymi w toku

-

Postgpowania. Jakkolwiek dostowne brzmienie art. 100 ust. 3 pkt 2 Pzp mowi
0 umowie ramowej z co najmnigj trzema wykonaweami, to w pismiennictwie
Jednolicie przyjmuje sig. iz w przypadku co najmniej dwéch wykonaweow, z ktorymi
bedzie zawarta umowa ramowa, sporzadza si¢ odrebne dokumenty, nie zawierajac
porozumienia wiclostronnego. Nie ma bowiem powodow. dla ktérych kilku
wykonawcow mialoby by¢ zwigzanych z Zamawiajacym jedna umowa, a w wielu
przypadkach (np. niewlasciwa reprezentacja, wada oswiadczenia woli po stronie
jednego z wykonawcow., czy — co szczegdlnie istotne w kontekscie § 1 ust. 2 projektu
umowy ramowej - tj. czasu jej trwania w sytuacji gdy do zlozenia o$wiadezen woli
doszloby w roznych datach) problemy w relacjach Zamawiajacego z jednym
z wykonawcow moglyby niepotrzebnie rzutowa¢ na jego relacje z innymi
wykonawcami,

Komparycja projektu umowy ramowej oraz § 5 ust. 7 tej umowy winny by¢
zatem odpowiednio zmodyfikowane.




Protestujacy posiada interes prawny we wniesieniu ninigjszego protestu.
Protestujacy jest wykonawca w rozumieniu ustawy, gdyz bedzie sie ubiegal
0 zawarcie z nim umowy ramowej (art. 2 pkt 11 Pzp)., a zaniechania i dzialania
Zamawiajacego polegajgce na sporzadzeniu SIWZ w sposob niezgodny z przepisami
mogg spowodowac, ze jego interes prawny dozna uszczerbku. Po pierwsze jego
szanse na zawarcie umowy ramowej sg mniejsze (por. np. pkt 1 Uzasadnienia
protestu), a w razie gdyby m. in. z Protestujacym zostala zawarta umowa ramowa.
jego ustawowe prawa jako wykonawcy moglyby byé naruszone (por. np. pkt 2 i 3
Uzasadnienia protestu). Skoro w zakresie nieuregulowanym w Pzp nalezy z mocy art.
14 Pzp stosowa¢ przepisy Kodeksu cywilnego, nalezy réwniez stosowad
cywilistyczne rozumienie ..interesu prawnego”. W prawie cywilnym interes prawny
strony stosunku cywilnoprawnego jest rozumiany szeroko, chodzi bowiem o interes
prawny strony wynikajacy z zagrozenia dla jej sfery prawnej, zarowno majatkowej,
jak 1 niemajgtkowej. Zgodnie z pismiennictwem iorzecznictwem dotyczacym
rozumienia interesu prawnego na gruncie prawa cywilnego nalezy wskazaé, ze jest on
kategorig obiektywna i1 odnosi si¢ go do szeroko rozumianych praw i stosunkow
prawnych podmiotu prawnego. ktéry powinien bvé zgodny z prawem i zasadami
wspoOlzycia spolecznego. Na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych proba
zdefiniowania pojecia ..interes prawny™ zostala zawarta w wyroku Zespolu Arbitrow
z dnia 26 sierpnia 2004 r. (sygn. akt UZP/Z(0/0-1353/04), w ktérym stwierdza sie, ze
interes prawny nalezy traktowa¢ jako potrzebg prawna, wynikajaca z sytuacji
prawnej. w jakiej znajduje si¢ podmiot korzystajacy ze $rodka ochrony prawnej.
Interes prawny nalezy rozumie¢ jako obiektywna okolicznos¢é w  $wietle
obowigzujacych przepisow prawnych, tj. wywolana rzeczywistym naruszeniem albo
zagrozeniem okreslone] sfery prawnej. 7 takim zagrozeniem sfery prawnej
Protestujgcego mamy do czynienia w przypadku postanowien SIWZ opracowanych
przez Zamawiajgcego.

Protest jest wniesiony z zachowaniem terminu wskazanego w art. 180 ust. 3
pkt 2 Pzp.

Majac na uwadze wszystkie wskazane wyzej okolicznosci wnosze jak na
wstepie.

Zalacznik:
- odpis pelnomocnictwa w formie poswiadczone] notarialnie wraz z odpisem
z rejestru przedsigbhiorcow.
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