Sygn. akt: KIO/UZP 1005/08

WYROK
z dnia 6 pazdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazus
Grzegorz Mazurek

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na posiedzeniu/ rozprawie* w dniu /w dniach” 6 pazdziernika 2008 r.

w Warszawie odwotania wniesionego przez Polska Telefonie Cyfrowa Sp. z o.0., 02-222
Warszawa, Al. Jerozolimskie 181 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Mazowiecki
Oddziat sandarmerii Wojskowej, 01-163 Warszawa, ul. J. Ostroroga 35 protestu
/protestéw * z dnia 28 sierpnia 2008 r.

przy udziale Polkomtel S.A., 02-676 Warszawa, ul. Postepu 3 zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Polskg Telefonie Cyfrowa Sp. z o.0., 02-222
Warszawa, Al. Jerozolimskie 181
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysiace sze$cdziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez Polska Telefonie Cyfrowa Sp. z o.0., 02-222
Warszawa, Al. Jerozolimskie 181,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz xxx,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Polskiej Telefonii Cyfrowej Sp. z o.0.,
02-222 Warszawa, Al. Jerozolimskie 181.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Mazowiecki Oddziat $§andarmerii Wojskowej z siedzibg w Warszawie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,$wiadczenie ustugi tacznoéci telefonii komorkowej wraz z dostawg
aparatow telefonicznych i modeméw”. W dniu 25 czerwca 2008 r. zostato opublikowane
ogtoszenie o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2008/S 121-
162183. W tym samym dniu nastgpito zamieszczenie specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia na stronie internetowej Zamawiajgcego.

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

W dniu 29 sierpnia 2008 r. (pismem z dnia 28 sierpnia 2008 r.) Polska Telefonia Cyfrowa



Sp. z 0.0. wniosta protest wobec dokonanej czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655), zwanej dalej ,Pzp” poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Polkomtel S.A. pomimo, iz jest ona niezgodna z siwz oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez

dokonanie oceny ofert z naruszeniem zasad réwnego traktowania wykonawcow

i prowadzenia postepowania z zapewnieniem uczciwej konkurenciji. Odwotujgcy wnidst
w protesScie o uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie
czynnosci oceny ofert i o dokonanie wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy podniost, ze oferta Polkomtel S.A. nie odpowiada
treSci siwz, poniewaz wykonawca zawart w projekcie umowy, stanowigcej zatgcznik do
oferty, kary umowne nalezne od Zamawiajgcego w wypadku rozwigzania ktorejkolwiek
z umow aktywacyjnych, ktére nie byty przewidziane w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, co oznacza zmiane zasad odpowiedzialnosci pomiedzy stronami w stosunku do
zasad przewidzianych w siwz przez Zamawiajgcego. W ocenie Odwolujagcego Zamawiajacy
modyfikujgc specyfikacje w dniu 18 lipca 2008 r. poprzez usuniecie postanowienia
dotyczgcego kar umownych naleznych Zamawiajgcemu wymagat, aby odpowiedzialno$¢é
stron z tytutu niewykonania umowy zostata oparta wytgcznie na zasadach ogolnych.
Wprowadzenie do projektu umowy kar umownych stanowi niekorzystng dla Zamawiajgcego
zmiane zasad odpowiedzialno$ci. Oznacza to natozenie na Zamawiajgcego obcigzen innych
niz wprost wynikajgcych z zapiséw siwz, co stanowi o sprzecznosci tresci oferty
z postanowieniami siwz zawartymi w rozdz. XVI pkt 3.

Ponadto zdaniem Odwotujgcego jakiekolwiek dodatkowe warunki wywotujgce skutki
finansowe zawarte w projekcie umowy uniemozliwiajg poréwnanie i ocene ofert
z zachowaniem zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Odwotujgcy podkreslit,
ze w rozdz. XIV pkt 2 siwz Zamawiajgcy wymagat, aby cena oferty obejmowata wszystkie
koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamdwienia, niezbedne do petnego
i prawidtowego wykonania przedmiotu zamoéwienia. W ocenie Odwolujgcego wynika z tego,
ze wykonawca powinien w cenie oferty ujgé ryzyko zwigzane z wykonaniem umowy, a nie
pokrywaé dodatkowymi karami, czy optatami naleznymi od Zamawiajgcego. W ten sposob,
odliczajac cze$¢ ryzyka od ceny, wykonawca Polkomtel S.A. uzyskat lepszg pozycje
konkurencyjna jesli chodzi o cene podlegajgcg ocenie w toku postepowania. Sytuacja
powyzsza uniemozliwia dokonanie oceny ofert z zachowaniem zasady réwnego traktowania
wykonawcow.

W dniu 4 wrze$nia 2008 r. (pismem z dnia 3 wrze$nia 2008 r.) wykonawca Polkomtel S.A
zgtosit przystgpienie do postepowania wszczetego na skutek wniesienia protestu.

