Sygn. akt KIO/UZP 1325/08

WYROK / POSTANOWIENIE"
Z dnia 28 listopada 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Agnieszka Trojanowska
Czionkowie: Marek Kole snikow

Jolanta Markowska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na pesiedzeniy/ rozprawie® w dniu Av—dnriach’ 26 listopada 2008r.
w odwotlania wniesionego przez Polkomtel S.A. z siedzib g w Warszawie, ul. Post epu 3 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Energa — Operator S.A. z siedzib g w Gdansku, ul.
Marynarki Polskiej 130 protestu / pretestéw z dnia 28 pazdziernika 2008r.

przy udziale zgtaszajgcego przystgpienie XXX do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sig oraz XXX - po stronie zamawiajacego’.
orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu dokonanie modyfikacji siwz

w sposo6b okre $lony w tre $ci uzasadnienia orzeczenia,

2. kosztami postepowania obcigza Energa — Operator S.A. z siedzib a w Gdansku, ul.
Marynarki Polskiej 130 i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szesédziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Polkomtel S.A. z siedzib g w Warszawie, ul.
Postepu 3
2) dokona¢ wptaty kwoty 4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat
cztery ziote zero groszy) przez Energa — Operator S.A. z siedzib a
w Gdansku, ul. Marynarki Polskiej 130 na rzecz Polkomtel S.A. z siedzib a
w Warszawie, ul. Post epu 3, stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu,



3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 00 gr (stownie: xxx) na rzecz Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,
4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 10 936 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy dziewiecCset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Polkomtel S.A. z siedzib g w Warszawie, ul.
Postepu 3.
Uzasadnienie
Postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego sektorowego w trybie przetargu
nieograniczonego na swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w sieci telefonii komorkowej
zostatlo wszczete przez Zamawiajgcego — Energa — Operator S.A. z siedzibg w Gdansku, ul.
Marynarki Polskiej 130 ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej za numerem
2008/S 198 — 263045 w dniu 11 pazdziernika 2008r. W tym samym dniu Zamawiajacy
zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (siwz) na swojej stronie internetowej

www.energa-operator.pl

Na tres¢ tej siwz w dniu 24 pazdziernika 2008r. wniost protest Polkomtel S.A. z siedzibg w
Warszawie, ul. Postepu 3 — zwany dalej Odwolujgcym zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo Zamowien Publicznych ((Dz.
U. z 2007r. nr 223 poz. 1655 ze zm. z 2008r. nr 171 poz. 1058) — dalej ustawy) :

a) art. 22 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez okreslenie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy i doswiadczenia, w spos6b naruszajacy
zasade uczciwej konkurenciji,

b) art. 26 ust. 1 ustawy w zwigzku z 8§ 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U. nr 87 poz. 605), poprzez zadanie dokumentéw podmiotowych, na podstawie
ktérych nie bedzie mozliwa ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

c) art. 29 ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej
konkurencji poprzez umieszczenie wsrod kryteriow oceny ofert podkryterium, ktérego
zastosowanie bedzie skutkowaé zlozeniem oferty stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji,

d) art. 29 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy, poprzez opisanie
przedmiotu zamdwienia w sposob niejednoznaczny i niepelny oraz nieuwzglednienie
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania, a
takze poprzez zaniechanie okreslenia zakresu przedmiotu zamoOwienia za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,

e) art. 30 ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie opisania przedmiotu zamoéwienia za

pomocg cech technicznych i jakosciowych, z zachowaniem odpowiednich norm,



f) art. 35 ust. 2 ustawy, poprzez wadliwe okreslenie wartosci szacunkowej zamowienia,

g) art. 41 ust. 7 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy, poprzez okreslenie roznych
kryteribw oceny ofert w ogloszeniu o zamoOwieniu (najnizsza cena) oraz w Siwz
(srednia cena wazona),

h) art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy, poprzez zaniechanie opisania sposobu obliczenia ceny,

i) art. 91 ust. 2 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt. 13 ustawy oraz z zwigzku z art. 3 ust. 1
pkt 1 ustawy o cenach poprzez zastosowanie w siwz kryterium oceny ofert
niedopuszczalnego na podstawie przepisOw ustawy i sprzecznego z Kkryterium
podanym w ogtoszeniu o zamowieniu,

j) art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 2 pkt 5 ustawy, poprzez opisanie kryterium oceny ofert
w sposo6b uniemozliwiajgcy dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, w rozumieniu
przepiséw ustawy,

k) art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy poprzez zaniechanie okreslenia w zatgczonym do siwz
projekcie umowy istotnych dla stron postanowien, ktére zostang wprowadzone do
tresci umowy w sprawie zamoéwienia,

[) art. 139 ust. 3 ustawy, poprzez zawarcie w projekcie umowy zalaczonym do siwz
zastrzezenia o poufnosci, pomimo, ze informacje zawarte w siwz zostaly
upublicznione z chwilg publikacji w Internecie tresci siwz, a umowy w sprawach
zamdwienh publicznych sg jawne,

m) art. 140 ust. 1 ustawy poprzez zastrzezenie w projekcie umowy stanowigcym
zalgcznik nr 4 do siwz uprawnienia do wypowiedzenia umowy (8 1 ust. 3) zawartej na
czas oznaczony bez zaistnienia okolicznosci, ktére z mocy art. 145 ust. 1 ustawy
uprawniajg do wczesniejszego zakonczenia stosunku zobowigzaniowego wytacznie
w razie zaistnienia tej okolicznosci, wobec czego tre$¢ siwz sprzeczna jest rowniez z
art. 353 ke,

n) art. 38 ust. 5 ustawy poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania w zwigzku z
wadliwym okresleniem warunkéw udziatu w postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert.

Odwotujgcy wniost o dokonanie modyfikacji postanowien siwz w sposéb zapewniajacy
zgodnos¢ postepowania z przepisami ustawy poprzez przedstawienie tekstu jednolitego i
zalgcznikdw  uwzgledniajacych  wszystkie zmiany, ewentualnie o0 uniewaznienie
postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy
w przypadku stwierdzenia naruszenia art. 38 ust. 5 ustawy.

