Sygn. akt: KIO/UZP 1005/08

WYROK
Z dnia 6 pa zdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $

Grzegorz Mazurek

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na pesiedzeniu/ rozprawie® w dniu fw—dniach’ 6 pazdziernika 2008 r.
w Warszawie odwotania wniesionego przez Polsk g Telefoni @ Cyfrow q Sp. z 0.0., 02-222
Warszawa, Al. Jerozolimskie 181 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Mazowiecki
Oddziat Zandarmerii Wojskowej, 01-163 Warszawa, ul. J. Ostro roga 35 protestu
{pretestéw z dnia 28 sierpnia 2008 r.

przy udziale Polkomtel S.A., 02-676 Warszawa, ul. Post epu 3 zgtaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Polska Telefonie Cyfrowag Sp. z o0.0., 02-222
Warszawa, Al. Jerozolimskie 181

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zi

00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty



wpisu uiszczonego przez Polska Telefonie Cyfrow q Sp. z 0.0., 02-222

Warszawa, Al. Jerozolimskie 181,

2) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xXX) przez XxXx na rzecz XxxX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Polskiej Telefonii Cyfrowej Sp. z o.0.,
02-222 Warszawa, Al. Jerozolimskie 181.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Mazowiecki Oddziat Zandarmerii Wojskowej z siedzibg w Warszawie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,$wiadczenie ustugi tgcznosci telefonii komérkowej wraz z dostawg
aparatow telefonicznych i modemow”. W dniu 25 czerwca 2008 r. zostalo opublikowane
ogloszenie o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2008/S 121-
162183. W tym samym dniu nastgpito zamieszczenie specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia na stronie internetowej Zamawiajgcego.

W dniu 22 sierpnia 2008 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Polkomtel S.A. Oferta zlozona przez Polskg Telefonie
Cyfrowa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie uzyskata drugg pozycje pod wzgledem punktaciji
przyznanej przez Zamawiajgcego wedtug kryteriow okreslonych w siwz, natomiast oferta
zlozona przez PTK Centertel Sp. z 0.0. zostata odrzucona przez Zamawiajgcego.

W dniu 29 sierpnia 2008 r. (pismem z dnia 28 sierpnia 2008 r.) Polska Telefonia Cyfrowa
Sp. z 0.0. wniosta protest wobec dokonanej czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655), zwanej dalej ,Pzp” poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej przez

Polkomtel S.A. pomimo, iz jest ona niezgodna z siwz oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez



dokonanie oceny ofert z naruszeniem zasad rownego traktowania wykonawcow
i prowadzenia postepowania z zapewnieniem uczciwej konkurencji. Odwotujgcy wnidst
w protescie 0 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie
czynnosci oceny ofert i o dokonanie wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

W uzasadnieniu protestu Odwotujacy podniost, ze oferta Polkomtel S.A. nie odpowiada
tresci siwz, poniewaz wykonawca zawart w projekcie umowy, stanowigcej zatgcznik do
oferty, kary umowne nalezne od Zamawiajacego w wypadku rozwigzania ktorejkolwiek
z umoOw aktywacyjnych, ktére nie byly przewidziane w specyfikacji istotnych warunkdéw
zamoéwienia, co oznacza zmiang zasad odpowiedzialnosci pomiedzy stronami w stosunku do
zasad przewidzianych w siwz przez Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy
modyfikujac specyfikacje w dniu 18 lipca 2008 r. poprzez usuniecie postanowienia
dotyczacego kar umownych naleznych Zamawiajgcemu wymagat, aby odpowiedzialnosé
stron z tytulu niewykonania umowy zostala oparta wytacznie na zasadach ogoélnych.
Wprowadzenie do projektu umowy kar umownych stanowi niekorzystng dla Zamawiajgcego
zmiane zasad odpowiedzialnosci. Oznacza to natozenie na Zamawiajgcego obcigzen innych
niz wprost wynikajacych z zapis6w siwz, co stanowi o0 sprzecznosci tresci oferty
Z postanowieniami siwz zawartymi w rozdz. XVI pkt 3.

Ponadto zdaniem Odwotujacego jakiekolwiek dodatkowe warunki wywotujgce skutki
finansowe zawarte w projekcie umowy uniemozliwiajg poréwnanie i ocene ofert
z zachowaniem zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Odwotujacy podkreslit,
ze w rozdz. XIV pkt 2 siwz Zamawiajacy wymagat, aby cena oferty obejmowata wszystkie
koszty zwigzane 2z wykonaniem przedmiotu zaméwienia, niezbedne do pelnego
i prawidtowego wykonania przedmiotu zamdwienia. W ocenie Odwotujgcego wynika z tego,
ze wykonawca powinien w cenie oferty uja¢ ryzyko zwigzane z wykonaniem umowy, a nie
pokrywa¢ dodatkowymi karami, czy optatami naleznymi od Zamawiajacego. W ten sposob,
odliczajgc czes¢ ryzyka od ceny, wykonawca Polkomtel S.A. uzyskat lepsza pozycje
konkurencyjng jesli chodzi o cene podlegajacg ocenie w toku postepowania. Sytuacja
powyzsza uniemozliwia dokonanie oceny ofert z zachowaniem zasady réwnego traktowania

wykonawcow.

