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WYROK
z dnia 21 maja 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Anna Packo
Matgorzata Rakowska
Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 kwietnia 2013 r. przez Polkomtel Spétke
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

PGE Polska Grupa Energetyczna Spoétka Akcyjna w Warszawie

przy udziale wykonawcy PTK Centertel Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Warszawie zgftaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego
orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Polkomtel Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia

w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Polkomtel Spoétke

z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie tytutem wpisu od odwotania

2.2 zasgdza od Polkomtel Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie na
rzecz PGE Polskiej Grupy Energetycznej Spotki Akcyjnej w Warszawie kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescCset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.



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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — PGE Polska Grupa Energetyczna w Warszawie — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego na ustugi telekomunikacyjne telefonii komérkowej i

stacjonarnej, transmisji danych oraz dostawy urzadzen GSM na lata 2014 — 2015.

Postepowanie zamawiajgcy prowadzi w imieniu wtasnym oraz w imieniu PGE
Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Beichatowie, PGE Energia
Odnawialna S.A. z siedzibg w Warszawie, PGE Dystrybucja S.A. z siedzibg w Lublinie, PGE
Obrét S.A. z siedzibg w Rzeszowie, Zaktad Obstugi Energetyki Sp. z 0.0. z siedzibg w
Zgierzu, PTS Betrans Sp. z 0.0. z siedzibg w Befchatowie, PGE Elbest Sp. z 0.0. z siedzibg
w Befchatowie, MegaSerwis Sp. z 0.0. z siedzibg w Zgorzelcu, PTU Eltra Sp. z o0.0. z
siedzibg w Biatymstoku, PGE Energia Jadrowa S.A. z siedzibg w Warszawie, PGE EJ1 Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie, Bestgum Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Rogowcu, PGE
Systemy S.A. z siedzibg w Warszawie, EImen Sp. z 0.0. z siedzibg w Rogowcu, ELBIS Sp. z
0.0. z siedzibg w Rogowcu,Top Serwis Sp. z 0.0. z siedzibg w Bogatyni, RAMB Sp. z 0.0. z
siedzibg w Belchatowie, EXATEL S.A. z siedzibg w Warszawa, ENERGO-TEL S.A. z
siedzibg w Warszawie, Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne ,Eltur-Serwis" Sp. z 0.0. z

siedzibg w Bogatyni, PPH EKTO Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku.

W dniu 30 kwietnia 2013 roku wykonawca Polkomtel Sp. z 0.0. w Warszawie wniést

odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego zarzucajgc naruszenie:

- art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 1, art. 2 pkt 7a, 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 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy PZP oraz w zw. z pkt. 9 preambuty dyrektywy 2004/17/We Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacg procedury udzielania zamowienh przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych z dnia
30 kwietnia 2004 r. (Dz. U. UE. L. 2004.134., Dz. U. UE-sp.06-7-19, Dz. U.
UE.L.2011.319.43.), dalej (,dyrektywa sektorowa”) - poprzez prowadzenie postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego w imieniu i na rzecz podmiotdéw niebedgcych
zamawiajgcym w rozumieniu przepisow ustawy Pzp przy jednoczesnym braku podstaw

prawnych do prowadzenia wspolnego postepowania w ich imieniu i w konsekwencji Zzadanie
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zawarcia z tymi podmiotami umowy w sprawie zamowienia publicznego, z zastosowaniem w

szczegoblnoéci art. 139 -144 ustawy Pzp;

-art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w
postanowieniach SIWZ wskazanych w uzasadnieniu odwotania w sposéb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, za pomocg niedoktadnych i niezrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia

wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty;

- art. 353" Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp - poprzez okreslenie razgco
wygorowanych kar umownych, z tytulu opdznienia w usuwaniu awarii i usterek (pkt. 12.2
wzoru umowy zatgczonego do SIWZ), opdznienia w rozpoczeciu $wiadczenia ustug
telekomunikacyjnych (pkt. 12.3 lit. b wzoru umowy zatgczonego do SIWZ), z tytutu nie
dotrzymania innych terminédw wskazanych w umowie (pkt. 12.4 lit. ¢ wzoru umowy
zatgczonego do SIWZ) oraz z tytutu rozwigzania umowy przez zamawiajacego (pkt. 12.4

wzoru umowy zatgczonego do SIWZ),

- art. 353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy PZP - poprzez
sporzadzenie wzoru umowy zatgczonego do SIWZ, w sposob naruszajgcy zasady

wspotzycia spotecznego,

- art. 38 ust. 1 ustawy PZP - poprzez zaniechanie wykonania obowigzku udzielenia
wyjasnien co do tresci SIWZ, mimo ze wniosek o wyjasnienie wptynat do Zamawiajacego w

wymaganym ustawg Pzp terminie;
oraz innych przepisow wskazanych lub wynikajacych z uzasadnienia odwotania.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajagcemu dokonanie zmian we wstepnej
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (,SIWZ”) zgodnie z Zzgdaniami zawartymi w
uzasadnieniu odwotania ewentualnie o dokonanie czynnosci stosownie do innych wnioskéw

zawartych w uzasadnieniu odwofania.

Jednoczesnie wnidst o nakazanie zamawiajgcemu przedtuzenia terminu sktadania

ofert o czas niezbedny do wprowadzenia zmian w ofertach, wynikajacych ze zmiany SIWZ.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 23.02.2013 r. w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej http://ted.europa.eu/TED

SIWZ zostata przekazana przez zamawiajgcego wraz z zaproszeniem do sktadania

ofert wstepnych w dniu 23 kwietnia 2013 r. Odwotujagcy podniést, ze informacje o podstawie



prawnej na jakiej prowadzone jest przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia

publicznego (ij. art. 16 ust. 1 ustawy Pzp) powzigt w dniu 23 kwietnia 2013 r.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zgdania zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego z podmiotami, ktére nie sg zamawiajagcym w rozumieniu art. 2 pkt 12 i pkt 13 w
zw. z art. 3 ustawy Pzp odwotujacy podnidst, iz postepowanie zostato wszczete przez PGE
Polska Grupa Energetyczna SA w imieniu i na rzecz PGE Polska Grupa Energetyczna SA,
innych zamawiajgcych w rozumieniu ustawy PZP, takich jak np. PGE Goérnictwo i Energetyka
Konwencjonalna SA, PGE Energia Odnawialna SA, PGE Dystrybucja SA, PGE Obrét SA
oraz w imieniu i na rzecz podmiotow, ktére nie sg zamawiajgcym w rozumieniu art. 2 pkt 12 i
pkt 13 w zw. z art. 3 ustawy PZP takich jak np. PTU Etra sp. z 0.0., PTS Betrans sp. z 0.0.,
Exatel SA, PUP Top Serwis sp. z 0.0., przy czym informacja o podstawie prawnej czynno$ci
PGE Polska Grupa Energetyczna SA dokonywanej w imieniu innych podmiotéw po raz

pierwszy pojawita sie w postepowaniu w postanowieniach SIWZ.

Zamawiajgcy w publicznym ogtoszeniu o przedmiotowym zamdwieniu - zamodwienia
sektorowe nie wskazat podstawy prawnej, na jakiej prowadzi wspodlne postepowanie o
udzielnie zamowienia publicznego, w tym w imieniu podmiotéw nieposiadajgcych statusu

zamawiajgcego w rozumieniu ustawy PZP.

Zgodnie z informacja, ktéra zostata zawarta w SIWZ podstawg prawng dziatania PGE
Polska Grupa Energetyczna SA jest art. 16 ust. 1 ustawy PZP. Dotyczy to réwniez
podmiotéw nie bedacych zamawiajgcym w rozumieniu ustawy PZP. Zgodnie z tym
przepisem zamawiajacy mogg wspolnie przeprowadzi¢ postepowanie i udzieli¢ zamowienia
wyznaczajgc sposrod siebie zamawiajacego upowaznionego do przeprowadzenia

postepowania i udzielenia zamowienia w ich imieniu i na ich rzecz.

Odwotujacy podkreslit, ze art. 1 ustawy Pzp wyraznie wskazuje, ze ustawa Pzp
okresla zasady i tryb udzielania zaméwien publicznych, $srodki ochrony prawnej, kontrole
udzielania zamowien publicznych oraz organy witasciwe w sprawach uregulowanych w
ustawie Pzp. Ustawodawca jasno zdefiniowat pojecie zamawiajacego, czyli osoby fizycznej,
osoby prawnej albo jednostki organizacyjnej nie posiadajacej osobowosSci prawnej
zobowigzanej do stosowania ustawy (art. 2 pkt. 12 ustawy Pzp) oraz podat definicje
zamowienia publicznego - czyli odptatnych uméw zawieranych pomiedzy zamawiajacym (a
nie kazdym dowolnym podmiotem), a wykonawcg (ktéry zostaje wytoniony w wyniku
przeprowadzonej procedury zgodnie z przepisami ustawy PZP), ktérych przedmiotem sag

ustugi, dostawy lub roboty budowlane (art. 2 pkt.13 ustawy PZP).



