Sygn. akt KIO/UZP 69/10

WYROK

z dnia 25 lutego 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Ewa Sikorska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lutego 2010 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

TP EmiTel Sp. z o.0. ul. Pilotow 4c, 31-462 Krakow

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Telewizja Polska S.A. ul. J. P. Woronicza 17, 00-999 Warszawa

protestu z dnia 24 grudnia 2010 r.,

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza TP EmiTel Sp. z o.0. ul. Pilotéow 4c,
31-462 Krakow i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z1 00 gr (stlownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez TP EmiTel Sp.
Z 0.0. ul. Pilotow 4c, 31-462 Krakow,
2) dokonac wplaty kwoty 3 600 zl 00 gr (stownie: trzy tysiace szescset
zlotych zero groszy) przez TP EmiTel Sp. z o.o0. ul. Pilotow 4c, 31-
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462 Krakow na rzecz Telewizji Polskiej S.A. ul. J. P. Woronicza 17,
00-999 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione
z tytulu wynagrodzenia pelnomocnika,

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 556 2zl 00 gr (stownie: dziesiecC tysiecy
pieCset piecdziesiat szesc zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz TP EmiTel Sp. z
0.0. ul. Pilotow 4c, 31-462 Krakow.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na swiadczenie ustugi operatora technicznego Multipleksu Cyfrowego DVB-T
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu
zostalo opublikowane w Dz. Urz. UE z 13 listopada 2009 r. pod numerem
2009/S 219-315175. Wartos¢ zamowienia przekracza tzw. progi unijne.

23 listopada 2009 r. Odwolujacy wniost protest na tres¢ specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia, m.in. niektorych postanowien wzoru
umowy. Protesty takie zostaly wniesione rowniez przez innych wykonawcow.
14 grudnia 2009 r. Zamawiajacy dokonal modyfikacji specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Na te czynnos¢ 24 grudnia 2009 r. Odwotujacy
wniost protest, ktory Zamawiajacy oddalit 4 stycznia 2010 r.

Od tego rozstrzygniecia 13 stycznia 2010 r. Odwolujacy wnidst odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych zarzucajac Zamawiajacemu
naruszenie:

zarzut 1. — art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
z uwagi na dokonanie modyfikacji specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia w trybie art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu TP EmiTel Sp z o.0. z 23
listopada 2009 r., ktory zostal uwzgledniony przez Zamawiajacego jedynie
w czeSci i w stosunku do ktorego to rozstrzygniecia zostalo wniesione

odwolanie, a zatem przedwczesnie i wbrew wyraznej dyspozycji wskazanego
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przepisu, skoro istnial pomiedzy Zamawiajacym oraz Odwolujacym
nierozstrzygniety spor, co do uksztaltowania zapisow specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia objetych zarzutami protestu,

zarzut 2 (ewentualny) — naruszenia przez Zamawiajacego w zmienionej tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wskazanych nizej przepisow,
odpowiednio w nastepujacych postanowieniach zalacznika nr 5 do
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia — wzor umowy:

1. § 3 ust. 3 o tresci ,W zwiazku z postanowieniami ust. 1 i 2, Wykonawca
gwarantuje, iz podejmie wszelkie dzialania zabezpieczajace ciaglosc
Swiadczenia Ustug”, ktory narusza art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych i wymaga usuniecia w catosci,

2. § 7 przyznajace wykonawcy mozliwos¢ zadania waloryzacji wylacznie
w wysokosci 1/2 wskaznika inflacji cen towarow i ustug konsumpcyjnych
publikowanych przez Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego za rok
kalendarzowy poprzedzajacy bezposrednio rok kalendarzowy, w ktorym
wynagrodzenie zostanie zwaloryzowane, ktore stanowi naruszenie art. 7 ust.
1 oraz art. 353! kc i wymaga modyfikacji poprzez przyjecie calego wskaznika
inflacji jako wskaznika waloryzacji,