W dniu 4 wrzesnia 2008 r. (pismem z dnia 3 wrzesnia 2008 r.) wykonawca Polkomtel S.A

zglosit przystgpienie do postepowania wszczetego na skutek wniesienia protestu.

Zamawiajacy w dniu 8 wrzesnia 2008 r. rozstrzygnat protest poprzez jego oddalenie.
Zamawiajacy w uzasadnieniu stwierdzit, ze tres¢ oferty Polkomtel S.A. w czesci objetej
projektem umowy odpowiada tresci siwz, uznajgc, ze wykonawca ma prawo do

zabezpieczenia wlasnych intereséw w zakresie realizacji umowy, co jest powszechng



praktykg na rynku ustug telefonii komorkowej. Zamawiajgcy nie moze okresla¢ wielkosci
i katalogu kar za nie wywigzanie sie z postanowieh umowy z winy lezacej po jego stronie.
Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze ocena oferty Polkomtel S.A. zostata dokonana w oparciu
o kryteria ustalone w siwz tj. cena z wagg 70 % i iloS¢ minut w abonamencie miesiecznym
z wagq 30 % i uzyskata najkorzystniejszy bilans ceny i kryterium ilosci minut. Zamawiajacy,
powotujac sie na wyjasnienia wykonawcow w trybie art. 90 ust. 1 Pzp zlozone na wezwanie
z dnia 13 sierpnia 2008 r. stwierdzit, ze wykonawcy zastosowali ceny w oparciu
0 obowigzujgce cenniki, a praktykg powszechng na rynku ustug telekomunikacyjnych jest

stosowanie katalogu kar i ich wysokosci w umowach pomiedzy stronami.

W dniu 12 wrzesnia 2008 r. Odwotujgcy wniést odwotanie od powyzszego rozstrzygniecia
protestu do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. W odwotaniu Odwotujacy podtrzymat
zarzuty zawarte w protescie, dotyczace naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 89
ust. 1 pkt 2 i art. 7 ust. 1 Pzp. Odwolujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenia czynnosci oceny
ofert i dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Odwolujacy podtrzymat w catosci argumentacje zawartg w protescie, wskazujac,
ze Zamawiajacy W rozstrzygnieciu protestu nie odnidst sie do istoty zarzutow. Odwolujacy
podkreslit, ze postanowienia siwz miaty wykluczyé sytuacje, w ktorej koszty kar umownych
przewidzianych na wypadek rozwigzania uméw aktywacyjnych, nie sg wliczone w cene

oferty i nie wptywajg na jej ocene.

W dniu 3 pazdziernika 2008 r. (pismem z dnia 2 pazdziernika 2008 r.) wykonawca
Polkomtel S.A. zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza, w oparciu o dokumentacje akt sprawy oraz wyjasnienia stron
i uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone na rozprawie, ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz Odwolujacy posiada interes prawny w uzyskaniu zamowienia
W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 Pzp stanowigcy przestanke do korzystania ze srodkéw
ochrony prawnej. Oferta ztozona przez Odwolujgcego w przedmiotowym postepowaniu
uzyskata drugg pozycje pod wzgledem punktacji zgodnie z kryteriami przyjetymi przez

Zamawiajacego w Siwz.



W specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (pkt XVI.3) Zamawiajgcy wskazat,
ze ,Projekt umowy przygotuje Wykonawca z uwzglednieniem postanowieh wynikajgcych
z tresci niniejszej specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i zataczy jg do oferty.”

