Sygn. akt: KIO  452/13
Sygn. akt: KIO  457/13

WYROK

z dnia 25 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz
Czionkowie: Agnieszka Bartczak-Zuraw

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 marca 2013 r. w Warszawie odwotah wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 1 marca 2013 r. przez wykonawce Polkomtel Sp. z o. o., 02-676
Warszawa, ul. Postepu 3,
B. w dniu 1 marca 2013 r. przez wykonawce PTK Centertel Sp. z 0. 0., 01-230
Warszawa, ul. Skierniewicka 10a,
w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Koleje Panstwowe S.A., 00-973 Warszawa, ul.

Szczesliwicka 62,

przy udziale:
A. wykonawcy PTK Centertel Sp. z o. 0., 01-230 Warszawa, ul. Skierniewicka 10a
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 452/13 po stronie odwotujacego,
B. wykonawcy Polkomtel Sp. z o. o., 02-676 Warszawa, ul. Postepu 3
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:

KIO 457/13 po stronie odwotujgcego

orzeka:
A. sygn. akt KIO 452/13

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Polkomtel Sp. z 0. 0., 02-676 Warszawa,
ul. Postepu 3, i :

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Polkomtel Sp. z o. 0., 02-676 Warszawa, ul. Postepu 3, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcy Polkomtel Sp. z 0. 0., 02-676 Warszawa, ul. Postepu 3,
na rzecz zamawiajgcego Polskie Koleje Panstwowe S.A., 00-973 Warszawa, ul.
Szczesliwicka 62, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

B. sygn. akt KIO 457/13
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce PTK Centertel Sp. z o. o., 01-230
Warszawa, ul. Skierniewicka 10a, i:
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
PTK Centertel Sp. z 0. 0., 01-230 Warszawa, ul. Skierniewicka 10a, tytutem
wpisu od odwotania,
2.2 zasadza od wykonawcy PTK Centertel Sp. z o. o.,, 01-230 Warszawa,
ul. Skierniewicka 10a, na rzecz zamawiajgcego Polskie Koleje Panstwowe S.A.,
00-973 Warszawa, ul. Szczesliwicka 62, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ..ccooiiiiiiiiiiiiiiie

Czlonkowie:



KIO 452/13
KIO 457/13

Uzasadnienie

KIO 452/13

Zamawiajacy — Polskie Koleje Panstwowe S.A. prowadzi postepowanie, ktérego
przedmiotem jest zakup ustug telefonii komérkowej GSM dla podmiotow Grupy Kapitatowej
PKP.

W dniu 1 marca 2013 r., odwotanie wobec postanowien ogtoszenia o zamdwieniu
oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [dalej takze, jako ,SIWZ'] ziozyt
wykonawca Polkomtel Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie. Odwotujacy zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
z 2010 r., nr 113, poz. 759 ze zm.) [dalej takze jako ,Pzp”] w zwigzku z art. 2 pkt 12 i
pkt 13 w zw. art. 3 ustawy Pzp , a takze art. 15 ust. 1 ustawy Pzp w zw. art. 2 pkt 12
ustawy Pzp — poprzez objecie przedmiotowym postepowaniem podmiotow
niebedacych zamawiajgcym w rozumieniu przepisow ustawy Pzp;

2) art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposoéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocg niedoktadnych
i niezrozumiatych okreslen bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty;

3) art. 14 ustawy PZP w zw. z art. 353" kc w zw. z 487 § 2 kc — poprzez zadanie
obnizenia optat za potaczenia telefoniczne do sieci operatoréw komdérkowych i
stacjonarnych, ktére bedzie ponosit zamawiajacy za swiadczone na jego rzecz ustugi
w przypadku obnizenia stawek za potgczenia miedzyoperatorskie;

4) 91 a ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez
dopuszczenie mozliwosci stosowania aukcji elektronicznej w celu wyboru oferty
najkorzystniejszej, podczas gdy przyjety przez zamawiajgcego model kalkulacji ceny
w formularzu ofertowym nie zapewnia skutecznego dokonywania postgpien w trakcie
aukcji na réwnych zasadach dla wszystkich wykonawcow, wobec czego przy wyborze
oferty moze dojs¢ do naruszenia zasad wskazanych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnosit, iz wspdlne postepowanie o udzielenie

zamdwienia moze by¢ przeprowadzone wytacznie przez podmioty bedgce zamawiajgcym w