Ponadto ustawodawca scisle okreslit takze krag podmiotéw, ktére sg zobowigzane do
stosowania ustawy PZP (art. 3 ustawy PZP). Sama tres¢ art. 3 ust. 1 ustawy PZP
(wprowadzenie do wyliczenia) w brzmieniu ,Ustawe stosuje sie do udzielania zaméwieh
publicznych, zwanych dalej <zamdéwieniami> przez [...]' nie uprawnia do uznania, iz katalog
podmiotéw wskazany w art. 3 ustawy Pzp jest katalogiem otwartym. Nadto ustawodawca w
art. 14 ustawy Pzp, wskazat na charakter ustawy Pzp jako ,lex specialis" do przepisow
Kodeksu cywilnego, poprzez wyrazne ustalenie, ze przepisy Kodeku cywilnego majg
zastosowanie do czynnosci zamawiajgcego jedynie w sytuacji, gdy przepisy ustawy Pzp nie

stanowig inacze;.

Dalej w art. 15a ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca okreslit definicje centralnego
zamawiajgcego to jest takiego podmiotu, ktory przygotowuje i przeprowadza postepowania,
udziela zamdwienia lub zawiera umowy na potrzeby zamawiajgcego z administraciji
rzagdowej, zas w art. 15a ust. 4 ustawy Pzp wskazat sposréd jakich organow centralny
zamawiajgcy moze byé wyznaczony. (Sg to organy administracji rzadowej lub jednostki

organizacyjne podlegte tym organom lub przez nie nadzorowane).

W art. 16 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca dopuscit wspolne udzielanie zamowien i
wskazat, ze moze ono by¢ prowadzone przez zamawiajgcych, a zgodnie z art. 16 ust. 4
ustawy Pzp wspolne prowadzenie postepowania moze dotyczy¢ takze podlegtych jednemu
organowi samorzadowych jednostek organizacyjnych. Na podstawie art. 16 ust. 1 ustawy
Pzp kilka podmiotéw zamawiajgcych moze udzieli€ upowaznienia jednemu z nich do
przeprowadzenia postepowania oraz zawarcia umowy w sprawie zamowienia. Postepowanie
takie charakteryzuje tgcznosé przedmiotowa, a nie podmiotowa. Do kazdego z tych
zamawiajgcych, na mocy art. 16 ust. 5 ustawy Pzp stosuje sie odpowiednio przepisy o
zamawiajgcych. Tym samym zaden 2z podmiotdw zamawiajgcy nie traci statusu
zamawiajgcego w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy Pzp. Z drugiej strony, nieuprawniony jest
wniosek przeciwny, ze podmiot nie zobowigzany do stosowania ustawy Pzp moze - prébujac
udzieli¢ na podstawie art. 16 ust. 1 ustawy PZP petnomocnictwa zamawiajgcemu (w
rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy PZP) - stac sie ,zamawiajgcym” w rozumieniu art. 2 pkt 12
ustawy PZP i dobrowolnie poddaé¢ sie regulacji tej ustawy Pzp (korzystajac z jej
,dobrodziejstw” dla zamawiajacych, np. poprzez mozliwosé narzucenia podmiotom

kontraktujgcym z nim wzoru umowy z wylaczeniem art. 353" Kodeksu cywilnego).

Tym samym w przedmiotowym postepowaniu doszto do ograniczenia zasady
swobody umow, polegajacego na narzuceniu odwotujgcemu obowigzku zawarcia umowy z

podmiotami, ktdre nie sg zamawiajagcym w rozumieniu ustawy Pzp (ij. np. PTU Etra sp. z
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0.0., PTS Betrans sp. z 0.0., Exatel SA, PUP Top Serwis sp. z 0.0.). Odwotujacy jest
zainteresowany zawarciem umowy o0 zamowienie publiczne w postepowaniu z
zamawiajgcym w rozumieniu ustawy Pzp, jednakze zgodnie z SIWZ warunkiem jej zawarcia
jest ztozenie oferty nie tylko zamawiajgcym w rozumieniu ustawy Pzp, ale réwniez innym
spotkom i zawarcie z nimi umowy na warunkach narzuconych przez PGE Polska Grupa
Energetyczna SA. Zamawiajacy korzystajgc z ustawowo dopuszczonych ograniczeh zasady
swobody kontraktowania przewidzianych w ustawie PZP prébuje rozszerzy¢ swoje
uprawnienia (i korespondujgce z nimi ograniczenia wykonawcéw) zmuszajac wykonawcow
do jednoczesnego ztozenia oferty podmiotom zobowigzanym do stosowania ustawy Pzp i

podmiotom prywatnym, nie zobowigzany do stosowania ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji ogtoszenia o
zamoéwieniu oraz SIWZ w ten sposoéb, ze postepowanie bedzie prowadzone wytgcznie w
imieniu i na rzecz podmiotéw bedacych zamawiajacymi w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy
Pzp oraz ze w wyniku postepowania dojdzie wylacznie do zawarcia umow w sprawie
zamodwienia publicznego, a nie umow nie majacych takiego charakteru. W przypadku, gdy

bedzie to niemozliwe - 0 nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia postepowania.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp odwotujacy wskazal, ze w pkt 3.3. SIWZ zamawiajgcy przewidziat uprawnienie do
skorzystania z prawa opcji przez scisle okredlone podmioty, polegajgcego na mozliwosci
zwigkszenia zamowienia do 20% w stosunku do podstawowego zakresu zamowienia
wskazanego w Rozdziale Il Specyfikacji Technicznej oznaczonego jako Grupa 1. Zgodnie
opinig wyrazong przez Urzad Zamowien Publicznych prawo opciji nie jest zatem w zadnym
razie instytucja, ktéra pozwala procentowo rozszerza¢ pierwotnie okreslony przedmiot
umowy. Norma zawarta w art. 34 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nakazuje
zamawiajgcemu szacowanie wartosci zamowienia z uwzglednieniem wartosci tej czesci
zamowienia, ktora jest pozostawiona ,prawu opcji” rozumianemu jako uprawnienie, nie za$
zobowigzanie zamawiajgcego. Realizacja opcji moze, ale nie musi nastgpi¢, w zaleznosci od
zapotrzebowania zamawiajgcego i na skutek jego dyspozycji w tym zakresie, przy czym
zaréwno zakres zamoéwienia objety prawem opciji, jak i okolicznosci, w jakich doj$¢ moze do
skorzystania z tego prawa, powinny by¢ opisane stosownie do tresci art. 29 ust. 1 ustawy

Pzp.

Zamawiajacy, ktéry przewiduje mozliwosé skorzystania z prawa opcji zobowigzany
jest precyzyjnie opisa¢ w SIWZ cze$¢ zamowienia, ktéra bedzie zrealizowana na pewno oraz

cze$¢ zamobwienia, ktorej realizacja bedzie poddana uznaniu zamawiajgcego. Obie te czesci
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sq elementem $cisle okres$lonego zakresu przedmiotowego zamdwienia o ustalonej tagcznie
wartosci szacunkowej zamowienia, na ktére zamawiajacy przewidziat okreslone $rodki

finansowe.

Przewidziano mozliwos¢ skorzystania z opcji przez podmioty wystepujgce po stronie
zamawiajgcego, szczegotowo wskazane w pkt. 3.3 SIWZ. Kazdy z tych podmiotéw moze
wybra¢ opcje wedlug swego uznania, jak rowniez okresli¢ czas, w jakim bedzie korzystat z
danej opcji. Przy takim opisie przedmiotu zamoéwienia nie ma zatem mozliwosci

oszacowania, chocby w przyblizeniu, wartosci tych ustug i dostaw.