W uzasadnieniu Odwolujacy wskazat na postanowienie pkt 111.2.3 ogtoszenia i pkt VIII.1.3.1
siwz oraz pkt IX.1.9 siwz i wskazat, ze wskazany w tych postanowieniach warunek udziatu w
postepowaniu jest niedookreslony i niejednoznaczny oraz uniemozliwia poréwnanie ofert,
gdyz Zamawiajgcy nie wymaga w ramach warunku wykazania sie ustugami, ktére sag

przedmiotem zamowienia np. telefonii konwergentnej oraz dzierzawy taczy, co swiadczy o



jego nieadekwatnosci do przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy hie wskazat takze
czasookresu realizacji ustug wykazywanych oraz wartosci ustugi, pozwalajgcych
zakwalifikowa¢ doswiadczenie jako odpowiadajagce swoim rodzajem i wartoscig. Takie
dziatanie Zamawiajgcego narusza art. 22 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy oraz jest sprzeczne
z 8 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow. Zamawiajacy nie
doprecyzowat takze wymagan odnoszacych sie do dokumentow, ktére majg potwierdzaé
spetnianie warunku. Wskazal, ze przy sporzadzaniu opisu przedmiotu zamdwienia
Zamawiajacy razgco naruszyt art. 29 ust. 1 i 2 ustawy, gdyz zalgcznik nr 2 do siwz
(specyfikacja techniczna i jakosciowa) nie zawiera opisu wszystkich informacji niezbednych
do sporzadzenia oferty, zas czesc informaciji zostata zawarta w zatgczniku nr 1 do formularza
oferty, ktory jest arkuszem oceny oferowanych stawek, a nie elementem opisu przedmiotu
zamowienia.

Wskazat, ze informacje podane przez Zamawiajacego nie mogg by¢é uznane za
wystarczajgce do sporzadzenia oferty, a w szczegolnosci ustalenia zakresu zobowigzania
wykonawcy. Stwierdzit, iz Zamawiajacy nie podat:

- w jaki spos6b wykonawca ma spetni¢ wymog dostepnosci modemdw i aparatdw i czy
przedmiotem zaméwienia poza ustugg telekomunikacyjng jest takze zamowienie na dostawy,
- liczby zamawianych kart SIM,

- rodzaju ustug aktywowanych lub blokowanych na kartach,

- liczby aparatow telefonicznych, modeméw,

- liczby kont SMSC i zakresu funkcjonalnego aplikacji SMSC, wymagan technicznych i
technologicznych,

- liczby i adres6w lokalizacji dla telefonii konwergentnej, liczby numeréw stacjonarnych w
poszczegodlnych strefach numeracyjnych,

- liczby relacji i adreséw lokalizacji dla tacz dzierzawionych, E1, E3, STM1, w tym terminéw
ich uruchomienia,

- liczby APN i terminéw uruchomienia,

- harmonogramu zakupu sprzetu i aktywacji poszczego6lnych ustug,

- opisu funkcjonalnosci ,pakietu kwotowego”, taryfy, abonamentu,

- harmonogramu wymiany obecnie posiadanych przez Zamawiajgcego kart,

- definicji telefonu stacjonarnego.

W zakresie powyzszych brakéw wskazat na postanowienia zalgcznika nr 1 do formularza
oferty tabela 2a poz. 23 — 37 i tabela 2b poz. 42 — 47, tabeli 1a, tabeli 3a. Podniost, ze dane
podane przez Zamawiajgcego sg hiepetne i nie pozwalajg na skalkulowanie oferty np.
podano liczbe nowych aparatow telefonicznych w okreslonych przedziatach cenowych, ale
nie wskazano, jakie ustugi majg by¢ aktywowane, przez jaki okres czasu, co miesci sie w

pojeciu ,pakietu kwotowego do 30 zI", czasu rozliczania pul minutowych, momentu ich



uruchamiania, zdarzen majacych nastgpi¢é po wyczerpaniu puli, rodzaju potgczen
wykonywanych w ramach puli, czy zamOwienie obejmuje ustugi potgczen gtosowych,
transmisji danych w ruchu miedzynarodowym i roamingu. Odwolujacy wskazal, ze u
poszczegodlnych wykonawcow rézne sg taryfy, pule, przedzialy cenowe, rézne sposoby
kwalifikacji np. konkretnego modelu telefonu do przedzialu cenowego, co powoduje, ze
Zamawiajacy otrzyma oferty nieporownywalne. Ponadto wymoég zgodnosci ceny za
oferowane modele telefonéw i modemdw z aktualnym cennikiem operatora z uwagi na
powyzsze rozbieznosci pomiedzy ofertami wykonawcow, przesadza o nieporéwnywalnosci
ofert. Odwotujacy podniost takze, ze Zamawiajgcy oczekuje podania upustu ceny na
akcesoria, przy czym wymaga upustu, od ceny producenta, a nie wykonawcy, co powoduje,
ze wykonawca ma zaoferowaé akcesoria bez zysku, a ponizej ceny, za ktérg je nabedzie.
Caloksztalt powotanych przez Odwolujgcego okolicznosci wskazuje, jego zdaniem, na
naruszenia art. 30 ust. 1 ustawy. W zakresie istotnych postanowiehh umowy Odwotujacy
powotat § 1 ust. 2 wzoru umowy, z ktérego nie mozna wywies¢ czasookresu trwania umowy,
gdyz nie podano kwoty srodkow netto przeznaczonych na realizacje umowy, dodatkowo w §
1 ust 3 Zamawiajgcy zastrzegt mozliwosé rozwigzania umowy za 3 miesiecznym
wypowiedzeniem, co jest sprzeczne, wedtug Odwolujgcego, z art. 353 kc w zwigzku z art. 14
ustawy i zasadg pacta sunt servanda oraz narusza art. 145 ust. 1 ustawy. Ponadto w § 1 ust
6 wzoru umowy Zamawiajacy wskazal, ze umowa jednostkowa jest automatycznie
przediuzana po uptywie okresu jej obowigzywania do czasu zgloszenia rezygnacji z danej
ustugi lub wygasniecia umowy podstawowej, co oznacza, ze wykonawca nie ma zadnej
gwarancji, ze Zamawiajacy bedzie umowe realizowal, co jest sprzeczne z istotg umowy o
zamoOwienie publiczne. Zdaniem Odwotujacego, nieprecyzyjne sg takze postanowienia § 6
ust. 1 wzoru umowy dotyczace postepowania reklamacyjnego, zas kary umowne
zastrzezone w 8§ 7 wzoru umowy, zostaly zastrzezone wylgcznie na rzecz Zamawiajgcego,
co narusza zasade rownowagi stron umowy, a ponadto zostaly opisane w sposob
uniemozliwiajacy ustalenie ich wysokosci. Odwotujgcy przywotat takze postanowienia
zatgcznika nr 2 do siwz pkt 2 lit. d i e, ktore rowniez z uwagi na nieznajomos¢ liczby
zamawianych kart nie pozwalajg na wyliczenia kar umownych. Wedtug Odwotujgcego, nie
zostala takze uregulowana kwestia podmiotu dokonujgcego ptatnosci za zamawiane ustugi.
Odwolujacy uznat, ze niedopuszczalne i sprzeczne z art. 139 ust. 3 ustawy jest
zobowigzanie wykonawcéw do zachowania poufnosci tresci umowy, bo wprawdzie przepis
art. 138c ust. 1 pkt 1 ustawy pozwala na zachowanie poufnego charakteru informacji w toku
postepowania, to jednak tego przepisu nie da sie zastosowaé do tresci umowy, ktora jako
projekt jest publikowana na stronie internetowej chwilg zamieszczenia siwz, a nadto po
podpisaniu jest jawna, stad postanowienia 8 2 ust 1 lit a i § 2 ust 3 sg niezgodne z ustawa.