rozumieniu ustawy Pzp, reprezentowane przez upowaznionego zamawiajgcego, ktéry w ich
imieniu zawrze jedng umowe o zamdéwienie publiczne. Odwotujacy wskazywat, iz szczegdlne
uregulowania wynikajace z przepiséw ustawy Pzp prowadzace do ograniczenia zasady
swobody uméw nie beda dotyczy¢ podmiotéw nie bedacych zamawiajagcymi w rozumieniu
art. 2 pkt 12 w zw. z art. 3 ustawy Pzp. Ponadto odwotujgcy podnosit, Ze oczekiwania
zamawiajgcego dotyczace zawarcia umowy poddanej rygorom ustawy Pzp z podmiotami
ktére nie sg uprawnione do udzialu w postepowaniu w charakterze zamawiajgcego (PKP
Cargo SA, PKP Informatyka sp. z 0.0., TK Telekom sp. z 0.0., PKP Szybka Kolej Miejska w
Tréjmiescie sp. z o0.0.,, PKP Linia Hutnicza Szerokotorowa sp. z o0.0.), jak réwniez
oczekiwanie wyrazone w § 12 wzoru umowy, wykracza daleko poza jego uprawnienia
wynikajace z przepiséw ustawy Pzp, oraz w sposob razgcy narusza zasade swobody uméw
wyrazong w art. 353" k.c. Tym samym w przedmiotowym postepowaniu doszio do
ograniczenia zasady swobody, umow, polegajgcego na narzuceniu odwotujgcemu
obowigzku zawarcia umowy z podmiotami, ktére nie sg zamawiajgcym w rozumieniu ustawy
Pzp a takze z innymi podmiotami. Odwoltujacy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu
modyfikacji ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ w ten sposdéb, ze przedmiotowe
postepowanie bedzie prowadzone wytgcznie w imieniu i na rzecz podmiotéw bedacych
zamawiajgcym w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy Pzp a w przypadku, gdy bedzie to
niemozliwe — o nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia postepowania. Dalej odwotujgcy
wnosit o nakazanie zamawiajgcemu doprecyzowania postanowien SIWZ w zakresie
dotyczacym opcji przewidzianych w pkt 9 opisu przedmiotu zamdwienia, w ten sposob, ze
kazda z opcji zostanie szczegotowo opisana, co do ilosci ustug i dostaw zamawianych w
ramach kazdej z opcji, co do terminu i okresu przez jaki majg byC realizowane ustugi i
dostawy w ramach opcji. Ponadto odwotujagcy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu
doprecyzowania, jaka czes¢ zamowienia, zostanie na pewno zamodwiona przez
zamawiajgcego na podstawie umowy, jak rowniez o wykreslenie z SIWZ mozliwosci
skorzystania przez zamawiajgcego z opcji nr 3, tj. wdrozenia ustugi IP-PBX, ktora nie jest
objeta podstawowym przedmiotem zamowienia w przedmiotowym postepowaniu. Odnosnie
zapisdw dotyczacych aukcji elektronicznej odwotujacy wskazywat, ze dochowujgc nawet
nalezytej starannos$ci i zabezpieczajac swoje tacza dostepowe do platformy, nie moze by¢
odpowiedzialny za dziatanie podmiotow trzecich, podobnie nie jest odpowiedzialny za to
zamawiajacy. W takiej sytuacji kazda awaria, ktéra moze sie wydarzy¢ uniemozliwi
Odwotujgcemu udziat a aukcji i tym samym moze spowodowaé, ze Odwotujacy nie uzyska
zamowienia. Platforma obstugi aukcji  elektronicznych, zaproponowana przez
zamawiajgcego, nie gwarantuje poprawnosci przeprowadzenia aukcji w przypadku zaktécen
w tacznosci internetowej. Przy modelu rozliczen przyjetym w niniejszym Postepowaniu nie

jest mozliwe w toku aukcji dokonywanie postapien réwniez w odniesieniu do tagcznej ceny za



wykonanie zamoéwienia. Odwotujagcy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu dokonanie
modyfikacji SIWZ w taki sposéb, aby zapewni¢ Odwotujacemu mozliwos¢ skutecznego i
bezawaryjnego dokonywania postapien z uwzglednieniem przyjetego przez Zamawiajgcego
modelu rozliczeh, a w przypadku gdy bedzie to niemozliwe o wykreslenie postanowien
dotyczacych aukcji elektronicznej. W zakresie wymogu obnizenia stawki MTR oraz stawki
FTR odwotujacy podnosit, Ze tego rodzaju wymog zamawiajacy w sposob nieuprawniony
znaczaco ogranicza mozliwosci ksztaltowania ceny oferty przez odwotujacego. Wskazane
przez zamawiajgcego czynniki determinujgce zmiane optaty za potgczenia odnoszg sie
wytgcznie do hurtowych rozliczen pomiedzy operatorami $wiadczacymi  ustugi
telekomunikacyjne. Biorgc pod uwage czas, na jaki ma by¢ zawarta umowa, tj. okres 48
miesiecy, Odwotujgcy nie ma realnej mozliwosci prognozowania wysokosci optat
miedzyoperatorskich i ich zmian w takim czasie. Ponadto zmiany te sg réwniez zwigzane z
biezaca sytuacjg na rynku telekomunikacyjnym. Tego typu zaleznosci nie mogg wiec by¢
przenoszone wprost do wymaganh zamawiajgcego. W zakresie zarzutow odnoszacych sie do
opisu przedmiotu zamodwienia, odwotujgcy podnosit, ze zostal on przygotowany z
naruszeniem art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Szereg
postanowien opisu przedmiotu zamdwienia jest niejasnych i nieprecyzyjnych. Odwotujacy
wskazywat na postanowienia pkt. 3.1.7., 3.4., 4.3.1., 5.1 opisu przedmiotu zméwienia.
Odwotujacy wnosit o dokonanie niezbednych modyfikacji tresci SIWZ dotyczacych opisu
przedmiotu zamowienia oraz sposobu jego realizacji. Odnosnie zarzutéw dotyczacych
postanowienn umowy odwotujgcy wskazywat, iz w § 10 ust. 2 wzoru umowy zamawiajgacy
przewidziat prawo wypowiedzenia umowy w trybie natychmiastowym, ktére przystuguje
zamawiajgcemu, m.in. jezeli wykonawca zostanie trzykrotnie obcigzony karg umowng z tego
samego tytutu oraz gdy nie bedzie rzetelnie i terminowo wypetniat zobowigzan wynikajacych
z warunkéw umowy poprzez nieterminowe przedstawienie jakiegokolwiek cennika o ktérym
mowa w zafgczniku nr 5 do umowy, jezeli co najmniej trzykrotnie opdznit sie z jego
przedstawieniem. W ocenie odwotujgcego za sprzeczne z zasadami wspoétzycia spotecznego
oraz dobrymi obyczajami nalezy uzna¢ postanowienia wzoru umowy uzalezniajace
uprawnienie zamawiajgcego do rozwigzania umowy ze skutkiem natychmiastowym od tak
btahych powodéw jak wymienione w § 10 ust. 2 umowy. Odwotujacy wnosit 0 nakazanie

zamawiajgcemu wykreslenia ust. 2-4 w § 10 wzoru umowy.



KIO 457/13

Zamawiajgcy — Polskie Koleje Panstwowe S.A. prowadzi postepowanie, ktorego
przedmiotem jest zakup ustug telefonii komérkowej GSM dla podmiotéw Grupy Kapitatowe;j
PKP.