Ponadto w pkt 5.2 zatgcznika nr 5 do SIWZ zastrzezono, iz ..Zaméwienia bedg
skltadane zgodnie z zapotrzebowaniem zamawiajgcego (...).”. w pkt. 4 i 5 Rozdziatu |
zatgcznika nr 1 do SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze wielkos¢ realizacji ustug i dostaw w
okresie trwania umowy bedzie rdézna i zalezna od potrzeb zamawiajgcego. Podobne
postanowienie jest zawarte w pkt. 3.6 Rozdziatu lll zatagcznika nr 1 do SIWZ. Ponadto
zamawiajgcy nie dotgczyt do SIWZ planu zamowien jak rowniez Harmonogramu. Zatem nie
jest znany nie tylko zakres zaméwienia, ale takze termin realizacji zamdwienia, ktéry w
przypadku ustug telekomunikacyjnych - z uwagi na ich specyficzny charakter - ma kluczowe
znaczenie dla skalkulowania ceny ofertowej, jak rowniez przygotowania sie do negocjacji w
ramach postepowania. Specyfika tego rodzaju ustug zwigzana jest z umozliwieniem
abonentowi zakupu telefonow, modemow i innych urzadzen niezbednych do korzystania z
ustug telekomunikacyjnych po cenie znacznie nizszej niz cena detaliczna. Zaproponowanie
konkretnej ceny za takie urzadzenia i za ustugi, a tym samym oszacowanie kosztow
zwigzanych z realizacjg zamowienia i skalkulowanie ceny ofertowej jest mozliwe wowczas,
gdy znany jest okres w jakim bedg $swiadczone ustugi telekomunikacyjne i pod warunkiem ze
termin ten nie ulegnie zmianie w okresie obowigzywania umowy. Zamawiajacy przenosi na
odwotujgcego cate ryzyko biznesowe zwigzane z realizacjg tego zamoéwienia, ktére przy
braku kluczowych informacji dotyczacych zobowigzania wykonawcy, w zasadzie nie jest
mozliwe do oszacowania i uwzglednienia przy przygotowaniu oferty, jak rowniez

przygotowanie sie do negocjacji w ramach postepowania.

Ponadto zgodnie z pkt 3.3. SIWZ z prawa opcji moze skorzystaé podmiot, nieobjety
postepowaniem, tj. MegaSerwis sp. z 0.0. w organizacji z siedzibg w Zgorzelcu, ktory w
ocenie odwotujgcego nie jest zamawiajgcym w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy Pzp i nie byt
wymieniony w ogtoszeniu. O tym, ze podmiot ten zostat wigczony jako uprawniony do
skorzystania z prawa opcji w postepowaniu odwotujacy dowiedziat sie z SIWZ. Podmiot ten

nie byt objety postepowaniem w ramach ogtoszenia.



Odwotujacy wniést o nakazanie zamawiajgcemu doprecyzowania postanowien SIWZ
w zakresie dotyczacym opciji przewidzianych w pkt 3.3. SIWZ, w ten sposéb Zze kazda z opcji
zostanie szczego6towo opisana, co do ilosci ustug i dostaw zamawianych w ramach kazdej z
opcji, co do terminu i okresu przez jaki majg by¢ realizowane ustugi i dostawy w ramach
opcji. Ponadto odwotujacy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu doprecyzowania, jaka cze$¢
zamodwienia zostanie na pewno zamdwiona przez zamawiajgcego na podstawie umowy oraz
modyfikacje SIWZ poprzez wykreslenie podmiotu MegaSerwis sp. z 0.0. w organizacji z

siedzibg w Zgorzelcu z SIWZ.

W pkt. 3.4 zatgcznika nr 1 do SIWZ w pozycji 4 w tabeli zamawiajacy wymaga, aby
dostarczony sprzet byt fabrycznie nowy, nie starszy niz 6 miesiecy od daty produkciji.
Zamawiajacy nie moze oczekiwa¢ od wykonawcow, ktorzy nie sg producentami sprzetu, aby
ponosili odpowiedzialnos¢ za polityke dystrybucyjng producentow sprzetu lub dostawcow

sprzetu.

Zamawiajacy wyraznie w SIWZ, w tym w pkt 3.2 zatagcznika nr 1 do SIWZ okre$lit
minimalne parametry (wymagania) techniczne poszczegdlnych rodzajéw sprzetu (telefonow i
modemow) jakich wymaga zaoferowania przez wykonawcéw w ramach Postepowania.
Ponadto okredlit, Ze oferowany sprzet, spetniajacy wymagania techniczne okreslone w SIWZ,
ma by¢ fabrycznie nowy. Tak postawione wymagania przez zamawiajgcego sg

wystarczajgce.

Odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji SIWZ polegajacej na
wykresleniu postanowienia z SIWZ dotyczgcego dostawy sprzetu nie starszego niz 6

miesiecy od daty produkcji.

W pkt. 3.4 zalgcznika nr 1 do SIWZ w pozycji 7 lit. ¢ w tabeli zamawiajacy wymaga,
aby wykonawca zapewnit wsparcie, pomoc przy przenoszeniu danych z dotychczas
wykorzystywanych przez zamawiajgcego telefonéw, takich jak np. kontakty, historia SMS z
telefondw na nowe telefony dostarczone przez wykonawce. Odwotujgcy wskazuje, ze
wymaganie postawione przez zamawiajgcego jest obiektywnie niemozliwe do zrealizowania,
gdyz liczba zamawianych telefonéw bedacych przedmiotem postepowania wynosi ponad
11000 sztuk, dla wielu lokalizacji zamawiajgcego. Lokalizacje zamawiajgcego rozproszone
sg po catej Polsce. Spetnienie przez wykonawce tego wymagania, wykonanie tych prac z

tym zwigzanych, jest logistycznie i czasowo niemozliwe do zrealizowania.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji SIWZ polegajacej na

wykresleniu tego postanowienia z SIWZ.



W pkt. 6.1 i 6.2. zatagcznika nr 5 do SIWZ zamawiajgcy okreslit, ze umowy
aktywacyjne bedg zawarte na czas oznaczony 24 miesiecy. Rozwigzanie lub wygasniecie
umowy w sprawie zamodwienia powoduje rozwigzanie lub wygasniecie umow aktywacyjnych.
Jednoczesnie zamawiajacy okreslit, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 11 do umowy -
Harmonogramem - ktory nie zostat zatgczony do SIWZ - aktywacje poszczegdlnych kart SIM
wraz z dostawa telefonéw beda odbywaly sie przez jakis czas w czasie obowigzywania
umowy. Tym samym zamawiajgcy wymaga od wykonawcy podjecia ryzyka biznesowego
dotyczacego finansowania sprzetu, gdyz nie ma wiedzy kiedy bedzie nastepowato
rozpoczecie swiadczenia ustug dla wszystkich aktywacji objetych Postepowaniem, a tym
samym kiedy nastgpi naliczanie optat za swiadczone ustugi telekomunikacyjne w ramach
tych aktywacji (nie dajgc gwarancji ze ustugi bedg swiadczone przez co najmniej 24 miesigce
dla kazdego numeru). Przy czym zaznaczenia wymaga w tym miejscu to, iz zamawiajacy

okreslit maksymalne ceny za telefony i modemy.

Odwotujacy nie ma wiedzy o tym jaki bedzie faktyczny okres swiadczenia ustug dla
wszystkich numeréw objetych postepowaniem. Zgodnie z art. 59 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy moze doprecyzowac lub uzupetni¢ SIWZ wytgczenie w zakresie, w jakim byt on
przedmiotem negocjacji. Jest to zatem wylgcznie jego uprawnienie a nie obowigzek.
Odwotujacy, w przypadku zaproszenia do negocjacji zamierza przystgpi¢ do nich w dobrej
wierze i dgzy¢ do doprecyzowania i wyjasnienia wszelkich watpliwosci zwigzanych z SIWZ.
Nie ma jednak wptywu na stanowisko negocjacyjne zamawiajgcego, a takze na to czy
zamawiajgcy skorzysta z uprawnienia wynikajacego z art. 59 ust. 1 ustawy Pzp. W takim
przypadku odwotujacy w dalszym etapie postepowania mégtby utraci¢ mozliwos¢ korzystania
ze srodkdéw ochrony prawnej, jako ze nie mogiby domagac sie nakazania zamawiajgcemu
dokonania czynnosci, do ktérych nie jest on zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy

Pzp.

Odwotujacy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ, w ten
sposob, ze termin rozpoczecia $wiadczenia ustug zostanie okre$lony w sposéb

jednoznaczny i nie bedzie uzalezniony od uznania Zamawiajgcego.

W pkt. 6.3 zatgcznika nr 5 do SIWZ zamawiajacy okreslit, ze zadna ze stron umowy
nie moze wypowiedzie¢ umow aktywacyjnych przed uptywem okresu ich obowigzywania.
Tak uksztaltowane postanowienie stanowi ograniczenia uprawnien ustawowych dostawcéw
ustug telekomunikacyjnych, ktére wynikajg z art. 57 ust. 6 ustawy Prawo telekomunikacyjne.
Uprawnienia te dotycza mozliwosci rozwigzania umowy o Swiadczenie ustug

telekomunikacyjnych (umowy aktywacyjnej) przez dostawce ustug telekomunikacyjnych
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(operatora) z winy abonenta (zamawiajgcego) niezaleznie od tego czy umowa aktywacyjna
jest zawarta na czas oznaczony, czy nieoznaczony. Uprawnienia te zostaty zagwarantowane
odwotujgcemu jako przedsiebiorcy telekomunikacyjnemu przez ustawodawce i majg chronié
odwotujgcego m.in. przez nieuprawnionym kierowaniem ruchu przez abonentéw do sieci
odwotujgcego (FCT), czy tez nieuprawnionym udostepnianiem ustug przez abonentow.
Dziatania zwigzane z nieuprawnionym kierowaniem ruchu do sieci odwotujgcego moga
narazi¢ odwotujacego na wielomilionowe straty czesci przychoddéw z rozliczen
miedzyoperatorskich, mie¢ wptyw na jakos¢ Swiadczonych ustug (negatywnymi skutkami
takich dziatah sg trudnosci z nawigzaniem potaczenia, gorsza jakos¢ potaczenia, diuzszy
czas oczekiwania na potgczenie, a przeciez zamawiajgcy wymaga Swiadczenia ustug
objetych Postepowaniem o najwyzszej jakosci), powodowac¢ ryzyko nieprawidtowych
informacji dla prokuratur i podmiotow uprawnionych, a takze skutkowaé nieuprawnionym
dostepem do danych bilingowych w zakresie potaczen FCT. Wymagania zamawiajgcego
pozbawiajg uprawnien odwotujgcego przeciwdziatania naduzyciom i nielegalnym praktykom
narazajgc odwotujagcego na wielomilionowe straty. Odwotujacy dostawca publicznie
dostepnych ustug telekomunikacyjnych, realizujgcy obowigzki wynikajace z ustawy prawo
telekomunikacyjne musi mie¢ narzedzia do niezwtocznej reakcji na nieuprawnione dziatania

abonentow.