Wedlug Odwotujgcego, Zamawiajagcy poprzez niejednoznaczny opis przedmiotu zamdwienia



w projekcie umowy naruszyt takze art. 140 ust. 1 i 146 ust. 1 pkt 6 ustawy, doprowadzit do
sytuacji, w ktorej treS¢ umowy nie bedzie tozsama ze zobowigzaniem wykonawcy ziozonym
w ofercie. Ponadto takie dziatanie Zamawiajgcego prowadzi do mozliwosci odrzucania ofert
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy w zwigzku z art. 66 kc i w zwigzku art. 14 ustawy.
Odwotujacy podniést ponadto, ze ustalone przez Zamawiajagcego w pkt XVII siwz kryterium
oceny ofert jest wadliwe, gdyz wytgcznie cena moze by¢ jedynym kryterium ofert, a gdy
wystepujg inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia, to jednym z nich musi by¢
cena. Natomiast w przedmiotowej sprawie Zamawiajacy jako jedyne kryterium, odmiennie
zresztg niz w ogtoszeniu, podat, ze jest srednia cena wazona. Pojecie to nie jest ceng w
rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z 5 lipca 2001r. o cenach (Dz. U. z 2001r. Nr 97 poz.
1050 ze zm). Srednia cena wazona ma byé wyliczona wedlug wzoru podanego przez
Zamawiajacego i nie moze by¢ utozsamiana z ceng oferty, gdyz nie jest wynagrodzeniem,
jakie Zamawiajacy zobowigzany bedzie zaptaci¢ wykonawcy w wyniku zawartej umowy. Stad
Zamawiajacy naruszyt art. 91 ust. 1 i 2 ustawy, gdyz pominat kryterium ceny, a nadto srednia
cena wazona jest ceng netto, a w ogtoszeniu pkt 1V.2.1 wskazat, ze oceny ofert bedzie
dokonywat wedtug kryterium najnizszej ceny. Ponadto konstrukcja obliczenia $redniej ceny
wazonej nie pozwala na dokonanie oceny ofert, dodatkowo zas w ogéle nie jest mozliwe
obliczenie ceny zaméwienia, gdyz przedmiot zamowienia jest wadliwie opisany. Odwotujacy
wskazal takze, ze podkryterium okreslone w zalgczniku nr 1 do formularza oferty poz. 29
prowadzi do sktadania ofert stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2003 nr 153 poz. 1530), gdyz udzielenie upustu ponizej cen producenta na akcesoria
prowadzitoby do zaoferowania ceny dumpingowej. Zdaniem Odwotujgcego, wszystkie
powyzsze okolicznosci wskazuja, ze postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajaca
zawarcie waznej umowy, a wiec powinno by¢ uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 w
zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy, a juz w szczegodlnosci z uwagi na wady, jakimi
dotkniete sg warunki udzialu w postepowaniu oraz kryterium oceny oferty, co kwalifikuje
postepowanie do uniewaznienia z uwagi na brzmienie art. 38 ust. 5 ustawy i to niezaleznie
od wejscia w zycie nowelizacji ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008r. Ponadto Odwotujgcy stanat
na stanowisku, ze wobec bteddéw w okresleniu przedmiotu zamowienia réwniez i warto$é
szacunkowa zamowienia zostata wadliwie okreslona, co narusza art. 32 ustawy. Zdaniem
Odwolujgcego, Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ protest, a przy przygotowaniu nowego
postepowania dokona¢ ponownego oszacowania wartosci szacunkowej zamowienia, w celu
uwzglednienia brakéw dotyczacych przedmiotu zamdwienia. Wskazal, ze posiada interes
prawny we wniesieniu odwolania, gdyz w jego interesie lezy ztozenie oferty nie podlegajacej
odrzuceniu i zawarcie waznej umowy o zamoéwienie publiczne, co przy wskazanych wadach

postepowania nie jest mozliwe.



W dniu 3 listopada 2008r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest uwzgledniajagc go w czesci
dotyczacej okreslenia warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz kryterium oceny ofert i opisu
sposobu obliczenia ceny. W pozostalym zakresie protest oddalit.

W uzasadnieniu wuznal, Zze =zarzuty Odwolujgcego dotyczace nieprecyzyjnego i
niejednoznacznego opisu przedmiotu zamoéwienia, zaniechania okreslenia istotnych
postanowien umowny, zastrzezenia poufnosci w projekcie umowy, okreslenia zakresu
Swiadczenia wykonawcy, mozliwosci wypowiedzenia umowy oOraz uniewaznienia
postepowania sg bezzasadne. Zamawiajgcy wskazat, ze opisat przedmiot w wystarczajacy
sposéb pozwalajgcy na ztozenie poréwnywalnych ofert, wzér zawiera wszystkie elementy
istotne przysztej umowy i dopuszczalne byto zastosowanie klauzuli poufnosci, w odniesieniu
do informaciji, ktére strony uzyskaty w zwigzku z realizacjg umowy.

Wskazat, ze art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008r. 0 zmianie ustawy — prawo
Zamowien Publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. nr 171 poz. 1058) zezwala
Zamawiajagcemu ha dokonanie zmiany tresci siwz, tresci ogloszenia w zakresie warunkéw
udziatlu w postepowaniu jak i kryteribw oceny ofert i z tego wzgledu nie ma podstaw do
uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy zobowigzat sie do zmiany tresci ogloszenia i
siwz, zgodnie z art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu.

W dniu 13 listopada 2008r. Odwolujacy nie zgodzit sie z rozstrzygnieciem w czesci
oddalajacej protest i wnidst odwotanie. Utrzymat zarzuty dotyczace naruszenia :

a) art. 29 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy, poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i niepetny oraz nieuwzglednienie
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania, a
takze poprzez zaniechanie okreslenia zakresu przedmiotu zamoéwienia za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,

b) art. 30 ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie opisania przedmiotu zamodwienia za
pomocg cech technicznych i jakosciowych, z zachowaniem odpowiednich norm,

c) art. 35 ust. 2 ustawy, poprzez wadliwe okreslenie wartosci szacunkowej zamowienia,

d) art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy poprzez zaniechanie okreslenia w zatgczonym do siwz
wzorze umowy istotnych dla stron postanowien, ktore zostang wprowadzone do tresci
umowy w sprawie zamoéwienia,

e) art. 139 ust. 3 ustawy, poprzez zawarcie w wzorze umowy zatgczonym do siwz
zastrzezenia o poufnosci, pomimo, ze informacje zawarte w siwz zostaly
upublicznione z chwilg publikacji w Internecie tresci siwz, a umowy w sprawach
Zamowien Publicznych sg jawne,