3. § 8 ust. 2 przyznajacego Zamawiajacemu prawo do zadania zmniejszenia
ceny sSwiadczonych ushug, o ile wystapia podstawy do ich dostosowania do
cen rynkowych (urynkowienia), pod rygorem rozwiazania umowy przed
terminem, na jaki zostala zawarta, co jest razaco niezgodne z art. 7 ust. 1,
art. 29 ust. 1, art. 91 ust. 11 2, art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych i art. 353! kc, ktéore nalezy usunac¢ w catosci,

4. § 18 przewidujacego zasady powstrzymywania sie¢ wykonawcow od
konfliktu interesow z Zamawiajacym, ktore nadal jest niezgodne z art. 29
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 3531 kc i ktore nalezy
usunac w calosci,

5. 8§ 20 dotyczacego kontroli finansowej wykonawcy, ktore nadal jest
niezgodne z art. 91 ust. 11 2, art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych i ktore nalezy usunac w calosci,

6. § 22 ust. 3 pkt 2 oraz § 22 ust. 4 dotyczace kar umownych, jakie

Zamawiajacy moze naliczy¢ wykonawcom, a ktore sg niezgodne z art. 7 ust.
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1 ustawy Prawo zamowien publicznych, art. 484 § 2 i art. 353! kc i powinny
by¢ usuniete w catosci, wzglednie w stosunku do ktoérych powinno byc¢
nakazane obnizenie poziomu kar umownych do poziomu, ktory nie
naruszalby wymienionych powyzej przepisow prawa,

7. 8 28 ust. 1 pkt 4 przyznajace Zamawiajacemu uprawnienie do zadania
rozwigzania umowy w przypadku poniesienia przez Zamawiajacego szkody
o wartosci co najmniej 3.000.000,00 zl na skutek dziatania lub zaniechania
wykonawcy, chyba, Ze wykonawca zobowiaze sie¢ w formie pisemnej do
pokrycia szkody w terminie uzgodnionym przez strony, jednak nie pozniej niz
w ciagu 30 dni od otrzymania wezwania do zaplaty. Postanowienie to nie jest
zgodne z art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
oraz art. 353! kc w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
i powinno zosta¢ usuniete w catosci,

8. § 28 ust. 5, ktore jest razaco krzywdzace dla wykonawcy i ogranicza jego
uprawnienie do mozliwosci zgdania odszkodowania do pelnej wysokosci
zaistniatej szkody i powinno byc¢ zmienione poprzez przyjecie, ze w przypadku
rozwiazania umowy przez Zamawiajacego w przypadkach, o ktorych mowa
w ust. 2 pkt 5, 6, 7, ust. 3 i 4 Zamawiajacy zaplaci Wykonawcy
rownowartos¢ kwoty wynagrodzenia naleznego za czas pomiedzy
rozwiazaniem umowy przez Zamawiajacego, a terminem, na jaki umowa
zostata zawarta, a wiec okres, w ktorym doszto do niewykonania ustug
objetych przedmiotem umowy z winy Zamawiajacego, wzglednie ustalenie, ze
w takim przypadku Zamawiajacy zobowigzany bedzie do zaplaty odstepnego
w  wysokosci 10% wartosci nominalnej zobowiazania Zamawiajacego
wynikajacej z umowy. Obecne brzmienie wskazanego postanowienia razaco
narusza art. 3531 kc poprzez narzucenie ograniczenia odpowiedzialnosci
odszkodowawczej Zamawiajacego do wskazanej w tym postanowieniu
wartosci, gdy odpowiedzialnoS¢ odszkodowawcza wykonawcy wobec
Zamawiajacego podlega ograniczeniu wylacznie w odniesieniu do utraconych
korzysci i to jedynie w zakresie przenoszacym wartoS¢ nominalna
zobowiazania Zamawiajacego wynikajaca z umowy.

W zwiazku z powyzszym Odwolujacy wniost o:
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1. uwzglednienie odwotania oraz uniewaznienie postepowania, jako Ze jest
ono obarczone wada uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy (w przypadku
uwzglednienia zarzutu z punktu 1.),

2. z ostroznosci procesowej — rozpatrzenie zarzutow na tresc specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia oraz nakazanie Zamawiajagcemu dokonania
zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie
wynikajacym z powolanych wyzej zarzutow oraz uzasadnienia odwotania,

3. przeprowadzenie dowodu z dokumentow wskazanych w niniejszym
odwolaniu na okolicznosci wskazane w jego tresci,

4. obciazenie Zamawiajacego kosztami postepowania odwolawczego tacznie
z kosztami zastepstwa prawnego pelnomocnika Odwolujacego stosownie do
wyniku postepowania odwotawczego.