Zgodnie z art. 59 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze doprecyzowac lub uzupeic
SIWZ wytaczenie w zakresie w jakim byt on przedmiotem negocjacji. Jest to zatem wytgcznie
jego uprawnienie a nie obowigzek. Odwotujacy, w przypadku zaproszenia do negocjaciji
zamierza przystgpi¢ do nich w dobrej wierze i dgazy¢ do doprecyzowania i wyjasnienia
wszelkich watpliwosci zwigzanych z SIWZ. Nie ma jednak wptywu na stanowisko
negocjacyjne zamawiajgcego, a takze na to czy zamawiajgcy skorzysta z uprawnienia
wynikajacego z art. 59 ust. 1 ustawy PZP. W takim przypadku odwotujacy w dalszym etapie
postepowania mogtby utraci¢é mozliwos¢ korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, jako ze
nie moégtby domagac sie nakazania zamawiajagcemu dokonania czynnosci, do ktorych nie

jest on zobowigzany na podstawie przepisow ustawy Pzp.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji SIWZ polegajacej na

wykresleniu tego postanowienia z SIWZ.

W pkt. 8.1 zalgcznika nr 5 do SIWZ zamawiajacy okreslit, ze wykonawca zapewni
obstuge gwarancyjng na dostarczony sprzet na okres 24 miesiecy w zakresie nie wezszym
niz zakres gwarancji udzielonej przez producenta sprzetu (...). Odwotujgacy wskazuje, ze jako

sprzedawca sprzetu zapewnia gwarancje producenta na dostarczony sprzet, a dodatkowo
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zobowigzuje sie zapewniC¢ obstuge gwarancyjng przez okres obowigzywania umowy w
sprawie zamowienia oraz okres obowigzywania danej umowy aktywacyjnej. Wymaganie
zamawiajgcego okred$lone w pkt. 8.1 zatgcznika nr 5 do SIWZ nakiada na wykonawce
obowigzek obstugi gwarancyjnej sprzetu nawet, gdy umowa w sprawie zamowienia
publicznego zostanie rozwigzana lub wygasnie, czyli rowniez w sytuacji, gdy stron nie bedzie

taczyt zaden stosunek umowny w przedmiocie postepowania.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji SIWZ w ten sposéb, ze
obstuga gwarancyjna na dostarczony przez wykonawce sprzet bedzie zapewniana przez
okres obowigzywania umowy w sprawie zamdéwienia publicznego, nie dtuzej jednak niz przez

24 miesiecy od dnia dostarczenia sprzetu przez wykonawce zamawiajgcemu.

W pkt. 8.6 zatagcznika nr 5 do SIWZ zamawiajacy okreslit, ze wykonawca w ramach
gwarancji zobowigzany jest zapewni¢ dokonanie wszelkich napraw sprzetu lub wymiany
sprzetu na nowy. Tak uksztattowane postanowienie jest sprzeczne w wymaganiem
zamawiajgcego okreslonym w pkt. 8.1. zalgcznika nr 5 do SIWZ, ktoéry stanowi, ze
wykonawca ma zapewni¢ obstuge gwarancyjng na dostarczony sprzet w zakresie nie
wezszym niz zakres gwarancji udzielonej przez producenta sprzetu. Ponadto zamawiajacy
przerzuca na wykonawce obowigzki gwarancyjne za np. uszkodzenia zwigzane z zalaniem
sprzetu przez zamawiajgcego, czy tez mechaniczne uszkodzenia sprzetu przez
zamawiajgcego. Za tego typu uszkodzenia odpowiada zamawiajgcy a ewentualne naprawy

tak uszkodzonego sprzetu dokonywane sg na koszt zamawiajgcego.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji SIWZ polegajacej na

wykresleniu tego postanowienia z SIWZ.

W pkt 11.1 zatgcznika nr 5 do SIWZ zamawiajacy okreslit, ze wykonawca
zobowigzany jest informowaé zamawiajgcego o stanie wyczerpania kwoty umownej na
kazde zgdanie zamawiajgcego oraz - bez dodatkowego zadania - o wyczerpaniu 70% kwoty
umownej. Ponadto w Pkt. 16.3 zatacznika nr 5 do SIWZ zamawiajacy okreslit, ze wykonawca
zobowigzany jest informowac¢ zamawiajacego o stanie wyczerpania kwoty maksymalnej na
kazde zadanie zamawiajgcego oraz - bez dodatkowego zadania - o wyczerpaniu 70% kwoty
maksymalnej. Niezrozumiate jest dlaczego obowigzek kontrolowania stanu wydatkowania
srodkéw przeznaczonych na realizacje zaméwienia, ktérych dysponentem jest zamawiajacy
a nie wykonawca, zostat przeniesiony na wykonawce. Brak jest informacji o skutkach
niedotrzymania tego zobowigzania przez wykonawce Ilub o przekazaniu informac;ji

niepetnych lub omytkowego podania informac;ji.
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Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji SIWZ polegajacej na

wykresleniu tych postanowien z SIWZ.

W Pkt. 16.8 zatgcznika nr 5 do SIWZ zamawiajacy wymaga, aby wykonawca wyrazit
zgode na zawarcie umowy na takich samych warunkach jak zamawiajgcy z potencjalnymi
podmiotami nalezacymi do grupy kapitatowej zamawiajgcego (a nie bedace strong umowy z
wykonawcg). Wskazania wymaga fakt, ze nie jest dopuszczalne udzielenie zamoéwienia pod
warunkiem. Jezeli dodatkowe podmioty bedg zobowigzane stosowaé ustawe Pzp to nie
bedzie mozliwosci unikniecia postepowania o udzielenie zamoéwienia na podstawie ustawy
Pzp. Natomiast jezeli dodatkowe podmioty nie beda zobowigzane do stosowania ustawy
Pzp, to zamawiajgcy nie jest uprawniony do zgdania, aby wykonawca zawart z jakimkolwiek
podmiotem trzecim umowe o Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych na warunkach
cenowych wynegocjowanych w indywidualnej ofercie. Wymaganie zamawiajgcego narusza
zasade swobody uméw, wyrazong w art. 353" Kodeksu cywilnego, z ktérej wynika, ze kazdy
pomiot ma swobode w zakresie wyboru z kim i na jakich zasadach chce zawrze¢ umowe.
Odwotujacy kalkulujgc oferte bierze pod uwage liczbe uzytkownikow, szacunkowy wolumen
ruchu, czas obowigzywania umowy, a dane te dla takich dodatkowych podmiotéw nie zostaty
okreslone. Ponadto odwotujacy zawierajgc z danym podmiotem umowe o swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych bada kondycje finansowg takiego podmiotu, czy wiarygodnosé
pfatniczg co ma istotny wplywa na ksztatt i zakres zobowigzan umowy zawieranej przez

odwotujgcego z abonentami.

Odwotujacy wnosi o nakazanie zamawiajagcemu modyfikacji SIWZ polegajacej na

wykresleniu tych postanowien z SIWZ.

W zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 353" Kodeksu cywilnego w zw. z art.
14 ustawy Pzp w pkt. 12 zatgcznika nr 5 do SIWZ zamawiajacy okreslit wysokos¢ kar
umownych z tytutu opdznienia w usuwaniu awarii i usterek (pkt. 12.2 wzoru umowy
zatgczonego do SIWZ), opdznienia w rozpoczeciu $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych
(pkt. 12.3 lit. b wzoru umowy zatgczonego do SIWZ), z tytutu nie dotrzymania innych
termindw wskazanych w umowie (pkt. 12.4 lit. ¢ wzoru umowy zatgczonego do SIWZ) oraz z
tytutu rozwigzania umowy przez zamawiajgcego (pkt. 12.4 wzoru umowy zatgczonego do
SIWZ).

a) 600 ztotych za kazde rozpoczete 24 godziny opdznienia w usuwaniu awarii i usterek
w realizacji potagczehn gtosowych i/lub transmisji danych w obszarach strategicznych dla
zamawiajgcego wskazanych w zatgczniku nr 9 do umowy (za wyjatkiem Kopalni Wegla
Brunatnego Turéw i Kopalni Wegla Brunatnego Betchatow),
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b) 5000 ztotych za kazde rozpoczete 24 godziny opdznienia w usuwaniu awarii i usterek
w realizacji potaczen gtosowych i/lub transmisji danych na terenie Kopalni Wegla Brunatnego

Turéw i Kopalni Wegla Brunatnego Betchatow,

c) 100 000 ztotych za kazdy rozpoczety dzien opdznienia w stosunku do terminéw
okreslonych w pkt. 4.1. wzoru umowy, a dotyczacych rozpoczecia $wiadczenia

poszczegolnych ustug objetych umowa,

d) 2000 ztotych za kazdy rozpoczety dzieh opdznienia w stosunku do innych terminéw
wskazanych w umowie, w tym dotyczacych terminéw dostarczenia sprzetu lub kart SIM lub

uruchomienia zamoéwionych ustug.

Odwotujacy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu zostanie zawartych 21
umow. Kazdemu z podmiotéw wystepujgcych po stronie zamawiajgcego przystugujg wyzej
opisane uprawnienia do naliczania kar umownych. Odwolujacy bedzie ponosit
odpowiedzialnos¢ za opodznienie, nie za zwioke. Zatem bedzie odpowiadat rowniez za
niedotrzymanie terminéw bedace nastepstwem okolicznosci za ktére nie odpowiada. W razie
opoOznienia w rozpoczeciu swiadczenia ustugi dla co najmniej jednej karty SIM u kazdego z
podmiotéw wystepujgcych po stronie zamawiajacego, kara umowna bedzie wynosita
2.100.000 z, i bedzie dotyczyta opbznienia jednodniowego w uruchomieniu ustug dla 21 kart
SIM. Nalezy podkresli¢ ze przedmiot zaméwienia obejmuje 11.000 kart SIM, a op6znienie w
uruchomieniu ustug moze by¢ spowodowane np. trudnosciami technicznymi po stronie

operatora od ktérego bedg przenoszone numery telefonow do sieci nowego wykonawcy.

Odwotujacy wskazat iz postanowienia wzoru umowy, gdzie zamawiajacy uregulowat
kwestie kar umownych, w tym ich wysokos$¢ jest razgco wygoérowana w stosunku do
ewentualnej szkody, jakg mégtby ponies¢ zamawiajgcy w przypadku zaistnienia okolicznosci,
o ktérych mowa we wzorze umowy. Kara umowna ma charakter surogatu odszkodowania, a
w zwigzku z tym nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela.
Nieadekwatno$¢ szkody wierzyciela do wysokosci zastrzezonej kary umownej uzasadnia
zgdanie jej obnizenia. Tego rodzaju postanowienie umowne narusza w sposob razacy
zasade swobody uméw (art. 353" Kodeku cywilnego), bowiem jest ewidentnie sprzeczne z

zasadami wspétzycia spotecznego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji SIWZ polegajacej na

obnizeniu wysokosci kar umownych do nastepujacych wysokosci:

a) 1/30 miesiecznej optaty abonamentowej za kazde rozpoczete 24 godziny opdznienia
w usuwaniu awarii i usterek w realizacji potagczen gtosowych i/lub transmisji danych w
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obszarach strategicznych dla zamawiajgcego wskazanych w zataczniku nr 9 do umowy (za

wyjatkiem Kopalni Wegla Brunatnego Turdw i Kopalni Wegla Brunatnego Betchatow),

b) 1/15 miesiecznej optaty abonamentowej za kazde rozpoczete 24 godziny op6znienia
w usuwaniu awarii i usterek w realizacji potgczeh gtosowych i/lub transmisji danych na

terenie Kopalni Wegla Brunatnego Turéw i Kopalni Wegla Brunatnego Belchatow,

c) 1/30 miesiecznej optaty abonamentowej za kazdy rozpoczety dzien opdznienia w
stosunku do terminéw okreslonych w pkt. 4.1. wzoru umowy, a dotyczacych rozpoczecia

Swiadczenia poszczegoélnych ustug objetych umowa,

d) 1/30 odpowiednio ceny zakupu danego sprzetu Ilub miesiecznej optaty
abonamentowej/miesiecznej za kazdy rozpoczety dzien opdznienia w stosunku do innych
terminéw wskazanych w umowie, w tym dotyczacych terminéw dostarczenia danego sprzetu

lub danej kart SIM lub danej uruchomienia zamdéwionych ustug.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 353" Kodeksu cywilnego w zwiazku z art. 139 ust.
1 ustawy Pzp odwotujacy podnidst, ze zgodnie z pkt. 12.5. zatacznika nr 5 do SIWZ kary
umowne mogg byC potrgcane z kwoty wynagrodzenia naleznego wykonawcy, bez
uwzglednienia procedury uzyskiwania pisemnego potwierdzenia wykonawcy. Kara umowna
powinna przystugiwa¢ zamawiajgcemu tylko i wylgcznie w przypadku, gdy niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito z winy wykonawcy, co w praktyce oznacza
koniecznosc¢ istnienia procedury, w toku ktérej strony majg mozliwosé zaprezentowania
swoich stanowisk. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 20 marca 1968 r. (sygn.
Akt Il CR 419/67): ,(...) jezeli wykonanie lub nienalezyte wykonanie danego zobowigzania
jest nastepstwem okolicznosci, za ktére strona zobowigzana nie ponosi odpowiedzialnosci

(art. 471 Kodeksu cywilnego), kary umownej nie nalicza sig”.

Odwotujagcy wniést o nakazanie zamawiajacemu modyfikacje wskazanych
postanowien poprzez ich usuniecie i zastgpienie postanowieniem, iz naliczenie kar
umownych przewidzianych w umowie zostanie poprzedzone przeprowadzeniem stosownego
postepowania reklamacyjnego majgcego na celu umozliwienie wykonawcy niezwtoczne
usuniecie uchybien w wykonaniu umowy oraz ustalenie istnienia przestanek naliczenia kar

umownych.

Za naduzycie prawa (sprzecznos¢ ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
prawa i zasadami wspétzycia spotecznego) nalezy uznaé postanowienia pkt. 12 zatgcznika
nr 5 do SIWZ, ktory przewiduje mozliwo$¢ naktadania wielu kar umownych za jedno

zdarzenie. Zamawiajacy przewidziat w umowie mozliwo$¢ dochodzenia odszkodowania na
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zasadach ogolnych a biorgc pod uwage orzecznictwo Sadu Najwyzszego obowigzek zaptaty
kar umownych nie jest powigzany koniecznoscig powstania szkody. Zatem zastrzezenie
wielu kar umownych za jedno zdarzenie bedzie prowadzi¢ do nieuprawnionych przysporzen

zamawiajgcego, przy jednoczesnym braku szkody po jego stronie.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacje pkt. 12 zatgcznika nr 5
do SIWZ, w ten sposéb, iz w przypadku gdy za jedno zdarzenie bedzie przypadata
zamawiajgcemu wiecej niz jedna kara umowna woéwczas naliczona zostanie jedynie jedna

kara umowna.

W ocenie odwolujgcego za naduzycie prawa (sprzecznos¢ ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem prawa i zasadami wspotzycia spotecznego) nalezy uznaé
postanowienia wzoru umowy uzalezniajgce uprawnienie zamawiajgcego do rozwigzania
umowy od blizej nie okreslonych powodéw zgodnie z pkt. 11.2. zatgcznika nr 5 do SIWZ,
zwlaszcza, ze dodatkowg sankcjg w takim wypadku ma by¢ naliczenie kary umownej w
wysokosci 100 % kwoty umownej oznaczonej jako maksymalna kwota zobowigzania dla tego
zamawiajgcego, ktéry wypowiedziat umowe. Tego rodzaju zastrzezenie przestaje petnié¢
funkcje ,dyscyplinujacg” wykonawcow do nalezytego wykonania umowy, i staje sie podstawg
do uzyskania przez zamawiajgcego dodatkowego Zrodta dochodu (albo sfinansowania sobie
umowy). Z ekonomicznego pkt widzenia optacalne jest dla zamawiajgcego wypowiedzenie
umowy bardziej niz dotrwanie do konca jej obowigzywania. Z drugiej strony, wkalkulowanie
takiego ryzyka (oraz wymienionych wyzej ryzyk zwigzanych z zaptatg ewentualnych kar

umownych) w cene oferty, powoduje co najmniej jej podwojenie.