f) art. 140 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie okreslenia w projekcie umowy zakresu
swiadczenia wykonawcy, ktéry powinien byé tozsamy ze zobowigzaniem wykonawcy

zawartym w ofercie,



g) art. 145 ust. 1 ustawy poprzez zastrzezenie w projekcie umowy stanowigcym
zalgcznik nr 4 do siwz uprawnienia do wypowiedzenia umowy (8 1 ust. 3) zawartej na
czas oznaczony bez zaistnienia okolicznosci, ktére z mocy art. 145 ust. 1 ustawy
uprawniajg do wczesniejszego zakonczenia stosunku zobowigzaniowego wytacznie
w razie zaistnienia tej okolicznosci, wobec czego tre$¢ siwz sprzeczna jest rowniez z
art. 353 kc.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu dokonania
modyfikacji siwz w sposob zapewniajacy jej zgodnos¢ z ustawg i innymi ustawami,
ewentualnie o nakazanie uniewaznienia postepowania oraz 0 obcigzenia Zamawiajacego
kwotg wpisu zaliczong na poczet kosztow postepowania odwotawczego. W catosci w
zaskarzonym zakresie podtrzymat podniesiong w protescie argumentacje podajac
dodatkowo orzecznictwo KIO na poparcie swoich twierdzen np. wyrok z 27.03.2008r. sygn.
akt KIO/UZP 224/08, z 31.03.2008r. sygn. akt KIO/UZP 230/08, z 23.01.2008r. sygn. akt
KIO/UZP 101/07 i 29.01.2008r. sygn. akt KIO/UZP 113/07.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania, w tym z ogloszenia o zamdwieniu
publicznym i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami oraz wniosku
0 wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zawierajgcego ustalenie
wartosci szacunkowej zamoéwienia.

Izba zapoznata sie za stanowiskami stron wyrazonymi w pismach oraz zaprezentowanymi na
rozprawie.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajacy w Sekcji 11.1.5 ogtoszenia podat krétki opis zamowienia lub zakupu
.przedmiotem zamoéwienia jest Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w sieci telefonii
komoérkowej, dostepnos¢ nowych aparatéw telefonicznych GSM, $wiadczenie ustug
transmisji danych GSM, dostepno$¢ nowych modemow GSM przeznaczonych do transmisji
danych w sieci telefonii komoérkowej (GPRS/EDGE/UMTS/HSDPA), swiadczenie dzierzawy
taczy telekomunikacyjnych, swiadczenie ustug telefonii konwergentnej. W zakresie
przedmiotu zamoOwienia wykonawca byt zobowigzany dostarczy¢ kompletng zamowiong
ustuge. Zamawiajacy wskazat takze kody CPV 64210000, 64212000, 32250000, 32252000,
32260000. W sekcji 1.3 podat, ze czas realizacji zamdwienia ma wynosi¢ 36 miesiecy od
udzielenia zamowienia.

Zamawiajacy w pkt IV siwz wskazal, ze przedmiotem zamoOwienia jest swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych w sieci telefonii komérkowej, a szczegdtowy opis i zakres przedmiotu
zamdwienia zawiera specyfikacja techniczna i jakosciowa stanowigca zatgcznik nr 2 do siwz.
W zatgczniku nr 1 do siwz w formularzu ofertowym wykonawcy mieli oswiadczy¢, ze oferujg
realizacje przedmiotu zamowienia, zgodnie z siwz, w oparciu oceny jednostkowe wg

kalkulacji wlasnej, zawarte w zalgczniku nr 1 do formularza oferty. Zatgcznik nr 1 do



formularza oferty skladat sie z tabel 1a, 1b, 2a, 2b, 3a-3g w ramach, ktérych wyodrebniono
Swiadczenie poszczegodlnych ustug i podano nazwy kryteribw, wyznacznik kryterium (w
ktorym wykonawcy mieli podac ceny netto) oraz wage kryterium.

Tabele 1 dotyczyly ustug podstawowych, w ramach, ktérych wyodrebniono :

Tabela la — swiadczenie ustug gtosowych bez zakupu sprzetu u Operatora GSM i
przewidziano wyznacznik kryterium — pakiet kwotowy do 30 z, w ramach, ktérego
wykonawcy mieli podac przyktadowo — optate aktywacyjng, stawke za minute potaczenia do
sieci whasnej Operatora, do innych krajowych operatorow, na numery stacjonarne, za
przesytanie wiadomosci SMS, MMS, transmisji danych dla kart gtosowych,

Tabela 1b — Swiadczenie ustug transmisji danych bez zakupu sprzetu u Operatora GSM i
przewidziano dwa wyznaczniki kryterium — abonament do 50 zt oraz od 51 zt do 100 zt w
ramach, ktérych wykonawcy mieli poda¢ przykladowo - optate abonamentowg za
nieograniczony dostep do Internetu, optate aktywacyjng i optate dodatkowg za zachowanie
przepustowosci pasma po przekroczeniu danych w abonamencie.

Tabele 2 dotyczyly ustug podstawowych z zakupem sprzetu i byly podzielone na dwie tabele
analogicznie jak w przypadku tabel 1 z dodatkowymi kryteriami odnoszacymi sie do cen
zakupu nowego telefonu z aktywacjg w podanych przedziatach cenowych, upustu na
akcesoria GSM od cen detalicznych producenta, ceny wymiany aparatu po uptywie umowy o
ustuge gtosowg w podanych przedziatach cenowych oraz cen zakupu nowych modemoéw w
zaleznosci od ich rodzajow i cen wymiany modemow po uptywie terminu umowy i ustuge
transmisji danych.

Tabele 3 dotycza ustug dodatkowych takich jak ustuga rozmoéw firmowych dla
Zamawiajgcego w ramach puli 50 000 minut oraz puli dodatkowej 25 000 minut, ustugi
SMSC, ustug prywatnego APN, transmisji danych M2M, telefonii konwergentnej, taczy
dzierzawionych i wystawienia duplikatu karty SIM.

W zalgczniku nr 2 do siwz — specyfikacji technicznej i jakosciowej Zamawiajacy okreslit
przedmiot zamoOwienia — analogicznie jak w ogtoszeniu o zamowieniu publicznym, czas
trwania umowy wskazujgac, ze jest on okreslony na 36 miesiecy liczac od dnia jej zawarcia
lub do wykorzystania srodkéw finansowych netto przeznaczonych na realizacje umowy.
Ponadto podat dane dotyczace czasookresu wymiany aparatéw lub modemdéw w umowach
pojedynczych subsydiowanych i niesubsydiowanych, liczbe umoéw na swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych wraz z zakupionym sprzetem podlegajgcych rozwigzaniu bez kary
pienieznej, ktéra wynosi 5% wszystkich dostepnych kart oraz liczbe uméw na swiadczenie
ustug telekomunikacyjnych podlegajacych rozwigzaniu bez kary pienieznej, ktéra wynosi 5%
wszystkich dostepnych kart. Zamawiajacy udostepnit takze dane o wielkosci generowanego
ruchu glosowego przez karty SIM Zamawiajagcego w skali 2008r. Wskazat takze swoje

wymagania konieczne do spetnienia przez oferentow.