W dniu 1 marca 2013 r., odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamowienia oraz SIWZ
ztozyt wykonawca PTK Centertel Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob
niejednoznaczny, niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, uniemozliwiajacy
okreslenie rozmiaru i tresci swiadczenia, do ktdérego spetnienia zobowigzany bedzie
wykonawca, a takze zastrzezenie prawa dowolnego okreslenia zakresu zamowienia
oraz warunkow jego realizacji po udzieleniu zamoéwienia;

2) art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia
16 grudnia 2010 r. w sprawie warunkow korzystania z uprawnien w publicznych
sieciach telefonicznych (Dz. U. Nr 249, poz. 1670), poprzez okreslenie
niejednoznacznych oraz niemozliwych do dotrzymania terminéw uruchomienia ustug
oraz dostawy urzadzen;

3) art. 7, art. 29 ust. 1 oraz art. 139 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 353" i art. 384 § 2
Kodeksu cywilnego, poprzez natozenie na wykonawce ucigzliwych warunkéw
umownych w zwigzku z realizacjg przedmiotu zamdwienia, a mianowicie zawyzonych
kar umownych;

4) art. 29 ust. 1 Pzp, w zwigzku z art. 358" § 2 oraz art. 353" Kodeksu cywilnego,
poprzez ustalenie, ze w przypadku obnizenia stawki MTR lub FTR, optaty za
potaczenia zostang obnizone o tyle, o ile wynos obnizka stawki MTR lub FTR;

5) art. 7, art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 353" Kodeksu cywilnego, poprzez
zastrzezenie mozliwosci wczesniejszego rozwigzania umowy z tytutu niedostarczenia
cennika ustug telekomunikacyjnych.

W uzasadnieniu odwotujacy podnosit, iz zamawiajgcy nie okreslit precyzyjnie liczby
urzadzen i ustug swiadczonych przy ich pomocy, co uniemozliwia oszacowanie oferty.
Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy ustanowit szereg wymagan, ktére uniemozliwiajg
ustalenie nawet tak podstawowych danych, jak ilos¢ uzytkownikdéw, czy czas trwania umowy,
oraz liczba urzadzen, jakie majg zosta¢ dostarczone. Wykonawca nie ma wiec mozliwosci
okreslenia zakresu jego Swiadczenia, a co za tym idzie, nie ma mozliwosci sporzadzenia
prawidtowej oferty. Wskazujac na zapisy projektu umowy odwotujgcy podnosit, iz brak jest

minimalnych gwarantowanych wielkosci Swiadczenia wykonawcy, a zatem wykonawca nie



ma gwarancji czy w ogole jakiekolwiek ustugi lub urzadzenia zostang zakupione w ramach
realizacji umowy i tym samym uniemozliwia to prawidtowe skalkulowanie oferty. Odwotujacy
wskazywat, ze okreslona zostata niejasna i niejednoznaczna procedura zmiany oferowanych
modeli telefonow. W kazdym kolejnym wykazie telefonébw, Zamawiajacy wymaga
zaoferowania do wyboru wszystkich mozliwych telefonéw (spetniajacych kryteria techniczne
danej grupy), a nie jak w formularzu ofertowym 5 urzadzen od 3 réznych producentow.
Ponadto przy ustalaniu gérnych limitdw cenowych dla poszczegélnych grup, zgodnie z Roz.
3.4.3 OPZ, bierze sie pod uwage cene najdrozszego telefonu w danej grupie wg cennika
(zaréwno dla sprzedazy telefonu z abonamentem i bez abonamentu), w ktérym jego cena
jest najwyzsza. Jednakze, zgodnie z Roz. 3.4.4 wartos¢ oferowanych nowych telefonéw w
poszczegolnych grupach ma by¢ okres$lona na podstawie ceny wg cennika, w ktérym jego
cena jest najnizsza (niezaleznie od tego, czy to cennik aparatéw sprzedawanych razem z
abonamentem i bez abonamentu). W ocenie odwotujgcego tak formutowane postanowienia
opisu przedmiotu zamowienia prowadzg do wniosku, ze zamawiajgcy bedzie wybierat do
progu okreslonego na podstawie rzeczywistej ceny telefonu bez abonamentu, telefony w
cenach jakie te telefony majg przy najwyzszym abonamencie. Innymi stowy, gérny limit cen
telefonébw w danej grupie bedzie okreslany na podstawie rzeczywistej wartosci urzadzen, a
cena aparatow w oparciu o0 najnizszg cene urzadzenia w najwyzszym abonamencie, a wiec
gdy jest w najwyzszym stopniu finansowane z optaty za Swiadczenie ustug. Przy tak
sformutowanej procedurze zmiany oferowanych telefonéw zamawiajagcy moze wymagaé
zaoferowania najdrozszego telefonu niezaleznie od wysokosci abonamentu, praktycznie dla
kazdego z uzytkownikow, dla ktérych majg by¢ swiadczone ustugi, wykonawca nie ma zatem
zadnej mozliwosci oszacowania kosztow realizacji zamowienia w zakresie dostaw sprzetu.
Odwotujacy wskazywat réwniez, iz trudno$¢ w szacowaniu zamowienia stanowi wymaganie
zawarte w Roz. 5.2 siwz, tj. obowigzek dostarczania przez wykonawce co 3 miesigce
cennika w najkorzystniejszej ofercie biznesowej. Wymaganie to jest nadmiarowe,
wykonawca jako przedsiebiorca telekomunikacyjny jest z mocy prawa zobowigzany do
dostarczenia cennika w oparciu, o ktéry swiadczone sg ustugi. Nie rzadko cennik taki jest
zmieniany czesciej niz raz na kwartat, stad wymaganie, aby cenniki byly dostarczane i
zmieniane kwartalnie, moze powodowac problem z oszacowaniem, przy jakich stawkach w
przypadku czestszych zmian cennikéw, beda rozliczane ustugi. W ocenie odwotujgcego
prawidtowe przygotowanie oferty uniemozliwia takze zastrzezone w rozdziale 9.2. opisu
przedmiotu zaméwienia prawo opcji. Prawo opcji okreslone w sposob, jaki proponuje
zamawiajacy nie pozwala wykonawcy w sposob prawidtowy przygotowaé oferty, co narusza
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem odwotujgcego dodatkowe postanowienia, ktére
uniemozliwiajg prawidtowe sporzadzanie oferty zostaty zawarte w §12 ust. 1 Projektu