W punktach XVI.4 do XVI.12 siwz, z wylagczeniem pkt XVI1.6 ppkt 1 i 2, XVI.7 ppkt 1 — 4,
XVL9 i XVI.10, ktore zostaty wykreslone w wyniku dokonanej w dniu 18 lipca 2008 r.
modyfikacji siwz, Zamawiajacy okreslit informacje o formalnosciach w celu zawarcia
umowy”, wskazujgc jako istotne postanowienia umowy: okres (termin) realizacji umowy,
zasady i termin pfatnosci, postanowienie odnosnie mozliwosci odstapienia od umowy przez
Zamawiajgcego w trybie art. 145 Pzp, postanowienie dotyczace trybu rozstrzygania spraw
spornych i wlasciwosci sadu oraz postanowienie, ze w sprawach nieuregulowanych
w umowie bedag mialy zastosowanie w szczegdlnosci przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Polkomtel S.A. zalgczyt do swojej oferty projekty umow na ustuge dostepu do Internetu
poprzez sieci GSM/UMTS wraz z dostawg modemow oraz aktywacjg 16 kart SIM, a takze na
ustugi telefonii komoérkowej wraz z dostawg 475 aparatow telefonicznych oraz aktywacjg 460
kart SIM, w ktérych odpowiednio w § 9 i 8 8 tych umow zawart postanowienia okre$lajgce
kary umowne nalezne od Zamawiajgcego w przypadku rozwigzania przez Zamawiajgcego
lub rozwigzania przez wykonawce z winy Zamawiajgcego ktérejkolwiek z umow
aktywacyjnych przed uptywem okresu obowigzywania umowy, a takze postanowienie
uprawniajgce wykonawce do zgdania zapfaty ustawowych odsetek od kwoty wynagrodzenia
w przypadku niedotrzymania terminu ptatnosci przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy dokonat oceny ofert zgodnie z postanowieniami siwz zawartymi w pkt XV.1
— 3 dotyczacymi kryteriow oceny ofert oraz sposobu dokonania tej oceny tj. w oparciu
o kryterium ,cena oferty” z wagg 70% i kryterium ,ilo§¢ minut w abonamencie” z waga 30 %.

Zgodnie z postanowieniem pkt XIV. 2 siwz ,Wykonawca uwzgledniajgc wszystkie
wymogi, o ktérych mowa w SIWZ, powinien w cenie ofertowej uja¢ wszelkie koszty zwigzane
z wykonaniem przedmiotu zamdwienia, niezbedne do prawidiowego i pelnego wykonania
umowy.”

Stosownie do dyspozycji przepisu art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp Zamawiajacy jest
zobowigzany do zawarcia w siwz istotnych dla stron postanowieh, ktére zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ogolne
warunki umowy albo ogolny wzor umowy, jezeli zamawiajagcy wymaga od wykonawcy,
aby zawart z nim umowe w sprawie zamdwienia publicznego na takich warunkach.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (pkt XVI) w przedmiotowym postepowaniu
zawiera postanowienia, ktore Zamawiajagcy wprowadzi do zawieranej umowy w sprawie

zamdwienia publicznego. W potaczeniu z wymaganiem okreslonym przez Zamawiajacego



w pkt XVI.3 dotyczacym zatgczenia przez wykonawcéw do oferty projektu umowy nalezy
uznac, ze wykonawcy zostali zobowigzani do przygotowania i zataczenia do oferty projektu
umowy, ktéry bedzie uwzgledniat postanowienia okreslone przez Zamawiajgcego
w specyfikacji. Izba uznata, ze bezpodstawne jest twierdzenie Odwolujgcego, iz z uwagi na
brak w siwz postanowienia przewidujgcego kary umowne nalezne od Zamawiajgcego lub tez
z uwagi na fakt wykreslenia przez Zamawiajgcego ze specyfikacji postanowienia
dotyczgcego kar umownych naleznych Zamawiajgcemu od wykonawcy nalezy wnosi¢, ze
Zamawiajgcy nie dopuscit w specyfikacji mozliwosci, aby wykonawcy mogli w projekcie
umowy zawrze¢ postanowienie zastrzegajace kary umowne. Zgodnie z art. 139 ust. 1 Pzp do
uméw w sprawach zamoOwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Nalezy zatem uznag,
ze skoro Zamawiajacy nie zawart stosownego zastrzezenia odnosnie niedopuszczalnosci kar
umownych na rzecz wykonawcy, to tym samym, zgodnie z zasadg swobody umow
stosowang ogélnie w stosunkach zobowigzaniowych dopuscit mozliwosé zawarcia
w projekcie umowy przez wykonawcow, zastrzezenia umownego w zakresie kar umownych
stosownie do przepisu art. 483 8§ 1 K.c. oraz przepisu art. 57 ust. 6 ustawy z dnia 16 lipca
2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2004 r. Nr 171, poz. 1800 ze zm.).
Odpowiedzialnos¢ z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania na
zasadach ogolnych okreslonych w przepisach Kodeksu cywilnego art. 361 — 363 oraz
dotyczacych odpowiedzialnosci kontraktowej tj. art. 471 i n. K.c. obowigzujacych z mocy
prawa nastepuje niezaleznie od uregulowah zawartych w umowie. Natomiast
odpowiedzialnos¢ na zasadzie kar umownych wymaga szczegolnego zastrzezenia w tresci
zawieranej umowy. Skoro Zamawiajgcy nie zawart w tresci specyfikacji postanowienia
wylaczajgcego kary umowne na rzecz wykonawcy, co przyznat réwniez Odwotujacy w toku
rozprawy, to tym samym dopuscit mozliwos¢, iz wykonawcy takie postanowienia sformutujg
w projektach uméw zatgczonych do oferty.