W zalgczniku nr 4 do siwz Zamawiajacy przedstawit projekt umowy o swiadczenie ustug i w 8
1 ust. 2 postanowit, ze czas trwania umowy jest okreslony na 36 miesiecy liczac od dnia jej
zawarcia lub do wykorzystania srodkow finansowych netto przeznaczonych na realizacje
umowy, natomiast w 8 1 ust. 3 przewidziat mozliwos¢ rozwigzania umowy przez kazdg ze
stron z zachowaniem 3 — miesiecznego okresu wypowiedzenia zlozonego na koniec
miesigca kalendarzowego, a w ust. 5 tegoz paragrafu wskazal, ze umowa zostaje
automatycznie przediuzona po uptywie terminu jej obowigzywania, do czasu zgloszenia
rezygnacji z danej ustugi lub wygasniecia umowy.

W § 2 ust. 1 Zamawiajgcy okreslit klauzule poufnosci zwigzane z realizacjg przedmiotowej
umowy, w ust. 2 przewidziat wyjatki od zasady poufnosci oraz w ust. 3 wskazal, ze strony
beda ponosi¢ odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg za naruszenie zasady poufnosci.

§ 6 projektu umowy dotyczy postepowania reklamacyjnego za pomocq aplikacji internetowej
Z okresleniem zakresu zgtoszenia reklamacji i daty, od ktérej reklamacje uwaza sie za
wniesiong. W tej regulacji Zamawiajacy nie okreslit postepowania po wplynieciu zgtoszenia
do wykonawcy.

Zamawiajacy przewidzial ponadto kary umowne okreslone w 8§ 7 projektu umowy i
wykonawca ponosi¢ ma takg kare za opdznienie w realizacji konkretnej ustugi w wysokosci
0,5% catkowitego wynagrodzenia naleznego za realizacje danej ustugi, za opOznienie w
usunieciu wad w wysokosci 0,5% catkowitego wynagrodzenia naleznego za realizacje danej
ustugi nie mniej niz 50 zt dziennie, za niedostepnos¢ ustugi gtosowe] przez 3 dni w
wysokosci 0,5% catkowitej wartosci netto przedmiotu zamowienia. Obie strony miaty by¢
zobowigzane do zaptaty 10% catkowitej wartosci netto przedmiotu zamowienia za
niezasadne rozwigzanie umowy. Zamawiajacy zobowigzat sie do zaplaty odsetek
ustawowych za opdznienie w zaptacie naleznosci bezspornych.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek okreslonych w art. 187 ust. 4 ustawy skutkujgcych
odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy ma interes prawny we wnoszeniu odwotania, gdyz
kwestionuje zapisy siwz uniemozliwiajgce w jego ocenie ztozenie oferty i uzyskanie
zamdwienia, a zatem w przypadku uwzglednienia odwotania i nakazania zmiany
kwestionowanych postanowien bedzie on miat szanse na ztozenie oferty, a w konsekwencji
na uzyskanie zamoéwienia. Zostata zatem wypetniona przestanka materialnoprawna z art.

179 ust. 1 ustawy.
1. Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 36 ust. 1
pkt 3 ustawy, poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb niejednoznaczny i niepeiny

oraz nieuwzglednienie wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
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przygotowanie oferty, a takze poprzez zaniechanie okreslenia zakresu przedmiotu
zamoOwienia za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, oraz art. 30 ust. 1
ustawy, poprzez zaniechanie opisania przedmiotu zamoéwienia za pomocg cech
technicznych i jakosciowych, z zachowaniem odpowiednich norm, a takze art. 140 ust. 1
ustawy poprzez zaniechanie okreslenia w projekcie umowy zakresu Swiadczenia

wykonawcy, ktéry powinien by¢ tozsamy ze zobowigzaniem wykonawcy zawartym w ofercie.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Odwotujacy wskazat, ze nie jest w stanie oszacowac
ryzyka zwigzanego z zawarciem umowy w przedmiotowym postepowaniu, a w konsekwencji
dokona¢ oszacowania ceny oferty z uwagi na nastepujgce braki w opisie przedmiotu
zamodwienia, tj.:

- w jaki spos6b wykonawca ma spetni¢ wymog dostepnosci modemdw i aparatdéw i czy
przedmiotem zaméwienia poza ustugg telekomunikacyjng jest takze zamowienie na dostawy,
- liczby zamawianych kart SIM,

- rodzaju ustug aktywowanych lub blokowanych na kartach,

- liczby aparatéw telefonicznych, modeméw,

- liczby kont SMSC i zakresu funkcjonalnego aplikacji SMSC, wymagan technicznych i
technologicznych,

- liczby i adresow lokalizacji dla telefonii konwergentnej, liczby numeréw stacjonarnych w
poszczegoblnych strefach numeracyjnych,

- liczby relacji i adreséw lokalizacji dla tacz dzierzawionych, E1, E3, STM1, w tym terminéw
ich uruchomienia,

- liczby APN i terminéw uruchomienia,

- harmonogramu zakupu sprzetu i aktywacji poszczegoélnych ustug,

- opisu funkcjonalnosci ,pakietu kwotowego”, taryfy, abonamentu,

- harmonogramu wymiany obecnie posiadanych przez Zamawiajgcego kart,

- definicji telefonu stacjonarnego.

Izba podziela stanowisko Zamawiajacego, ze ma on prawo opisa¢ przedmiot zamowienia
poprzez wskazanie wymagan funkcjonalnych. Na takie dziatanie zezwala mu przepis art. 30
ust. 6 ustawy. Jednakze lzba zauwaza, ze opis wymagan funkcjonalnych powinien spetniac¢
wymogi okreslone w art. 29 ust. 1 ustawy i zapewnia¢ jednoznacznos¢ opisu przedmiotu
zamdwienia, w szczegolnosci poprzez podanie wymagan i okolicznosci, ktére mogg mieé
wplyw na sporzadzenie oferty. Izba zgadza sie takze z Zamawiajacym, ze mozliwe jest
skalkulowanie gtéwnego przedmiotu zamdwienia, tj. $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych
w oparciu o podane ilosci generowanego ruchu glosowego wychodzacego przy
uwzglednieniu danych bedacych w dyspozycji samych wykonawcdéw dotyczacych ich