Umowy, w ktérym zamawiajacy wymaga, aby wykonawca wyrazit zgode na zawarcie umowy



na takich samych warunkach, jak z zamawiajgcymi, z potencjalnymi podmiotami wskazanymi
w zat. Nr 9 do SIWZ. Odwotujacy podnosit, ze jesli dodatkowe podmioty sg zobowigzane
stosowa¢ ustawe, to nie ma mozliwosci, aby unikngé postepowania przez wczesniejsze
udzielenie potencjalnego zamowienia. Jesli natomiast inne podmioty nie sg zobowigzane do
stosowania ustawy Pzp, to zamawiajacy nie ma prawa zgdaé, aby wykonawca zawart z
jakimkolwiek podmiotem trzecim umowe o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych na
warunkach wynegocjowanych w indywidualnej ofercie. Narusza to zasade swobody umdw,
wyrazong w art. 353" KC. Kolejna okoliczno$¢ zdaniem odwotujgcego uniemozliwiajaca
prawidtowe przygotowanie oferty wynika z § 13 ust. 3 Projektu Umowy. Zamawiajacy
dopuszcza mozliwosé zmiany liczby uzytkowanych numeréw wynikajagce z ruchow
kadrowych Zamawiajgcego. Postanowienie takie, powoduje, ze nie mozna okresli¢ liczby
uzytkownikéw, ktorzy bedg korzystaé z ustug, co uniemozliwia oszacowanie wielkosci
swiadczenia, a w konsekwencji prawidtowe przygotowanie oferty. Odwotujacy kwestionowat
réwniez okreslenie niejednoznacznych oraz niemozliwych do dotrzymania terminéw
uruchomienia ustug oraz dostawy urzadzen, gdyz wykonawca musi mie¢ 30 dni na te
czynnosci liczac od daty przekazania przez zamawiajacego wszystkich niezbednych
informaciji. Odnoszac sie do zastrzezonych przez zamawiajgcego kar umownych odwotujacy
wskazywat, ze naruszajg one zasade rownosci wyrazong w art. 7 ustawy Pzp. W zakresie
zapisow dotyczacych obnizenia optaty za potgczenia w sytuacji obnizki stawki MTR lub FTR
odwotujacy wskazywat, iz postanowienia te stanowig swego rodzaju klauzule waloryzacyjna,
zgodnie z ktorg wartos¢ sSwiadczenia pienieznego (optaty za potaczenia) zostanie w
przysztosci zmodyfikowana, w przypadku obnizenia stawek interkonektowych (MTR, FTR).
W ocenie odwotujgcego ustalone zasady obnizenia wynagrodzenia sprzeciwiajg sie istocie i
celowi instytucji waloryzaciji, ktéra ma zabezpieczy¢ interesy stron na wypadek zmiany sity
nabywczej pienigdza, a nadto naruszajg art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, z ktérego wynika
jednoznaczny wniosek, ze postanowienia siwz powinny by¢ uksztaltowane w ten sposéb,
aby wykonawca dysponowatl wiedzg o =zakresie zamowienia, jakie zrealizuje oraz
przychodach jakie osiggnie realizujac zaméwienia. Informacje te sg niezbedne do nalezytego
kalkulowania oferty. Wyzej cytowane postanowienia wzoru umowy naruszajg te zasade,
jako, ze zaktadajg obnizenie przychodu z tytutu realizacji swiadczenia umownego, w
przypadku zaistnienia zdarzenh, niezaleznych od wykonawcy. Nie jest przy tym mozliwe do
przewidzenia, o ile zostanie obnizone wynagrodzenia wykonawcy oraz kiedy okolicznosc¢ ta
nastgpi. Odnosnie mozliwosci rozwigzania umowy z powodu nie dostarczenia przez
wykonawce cennika odwotujgcy wskazywat, ze jest to Swiadczeniem pobocznym w stosunku
do swiadczenia gtdwnego polegajacego na $wiadczeniu ustug telefonii komorkowej, oraz
pozostajagcym bez wptywu na realizacje tych ustug. Zdaniem odwotujgcego odstgpienie od

umowy z tak btahego powodu, jakim jest nie dostarczenie cennika, ktory i tak jest publicznie



dostepny, zwieksza ryzyko po stronie wykonawcy tak dalece, iz traci on pewnos¢, co do
rozmiaru zamowienia, a co za tym idzie zysku, jaki moze uzyskac z tytutu realizacji umowy i

uniemozliwia mu to prawidtowe skalkulowanie oferty.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy — Polskie Koleje Panstwowe S.A. prowadzi postepowanie, w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest zakup ustug telefonii komérkowej
GSM dla podmiotéw Grupy Kapitatowej PKP.

Zgodnie z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu (Sekcja |, pkt 1.3) oraz SIWZ
(pkt 1) zamawiajgcymi sa:

1) Polskie Koleje Panstwowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,

2) PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,

3) PKP Cargo Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,

4) PKP Energetyka Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,

5) PKP Intercity Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,

6) PKP Informatyka Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

7) TK Telekom Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

8) PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni,

9) PKP Linia Hutnicza Szerokotorowa Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu,
w imieniu i na rzecz ktorych dziata (na podstawie art. 16 ust. 1 ustawy Pzp oraz udzielonych
petnomocnictw) Polskie Koleje Panstwowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajacy wskazat, ze PKP S.A., PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., PKP
Energetyka S.A., PKP Intercity S.A., sg zobowigzani przy udzielaniu zamoéwien do
stosowania przepisdéw ustawy Pzp. Zamawiajagcy w osobach PKP Cargo S.A., PKP
informatyka Sp. z o0.0., TK Telekom Sp. z o0.0., PKP Szybka Kolej Miejska w Tréjmiescie
Sp. z 0.0., PKP Linia Hutnicza Szerokotorowa Sp. z 0.0., nie sg zobowigzani przy udzielaniu
zamoéwien do stosowania przepiséw Pzp, tym niemniej wyrazili zainteresowanie i zgode na
wytonienie wykonawcy w trybie przewidzianym w przepisach Pzp dla zamowien
sektorowych.