Argumentacje na poparcie swoich zarzutow i zgdan Odwotujacy przedstawil
w uzasadnieniu protestu i odwolania. Zamawiajacy swoje stanowisko zawart
w rozstrzygnieciu protestu i odpowiedzi na odwotlanie z 18 lutego 2010 r.

Ponadto obie Strony wypowiedzialy sie podczas rozprawy.

4 lutego 2010 r. Izba wydata wyrok o sygn. akt KIO/UZP 1876/09, KIO/UZP
1881/09, KIO/UZP 1883/09, ktory stanowi ostateczne rozstrzygniecie
protestu z 23 listopada 2009 r.

15 lutego 2010 r. Zamawiajacy dokonal kolejnej modyfikacji tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, uchylajac m.in. § 8 i § 20

WZOoru umowy.

Na podstawie dokumentacji postepowania, tresci protestu, jego
rozstrzygniecia, odwotania, odpowiedzi na odwotlanie, a takze oswiadczen
Stron i dokumentow ztozonych podczas rozprawy Izba ustalila i zwazyta, co

nastepuje: odwotanie nie zasluguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzila, iz w wyroku KIO/UZP 1876/09, KIO/UZP
1881/09, KIO/UZP 1883/09 z 4 lutego 2010 r. Izba nie wypowiedziata sie

w stosunku do wskazanych w odwolaniu postanowien wzoru umowy, ze
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wzgledu na ich modyfikacje, zatem nie istnieja przeslanki do odrzucenia
odwolania w tym zakresie wskazane w art. 187 ust. 4 pkt 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Natomiast co do naruszenia przez Zamawiajacego art. 183 ust. 5 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie modyfikacji z 14
grudnia 2009 r. Izba si¢ w powyzszym wyroku KIO/UZP 1876/09, KIO/UZP
1881/09, KIO/UZP 1883/09 wypowiedziata, stwierdzajac naruszenie tego
przepisu, zatem orzekanie o nim w niniejszym wyroku jest bezprzedmiotowe
i niezgodne ze wskazanym art. 187 ust. 4 pkt 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Dodatkowo Izba wskazuje, iZ naruszenie to w chwili orzekania
niniejszym wyrokiem nie ma wplywu na wynik postepowania, zatem, zgodnie
z dyspozycja art. 191 ust. la ustawy Prawo zamowien publicznych,
odwolanie w tym zakresie nie mogloby by¢ uwzglednione.

W odniesieniu do zadania uniewaznienia postepowania jako obarczonego
wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy, lzba stwierdzita, iz nie
znalazla takiej wady, nie jest nia w szczegolnosci wskazane w odwolaniu
naruszenie przez Zamawiajacego art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zatem Izba nie znalazla przestanki do nakazania

Zamawiajacemu uniewaznienia postepowania.

Podczas rozprawy Odwotujacy wycofal zarzut dotyczacy § 20 ze wzgledu na
jego usuniecie ze wzoru umowy modyfikacja z 15 lutego 2010 r., w zwiazku
z powyzszym Izba nie odnosita sie do tego zarzutu. Poniewaz modyfikacja ta
Zamawiajacy wykreslil ze wzoru umowy rowniez sporny § 8 ust. 2, Izba
uznala za bezprzedmiotowe orzekanie rowniez w stosunku do tego

postanowienia (zadanie Odwoltujacego odnosito sie do jego usuniegcia).

