Sygn. akt:  KIO/UZP 1876/09
KIO/UZP 1881/09

KIO/UZP 1883/09

WYROK
z dnia 4 lutego 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czitonkowie: Ryszard Tetzlaff

Renata Tubisz

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 19 stycznia 2010 r., 25 stycznia 2010 r. oraz
29 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotan skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 7 stycznia 2010 r. do tgcznego rozpoznania,

wniesionych przez:

A. TP EmiTel Sp. z 0. o., 31-462 Krakéw, ul. Pilot6 w 4c (sygn. akt. KIO/UZP
1876/09),

B. Polskie Sieci Nadawcze Sp. z 0.0., 02-796 Warsza wa, ul. Migdatowa 4 (sygn. akt
KIO/UZP 1881/09),

C. INFO-TV-FM Sp. z 0.0., 22-400 Zamo $¢, ul. Odrodzenia 7 (sygn. akt KIO/UZP
1883/09)



od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Telewizje Polskg S.A. Osrodek Emisji,

00-999 Warszawa, ul. J. P. Woronicza 17 protestow:

TP EmiTel Sp. z 0. 0., 31-462 Krakow, ul. Pilot6 w 4c z dnia 23 listopada 2009 r.

B. Polskich Sieci Nadawczych Sp. z 0.0., 02-796 Wa rszawa, ul. Migdatlowa 4 z dnia
27 listopada 2009 r.

C. INFO-TV-FM Sp. z o0.0., 22-400 Zamo$¢, ul. Odrodzenia 7 z dnia
27 listopada 2009 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwotania i uniewa znia czynno $¢ zamawiajacego, polegaj aca
na nadaniu 8 3 ust. 4 pkt 3,8,9,84 ust. 3pkt 2,88ust.1i3, §20,821,822ust. 1
i 3 pkt 3, 8 23 ust. 2, § 28 ust. 1 pkt 1 oraz ust. 3 wzoru umowy brzmienia jak
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zamies zczone] na stronie
internetowe] zamawiaj acego w dniu 13.11.2009 r., i nakazuje zamawiaj acemu
usuni ecie:
a. z 8 3 ust. 4 pkt 3 tresci: ,w szczegolnosci decyzji rezerwacyjnej na MUX 3
i pozwolenia radiowego na MUX 3 w rozumieniu przepisbw Prawa

Telekomunikacyjnego”,

b. 88ust. 1i3,

c. 83ust.4pkt8i9,

d. §4ust. 3 pkt2,

e. §20,

f. §21,

g. z 8§ 22 ust. 1 tresci: ,w tym stwierdzonych podczas kontroli prawidtowosci

wykonywania Umowy” oraz usuniecie z 8 22 ust. 3 pkt 3 pkt 20 i 21,

h. z 8 23 ust. 2 tresci: , Wykonawca wyraza zgode na potrgcenie powyzszych
kar umownych ze wszystkich zobowigzan zamawiajgcego wobec
Wykonawcy”.

i. z828ust. 1pktl:8§20i21 oraz usuniecie z § 28 ust. 3.

zgodnie z uzasadnieniem,

2. kosztami postepowania obcigza Telewizje Polska S.A. Osrodek Emisji,
00-999 Warszawa, ul. J. P. Woronicza 17



i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
3 333 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce trzysta trzydziesci trzy ztote zero groszy)
z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

koszty w wysokosci 1 111 zt 00 gr (stownie: tysiac sto jedenascie ztotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez TP EmiTel Sp. z o0.0,,
31-462 Krakow, ul. Pilotow 4c,

koszty w wysokosci 1 111 zt 00 gr (stownie: tysiac sto jedenascie ztotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Polskie Sieci Nadawcze Sp. z o.0.,
02-796 Warszawa, ul. Migdatowa 4,

koszty w wysokosci 1 111 zt 00 gr (stownie: tysigc sto jedenascie ziotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez INFO-TV-FM Sp. z o.0,
22-400 Zamo$¢, ul. Odrodzenia 7,