W pkt. 4 SIWZ zamawiajacy wskazal, ze umowa w sprawie zamowienia zostanie
zawarta na okres nie dtuzszy niz 48 miesiecy. Zgodnie z postanowieniami pkt. X ppkt 6
SIWZ zamawiajacy zastrzegt, ze w przypadku obnizenia stawki MTR lub FTR wynikajgcego
z umow (porozumien) miedzyoperatorskich lub decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji

Elektronicznej, optaty za potaczenia telefoniczne naliczane przez Wykonawce dla



Zamawiajgcego za potgczenia do sieci operatoréw w stosunkach z ktérymi Wykonawca
uzyskat obnizke stawki MTR lub FTR zostang obnizone o tyle, o ile wyniosta odpowiednio
obnizka stawki MTR lub FTR. Obnizka optat dla zamawiajgcego obowigzuje od dnia
obowigzywania odpowiednio obnizki stawki MTR lub stawki FTR. Cena za poszczegdlne
ustugi korygowana wedtug metody podanej powyzej, nie bedzie jednak nizsza od 0,01 PLN
netto za minute potgczenia. Zgodnie z postanowieniami pkt XIV SIWZ zamawiajacy wskazat,
ze zamierza dokonaé wyboru oferty najkorzystniejszej z zastosowaniem aukcji
elektronicznej. W trakcie aukcji elektronicznej Wykonawca bedzie sktadat oferte na tgczng
warto$¢ Kosztorysu Szczegdtowego (ustugi, urzadzenia) w cenie brutto — wynikajgcych z
dokonywanych przez niego zmian cen jednostkowych poszczegélnych ustug i urzadzeh. W
zatgczniku nr 1 do SIWZ zamawiajacy okreslit wykaz spotek Grupy PKP. Szczegdtowy opis
przedmiotu zaméwienia zawarty zostat w zataczniku nr 2 do SIWZ. W pkt 2.1.1. opisu
przedmiotu zamoéwienia zamawiajgcy wskazal, iz wykonawca bedzie zobowigzany do
realizacji ,(...) dostawy maksymalnie 31980 sztuk aparatéw telefonicznych wraz z
wyposazeniem okreslonym dla kazdej z grup, w tym do 310 szt. dla grupy VIP, do 2 715 szt.
dla grupy Kadry Menedzerskiej, do 28 955 szt. dla grupy Podstawowej.(...) Wykonawca jest
zobowigzany do przedstawienia do wyboru Zamawiajacym przynajmniej 5 modeli aparatow
telefonicznych od co najmniej 3 producentéw dla kazdej grupy.”. W pkt 3 opisu przedmiotu
zaméwienia zamawiajacy wskazat, iz dostawy urzadzen bedg dokonywane przez
wykonawce w terminie maksymalnie 3 dni kalendarzowych od zgtoszenia zapotrzebowania
(drogg elektroniczng lub za posrednictwem fax-u) przez wyznaczonych pracownikow
zamawiajgcych. W pkt 3.4. opisu przedmiotu zamowienia zamawiajacy zawart zasady
wyboru nowych modeli aparatéow telefonicznych. W § 7 ust. 1 wzoru umowy stanowigcego
zatgcznik nr 8 do SIWZ zamawiajacy zastrzegt m.in., iz: ,(...) W razie niewykonania lub
nienalezytego wykonania przedmiotu Umowy kazdy Zamawiajacy ma prawo naliczy¢
Wykonawcy kary umowne w stosunku do zdarzen, ktére zaistniaty wzgledem niego:
1) za opodznienie w dostawie telefonu komoérkowego 20 ziotych za kazdy rozpoczety
dzien opdznienia dla kazdego telefonu;
2) za opOznienie w dostawie modemu 20 ztotych za kazdy rozpoczety dzien opdznienia
dla kazdego modemu;
3) za opdznienie w dostawie karty SIM 20 ztotych za kazdy rozpoczety dzieh opdznienia
dla kazdej karty SIM;
4) za opdznienie w naprawie telefonu 20 zlotych za kazdy rozpoczety dzieh opdznienia
dla kazdego telefonu;
5) za opdznienie w naprawie modemu 20 zilotych za kazdy rozpoczety dzien opdznienia

dla kazdego telefonu.”



W ust. 2 § 7 wzoru umowy zamawiajacy zastrzegt, ze gdy opdznienie, o ktérym jest mowa w
ust. 1 pkt. 1, 2 lub 3 przekroczy 30 dni, zamawiajgcy wzgledem, ktdrego =zaistniato
opoOznienie, ma prawo wypowiedzie¢ umowe w trybie natychmiastowym, a wykonawca
zobowigzany jest do zaptaty kary umownej w wysokosci 30% kwoty oznaczonej jako
maksymalna kwota zobowigzania dla tego zamawiajgcego. W § 10 ust. 2 wzoru umowy
okreslono, iz kazdemu zamawiajgcemu przystuguje prawo do wypowiedzenia umowy w
trybie natychmiastowym, jezeli:

1) wykonawca zostanie trzykrotnie obcigzony karg umowng z tego samego tytutu;

2) wykonawca nie bedzie rzetelnie i terminowo wypetniat zobowigzan wynikajgcych z
warunkéw Umowy poprzez nieterminowe przedstawienie jakiegokolwiek cennika, o
ktérym mowa w zatgczniku 5 do Umowy, jezeli co najmniej trzykrotnie opdznit sie z
jego przedstawieniem;

3) przerwa w swiadczeniu jakiejkolwiek ustugi dla jednego urzadzenia lub ustugi APN
lub ustugi IP PBX, wynosi¢ bedzie jednorazowo diuzej niz 72 godziny od chwili
zgtoszenia.

Ponadto Izba ustalita, ze w dniu 12 marca 2013 r., zamawiajgcy dokonat modyfikacji
tresci SIWZ, m.in. czesciowo w zakresie objetym odwotaniem wykonawcy PTK Centertel Sp.
Z 0.0. oraz odwotaniem wykonawcy Polkomtel Sp. z o. o.

Powyzsze ustalenia Izba uznaje za wigzace zaréwno w zakresie odwotania o sygn.
akt KIO 452/13 jak i odwotania o sygn. akt 457/13.

Izba ustalita rowniez, iz w dniu 4 marca 2013 r., zamawiajacy wezwat wykonawcow
do przystgpienia do postepowania odwotawczego wywotanego odwotaniem wniesionym
przez wykonawce PTK Centertel Sp. z o0.0. jak tez do postepowania odwotawczego
wywotanego odwotaniem wniesionym przez wykonawce Polkomtel Sp. z o. o.