Odnoszac sie do zarzutow zwiazanych z postanowieniami umownymi Izba
przede wszystkim zwraca uwage, iz, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy
Prawo zamowien publicznych, okreslenie postanowien i warunkow umowy
jest kompetencja zamawiajacego (moze on ,wymagac od wykonawcy, aby
zawarl z nim umowe na takich warunkach”). Zatem zakres orzekania Izby

odnosi sie¢ zasadniczo do naruszenia przez niego przepisOw prawa, co nie
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musi obejmowac gospodarnosci czy racjonalnosci dziatan lub tez dbatosci
o oczekiwane korzysci poszczegolnych stron umowy. Takze nie wszystkie
dzialania niekorzystne dla wykonawcow stanowia jednoczesnie dzialanie
Zamawiajacego niezgodne z prawem. Izba wielokrotnie zwracala tez uwage
na to, ze w systemie zamowien publicznych zasada swobody stron umowy
ulegla znacznemu ograniczeniu - po stronie zamawiajacego z powodu
niemoznosci swobodnego wyboru kontrahenta, w zamian za co otrzymatl on
prawo ksztaltowania warunkow umowy, a ze strony wykonawcy
— ograniczonego wplywu na ksztalt zawieranej umowy, ktory jednak ma
mozliwos¢ decydowania (przynajmniej prawna), czy chce z zamawiajagcym

dana umowe podpisac.

W stosunku do zarzutu dotyczacego § 3 ust. 3 wzoru umowy i zadania jego
usuniecia, Izba stwierdzila, iz nie znalazla podstaw do przychylenia sie do
tego zadania.

§ 3 zawiera zobowigzania wykonawcy wynikajace z umowy i ma nastepujace
brzmienie: ,1. Wykonawca zobowiazuje si¢ do wykonywania Umowy zgodnie
z celem jej zawarcia oraz uwzgledniajac fakt, iz prawidlowe wykonywanie
Umowy jest niezbedne dla realizacji przez Zamawiajacego jako telewizji
publicznej misji publicznej wynikajacej z przepisow Ustawy o Radiofonii
i Telewizji. 2. Wykonawca zobowiazuje si¢ dokladac¢ najwyzszej starannosci
profesjonalnej przy wykonywaniu Umowy uwzgledniajacej fakt, iz
Zamawiajacy zawiera Umowe dla realizacji interesu publicznego.
3. W zwigzku z postanowieniami ust. 1 i 2, Wykonawca gwarantuje, iz
podejmie wszelkie dzialania zabezpieczajace ciaglos¢ sSwiadczenia Ushlug.
4. W wykonaniu zobowigzan okreslonych w wustepach poprzedzajacych
niniejszy paragraf, Wykonawca zobowiazuje sie¢ w szczegolnosci do: ...” (tu
wymieniono poszczegolne obowiazki).

Postanowienia tego paragrafu okreslaja wiec cel umowy i sposob jej
wykonania przez wykonawce w sposob ogolny, zwlaszcza w ust. 1 — 3. Jest
jasne i zgodne z systemem prawa cywilnego, iz Zamawiajacy zyczy sobie
realizacji umowy zgodnie z jej celem, profesjonalnie i Ze dla osiagniecia tego

efektu wykonawca ma podjac wszystkie niezbedne Srodki. Zrozumiale jest
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takze to, ze Zamawiajacy wskazuje tylko zadany efekt, natomiast nie
narzuca wykonawcom sposobu, w jaki maja go osiagnac¢. Wynika to przede
wszystkim z faktu, ze ro6zni wykonawcy beda go osiggac réznymi sposobami,
chocby dlatego, ze dysponuja roznag infrastruktura, poza tym, w miare
uplywu lat (umowa ma by¢ zawarta na okres 10-letni), potrzeby te i Srodki
moga sie zmienia¢, nawet w stosunku do tych samych wykonawcow (nowe
technologie, inne rozwiazania, zuzycie urzadzen itd.). Poza tym to
wykonawcy jako podmioty profesjonalne i znajace swoje mozliwosci
techniczne, organizacyjne itp., sami musza dokonac¢ weryfikacji swoich
mozliwosci, potrzeb i koniecznych dziatan.

Tym samym Izba nie stwierdzila naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Izba nie znalazla takze podstaw do stwierdzenia, iz
Zamawiajacy naruszyl tym postanowieniem zasade uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcow.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego § 7 wzoru umowy i zgadania jego
zmiany, Izba nie stwierdzila naruszenia wskazanych przez Odwotujacego
przepisow.