W Swietle powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze tres¢ oferty ztozonej przez
Polkomtel S.A. w zakresie zawarcia w projekcie umowy postanowien dotyczacych kar
umownych nie jest niezgodna z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia w przedmiotowym postepowaniu, w tym w szczegoélnosci z postanowieniami,
ktére Zamawiajacy uznat za istotne, a ktore bedg wprowadzone do zawieranej umowy
0 zamOwienie publiczne. Za niezasadny zatem nalezato uzna¢ zarzut Odwotujacego
dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Polkomtel S.A.

Izba nie znalazla podstaw do uwzglednienia zarzutu dotyczacego naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 Pzp tj. nie zapewnienia w trakcie postepowania



zachowania zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji poprzez
dokonanie oceny ofert z naruszeniem ww. zasad.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert
okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W szczegoélnosci Izba uznata,
ze w Swietle zapiséw specyfikacji Zamawiajacy nie miat podstaw do dokonania oceny ofert
w inny sposob niz okresSlony w siwz albo uznania, ze oferty sg nieporownywalne.
Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢é zawarcia przez wykonawcow w projekcie umowy
postanowien o karach umownych, nie dokonujgc stosownego wytgczenia (zakazu) zawarcia
takich postanowien. Izba nie zgodzita sie przy tym, z twierdzeniem Przystepujacego,
ze wylaczenie przez Zamawiajgcego w tresci specyfikacji mozliwosci dochodzenia roszczen
przez wykonawce, wynikajacych z uprawnien okreslonych ustawowo nalezatoby uzna¢ za
sprzeczne z art. 57 ust. 6 Prawa telekomunikacyjnego.

W sprawie nie byt objety sporem fakt, iz wysoko$¢ kar umownych okreslonych przez
Polkomtel S.A. w projekcie umowy zatgczonym do oferty odpowiada wysokosci ulg
przyznanych Zamawiajgcemu w stosunku do kazdej z umow aktywacyjnych zgodnie

Z przepisem art. 57 ust. 6 Prawa telekomunikacyjnego.

Izba uznata, ze nie wliczenie w cene oferty przez Polkomtel S.A. ryzyka zwigzanego
Z rozwigzaniem umow aktywacyjnych przez Zamawiajacego lub przez wykonawce z winy
Zamawiajgcego przed uplywem okresu na jaki zostaly zawarte, nie stanowi
o nieuwzglednieniu wszelkich kosztow niezbednych do ,petnego i prawidtowego wykonania
przedmiotu zamoOwienia”. Izba uznata, ze nie jest to koszt niezbedny do prawidiowego
wykonania zamoéwienia. lzba zgodzita sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze cena oferty
generalnie powinna uwzglednia¢ wszelkie ryzyka zwigzane z realizacjg umowy, co jest
w interesie wykonawcy Swiadczacego ustuge z uwagi na rentownos¢ Swiadczenia, lecz nie
oznacza to, ze dokonanie wyceny przez wykonawce lub nie oraz wliczenie w cene oferty lub
nie jakiegokolwiek ryzyka ma znaczenie jesli chodzi o prawidtowos¢ wykonania przedmiotu
zamoOwienia, a w szczegolnosci, ze stanowi koszt, bez poniesienia ktérego nie jest mozliwe
prawidtowe i petne wykonanie zamowienia.

Izba uznata takze, ze w Swietle postanowien siwz wszyscy wykonawcy posiadali rowne
mozliwosci i rébwne prawa w zakresie sformulowania w projekcie umowy postanowieh
odnosnie kar umownych naleznych od Zamawiajgcego, skoro Zamawiajgcy takiej mozliwosci
nie wytaczyl. Wykonawcy posiadali jednakowg swobode w sformutowaniu pozostatych
postanowien projektu umowy, ktérych Zamawiajacy wprost nie wytaczyt lub nie uregulowat
w sposob szczegolny. W konsekwencji 1zba stwierdzita, ze brak jest podstaw do uznania za
zasadny zarzut, iz poréwnanie ofert w zakresie ceny, okreslonej w ofercie zawierajacej

zastrzezenie odnosnie kar umownych i w ofercie nie zawierajgcej takiej regulacji, stanowi



naruszenie okreslonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady réwnego traktowania wykonawcow podczas
oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, poniewaz zostata ona zlozona przez
wykonawce, ktéry w sposéb nieuprawniony zawart w innej formie i w innym miejscu oferty

optaty obcigzajgce Zamawiajacego, ktore powinny by¢ wkalkulowane w cenie oferty.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekta jak

w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp stosownie do

wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /pestanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