W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp swoje przystgpienie po stronie
zamawiajgcego do postepowania odwotawczego wywotanego odwotaniem wniesionym przez
wykonawce PTK Centertel Sp. z o0.0. zgtosit wykonawca Polkomtel Sp. z o. o., stajac sie
uczestnikiem przedmiotowego postepowania odwotawczego. W ustawowym terminie swoje
przystgpienie po stronie zamawiajgcego do postepowania odwotawczego wywotanego
odwotaniem wniesionym przez wykonawce Polkomtel Sp. z 0. o. zgtosit wykonawca PTK

Centertel Sp. z 0. 0., stajac sie uczestnikiem przedmiotowego postepowania odwotawczego.

KIO 452/13

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, w szczegélnosci tresci ogloszenia o zaméwieniu oraz tresé



specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia z uwzglednieniem modyfikacji
dokonanej w dniu 12 marca 2013 r., jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia stron
i uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Krajowej lzby

Odwotawczej zwazyt, co nastepuje:

Odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak rowniez lzba uznata, iz odwotujacy
posiada interes w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz wobec dokonania przez zamawiajacego w
dniu 12 marca 2013 r., modyfikacji tresci SIWZ, odwotujgcy ograniczyt zarzuty odwotania
jedynie do tych przytoczonych w pismie procesowym z dnia 19 marca 2013 r., tj. podtrzymat:

1) zarzut dotyczacy objecia postepowaniem podmiotow, ktore nie sg zamawiajgcym w
rozumieniu ustawy Pzp (pkt 1 odwotania),

2) zarzut dotyczacy aukcji elektronicznej (pkt 3 odwotania str. 7),

3) zarzut dotyczgcy koniecznosci obnizania optat za potgczenia w przypadku obnizenia

optat miedzyoperatorskich MRT i FTR (pkt 3 odwotfania, str. 8),

4) zarzut dotyczacy postanowien wzoru umowy (pkt 5 odwotania str. 12).
W pozostatym zakresie na rozprawie w dniu 20 marca 2013 r., odwotujgacy ztozyt
oswiadczenie o cofnieciu odwotania.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego objecia postepowaniem podmiotéw, ktdre nie
sg zamawiajgcymi w rozumieniu ustawy Pzp Izba nie podzielita stanowiska prezentowanego
przez odwolujgcego. Nalezy wskazaé, iz przedmiotowe postepowanie bezspornie
prowadzone jest pod rezimem ustawy Prawo zamowien publicznych przez PKP S.A., ktéra
dziata w imieniu i na rzecz wszystkich podmiotéw objetych niniejszym postepowaniem tym
réwniez tych podmiotdw, na ktérych nie cigzy rygor stosowania ustawy Pzp. Niewatpliwie
jednak podmioty nie objete obowigzkiem stosowania ustawy Pzp w tresci udzielonych
liderowi petnomocnictw wyrazili zgode na wytonienie wykonawcy przedmiotowych ustug
zgodnie z przepisami w/w ustawy. W takim sposobie przeprowadzenia postepowania lzba
nie dopatrzyta sie naruszenia przepisow ustawy Pzp. Nie ulega watpliwosci, iz postepowanie
prowadzi podmiot zobowigzany do stosowania ustawy Pzp, stosuje on wszelkie rygory z tego
wynikajace z ewentualnymi konsekwencjami swoich dziatan jak chociazby wniesienie przez

wykonawcow odwotan. Ponadto w ocenie Izby objecie postepowaniem o udzielenie



zaméwienia podmioty nie bedace zamawiajgcymi w rozumieniu ustawy Pzp nie bedzie
wptywaé negatywnie na pozycje wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia tym
bardziej na jego prawa. Odnoszac sie do argumentacji odwotujacego nalezy wskazac, iz
podmioty nie bedace zamawiajgcymi w rozumieniu ustawy Pzp nie prowadzg w
przedmiotowym postepowaniu zadnych czynnosci, od ktérych przystugiwatyby $rodki
ochrony prawnej. Trudno uznac, ze czy to orzeczenie KIO czy wyrok Sgdu Okregowego nie
bedzie skuteczne wobec podmiotéw nie zobowigzanych do stosowania ustawy Pzp, skoro
bedzie wprost wptywato na dziatania zamawiajgcego PKP S.A., ktéry prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia w imieniu i na rzecz wszystkich podmiotéw objetych
przedmiotowym postepowaniem. lzba zwraca uwage, ze nie jest prowadzonych kilka
postepowan o udzielenie zamowienia a wylgcznie jedno przez podmiot zobowigzany do
stosowania Pzp. Tym samym dziatania czy tez zaniechania PKP S.A. jako prowadzacego
postepowanie, majgce miejsce w tym konkretnym postepowaniu obcigza¢ bedg wszystkich
wspolnie zamawiajgcych i mogg by¢ objete kontrolg z wykorzystaniem srodkéw ochrony
prawnej. W ocenie |zby nie istniejg przeszkody prawne dla przyjecia sposobu postepowania
przewidzianego w ustawie Pzp co tez podmioty nie bedace zamawiajagcymi w rozumieniu
ustawy Pzp uczynili wyrazajagc zgode na wybor wykonawcy zgodnie z przepisami Pzp.
Przyjety sposéb postepowania zdaniem Izby nie narusza praw wykonawcow w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Tym samym postepowanie prowadzone jest z
zachowaniem zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Dla
rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu nie bedzie mie¢ znaczenia mozliwos¢ wystgpienia
ewentualnych sporéw na etapie realizacji zamdwienia gdyz takie niezaleznie od tego czy
strong jest podmiot zobowigzany do stosowania ustawy Pzp czy tez nie, rozpatrywane bedg
przez sad powszechny. W ocenie Izby prowadzenie przedmiotowego postepowania réwniez
na rzecz podmiotdw niezobowigzanych do stosowania ustawy Pzp nie narusza zasady
,PEWNOSCi prawa”, zasady przejrzystosci, gdyz zasady znane sg dla wszystkich uczestnikow
od poczatku do konca tj. od wszczecia postepowania poprzez publiczne zamieszczenie
ogtoszenia przez zamawiajgcego do jego zakonczenia poprzez zawarcie umowy.