Zamawiajacy w dniu 8 wrzesnia 2008 r. rozstrzygnat protest poprzez jego oddalenie.
Zamawiajacy w uzasadnieniu stwierdzit, ze tres¢ oferty Polkomtel S.A. w czesci objetej
projektem umowy odpowiada tresci siwz, uznajac, ze wykonawca ma prawo do
zabezpieczenia wiasnych interesow w zakresie realizacji umowy, co jest powszechng

praktykg na rynku ustug telefonii komérkowej. Zamawiajgcy nie moze okresla¢ wielkosci

i katalogu kar za nie wywigzanie sie z postanowien umowy z winy lezacej po jego stronie.
Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze ocena oferty Polkomtel S.A. zostata dokonana w oparciu
o kryteria ustalone w siwz tj. cena z wagg 70 % i ilo§¢ minut w abonamencie miesigcznym
z wagg 30 % i uzyskata najkorzystniejszy bilans ceny i kryterium ilosci minut. Zamawiajacy,
powolujgc sie na wyjasnienia wykonawcow w trybie art. 90 ust. 1 Pzp zlozone na wezwanie
z dnia 13 sierpnia 2008 r. stwierdzit, ze wykonawcy zastosowali ceny w oparciu

0 obowigzujgce cenniki, a praktykg powszechng na rynku ustug telekomunikacyjnych jest
stosowanie katalogu kar i ich wysoko$ci w umowach pomiedzy stronami.

W dniu 12 wrze$nia 2008 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie od powyzszego rozstrzygniecia
protestu do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. W odwotaniu Odwotujgcy podtrzymat
zarzuty zawarte w prote$cie, dotyczgce naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 89



ust. 1 pkt 2 i art. 7 ust. 1 Pzp. Odwotlujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenia czynnosci oceny
ofert i dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwolujgcy podtrzymat w catoSci argumentacije zawartg w proteScie, wskazujac,
ze Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu nie odniést sie do istoty zarzutow. Odwotujacy
podkreslit, ze postanowienia siwz miaty wykluczy¢ sytuacje, w ktérej koszty kar umownych
przewidzianych na wypadek rozwigzania umow aktywacyjnych, nie sg wliczone w cene
oferty i nie wplywaja na jej ocene.

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

Krajowa Izba Odwotawcza, w oparciu o dokumentacje akt sprawy oraz wyjasnienia stron
i uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone na rozprawie, ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Odwotfanie nie zastuguje na uwzglednienie.

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

W specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (pkt XVI.3) Zamawiajgcy wskazat,
ze ,Projekt umowy przygotuje Wykonawca z uwzglednieniem postanowien wynikajgcych
z tresci niniejszej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i zatgczy jg do oferty.”

W punktach XVI.4 do XVI1.12 siwz, z wytgczeniem pkt XVI.6 ppkt 12, XVI.7 ppkt 1 -4,
XVL.9 i XV1.10, ktore zostaty wykre$lone w wyniku dokonanej w dniu 18 lipca 2008 r.
modyfikacji siwz, Zamawiajgcy okreslit ,informacje o formalnosciach w celu zawarcia
umowy”, wskazujac jako istotne postanowienia umowy: okres (termin) realizacji umowy,
zasady i termin ptatno$ci, postanowienie odnos$nie mozliwosci odstgpienia od umowy przez
Zamawiajgcego w trybie art. 145 Pzp, postanowienie dotyczgce trybu rozstrzygania spraw
spornych i wtasciwosci sgdu oraz postanowienie, ze w sprawach nieuregulowanych
w umowie bedg miaty zastosowanie w szczegdlno$ci przepisy ustawy Prawo zamowienh
publicznych.

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

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

Zgodnie z postanowieniem pkt XIV. 2 siwz ,Wykonawca uwzgledniajgc wszystkie
wymogi, o ktérych mowa w SIWZ, powinien w cenie ofertowej ujaé wszelkie koszty zwigzane
z wykonaniem przedmiotu zamowienia, niezbedne do prawidtowego i petnego wykonania
umowy.”

Stosownie do dyspozyciji przepisu art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp Zamawiajgcy jest
zobowigzany do zawarcia w siwz istotnych dla stron postanowien, ktére zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogoélne
warunki umowy albo ogélny wzdér umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy,
aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na takich warunkach.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (pkt XVI) w przedmiotowym postepowaniu



zawiera postanowienia, ktére Zamawiajgcy wprowadzi do zawieranej umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W potgczeniu z wymaganiem okreslonym przez Zamawiajacego

w pkt XVI.3 dotyczgcym zatgczenia przez wykonawcow do oferty projektu umowy nalezy
uznac, ze wykonawcy zostali zobowigzani do przygotowania i zataczenia do oferty projekiu
umowy, ktory bedzie uwzgledniat postanowienia okreslone przez Zamawiajgcego