Zgodnie z § 7 ,Wykonawca moze zada¢ waloryzacji wynagrodzenia
okreslonego w Zalaczniku Nr 7 o wskaznik inflacji cen towarow i ustug
konsumpcyjnych  publikowany  przez  Prezesa  Glownego  Urzedu
Statystycznego z zastrzezeniem, zZe: 1) prawo Wykonawcy obejmuje okres
Umowy od dnia 1 stycznia 2011 r., 2) Wykonawca moze zadac waloryzacji
wynagrodzenia wytacznie za pelny rok kalendarzowy obowiazywania Umowy,
3) Wykonawca moze zada¢ waloryzacji wynagrodzenia wylacznie w wysokosci
1/2 wskaznika inflacji cen towarow i ustug konsumpcyjnych publikowanego
przez Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego za rok kalendarzowy
poprzedzajacy bezposrednio rok kalendarzowy, w ktorym wynagrodzenie
zostanie zwaloryzowane.”

Zrozumiale jest, iz kazda ze stron przyszlej umowy chciataby jak najlepiej
zabezpieczyC swoje interesy, ktore w tym postanowieniu umowy w sposob
naturalny sa rozbiezne. Jednak rzeczywiscie, w systemie prawa cywilnego

ani tym bardziej w ustawie Prawo zamowien publicznych, nie ma obowiazku
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przewidywania przez strony, tu — przez Zamawiajacego waloryzacji cen, tym
bardziej nie jest naruszeniem okreslenie kwoty waloryzacji w wysokosci
potowy, a nie calego wskaznika inflacji obliczanego przez Prezesa GUS,
zwlaszcza, ze wysokos¢ tego wskaznika nie odnosi sie bezposrednio i nie
musi by¢ odzwierciedleniem do zwigekszonych kosztow sSwiadczenia ushugi.
Zatem Izba, jak wskazano na wstepie, nie stwierdzila naruszenia
wymienionych przez Odwolujacego przepisow.

Jednak na marginesie (nie jest to nakaz zmiany tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia) Izba zwraca uwage, iz postanowienie to w takiej
formie moze okazac sie¢ niekorzystne rowniez dla Zamawiajacego, ktory,
w razie zaistnienia takiej koniecznosci i wobec tresci art. 144 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, nie ma mozliwoS¢ zmiany umowy. Zatem
racjonalne bytoby przewidzenie rowniez innego, bardziej elastycznego
postanowienia umozliwiajagcego dodatkowa waloryzacje ceny o uzgodniona
wysokosScC przy zaistnieniu szczegolnych okolicznosci, np. w sposob podobny

do wskazanego w art. 35711 art. 358! § 3 kodeksu cywilnego.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego § 18 wzoru umowy i zadania jego
usuniecia, Izba stwierdzita, co nastepuje.

§ 18 ma nastepujaca tresc: ,Konflikt interesow. W trakcie obowiazywania
Umowy, Wykonawca nie bedzie podejmowal zadnych dziatan, ktore
naruszalyby stuszny interes Zamawiajacego, a w szczegolnosci prowadzity do
powstania konfliktu interesu Wykonawcy wobec Zamawiajacego. W kazdym
przypadku powolanie sie¢ na konflikt interesow musi by¢ uzasadnione oraz
zgodne z ogolna regula dowodowa przewidziang w art. 6 k.c.”

Izba podziela poglad Odwotujacego, iz postanowienie to w zakresie ,konfliktu
interesu Wykonawcy wobec Zamawiajacego” jest kompletnie niezrozumiate.
O ile mozna zrozumie¢ wymog, by wykonawca realizujac umowe, nie dziatat
na niekorzys¢ Zamawiajacego, to prawdopodobnym i niczym nadzwyczajnym
nie jest, ze miedzy stronami umowy moga zaistnie¢ nieporozumienia przy jej
realizacji, czy tez konflikt interesow. Jednak jednoczesnie nie mozna uznac,
iz postanowienie to narusza przepis art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych lub art. 353! kc. Przede wszystkim bowiem nie dotyczy on
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sporzadzenia oferty, do ktorego odnosi sie art. 29 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, lecz dzialan i zaniechan podczas realizacji samej
umowy. Poza tym, w razie zaistnienia takiego konfliktu, konieczne bedzie
jeszcze — skoro to klauzula generalna — odniesienia do konkretnej sytuaciji,
a takze ustalenia co do znaczenia tego postanowienia ,zgodnego zamiaru

stron”, o ktéorym mowa w art. 65 § 2 kc.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego § 22 ust. 3 pkt 2, § 22 ust. 41 § 28
ust. 1 pkt 4 wzoru umowy i zadania jego usuniecia, Izba nie stwierdzila
naruszenia wskazanych przez Odwolujacego przepisow.