dokona¢ wptlaty kwoty 6 933 zt 00 gr (stownie: szes¢ tysiecy dziewieéset
trzydziesci trzy zlote zero groszy) stanowiacej uzasadnione koszty strony,
w tym:

kwoty 1 111 zt 00 gr (stownie: tysigc sto jedenascie ztotych zero groszy) przez
Telewizje Polska S.A.  Os$rodek Emisji, 00-999 Warszawa,
ul. J. P. Woronicza 17 na rzecz TP EmiTel Sp. z 0. 0., 31-462 Krakdw,
ul. Pilotbw 4c stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu wpisu od
odwotania,

kwoty 1 111 zt 00 gr (stownie: tysigc sto jedenascie ztotych zero groszy) przez
Telewizje Polska S.A.  Os$rodek Emisji, 00-999 Warszawa,
ul. J. P. Woronicza 17 na rzecz Polskich Sieci Nadawczych Sp. z o.0.,
02-796 Warszawa, ul. Migdatowa 4 stanowigcej uzasadnione koszty strony
Z tytutu wpisu od odwotania,

kwoty 4 711 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce siedemset jedenascie ziotych
zero groszy) przez Telewizje Polska S.A. Osrodek Emisji,
00-999 Warszawa, ul. J. P. Woronicza 17 na rzecz INFO-TV-FM Sp. z o.0.,
22-400 Zamos$é€, ul. Odrodzenia 7 stanowigcej uzasadnione koszty strony

Z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,



3) dokona¢ zwrotu kwoty 41 667 zt 00 gr (stownie: czterdziesci jeden tysiecy
szeséset szescdziesigt siedem ziotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A kwoty 13 889 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy osiemset osiemdziesiat
dziewie¢ ziotych zero groszy) na rzecz TP EmiTel Sp. z o.0.,
31-462 Krakow, ul. Pilotow 4c,

B kwoty 13 889 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy osiemset osiemdziesiat
dziewie¢ ztotych zero groszy) na rzecz Polskich Sieci Nadawczych
Sp. z 0.0., 02-796 Warszawa, ul. Migdatowa 4,

C kwoty 13 889 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy osiemset osiemdziesiat
dziewie¢ ziotych zero groszy) na rzecz INFO-TV-FM Sp. z o.0,
22-400 Zamos$¢, ul. Odrodzenia 7.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego na ustuge operatora
technicznego Multipleksu Cyfrowego DVB-T, prowadzonym przez Telewizje Polskg S.A.
Osrodek Emisji w trybie przetargu nieograniczonego, trzech wykonawcow ziozyto protesty
i odwotania na tres¢ zamieszczone] na stronie internetowe] zamawiajgcego w dniu
13.11.2009 r. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia - pkt 4.5. oraz w czesci
stanowigcej zatacznik nr 5 - wzér umowy (w tym zatacznik nr 7 stanowigcy jednocze$nie
zalgcznik do SIWZ i wzoru umowy - ,wysokoSC i warunki ptatnosci wynagrodzenia
Wykonawcy”). Wykonawca TP EmiTel Sp. z 0.0. objat nadto odwotaniem opis przedmiotu
zamowienia zawarty w zatgczniku nr 3 do SIWZ.

W dniu 14.12.2009 r., tj. po rozstrzygnieciu przez zamawiajgcego ziozonych w dniu
23 i 27.11.2009 r. protestow (co nastgpito 07.12.2009 r.), a przed wniesieniem przez
wykonawcow odwotan (co nastgpito 16 i 17.12.2009 r.) zamawiajacy zmodyfikowat miedzy
innymi wzér umowy, w tym zmodyfikowat postanowienia objete ztozonymi srodkami ochrony
prawne;j.

Wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 182 ust. 1 ustawy Pzp jedyng czynnoscia, ktérej po
whniesieniu protestu zamawiajgcemu nie wolno dokona¢ jest zawarcie umowy.