W zakresie zarzut dotyczacego aukcji elektronicznej Izba nie podzielita stanowiska
odwotujgcego. Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 91a ust. 1 i 3 ustawy
Pzp. Nalezy przypomnie¢, iz ust. 1 art. 91a ustawy Pzp okresla przestanki, ktérych spetnienie
uprawnia do przeprowadzenia aukcji elektronicznej w celu wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Niewatpliwie na obecnym etapie postepowania mozna stwierdzi¢, iz zamawiajacy prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego oraz przewidziat w ogtoszeniu o
zaméwieniu zastosowanie aukcji elektronicznej. W ust. 3 art. 91a ustawy Pzp ustawodawca
okreslit natomiast, iz kryteriami oceny ofert w toku aukcji elektronicznej sg wytgcznie kryteria

okreslone w SIWZ umozliwiajace automatyczng ocene ofert bez ingerencji zamawiajacego.



W ocenie Izby postanowienia odnoszgce sie do aukcji elektronicznej nie naruszajg
dyspozycji w/w przepiséw. Nalezy wskazaé, iz argumentacja odwotujgcego sprowadza sie
wytgcznie do wskazywania trudnosci zwigzanych z udziatem w aukcji elektronicznej takich
jak:

1) rozbudowany formularz elektroniczny,

2) zaleznos¢ od manualnych zdolnosci osoby wprowadzajgcej dane do formularza,

3) niezawodnosc taczy internetowych,

4) dziatania serwera internetowego dostawcy platformy aukciji.
Argumentacja powyzsza nie moze w ocenie lzby prowadzi¢ do uznania przedmiotowego
zarzutu gdyz nie wskazuje na naruszenie dyspozycji art. 91a ust. 1 i 3 ustawy Pzp a
wylgcznie oparta jest na obawach odwotujgcego. I1zba wskazuje, ze odczucia odwotujgcego,
co do trudnosci zwigzanych z przeprowadzeniem aukcji elektronicznej nie mogg prowadzi¢
do uznania, ze zamawiajacy opisat zasady dotyczace aukcji w sposob uniemozliwiajacy jej
przeprowadzenie. Tym samym zastrzezenia odwotujgcego dotyczace aukcji elektronicznej
nie zastuguja na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu dotyczacego koniecznosci obnizania optat za potaczenia w
przypadku obnizenia optat miedzyoperatorskich MTR i FTR Izba rowniez nie podzielita
stanowiska odwotujgcego. Nalezy wskazac, iz zapis dotyczacy obnizenia optat za potaczenia
w przypadku obnizenia optat miedzyoperatorskich MTR i FTR jest swoistego rodzaju
klauzulg waloryzacyjng narzucong przez zamawiajacego. Nie sposob zgodzi¢ sie z
odwotujgcym, iz kwestionowane zapisy wskazywaé miatyby na nieprawidtowe opisanie
przedmiotu zamodwienia. Jak stusznie podnosit zamawiajgcy obnizenie opfat
miedzyoperatorskich winno by¢ irrelewantne dla zysku, jaki osigga wykonawca z tytutu
poszczegolnych ustug majgcych byé przedmiotem sSwiadczenia. Podzieli¢ nalezy réwniez
stanowisko zamawiajgcego, iz zapis dotyczacy korekty stawek jednostkowych za niektére
ustugi w zwigzku z potencjalnymi zmianami stawek MTR lub FTR w zaden sposéb nie
stanowi ograniczenia wykonawcy w swobodnym ksztattowaniu ceny ofertowej. Zdaniem lzby
skoro jak sam wskazywat odwotujgcy zmiana stawek miedzyoperatorskich jest od niego
niezalezna, wykonawca moze po skalkulowaniu przez siebie wszystkich kosztéw, marzy,
zysku do tak uzyskanej ceny doda¢ koszty ponoszone z tytutu optat miedzyoperatorskich, co
zabezpieczy stalos¢ zaktadanego zysku. W ocenie lIzby, przy uwzglednieniu adhezyjnego
charakteru umowy o zamowienie publiczne, wprowadzenie swoistego rodzaju klauzuli
waloryzacyjnej nie prowadzi do naruszenia wskazanych przez odwotujgcego przepiséw
prawa.

W zakresie zarzutu dotyczgcego postanowien wzoru umowy odnoszacych sie do
wysokosci przewidzianych kar umownych jak i przestanek ich zastosowania Izba rowniez nie

podzielita stanowiska odwotujgcego. lzba wskazuje, iz to zamawiajacy, jako gospodarz



postepowania ksztattuje zaréwno zakres zaméwienia jak i warunki na jakich ma ono by¢
realizowane w tym ewentualne przypadki i wysoko$¢ kar umownych z tytutu niewykonania
czy tez nienalezytego wykonania zamowienia. Wykonawca ubiegajac sie o udzielenie
zaméwienia publicznego przystepuje do niego na zasadach okreslonych przez
zamawiajgcego. Tym samym nalezy mie¢ na uwadze, iz okreslona w Kodeksie cywilnym
zasada swobody uméw doznaje ograniczenia na gruncie Prawa zamowien publicznych.
Nalezy zaakcentowa¢é w tym miejscu, ze ograniczenie zasady swobody uméw i
pozostawienie zamawiajgcemu prawa ksztattowania przysziego stosunku prawnego nie
moze prowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. Z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu.
Zamawiajacy ksztaltujgc postanowienia przysztej umowy czy to w zakresie uprawnien
dotyczacych mozliwosci wypowiedzenia, odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy, jak tez mozliwosci naliczania z tego tytutu kar umownych oraz wysokosci
tych kar nie naruszyt zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto nalezy wskazag¢,
iz Izba nie jest uprawniona do rozstrzygania czy wysokosc¢ zastrzezonych kar umownych jest
wygorowana. Do miarkowania kary umownej i w konsekwencji zmniejszenia wysokosci kary
uprawniony jest bowiem wylacznie sad w drodze orzeczenia (ewentualnie poprzez
zatwierdzenie ugody przesadowej zawieranej przez strony). Tym samym kwestionowanie
postanowienn umownych, ktore w ocenie Izby nie naruszaty zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania nie moze prowadzi¢ do uznania, iz doszto do naruszenia wskazanych
przez odwotujgcego przepisow.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp, orzektfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia
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).