Odwotujgcy wniodst o nakazanie zamawiajgcemu wykreslenia pkt. 11.2. i 12.4
zatacznika nr 5 do SIWZ.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 38 ust. 1 ustawy Pzp odwotujacy wskazat, ze w
dniu 24 kwietnia 2013 r. odwolujacy zwrécit sie w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp o
wyjasnienie tresci SIWZ, a mianowicie z ,prosbg o wyjasnienie tresci SIWZ i wskazanie,
ktére z podmiotow okreslonych w punkcie 2.1 SIWZ jako wystepujace wspdlnie w ramach

przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia sa;

a) zamawiajgcymi w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych,

b) zamawiajgcymi w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych
udzielajgcymi zaméwienia w celu wykonywania dziatalnosci wskazanej w art. 132 ust. 1

ustawy Prawo zaméwieh publicznych,
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c) podmiotami nie zobowigzanymi do stosowania ustawy Prawo zamowien publicznych”.

Zamawiajacy w trybie art. 38 ust. 2 ustawy Pzp w dniu 26 kwietnia 2013 r. udzielit
nastepujagcych wyjasnien ,Niniejsze postepowanie jest prowadzone zgodnie z zasadami
okreslonymi w ustawie Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt. 1 ustawy
Pzp specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawiera nazwe (firme) oraz adres
zamawiajgcego. Wszystkie dane wymagane ww. przepisami ustawy Pzp zostaly wskazane w
pkt. 2.1. SIWZ."

Odwotujacy zaznaczyt, ze udzielone przez zamawiajgcego wyjasnienia nie stanowig
odpowiedzi na zadane przez odwotujgcego pytanie. W wyniku udzielenia wyjasnien
odwotujgcy powinien uzyskaé jakas wiedze, kitdérg nie dysponowat zwracajgc sie do
zamawiajgcego o udzielnie wyjasnien. W dniu 26 kwietnia 2013 r. odwotujacy nie uzyskat
zadnej wiedzy, gdyz ,wyjasnienia’ sg enigmatyczne, nieprecyzyjne i niepetne. Odwotujgcy
wskazuje, ze zapytania jakie kieruje do Zamawiajgcego w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp
moga dotyczy¢ kazdego elementu specyfikacji, w tym trybu prowadzonego postepowania,
opisu przedmiotu zamowienia, opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu, projektu umowy itd. Udzielenie precyzyjnych wyjasnien jest jednym z
obowigzkéw zamawiajgcego, jaki wynika z art. 38 ust. 1 ustawy Pzp, z uwagi na to, iz
wyjasnienia niejednokrotnie wptywajg na podjecie decyzji o sktadaniu oferty badz na jej
zawartos¢. Obowigzkiem zamawiajgcego jest udzielanie precyzyjnych wyjasnien,
wskazujgcych na rzeczywistg wole zamawiajgcego wyrazong w danym postanowieniu
specyfikacji oraz udzielanie ich niezwtocznie, tak aby wykonawca, majac petng wiedze o

danym zagadnieniu, mégt prawidtowo przygotowac konkurencyjng oferte.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania w catosci.

Izba ustalita, co nastepuje:

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane Dzienniku
Urzedowym UE w dniu 23 lutego 2013 r. W sekcji | ogtoszenia zostato wskazane, ze po
stronie podmiotu zamawiajgcego wystepuje wielo$¢ podmiotow - podmioty zamawiajgce z
podaniem nazw (firm) oraz adresow zostaty wymienione w sekcji 1.1) oraz 1.3 ogtoszenia z
dnia 23.02.2013 r., z uwzglednieniem zapiséw dotyczacych opcji zawartych w sekcji 11.2.2)

ogtoszenia. Z ogtoszenia o zamoOwieniu (por. w szczegolnosci sekcja i.3) wynika, iz PGE
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Polska Grupa Energetyczna S.A. dokonuje zakupu nie tylko w imieniu wlasnym, ale réwniez

dziata w imieniu innych podmiotow.

W pkt. 11.2.2 ogtoszenia o zamdwieniu oraz w pkt 3.3. wstepnej SIWZ zamawiajacy
wskazat, ze opcja dotyczy maksymalnie 20% w stosunku do zamowienia podstawowego. W
Rozdziale Il Specyfikacji Technicznej zostaty wskazane dane dotyczace prawa opcji (tzw.
Grupa 2), co do liczby aktywacji (pkt 2.1), ruchu w skali 24 miesiecy (pkt 2.2) i liczby
urzadzen (pkt 2.3). W specyfikacji technicznej w rozdziale 1 pkt 6 dokonano podziatu
przedmiotu zamoéwienia na grupe 1 dotyczacg podstawowego zamdwienia oraz grupe 2
dotyczaca opcji. W rozdziale 2 wskazane sg tabele z liczbg aktywacji urzadzen z podziatem
na grupe 1 i 2. Rozdziat 1 pkt 4 odnosi sie do zatagcznika nr 11 do umowy zawierajacy
harmonogram. Zatgcznik nr 8 do umowy zawiera plan zamowien. Z kolei z pkt 7.2..2 i1 7.2.3

specyfikacji wynika, iz wykonawcy mieli ztozy¢ proponowany harmonogram.

Informacja o tym, ze z prawa opcji moze skorzysta¢ podmiot, nieobjety
postepowaniem, tj. MegaSerwis sp. z 0.0. w organizacji z siedzibg w Zgorzelcu zostata

opublikowana w dzienniku urzedowym UE w dniu 16 marca 2013 r.
W dniu 17 maja 2013 roku zamawiajgcy zmodyfikowat tres¢ SIWZ. | tak:

W pkt. 3.3 SIWZ w miejsce zapisu: Zamawiajgcy, zgodnie z punktem ii,2.2 Ogtoszenia o
zamowieniu, zastrzega sobie prawo do opcji zwiekszajacej zamowienie do 20% w stosunku
do podstawowego zakresu zamoéwienia wskazanego w Rozdziale || Specyfikacji Technicznej
oznaczonego jako Grupa 1). Prawo opcji bedzie realizowane kazdorazowo poprzez zawarcie
umowy z Wykonawcg przez jednego, kilku lub wszystkich Zamawiajacych wskazanych w
punkcie li.2.2 Ogtoszenie o zaméwieniu, tj. ELBIS Sp. z 0,0., Bestgum Polska Sp. zo.0,; PTU
Etra sp. z 0,0.; PGE Elbest sp. z 0,0,; PIS Betrans sp. z 0.0.; Zaktad Obstugi Energetyki sp. z
0,0,; Exatel SA; ENERGO-TEL SA; Eltur Serwis Sp. z 0.0.; Ramb Sp. z 0.; PPH EKTO Sp. z
0.0.; Elmen Sp. z 0.0.; PUP Top Serwis Sp. z 0,0.; MegaSerwis Sp. z 0.0. w organizacji z
siedzibg w Zgorzelcu. Zatozenia dotyczace ruchu / aktywacji wynikajacych z opcji wskazane
saq w Rozdziale Il Specyfikacji Technicznej (oznaczone jako ,Grupa 2") wpisano:
Zamawiajacy, zgodnie z punktem 11.2.2 Ogtoszenia o zamdwieniu, zastrzega sobie prawo do
opcji zwiekszajacej zamoéwienie do 20% w stosunku do podstawowego zakresu zamdwienia
wskazanego w Rozdziale Il Specyfikacji Technicznej oznaczonego jako Grupa 1). Prawo
opcji bedzie realizowane kazdorazowo poprzez zawarcie umowy z Wykonawcyg przez
jednego, kiiku lub wszystkich Zamawiajacych wskazanych w punkcie 11.2,2 Ogfoszenie o
zamowieniu, tj. ELBIS Sp. z 0.0., Bestgum Polska Sp. z 0,0.; PTU Etra sp. z o.0.; PGE
Elbest sp. z 0.0,; PTS Betrans sp. z 0.0.; Zaktad Obstugi Energetyki sp. z 0.0.; Exatel SA;
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ENERGO-TEL SA; Eltur Serwis Sp. z 0.0.; Ramb Sp. z o0.; PPH EKTO Sp. z 0.0.; ElImen Sp.
z 0.0,; PUP Top Serwis Sp. z 0.0.; MegaSerwis Sp. z 0.0. w organizacji z siedzibg w
Zgorzelcu. Zatozenia dotyczace ruchu / aktywacji wynikajacych z opcji wskazane sg w
Rozdziale Il Specyfikacji Technicznej (oznaczone jako ,Grupa 2"). Decyzja ww. podmiotéw w
zakresie wykonania prawa opcji zostanie przekazana wybranemu Wykonawcy nie pdzniej
niz w terminie 15 dni roboczych od dnia przekazania informacji o dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty, a w przypadku wniesienia Srodkow ochrony prawnej na te czynnos¢
nie pozniej niz w terminie 15 dni roboczych od dnia przekazania informacji o dokonaniu

ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z wyrokiem KIO lub Sadu.