w specyfikacji. lzba uznata, ze bezpodstawne jest twierdzenie Odwotujgcego, iz z uwagi na
brak w siwz postanowienia przewidujgcego kary umowne nalezne od Zamawiajgcego lub tez
z uwagi na fakt wykreslenia przez Zamawiajgcego ze specyfikacji postanowienia
dotyczgcego kar umownych naleznych Zamawiajgcemu od wykonawcy nalezy wnosic, ze
Zamawiajacy nie dopuscit w specyfikacji mozliwosci, aby wykonawcy mogli w projekcie
umowy zawrze¢ postanowienie zastrzegajgce kary umowne. Zgodnie z art. 139 ust. 1 Pzp do
umow w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Nalezy zatem uznac,
ze skoro Zamawiajacy nie zawart stosownego zastrzezenia odno$nie niedopuszczalnosci kar
umownych na rzecz wykonawcy, to tym samym, zgodnie z zasadg swobody umoéw
stosowang ogolnie w stosunkach zobowigzaniowych dopu$cit mozliwos¢ zawarcia

w projekcie umowy przez wykonawcow, zastrzezenia umownego w zakresie kar umownych
stosownie do przepisu art. 483 § 1 K.c. oraz przepisu art. 57 ust. 6 ustawy z dnia 16 lipca
2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2004 r. Nr 171, poz. 1800 ze zm.).
Odpowiedzialno$¢ z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania na
zasadach ogoélnych okreslonych w przepisach Kodeksu cywilnego art. 361 — 363 oraz
dotyczgcych odpowiedzialno$ci kontraktowe;j {j. art. 471 i n. K.c. obowigzujgcych z mocy
prawa nastepuje niezaleznie od uregulowan zawartych w umowie. Natomiast
odpowiedzialno$¢ na zasadzie kar umownych wymaga szczegolnego zastrzezenia w tresci
zawieranej umowy. Skoro Zamawiajgcy nie zawart w treSci specyfikacji postanowienia
wylaczajgcego kary umowne na rzecz wykonawcy, co przyznat rowniez Odwolujgcy w toku
rozprawy, to tym samym dopuscit mozliwo$¢, iz wykonawcy takie postanowienia sformutujg
w projektach uméw zatgczonych do oferty.

W Swietle powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze tres¢ oferty ztozonej przez
Polkomtel S.A. w zakresie zawarcia w projekcie umowy postanowien dotyczacych kar
umownych nie jest niezgodna z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkow
zamobwienia w przedmiotowym postepowaniu, w tym w szczeg6lno$ci z postanowieniami,
ktére Zamawiajgcy uznat za istotne, a ktére bedg wprowadzone do zawieranej umowy
0 zamowienie publiczne. Za niezasadny zatem nalezato uzna¢ zarzut Odwotujgcego
dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Polkomtel S.A.

Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutu dotyczgcego naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 Pzp tj. nie zapewnienia w trakcie postepowania

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

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

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



z przepisem art. 57 ust. 6 Prawa telekomunikacyjnego.

Izba uznata, ze nie wliczenie w cene oferty przez Polkomtel S.A. ryzyka zwigzanego
z rozwigzaniem uméw aktywacyjnych przez Zamawiajgcego lub przez wykonawce z winy
Zamawiajgcego przed uptywem okresu na jaki zostaty zawarte, nie stanowi
o nieuwzglednieniu wszelkich kosztéw niezbednych do ,petnego i prawidiowego wykonania
przedmiotu zamowienia”. Izba uznata, Zze nie jest to koszt niezbedny do prawidtowego
wykonania zamoéwienia. Izba zgodzita sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze cena oferty
generalnie powinna uwzglednia¢ wszelkie ryzyka zwigzane z realizacjg umowy, co jest
w interesie wykonawcy $wiadczgcego ustuge z uwagi na rentowno$¢ Swiadczenia, lecz nie
oznacza to, ze dokonanie wyceny przez wykonawce lub nie oraz wliczenie w ceng oferty lub
nie jakiegokolwiek ryzyka ma znaczenie jesli chodzi o prawidtowos¢ wykonania przedmiotu
zamobwienia, a w szczegdlnosci, ze stanowi koszt, bez poniesienia ktérego nie jest mozliwe
prawidtowe i petne wykonanie zamoéwienia.

Izba uznata takze, ze w Swietle postanowien siwz wszyscy wykonawcy posiadali rowne
mozliwosci i rowne prawa w zakresie sformutowania w projekcie umowy postanowienh
odno$nie kar umownych naleznych od Zamawiajgcego, skoro Zamawiajacy takiej mozliwosci
nie wylgczyt. Wykonawcy posiadali jednakowg swobode w sformutowaniu pozostatych
postanowienh projektu umowy, ktérych Zamawiajagcy wprost nie wytaczyt lub nie uregulowat
w sposdb szczegdlny. W konsekwenciji Izba stwierdzita, ze brak jest podstaw do uznania za
zasadny zarzut, iz porownanie ofert w zakresie ceny, okreslonej w ofercie zawierajgcej
zastrzezenie odnosnie kar umownych i w ofercie nie zawierajgcej takiej regulaciji, stanowi

naruszenie okreslonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady rownego traktowania wykonawcow podczas
oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, poniewaz zostata ona ztozona przez
wykonawce, ktéry w sposéb nieuprawniony zawart w innej formie i w innym miejscu oferty
optaty obcigzajace Zamawiajgcego, ktére powinny by¢ wkalkulowane w cenie oferty.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, [zba orzekta jak
w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

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

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: ........cceivveviinieriineriiaeens

* niepotrzebne skreslic