KIO 457/13

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w szczegélnosci tresci ogloszenia o zaméwieniu oraz tresé
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia z uwzglednieniem modyfikacji

dokonanej w dniu 12 marca 2013 r., jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia stron



i uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Krajowej lzby

Odwotawczej zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak rowniez lzba uznata, iz odwotujacy
posiada interes w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz wobec dokonania przez zamawiajacego w
dniu 12 marca 2013 r., modyfikacji tresci SIWZ, odwotujgcy odnoszac sie do zarzutow
opisanych w odwotaniu w pkt 1.2 do I.7 na rozprawie w dniu 20 marca 2013 r., o$Swiadczyt, iz
dokonana modyfikacja czyni zados¢ zadaniom zgtoszonym w odwotaniu.

Odnoszgc sie do zarzutu niewyczerpujgcego opisania przedmiotu zméwienia w
zakresie braku precyzyjnego okreslenia gwarantowanej liczby wurzadzen i ustug
Swiadczonych przy ich pomocy, jakie zobowigzany jest dostarczyé wykonawca, ilosSci
uzytkownikéw, okresu swiadczenia, Izba nie podzielita stanowiska prezentowanego przez
odwotujgcego. W ocenie Izby dokonang w dniu 12 marca 2013 r., modyfikacjg tresci SIWZ
zamawiajacy okreslit minimalng gwarantowang wielkos¢ $wiadczenia wykonawcy. Wielko$¢
Swiadczenia okreslona zostata m.in. poprzez wskazanie w tabeli nr 5 ilosci aktywacji, we
wskazanych przewidywanych terminach wynikajgcych z potrzeb zamawiajgcego, réwniez
poprzez okreslenie 5% progu zmniejszenia lub zwiekszenia liczby przeniesionych aktywacji
w stosunku do ilosci wskazanych w danym miesigcu zawartych w SIWZ. Wielkos¢
Swiadczenia okreslona zostata rowniez poprzez wskazanie ilosci dostarczanego sprzetu,
ilosci uzytkownikow i okredleniu przez zamawiajagcego 5% marginesu w tym zakresie. Tym
samym zarzut powyzszy nie potwierdzit sie gdyz nie dopatrzono sie naruszenia art. 29 ust. 1
ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu dotyczacego natozenia zawyzonych kar umownych Izba nie
podzielita stanowiska odwotujacego. Izba podtrzymuje argumentacje wyrazong przy
odwotaniu w sprawie o sygn. KIO 452/13 i wskazuje, iz to zamawiajacy, jako gospodarz
postepowania ksztattuje zaréwno zakres zaméwienia jak i warunki na jakich ma ono by¢
realizowane w tym ewentualne przypadki i wysokos¢ kar umownych z tytutu niewykonania
czy tez nienalezytego wykonania zamowienia. Wykonawca ubiegajac sie o udzielenie
zaméwienia publicznego przystepuje do niego na zasadach okreslonych przez

zamawiajgcego. Tym samym nalezy mie¢ na uwadze, iz okreslona w Kodeksie cywilnym



zasada swobody uméw doznaje ograniczenia na gruncie Prawa zamowien publicznych.
Nalezy zaakcentowa¢ w tym miejscu, ze ograniczenie zasady swobody uméw i
pozostawienie zamawiajgcemu prawa ksztattowania przysztego stosunku prawnego nie
moze prowadzi¢é do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu.
Zamawiajacy ksztattujgc postanowienia przysztej umowy czy to w zakresie uprawnien
dotyczacych mozliwosci wypowiedzenia, odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajagcego, jak tez mozliwosci naliczania z tego tytutu kar umownych oraz
wysokosci tych kar nie naruszyt zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto
nalezy wskazac, iz Izba nie jest uprawniona do rozstrzygania czy wysokos¢ zastrzezonych
kar umownych jest wygorowana. Do miarkowania kary umownej i w konsekwencji
zmniejszenia wysokosci kary uprawniony jest bowiem wytgcznie sad w drodze orzeczenia
(ewentualnie poprzez zatwierdzenie ugody przesgdowej zawieranej przez strony). Tym
samym kwestionowanie postanowienn umownych, ktére w ocenie Izby nie naruszaty zasady
uczciwe] konkurencji oraz réownego traktowania wykonawcéw nie moze prowadzi¢ do
uznania, iz doszto do naruszenia wskazanych przez odwotujgcego przepisow.

W zakresie zarzutu dotyczacego koniecznosci obnizania optat za potaczenia w
przypadku obnizenia optat miedzyoperatorskich MRT i FTR Izba rowniez nie podzielita
stanowiska odwolujgcego i podtrzymuje argumentacje wyrazong przy rozpatrywaniu
odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 452/13. Nalezy wskazac, iz zapis dotyczacy obnizenia
optat za potagczenia w przypadku obnizenia opfat miedzyoperatorskich MRT i FTR jest
swoistego rodzaju klauzulg waloryzacyjng narzucong przez zamawiajgcego. Nie sposéb
zgodzi¢ sie z odwotujgcym, iz kwestionowane zapisy wskazywaé miatyby na nieprawidiowe
opisanie przedmiotu zamowienia. Jak stusznie podnosit zamawiajgcy obnizenie optat
miedzyoperatorskich winno by¢ irrelewantne dla zysku jaki osigga wykonawca z tytutu
poszczegodlnych ustug majagcych byé przedmiotem swiadczenia. Podzieli¢ nalezy réwniez
stanowisko zamawiajgcego, iz zapis dotyczacy korekty stawek jednostkowych za niektére
ustugi w zwiazku z potencjalnymi zmianami stawek MTR lub FTR w zaden sposéb nie
stanowi ograniczenia wykonawcy w swobodnym ksztattowaniu ceny ofertowej. Zdaniem lzby
skoro jak sam wskazywat odwotujgcy zmiana stawek miedzyoperatorskich jest od niego
niezalezna, wykonawca moze po skalkulowaniu przez siebie wszystkich kosztéw, marzy,
zysku do tak uzyskanej ceny doda¢ koszty ponoszone z tytutu optat miedzyoperatorskich. W
ocenie Izby, przy uwzglednieniu adhezyjnego charakteru umowy o zamowienie publiczne,
wprowadzenie swoistego rodzaju klauzuli waloryzacyjnej nie prowadzi do naruszenia

wskazanych przez odwotujgcego przepisow prawa.



Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp, orzektfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow 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).
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