doswiadczenia w ocenie ruchu przychodzacego na podstawie podanego ruchu
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wychodzacego. Jednakze Zamawiajagcy poza podstawowym przedmiotem zamowienia
oczekuje takze innych $wiadczen np. dostawy telefonéw, modemow i akcesoriow,
Swiadczenia ustugi dzierzawy facz, ustugi telefonii konwergentnej. W tym zakresie
Zamawiajacy nie tylko nie podatl swoich wymagan, np. co do ustug, jakie powinien
obstugiwac telefon komérkowy, minimalnych funkcjonalnosci, jakie powinny zapewniaé
oferowane modemy, ale nawet nie wskazat gwarantowanego zakresu zakupow. Takze w
odniesieniu do telefonii stacjonarnej czy dzierzawy tacz nie okreslit swoich wymagan w tym
zakresie w zalgczniku nr 2 do siwz, a w zatgczniku nr 1 do formularza oferty podat jedynie,
ze oczekuje instalacji (zgdat podania opfaty instalacyjnej) oraz podania optat za potaczenia
firmowe, z telefonu komdrkowego na stacjonarny i odwrotnie oraz rodzaje tacz. Nie podat
natomiast, w jakiej technologii oczekuje zaoferowania mu powyzszych ustug, w ilu
lokalizacjach takie ustugi majg by¢ swiadczone, a takze, jakie sg minimalne zalozenia
funkcjonalnosci dla danych tacz. Brak tych informacji powoduje po stronie wykonawcéw brak
mozliwosci ustalenia stawek za ustugi. Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, ze
przedmiot zamédwienia mozna podzieli¢ na Swiadczenia istotne — $wiadczenie ustugi
telekomunikacyjnej i inne, dodatkowe, ktérych okreslenie wyczerpujace nie jest wymagane.
Izba stoi na stanowisku, ze przy opisie przedmiotu zamowienia, w tym takze poprzez
odniesienie do wymagan funkcjonalnych Zamawiajacy powinien mie¢ na wzgledzie jezykowag
wykladnie stéow ,wyczerpujgco” — przedstawi¢ jakies zagadnienie wszechstronnie,
szczegotowo, powiedzie¢ wszystko na dany temat, oraz ,jednoznacznie” — nie budzac
watpliwosci (internetowy Stownik Jezyka Polskiego PWN). Tym samym odstepstwa od
wymogow okreslonych w art. 29 ust. 1 ustawy powinny stanowi¢ wyjatek i jedynie w
szczegolnie uzasadnionych przypadkach np. art. 29 ust. 3 ustawy mogg mie¢ zastosowanie.
Izba uznata, ze Zamawiajacy naruszyt art. 29 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 3
ustawy oraz art. 30 ust. 1 ustawy i art. 140 ust. 1 ustawy poprzez niejednoznaczne i nie
wyczerpujace opisanie przedmiotu zamowienia i nakazuje Zamawiajgcemu modyfikacje
przedmiotu zamOwienia poprzez podanie minimalnych wymagan funkcjonalnych
poszczegodlnych pakietdw, minimalnych wymagan funkcjonalnych odnoszacych sie do
aparatow telefonicznych, modemdéw, akcesoriéw w odniesieniu do poszczegdlnych pakietéw,
wskazanie minimalnych gwarantowanych przez Zamawiajgcego zakreséw dostaw sprzetu
telekomunikacyjnego, liczby i lokalizacji dla telefonii stacjonarnej oraz tgcz dzierzawionych,
opisu funkcjonalnosci aplikacji do obstlugi SMSC, a zatem wszystkich elementow

skiadajacych sie na przedmiot zamowienia.
2. Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy poprzez zaniechanie

okreslenia w zalagczonym do siwz wzorze umowy istotnych dla stron postanowien, ktére

zostang wprowadzone do tresci umowy w sprawie zamoOwienia oraz art. 140 ust. 1 ustawy
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poprzez zaniechanie okreslenia w projekcie umowy zakresu swiadczenia wykonawcy, ktory

powinien by¢ tozsamy ze zobowigzaniem wykonawcy zawartym w ofercie.

Zarzut ten dotyczy czterech okolicznosci faktycznych:

1. opisu przedmiotu sSwiadczenia, ktéry szczeg6towo zostat rozstrzygniety w pkt 1
uzasadnienia,

2. terminu realizacji umowy - § 1 ust. 2 wzoru umowy,

3. postanowieh dotyczacych postepowania reklamacyjnego - § 6 wzoru umowy oraz

4. postanowien dotyczgcych okreslenia podstawy wymiaru kary umownej - 8 7 ust. 1 lit. ai c
WZOru umowy.

Ad 2

Zarzut zastluguje na uwzglednienie. Postanowienie umowne przewidujace rozwigzanie
umowy z chwilg wykorzystania $rodkéw finansowych netto przeznaczonych przez
Zamawiajgcego na realizacje umowy nie zostato przez Zamawiajgcego skonkretyzowane. W
szczegolnosci Zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie, ze wykonawcy nie znajg wartosci
szacunkowej zamowienia i wartos¢ netto, od ktorej wyczerpania Zamawiajacy uzaleznia
rozwigzanie umowy zostanie przez Zamawiajgcego podana po uptywie terminu skladania
ofert, a przed otwarciem ofert. Stanowisko to rodzi po stronie wykonawcow niepewnosc, co
do czasu trwania umowy, a wiec obowigzku swiadczenia ustugi po stronie wykonawcy
wybranego i okresu wyptacania wynagrodzenia. Zgodnie z 8 5 ust. 3 wzoru umowy okresem
rozliczeniowym jest miesigc kalendarzowy, jednak dla kalkulacji ceny oferty istotne jest to,
czy umowa bedzie trwac¢ przez okres 36 miesiecy, czy tez przez blize] nieokreslony okres
krétszy. Zamawiajacy poza swiadczeniem ustugi telekomunikacyjnej natozyt na wykonawcéow
szereg innych dodatkowych swiadczen, jak np. Swiadczenie ustug telefonii konwergentnej,
dzierzawy faczy, dostawy telefondw, modemow i akcesoridw, przy czym szczegétowo dla
umow subsydiowanych okreslit momenty wymiany telefonéw i modemow, a wiec dla
kalkulacji zamowienia istotne jest to, czy umowa moze rozwigzac sie przed powstaniem
obowigzku dostawy telefonéw i modeméw czy tez po tym okresie. Ponadto nie ma racji
Zamawiajacy, ze kwota, ktérg z mocy art. 86 ust. 3 ustawy Zamawiajacy podaje przed
otwarcie ofert jest tozsama z kwota, o ktdrej mowa w 8§ 1 ust. 2 wzoru umowy. Przede
wszystkim kwota, ktéra ma stanowi¢ podstawe rozwigzania umowy jest wartoscig netto,
podczas, gdy kwota podawana przed otwarciem ofert jest wartoscig brutto. Jest to kwota,
ktérg Zamawiajgcy ma zamiar przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a wiec kwota
zalozona w budzecie Zamawiajgcego jako zabezpieczenie realizacji zamowienia
przyjmowana przed wszczeciem postepowania o udzielenie zaméwienia. Kwota, ktora
zostanie faktycznie przekazana nastepnie na realizacje zaméwienia, moze by¢ kwotg inng