W zatgczniku Nr 1 do SIWZ rozdziat 1 pkt 4 w miejsce: ,Ustugi i dostawy wykonywane
beda sukcesywnie przez caty czas trwania realizacji zamdwienia, a dostawy urzadzeh
realizowane bedg zgodnie z terminami okreslonymi w zatgczniku nr 11 do Umowy. Wielkos¢
realizacji ustug i dostaw w okresie trwania umowy bedzie rézna i zalezna od potrzeb
zamawiajgcego” wpisano: ,Ustugi i dostawy wykonywane bedg sukcesywnie przez caty czas
trwania realizacji zaméwienia, a dostawy urzadzen realizowane beda zgodnie z terminami
okreslonymi w zatagczniku nr 11 do Umowy. Wielkosé realizaciji
ustug i dostaw w okresie trwania Umowy bedzie rézna i zalezna od potrzeb Zamawiajgcego,
przy czym w ramach pierwszego zamowienia zostang zawarte umowy o Swiadczenie ustug

telekomunikacyjnych dla minimum 70 % aktywacji z Grupy 1."

W zatgczniku Nr 1 do SIWZ, Rozdziat Il pkt 3.4. Wym, w zakresie rozp. $wiadczenia
ustug, pkt 4 tabeli zamiast: ,Wykonawca zapewni, ze wszystkie urzgdzenia dostarczane
zamawiajgcemu bedg fabrycznie nowe (nie starsze niz 6 miesiecy od daty produkcji) i bedg
tworzy¢ handlowy komplet, tak jak przewiduje to producent” wpisano ,Wykonawca zapewni,
ze wszystkie urzadzenia dostarczane Zamawiajgcemu bedg fabrycznie nowe i bedg tworzyé

handlowy komplet, tak jak przewiduje to producent”.

W zatagczniku Nr 1 do SIWZ, Rozdziat 11l pkt 3.4. Wym. w zakresie rozp. $wiadczenia
ustug, pkt 7 tabeli wykreslono: ,Pomoc (w razie koniecznosci na miejscu w danej lokalizacji
Zamawiajacego) przy przenoszeniu danych takich jak np.: kontakty czy historia SMS z
telefondw wykorzystywanych przez Zamawiajacego na nowe telefony dostarczone przez
Wykonawce (o ile takie przeniesienie danych bedzie technicznie wykonalne)”.

W zatgczniku Nr 5 do SIWZ pkt 8.6 zamiast: ,Operator w ramach gwarancji
zobowigzany jest zapewni¢ dokonanie wszelkich napraw Sprzetu lub wymiany Sprzetu na
nowy” wpisano: ,Operator w ramach gwarancji zobowigzany jest zapewni¢ dokonanie

wszelkich napraw wadliwego Sprzetu lub wymiany wadliwego Sprzetu na nowy”.
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W zalgczniku nr 5 do SIWZ wykreslono pkt 16.8 o tresci: ,Operator niezaleznie od
powyzszego zobowigzuje sie w postepowaniach zakupowych prowadzonych przez spétki
nalezace do Grupy Kapitatowej (a nie bedace strong umowy z Operatorem) oferowaé
Swiadczenie Ustug Telekomunikacyjnych oraz dostaw Sprzetu i Kart SIM na nie gorszych

warunkach niz okreslone w niniejszej Umowie”.

W zatgczniku Nr 5 do SIWZ pkt 12.3 w pkt. 12 zatgcznika nr 5 do SIWZ zamawiajacy
okreslit wysokos$¢ kar umownych z tytutu opdznienia w usuwaniu awarii i usterek (pkt. 12.2
wzoru umowy zatgczonego do SIWZ), opdznienia w rozpoczeciu sSwiadczenia ustug
telekomunikacyjnych (pkt. 12.3 lit. b wzoru umowy zatgczonego do SIWZ), z tytutu nie
dotrzymania innych terminéw wskazanych w umowie (pkt. 12.4 lit. ¢ wzoru umowy
zatgczonego do SIWZ) oraz z tytulu rozwigzania umowy przez zamawiajacego (pkt. 12.4

wzoru umowy zatgczonego do SIWZ).

a) 600 ztotych za kazde rozpoczete 24 godziny opdznienia w usuwaniu awarii i usterek
w realizacji potgczen gtosowych i/lub transmisji danych w obszarach strategicznych dla
zamawiajgcego wskazanych w zatgczniku nr 9 do umowy (za wyjatkiem Kopalni Wegla

Brunatnego Turdéw i Kopalni Wegla Brunatnego Betchatow),

b) 5000 ztotych za kazde rozpoczete 24 godziny opdznienia w usuwaniu awarii i usterek
w realizacji potgczeh gtosowych i/lub transmisji danych na terenie Kopalni Wegla Brunatnego

Turéw i Kopalni Wegla Brunatnego Betchatow,

c) 100 000 ztotych za kazdy rozpoczety dzien opdznienia w stosunku do terminéw
okreslonych w pkt. 4.1. wzoru umowy, a dotyczacych rozpoczecia $wiadczenia

poszczegoélnych ustug objetych umowa,

d) 2000 ztotych za kazdy rozpoczety dzieh opdznienia w stosunku do innych terminéw
wskazanych w umowie, w tym dotyczacych terminéw dostarczenia sprzetu lub kart SIM lub

uruchomienia zamoéwionych ustug.

W dniu 17 maja 2013 roku zamawiajacy zmodyfikowat zapis wskazany w pkt. c
powyzej poprzez nadanie mu brzmienia: ,za niedotrzymanie terminéw wskazanych w pkt 4,1,
w wysokosci 100 000 ztotych za kazdy rozpoczety dzien zwtoki w stosunku do wskazanych

termonoéw’.

W pkt U SIWZ dodano: ,Wszelkie czynnos$ci i dziatania, petnomocnika

Zamawiajgcych w tym uniewaznienie czynnosci, powtorzenie lub dokonanie ich zgodnie z
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wyrokiem KIO lub sgdu, beda wykonywane jednoczesnie w imieniu i na rzecz

wszystkich Zamawiajgcych wystepujacych wspadlnie”.

W dniu 24 kwietnia 2013 r. odwotujgcy zwrocit sie w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp o
wyjasnienie tresci SIWZ, a mianowicie z ,prosbg o wyjasnienie tresci SIWZ i wskazanie,
ktére z podmiotow okreslonych w punkcie 2.1 SIWZ jako wystepujace wspdlnie w ramach

przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia sa;

a) zamawiajgcymi w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych,

b) zamawiajgcymi w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych
udzielajacymi zamdwienia w celu wykonywania dziatalnosci wskazanej w art. 132 ust. 1

ustawy Prawo zamdéwieh publicznych,
c) podmiotami nie zobowigzanymi do stosowania ustawy Prawo zamdwien publicznych”.

Zamawiajacy w trybie art. 38 ust. 2 ustawy Pzp w dniu 26 kwietnia 2013 r. udzielit
nastepujacych wyjasnien ,Niniejsze postepowanie jest prowadzone zgodnie z zasadami
okreslonymi w ustawie Prawo zamdwien publicznych. Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt. 1 ustawy
Pzp specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia zawiera nazwe (firme) oraz adres
zamawiajgcego. Wszystkie dane wymagane ww. przepisami ustawy Pzp zostaty wskazane w
pkt. 2.1. SIWZ".

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do wnoszenia

srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 1, art. 2 pkt
7a, 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 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP oraz w zw. z pkt. 9 preambuty dyrektywy
2004/17/We Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca
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procedury udzielania zamdwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych z dnia 30 kwietnia 2004 r. (Dz. U. UE. L.
2004.134., Dz. U. UE-sp.06-7-19, Dz. U. UE.L.2011.319.43) poprzez prowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w imieniu i na rzecz podmiotéw
niebedacych zamawiajgcym w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp przy jednoczesnym braku
podstaw prawnych do prowadzenia wspdlnego postepowania w ich imieniu i w konsekwencji
zadanie zawarcia z tymi podmiotami umowy w sprawie zamowienia publicznego, z
zastosowaniem w szczegodlnosci art. 139 -144 ustawy Pzp, zostat podniesiony z

naruszeniem terminu okreslonego w art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamodwieniu zostato opublikowane Dzienniku
Urzedowym UE w dniu 23 lutego 2013 r. W sekcji | ogtoszenia zostato wskazane, ze po
stronie podmiotu zamawiajgcego wystepuje wielo$¢ podmiotéw - podmioty zamawiajgce z
podaniem nazw (firm) oraz adresow zostaty wymienione w sekcji 1.1) oraz 1.3 ogtoszenia z
dnia 23.02.2013 r., z uwzglednieniem zapisow dotyczacych opcji zawartych w sekgcji 11.2.2)
ogfoszenia. Z ogtoszenia o zamowieniu (por. w szczegolnosci sekcja i.3) wynika, iz PGE
Polska Grupa Energetyczna S.A. dokonuje zakupu nie tylko w imieniu wtasnym, ale rowniez

dziata w imieniu innych podmiotow.