§ 22 dotyczy odpowiedzialnosci i kary umownych i ma nastepujaca tresc:

»1. W przypadku kazdorazowego niewykonania lub nienalezytego wykonania
przez Wykonawce ktoregokolwiek z obowiazkow wynikajacych z Umowy lub
z przepisow prawa, w tym stwierdzonych podczas kontroli prawidlowosci
wykonywania Umowy, Zamawiajacy ma prawo wedlug swojego wyboru do: 1)
pisemnego upomnienia Wykonawcy wraz z warunkowym zawieszeniem
naliczenia kary umownej liczonej zgodnie z pkt. 2 ponizej, na okres
okreslony przez Zamawiajacego w upomnieniu, 2) natozenia na Wykonawce
kary umownej w wysokosci do 5.000,00 zt (stownie: piecC tysiecy zltotych),
chyba ze z ustepow ponizszych wynika wyzsza kwota zastrzezonej kary
umownej. 2. O stwierdzonych przypadkach niewykonania lub nienalezytego
wykonania postanowien Umowy, Zamawiajacy powiadomi Wykonawce na
piSmie i poinformuje o nalozeniu kary umownej i jej wysokosci, okreslonej
w ust. 1 pkt 2 niniejszego paragrafu.

3. W przypadku kazdorazowego naruszenia przez Wykonawce,
ktoregokolwiek z postanowien: 1) § 3 ust. 4 pkt 7, 8 i 9 Umowy, Wykonawca
bedzie zobowigzany do zaplaty kary umownej w wysokosci 50.000,00 zt
(slownie: piecdziesiat tysiecy ztotych), 2) § 3 ust. 4 pkt 6 Umowy,
Wykonawca bedzie zobowiazany do zaptaty kary umownej w wysokosci
50.000,00 zt (slownie: piecdziesiat tysiecy ztotych), 3) § 3 ust. 4 pkt 111 12,
§ 19 Umowy, w trakcie obowigzywania Umowy lub po jej rozwiazaniu lub
wygasnieciu, Wykonawca bedzie zobowiazany do zaplaty kary umownej

w wysokosci 1.000.000,00 zt (stownie: jeden milion ztotych). 4. W przypadku
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kazdorazowej usterki Ustlugi nadawczej Wykonawca bedzie zobowiazany do
zaplaty kary umownej za kazdy nadajnik, z ktorym zwigzana jest usterka
zgodnie z ponizszym wzorem: K = L x 0,0003 zi, gdzie K - oznacza kare
umowna za nadajnik, L — oznacza liczbe ludnosci znajdujaca sie¢ w obszarze
pokrycia ludnosciowego danego nadajnika, wynikajaca z jego mapy zasiegu
powierzchniowego i ludnosciowego przedstawionej przez Wykonawce po jego
uruchomieniu, zgodnie z pkt I 2 Zalacznika nr 3 naliczanej odrebnie za
kazda rozpoczeta minute trwania usterki ponad normy dopuszczalne w SLA.
Laczna dzienna kara umowna obejmujaca wszystkie nadajniki, ktorych
dotycza usterki, nie moze by¢ wyzsza niz 3.000.000 zt (slownie: trzy miliony
zlotych).

Zgodnie z § 3 ust. 4 pkt 6, do ktorego odsyla § 22 ust. 3 pkt 2, wykonawca
zobowiazany jest do przekazywania Zamawiajacemu dokumentacji
potwierdzajacej wlasciwe wykonanie umowy jako zalacznikow do protokotu
odbioru ushug, co umozliwia Zamawiajacemu finansowe rozliczenie ustugi
w danym miesigcu (§ 9 ust. 2).