niz zamierzona. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego wyrazonym
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na rozprawie. Ponadto nieskonkretyzowanie czasu trwania umowy naktada na wykonawcow
ryzyko niedoszacowania umowy, gdyz brak jest mozliwosci przewidzenia, jaki minimalny
zakres swiadczenia Zamawiajacy przewidziat do zrealizowania na podstawie przedmiotowe;.
umowy. Zapis ten przenosi ryzyko na wykonawce i powoduje brak rownos$ci stron umowy. W
tej sytuacji Izba dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy
oraz art. 140 ust. 1 ustawy poprzez nieokreslenie minimalnego zobowigzania wykonawcy i
nakazuje modyfikacje postanowienia 8 1 ust. 2 wzoru umowy poprzez wskazanie
minimalnego czasu trwania umowy Ilub minimalnego wynagrodzenia gwarantowanego

wykonawcy.

Ad 3.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Regulacja 8§ 6 wzoru umowy stoi w sprzecznosci z
przepisami rozdzialu 3 Dziatu Il ustawy Prawo telekomunikacyjne oraz z przepisami
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 1 pazdziernika 2004 r. w sprawie trybu
postepowania reklamacyjnego oraz warunkow, jakim powinna odpowiadac¢ reklamacja ustugi
telekomunikacyjnej (Dz.U.04.226.2291), gdyz nie przewiduje trybu dochodzenia roszczeh na
drodze sadowej i przewiduje jedynie tryb reklamacyjny dla rozstrzygania roszczen
zwigzanych z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem ustugi. Ponadto przewidziany w
§ 5 wust. 12 termin rozstrzygniecia reklamacji jest niezgodny =z ustawg Prawo
Telekomunikacyjne przewidujgcego 30 dniowy termin na rozpoznanie reklamacji. Biorgc to
pod uwage lzba dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajacego art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy
oraz art. 140 ust. 1 ustawy poprzez okreslenie trybu postepowania reklamacyjnego
niezgodnie z przepisami ustawy Prawo telekomunikacyjne i nakazuje dokonanie modyfikacji
8§ 5 ust. 12 i 8§ 6 wzoru umowy z sposOb zgodny z rozdziatem 3 Dziatu Ill ustawy Prawo

telekomunikacyjne oraz cyt. wyzej rozporzadzeniem wykonawczym.

Ad. 4.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy w zalgczniku nr 1 do siwz — Formularz
oferty w pkt 1 nakazat zawrze¢ oswiadczenie, iz wykonawcy oferujg realizacje przedmiotu
zamdwienia, zgodnie z siwz, w oparciu 0 ceny jednostkowe wg kalkulacji wtasnej, zawarte w
zalgczniku nr 1 do formularza oferty. W zataczniku nr 1 do formularza oferty nie znalazty sie
rubryki pozwalajgce na wpisanie czy tez obliczenie catkowitego wynagrodzenia naleznego za
realizacje danej ustugi, brak jest réwniez w dokumentacji postepowania, obowigzku podania
we wzorze umowy catkowitej wartosci netto przedmiotu zamdwienia. W zatgczniku nr 1 do
wzoru umowy Zamawiajgcy oczekuje przykladowo podania stawki za minute potgczenia,
stawki za wiadomos$¢é sms, ceny nowego aparatu, ceny transmisji danych za 1Mb itp.,

natomiast nie zostato przez Zamawiajacego okreslone, w jaki sposéb bedzie obliczana cena
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danej ustugi, czy tg ceng bedzie cena za np. dany pakiet, czy okreslone swiadczenie ustugi
odpowiadajgce swojg nazwg nazwie tabeli, czy tez konkretna cena jednostkowa podana w
tabeli. Nadto z uwagi na niewyczerpujacy opis przedmiotu zamowienia trudno jest ustali¢
wymiar kary umownej w odniesieniu do catkowitej wartosci netto ustugi. Tym samym Izba
dopatrzyta sie w dziataniu Zamawiajgcego naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy oraz art.
140 ust. 1 ustawy poprzez okreslenie podstawy wymiaru kary umownej w sposob
niemierzalny, a wiec wykluczajacy mozliwos¢ oceny wysokosci kary, w tym jej wygorowania i
nakazuje Zamawiajgcemu modyfikacje 8 7 ust. 1 lit. a i ¢ wzoru umowy poprzez wskazanie
innego sposobu obliczenia kary umownej np. poprzez podanie konkretnych kwot kar
umownych, lub okreslenie ich w sposéb procentowy ale przy wskazaniu mierzalnego
wskaznika wymiaru np. wartosci podanej na fakturze za dany okres rozliczeniowy zgodnie z

§ 5 ust. 1 i 2 wzoru umowy.

3. Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 139 ust. 3 ustawy, poprzez zawarcie w
wzorze umowy zatgczonym do siwz zastrzezenia o poufnosci, pomimo, ze informacje
zawarte w siwz zostaly upublicznione z chwilg publikacji w Internecie tresci siwz, a umowy w

sprawach zamowien publicznych sg jawne.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Nalezy wprawdzie podzieli¢ argumentacje
Zamawiajgcego, ze stosownie do tresci art. 139 ust. 3 umowy sg jawne i podlegajg
udostepnianiu na zasadach okreslonych w przepisach o dostepie do informacji publicznej.
Zatem zakres jawnosci umowy 0 zamowienie publiczne wyznacza art. 5 ustawy z dnia 6
wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz.U.01.112.1198 zm.
Dz.U.05.132.1110). Jednakze Zamawiajacy jest spoitkg akcyjng z 1,07 % udziatem Skarbu
Panstwa, zas wykonawcy sg przedsiebiorcami swiadczacymi ustugi na rynku
telekomunikacyjnym, a wiec zakres klauzuli poufnosci moze odnosi¢ sie do postanowien
umownych dotyczacych informacji chronionych ustawowo oraz tajemnic przedsiebiorcy w
rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Natomiast z § 2 ust. 1
wzoru umowy wynika szeroki zakres zastosowania klauzuli poufnosci odnoszacy sie nie tylko
do informacji, co do ktoérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci, ale wszelkich informacji technicznych, technologicznych, ekonomicznych,
finansowych, handlowych, prawnych i organizacyjnych, jakie strony uzyskaty niezaleznie od
formy i zrédla ich pozyskania. Tak szerokie okreslenie klauzuli tajnosci nie miesci sie w
ograniczeniu dostepu do informacji niejawnej regulowanym art. 5 ustawy o dostepie do
informacji niejawnej, a wiec wykracza poza ramy okreslone w art. 139 ust. 3 ustawy.
Podstaw do tak szerokiego zastrzezenia poufnosci nie daje takze Dziat VIl ustawy Prawo

telekomunikacyjne, ktéry rowniez stanowi o obowigzku zachowania tajemnicy zwigzanej z
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realizacjg $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych i ochrong prywatnosci osoby fizyczne;j.
Tym samym Izba uznata, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 139 ust. 3 ustawy i nakazuje
modyfikacje 8§ 2 ust. 1 wzoru umowy w ten sposOb, aby doprowadzi¢ do zgodnosci
postanowienia z trescig art. 5 ust. 2 ustawy o dostepie do informacji niejawnej z
uwzglednieniem tresci art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz

postanowien Dziatu VII ustawy Prawo telekomunikacyjne.

4. Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 145 ust. 1 ustawy poprzez zastrzezenie w
projekcie umowy stanowigcym zatgcznik nr 4 do siwz uprawnienia do wypowiedzenia umowy
(8 1 ust. 3) zawartej na czas oznaczony bez zaistnienia okolicznosci, ktére z mocy art. 145
ust. 1 ustawy uprawniajg do wczeshiejszego zakonczenia stosunku zobowigzaniowego
wytgcznie w razie zaistnienia tej okolicznosci, wobec czego tres¢ siwz sprzeczna jest

rowniez z art. 353 kc.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy do uméw w
sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. Wskazaé¢ nalezy, ze art. 144 ustawy zawiera generalny zakaz
Zmian postanowien zawartej umowy i to zarbwno w brzmieniu przed nowelizacjg z dnia 4
wrzesnia 2008r., jak i po tej nowelizacji. Jednakze zakaz dokonywania tych zmian dotyczy
okolicznosci majacych miejsce po zawarciu umowy, a nieregulowanych postanowieniami tej
umowy. Zatem nalezy przyznac racje Zamawiajgcemu, ze z ustawy nie wynika zakaz
stosowania przepiséw Kodeksu cywilnego w przypadku regulowania postanowien umowy
dotyczgacych mozliwosci wypowiedzenia umowy. Izba podziela takze twierdzenie
Zamawiajgcego, ze ustawodawca w ustawnie nie przewidziat odrebnej kompleksowej
regulacji dotyczacej wczesniejszego zakonczenia umowy i zezwolit w tym zakresie na
odnoszenie sie do uregulowan Kodeksu cywilnego. Ustawodawca w art. 145 ust. 1
przewidziat jedynie szczegllny przypadek odstgpienia od umowy przez Zamawiajacego w
sytuacji, gdy realizacja zamoéwienia przestata leze¢ w interesie publicznym. Powszechnie w
doktrynie akceptowany jest poglad np. o mozliwosci sgdowego rozwigzania umowy o
zamdwienie publiczne w przypadku istotnej zmiany sity nabywczej pienigdza. Podobnie
wypowiedziat sie w tym przedmiocie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 10 kwietnia 2003r.
sygn. akt Il CKN 1320/00, odnoszac sie wprawdzie do art. 77 ustawy z dnia 10 czerwca
1994 r. o zaméwieniach publicznych (jedn. tekst: Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664 ze zm.),
jednakze z uwagi na tozsamos¢ tresci art. 77 ustawy o zamdwieniach publicznych z art. 145
ust. 1 ustawy, nalezy uznac, ze teza przedstawiona w tym orzeczeniu pozostaje aktualna.
Argument podniesiony przez Odwotlujgcego o zakazie wypowiadania uméw dotyczacych

Swiadczen ciggtych zawartych na czas oznaczony, wywodzony z rozumowania a contrario w
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oparciu 0 przepis art. 365" kc, Izba uznaje za nietrafny, albowiem nalezy zauwazyé, ze
umowa O Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych z mocy art. 750 kc powinna by¢
analizowana z zastosowaniem przepisbw o umowie zlecenia. Przepisy ustawy Prawo
telekomunikacyjne nie regulujg w sposOb szczegllny kwestii rozwigzania umow o
Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w zakresie $Swiadczenia ustug telefonii komorkowej,
nakazujgac jedynie wprowadzenie do tresci umowy o swiadczenie takiej ustug postanowien
regulujacych problematyke rozwigzywania i wypowiadania umow. W tej sytuacji do umowy o
Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych bedzie mie¢ zastosowanie przepis art. 746 kc (vide
wyrok SN z dnia 17 listopada 1999r. sygn. akt Il CKN 450/98), ktéry poza zasadami
wypowiadania umoOw przez strony umowy zlecenia statuuje generalng klauzule zakazujacqg
zrzeczenia sie prawa do wypowiedzenia umowy zlecenia z waznych przyczyn (vide wyrok
SN z dnia 28 wrzesnia 2004r. sygn. akt IV CK 640/03, wyrok SN z dnia 20 kwietnia 2004r.
sygn. akt V CK 433/03). Ponadto przepis art. 365" kc jest przepisem ogélnym i odstepstwa
od tej reguly sa okreslone przepisami dotyczacym poszczegoélinych rodzajow umow
nazwanych Kodeksu cywilnego, stad tez rozumowanie a contrario, w przypadku wyktadni
tego przepisu powinno by¢é dokonywane z uwzglednieniem stosowania przepisow
szczegolnych regulujgcych dany typ umowy, a nadto z uwzglednieniem zasady swobody
kontraktowania z art. 353" kc. Powyzsze znajduje swoje oparcie takze w stanowisku doktryny
— vide Romanowski Michat ,Dopuszczalnosé wypowiedzenia umowy zawartej na czas
oznaczony w Swietle zasady swobody uméw” PPH.2002.11.47, E. Rott-Pietrzyk
,Dopuszczalnos¢ zastrzezenia wypowiedzenia umowy agencyjnej na czas oznaczony.” PPH
2003/10/45. Tym samym lzba nie dopatrzyta sie w dziataniu Zamawiajgcego naruszenia art.

art. 145 ust. 1 ustawy.

5. Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 35 ust. 2 ustawy, poprzez wadliwe okreslenie
wartosci szacunkowej zamowienia.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Odwolujacy w zaden sposéb nie wykazat, ze
Zamawiajacy wadliwie dokonat wyceny wartosci szacunkowej zamoOwienia, a swoje
przekonania w tym zakresie opart jedynie na niekompletnosci opisu przedmiotu zamowienia.
Jednakze, to na Odwolujgcym cigzyt obowigzek dowiedzenia zarzutu. W tych
okolicznosciach Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu Zamawiajgcego naruszenia art. 35 ust. 2

ustawy.
O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikdw postepowania odwotawczego na podstawie

art. 191 ust. 6 i 7 pzp. uwzgledniajgc wniosek petnomocnika Odwotujgcego o zwrot kosztow

uiszczonego wpisu.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. tj. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, ze zm. z 2008r. nr 171 poz. 1058) na niniejszy
wyrok/pestanewienie* w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:
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