Z uwagi na fakt, ze zarzut dotyczyt wskazanych powyzej postanowien, termin na jego
podniesienie nalezato liczy¢ na podstawie art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu wnosi sie¢ w terminie 10 dni od dnia
publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej — jezeli wartoS¢ zamowienia
jest rowna lub przekracza kwoty okredlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8.

Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz termin do wniesienia odwofania
uptywat w przypadku tego zarzutu w dniu 5 marca 2013 roku. Podniesienie go dopiero w
dniu 30 kwietnia 2013 roku jest réwnoznaczne z uznaniem, iz odwotujacy naruszyt termin

przepisany we wskazanym przepisie.

Poniewaz ustawa Pzp nie przewiduje odrzucenia odwofania w czesci, zgodnie z

utrwalonym orzecznictwem, Izba pozostawita wskazany zarzut bez rozpoznania.

Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczacego naruszenia art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust.
1 ustawy Pzp poprzez wskazanie w pkt 3.3. SIWZ uprawnienia do skorzystania z prawa opciji

przez $cidle okreslone podmioty, polegajgcego na mozliwosci zwiekszenia zamowienia do
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20% w stosunku do podstawowego zakresu zamowienia wskazanego w Rozdziale |l

Specyfikacji Technicznej oznaczonego jako Grupa 1.

W mys$l art. 34 ust. 5 ustawy Pzp jezeli zamdwienie na ustugi lub dostawy przewiduje
prawo opcji, przy ustalaniu wartosci zamowienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres

tego zamowienia z uwzglednieniem prawa opcji.

Zamowienie dodatkowej, scisle oznaczonej ilosci w ramach przedmiotu zaméwienia
zalezy wytgcznie od swobodnej woli zamawiajgcego. Prawo opcji przyznaje zamawiajgcemu
uprawnienie odmiennego ksztattowania zakresu zamoéwienia oraz
- co najwazniejsze - do jednostronnego ksztaltowania zamowienia, szczegodlnie jego
rozszerzenia w trakcie trwania umowy, a tym samym mozliwo$¢ dokonania przez
zamawiajgcego wyboru zakresu swiadczenia bedacego przedmiotem umowy o zaméwienie

publiczne.

Tak wiec, przewidujgc prawo opcji, zamawiajgcy przyznaje sobie prawo do
zwiekszenia zamowienia, jednakze zamiar powiekszenia owego zakresu musi by¢ okreslony
i opisany juz przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
poniewaz zgodnie z dyspozycjg art. 34 ust. 5 Pzp najwiekszy mozliwy zakres zamowienia z
uwzglednieniem prawa opcji musi by¢ wziety pod uwage przy ustalaniu wartosci zamaoéwienia.
Opis przewidywanego rozszerzenia zakresu zaméwienia powinien by¢ zawarty w ogtoszeniu
i w siwz, poniewaz wykonawca decydujacy sie ztozy¢ oferte musi wiedzie¢, jakie roszczenia

moze mie¢ w stosunku do niego zamawiajgcy w razie skorzystania z prawa opcji.

W ocenie Izby zamawiajgcy uczynit zados¢ wskazanym powyzej wymogom. Izba
podziela stanowisko zamawiajgcego, iz zakres opcji zostat szczegdétowo opisany tak od
strony podmiotowe] (pkt 3.3. SIWZ wstepnej), jak i co do zakresu przedmiotowego. W pkt
3.3. wstepnej SIWZ wskazuje sie bowiem, ze dotyczy ona maksymalnie 20% w stosunku do
zamowienia podstawowego (co znalazto takze swdéj wyraz juz w ogtoszeniu o zamowieniu -
punkt 11.2.2). Ponadto w Rozdziale Il Specyfikacji Technicznej zostaly wskazane wszystkie
niezbedne dane dotyczace prawa opcji (tzw. Grupa 2), tak co do liczby aktywacji (pkt 2.1),
ruchu w skali 24 miesiecy (pkt 2.2) jak i liczby urzadzen (pkt 2.3). Pozostate wymagania
funkcjonalne pozostajg takie same jak w stosunku do zamowienia podstawowego. Zatem
prawo opcji zostalo opisane precyzyjnie, a wykonawcy majg mozliwos¢ okreslenia
minimalnego zakresu zamowienia, ktore na pewno zostanie zrealizowane. W konsekwenc;ji

nie sposob mowic¢ o naruszeniu art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Zarzut dotyczacy objecia opcjg spotki MegaSerwis Sp. z 0.0. Izba uznata za
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whniesiony z uchybieniem terminu okreslonego w art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Informacja
0 objeciu tego podmiotu prawem opcji zostata dodana do ogtoszenia 0 zamodwienia poprzez
zmiane ogtoszenia, ktéra to zmiana zostata opublikowana Dzienniku Urzedowym UE w dniu

16 marca 2013 r. Izba zarzut ten pozostawita zatem bez rozpoznania.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 353" Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14
ustawy Pzp - poprzez okreslenie razaco wygérowanych kar umownych, z tytutu opdéznienia w
usuwaniu awarii i usterek (pkt. 12.2 wzoru umowy zatgczonego do SIWZ), opdznienia w
rozpoczeciu Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych (pkt. 12.3 lit. b wzoru umowy
zatgczonego do SIWZ), z tytutu nie dotrzymania innych termindw wskazanych w umowie
(pkt. 12.4 lit. ¢ wzoru umowy zatgczonego do SIWZ) oraz z tytutu rozwigzania umowy przez
zamawiajgcego (pkt. 12.4 wzoru umowy zatgczonego do SIWZ) oraz zarzutu naruszenia art.
353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez sporzadzenie
wzoru umowy zatgczonego do SIWZ, w sposéb naruszajgcy zasady wspotzycia

spotecznego.

Zgodnie z art 353" K.c. strony zawierajgce umowe moga utozyé stosunek prawny
wedtug swojego uznania, byle jego treS¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie albo zasadom wspétzycia spotecznego. W przypadku zamowienia
publicznego, to zamawiajgcy w sposob dyskrecjonalny ksztattuje wiekszosé essentialiae i
incidentaliae negotii przygotowujac wlasng siwz. Zasada swobody kontraktowania ze strony
wykonawcy nie zostaje w ten sposdb ograniczona — przed terminem ztozenia ofert moze on
sktada¢ wszelkie propozycje co do ksztattu i brzmienia postanowien umownych, ktére
zamawiajgcy zgodnie z wiasnymi interesami zawsze moze uwzglednié. Natomiast w
przypadku, gdy postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadajg, moze do tego stosunku
umownego — co jest jego fundamentalnym uprawnieniem — w ogodle nie przystgpi¢ (nie
sktada¢ oferty w postepowaniu). Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego to wykonawca ksztattuje czes¢ przysztych postanowienh umownych
(w tym zawsze cene) i w ten sposdb moze dostosowac swojg oferte do warunkéw wykonania
zamowienia narzuconych przez zamawiajgcego, np. tak skalkulowaé cene, aby w jej ramach
uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkéw, ktére wynikajg dla niego z umowy w

sprawie zamoéwienia.

Jak daleko posunieta jest swoboda stron w utozeniu taczacego je stosunku
prawnego, w niektorych aspektach wprost wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np.

art. 473 § 1 stanowi, iz dtuznik moze przez umowe przyja¢ (a wiec druga strona moze
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oczekiwaé, ze przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwos¢ zawarcia z nim umowy)
odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.
Oczywiscie realizacja tego typu uprawnien podlegata bedzie ocenie w Swietle klauzul i zasad

ogolnych Kc.

Powyzsze dotyczy zarowno postanowien dotyczacych stricte przedmiotu zaméwienia
oraz przewidzianych przez zamawiajgcego kar umownych z tytutu niewykonania lub

nienalezytego wykonania zamowienia.

W ocenie Izby na uwzglednienie nie zastuguje zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 38 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry naktada na zamawiajgcego obowigzek
wyjasnienia tresci SIWZ, o ile wykonawca zwrécit sie do niego z takim wnioskiem
zachowujgc termin wskazany w tym przepisie. Art. 36 zawiera katalog informacji, jakie
powinny znalez¢ sie w SIWZ, w tym — stosownie do pkt 1 — nazwa (firma) oraz adres
zamawiajgcego. Dane te zostaty zawarte zaréwno we wstepnej SIWZ, jak i w
poprzedzajacym jg ogtoszeniu o zamowieniu. W tym zakresie odpowiedZz zamawiajacego z

dnia 26 kwietnia 2013 roku nie powinna budzi¢ watpliwosci.
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Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp,

czyli stosownie do wyniku postepowania.
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