Z kolei, zgodnie z § 22 ust. 4: ,Ponadto Zamawiajacy moze rozwiaza¢ Umowe
w trybie i na warunkach okreslonych w przepisach regulujacych udzielanie
zamowien publicznych tj. wedlug stanu na dzien zawarcia Umowy w Prawie
Zamowien Publicznych z zastrzezeniem, ze: 1) zmiana przepisow, o ktérych
mowa, ktora weszla w zycie po dniu zawarcia Umowy, wywiera skutek wobec
Stron, 2) w przypadku, gdy przepisy, o ktorych mowa nie okreslaja okresu
wypowiedzenia Umowy, okres ten wynosi 3 (slownie: trzy) miesiace ze
skutkiem na koniec miesiaca kalendarzowego, 3) postanowienia § 30 Umowy
nie stosuje sie.”

§ 28 stanowi, iz ,Zamawiajacy moze rozwiaza¢c Umowe ze skutkiem
natychmiastowym w przypadku, gdy Wykonawca w sposob razacy naruszy
swoje obowiazki wynikajace z Umowy lub w razie wystapienia innych
okolicznosci wskazanych ponizej, co obejmuje: 1) naruszenie zobowiazan
(...), 4) poniesienie przez Zamawiajacego szkody o wartosci co najmniej
3.000.000,00 zt (slownie: trzech milionow zlotych) na skutek dzialania lub

zaniechania Wykonawcy, chyba ze Wykonawca zobowigze si¢ w formie
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pisemnej do pokrycia szkody w terminie uzgodnionym przez strony, jednak
nie pozniej niz w ciagu 30 dni od otrzymania wezwania do zaplaty.
Zamawiajacy wskazatl, iz w wyroku o sygn. akt KIO/UZP 1876/09, KIO/UZP
1881/09, KIO/UZP 1883/09 Izba obszernie wyrazila swoje stanowisko
w odniesieniu do zastosowanego przez Zamawiajacego systemu kar
umownych oraz § 28. W niniejszym wyroku Izba popiera poglad wyrazony
w wyroku. Ponadto Izba stwierdzila, iz rzeczywiscie, kary umowne nie sg
malte, jakkolwiek ciezko obecnie odniesc¢ sie¢ do ich wysokosci, kiedy nie jest
jeszcze znana kwota kontraktu. Trudno tez negowac fakt, ze akurat dane
obowiazki Zamawiajacy uznatl za tak istotne, iz przypisal im kare wyzsza niz
5.000 zl - dotyczy to przekazywania dokumentacji, gdyz jasna jest istota i
koniecznos¢ utrzymania ciaglosci ushugi nadawczej. Co zas do § 22 ust. 4,
nie odnoszac sie¢ nawet do wysokosci kary, ktora jest zmienna w zaleznosci
od ,waznosci” nadajnika, Izba stwierdzila, iZ samo wprowadzenie kary jest
celowe — biorac pod uwage chocby przykladowo podana przez Odwotujacego
podczas rozprawy awarie nadajnika umieszczonego na kominie i koniecznosc
oczekiwania z naprawa na zakonczenie sezonu grzewczego, CO moze
spowodowac kilkutygodniowsa lub dluzsza przerwe w jego dziataniu i fakt, iz
Zamawiajacy, wybierajac oferte zgodnie z zasadami ustawy Prawo zamowien
publicznych, nie ma lub moze nie mie¢ wplywu na miejsca rozmieszczenia
nadajnikow, a tym samym niezawodnosc¢ ich dzialania. Skoro usluga nie
bedzie realizowana lub realizowana w sposob znaczaco odbiegajacy od jej
zalozen, nie dziwi rowniez fakt, iz Zamawiajacy nie bedzie zainteresowany
kontynuowaniem takiej umowy.

Poza tym dane postanowienia umowne funkcjonuja w systemie prawa
cywilnego i stosuje sie¢ do nich rowniez przepisy m.in. kodeksu cywilnego,
jak chocby wskazany przez Odwoltujacego art. 484 § 2 kc pozwalajacy na
miarkowanie kar. Zresztg nie mogl on by¢ naruszony przez Zamawiajacego
wskazanymi postanowieniami, gdyz daje wykonawcy uprawnienie, z ktorego
moze skorzystac nie przy zawieraniu, lecz w trakcie realizacji umowy. Co do
swobody zawierania umow (art. 353! kc) Izba podtrzymuje ogolna

argumentacje w tej kwestii przedstawiona powyzej. Izba nie stwierdzita tez
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nierownego traktowania wykonawcow lub naruszenia miedzy nimi uczciwej

konkurenc;i.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego § 28 ust. 5 wzoru umowy i zadania
jego zmiany, Izba uznala, iz Zadanie to jest nadmierne, natomiast nie
stwierdzita naruszenia wskazanego przez Odwotujacego przepisu.

Zgodnie z § 28 ust. 5 ,W przypadku zaistnienia okolicznosci uprawniajacych
Zamawiajacego do rozwigzania Umowy, o ktorych mowa w ust. 2 pkt 5, 6, 7,
ust. 3 i 4 powyzej, Wykonawca moze zadac¢ od Zamawiajacego zaptaty kwoty
stanowiacej rownowartosc¢ niezamortyzowanej czesci inwestycji
poczynionych przez Wykonawce wylacznie na potrzeby realizacji Umowy.
W razie sporu miedzy Stronami dotyczacego ustalenia sposobu wyliczenia
i wysokosci kwoty naleznej Wykonawcy oraz jej rozliczenia zgodnie
z postanowieniami niniejszego ustepu, stosuje sie odpowiednio tryb
okreslony w § 8 ust. 3 Umowy.” Przy tym modyfikacja z 15 lutego 2010 r.
caly § 8 oraz § 28 ust. 3 zostal usuniety, natomiast ust. 2 pkt 5, 6, 7 maja
tres¢: ,Zamawiajacy moze rozwiaza¢ Umowe przy zachowaniu 3 (slownie:
trzy) miesiecznego okresu wypowiedzenia w caltosci badz czesci ze skutkiem
na koniec miesigca kalendarzowego, jezeli: (...) 5) utraty waznosci,
wygasniecia lub uchylenia Decyzji Rezerwacyjnej z zastrzezeniem, Ze: a) za
chwile utraty waznosci, wygasniecia lub uchylenia Decyzji Rezerwacyjnej
uwaza sie chwile, z ktorg Zamawiajacy w sposob definitywny stracil prawo
do korzystania z przyznanej mu czestotliwosci MUX3 i nie istnieja Zadnego
rodzaju Srodki prawne o charakterze odwolawczym pozwalajace przywrocic
byt prawny Decyzji Rezerwacyjnej, b) za utrate waznosci, wygasniecia lub
uchylenia Decyzji Rezerwacyjnej nie uwaza sie przypadku, gdy Zamawiajacy
otrzyma nowa decyzje rezerwacyjna na MUX3 umozliwiajacg kontynuowanie
Umowy, 6) Decyzja Rezerwacyjna zostala zmieniona w sposob
uniemozliwiajacy Swiadczenie przez Wykonawce Uslug na warunkach
okreslonych w Umowie, 7) dalsze wykonywanie Umowy przez Strony jest
niemozliwe lub nadmiernie utrudnione z powodu zmiany przepisOw prawa.

Z powyzszych postanowien wynika, iz nie dotycza one sytuacji, w ktorych

rozwiazanie umowy nie wynika z winy Zamawiajacego lub okolicznosci od
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niego zaleznych, zatem ponoszenie przez niego kosztow zwigzanych
z wynagrodzeniem wykonawcy wydaje sie by¢ dla niego nadmiernie
krzywdzace. Warto tez przywolac i porownac te postanowienia z przepisem
art. 145 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktorym, jesli
wykonanie umowy nie lezZy w interesie publicznym i zamawiajacy od niej
odstapi, wykonawca moze zada¢ wylacznie wynagrodzenia naleznego z tytutu
wykonania czesci umowy.

Poza tym, jak juz stwierdzono powyzej, niniejsze postanowienie ani nie
reguluje calosci odpowiedzialnosci zwiazanej z wyrzadzeniem szkody
i odszkodowaniem, ani nie pozostaje w oderwaniu od kodeksu cywilnego

i systemu prawa cywilnego.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pozn. zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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