Jednoczesnie ustawodawca w przepisie art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp przewidziat
mozliwos¢ powtdrzenia przez zamawiajgcego czynnosci oprotestowanej jedynie po
ostatecznym rozstrzygnieciu protestu - jezeli co najmniej jedno ze zgloszonych zadah nie
zostato uwzglednione. W przedmiotowym postepowaniu przetargowym zamawiajacy nie

uwzglednit wiekszosci zgloszonych przez wykonawcédw zgdan, a zatem winien powstrzymac



sie z powtdrzeniem czynnosci, polegajgcej na opracowaniu - nadaniu nowej tresci
oprotestowanym postanowieniom SIWZ.

Powyzszg czynnos¢ zamawiajgcego lzba uznaje za sprzeczng ze wskazanym
przepisem art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, jednak nie za niewazng, poniewaz brak
w ustawie Prawo zamdwien publicznych sankcji niewaznosci dla powtérzonej przedwczesnie
czynnosci, a sama czynnos¢ - ze wzgledu na jej ujawnienie wykonawcom (zamawiajacy
zapoznat wykonawcow z trescig modyfikacji) nie stanowi razgcego naruszenia ustawy.

Jak wskazano powyzej wyraznym zakazem, ktorego ziamanie musiatoby zostac
zakwalifikowane jako razace naruszenia ustawy i skutkowato niewaznoscig umowy (art. 146

ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp) objeto wylgcznie zawarcie umowy.

Izba na wstepie wyjasnia, iz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, na ktérego naruszenie przez
zamawiajgcego powotywali sie odwolujacy w odniesieniu do wiekszosci kwestionowanych
postanowien umownych, wskazuje dwie zasady: uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcOw. Druga ze wskazanych zasad nie zrownuje jednak praw wykonawcéw
Z prawami zamawiajgcego - nie czyni zamawiajacego i wykonawcow réwnymi, ale naktada
na zamawiajgcego obowigzek traktowania w taki sam sposob wszystkich wykonawcow
ubiegajacych sie o zamowienie publiczne. Niezaleznie od oceny przez odwotujgcych
poszczegdlnych postanowien wzoru umowy postanowienia te sg wigzace dla nich
wszystkich, co przesadza o niezasadnosci zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w czesci
dotyczacej réwnego traktowania przez zamawiajgcego wykonawcow.

Wskazane zasady, stanowigc pomoc przy interpretacji przepisow, majg charakter
zasad ogolnych i sag rozwijane przez przepisy szczegb6towe. Rozwinigeciem,
uszczegoétowieniem tych zasad w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia jest art. 29 ustawy
Pzp stad Izba przyjeta, ze naruszenie przepisu art. 29 jest jednoczesnie naruszeniem zasad,

o ktérych mowa w art. 7 ust. 1.

Izba orzekia na podstawie tresci SIWZ zamieszczone] odnosnie przedmiotowego
postepowania przetargowego na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu 13.11.2009 r,
modyfikacji tresci SIWZ z dnia 14.12.2009 r., stanowisk stron zaprezentowanych w tresci
protestow, tj. TP EmiTel Sp. z 0.0. z dnia 23.11.2009 r., Polskich Sieci Nadawczych
Sp. z 0.0. z dnia 27.11.2009 r. oraz INFO-TV-FM Sp. z 0.0. z dnia 27.11.2009 r.,
rozstrzygnie¢ tych protestdbw przez zamawiajgcego z dnia 07.12.2009 r., odwotlan,
ti. TP EmiTel Sp. z 0.0. z dnia 14.11.2009 r., Polskich Sieci Nadawczych Sp. z 0.0. z dnia
17.12.2009 r. oraz INFO-TV-FM Sp. z 0.0. z dnia 17.12.2009 r., odpowiedzi zamawiajgcego
na odwotania z dnia 15.01.2010 r., Decyzji Prezesa UKE z dnia 09.11.2006 r. (DRTD-SMP-

6043-9/06(34), opinii Prezesa UOKIK dotyczacej zachowania warunkéw konkurencij,



w zwigzku z postepowaniem konkursowym w sprawie rezerwacji czestotliwosci z zakresu
470 - 790 MHz przeznaczonych do swiadczenia audiowizualnych ustug medialnych, w tym
rozprowadzania programéw radiofonicznych i telewizyjnych na obszarze calego kraju
w technologii DVB-H w radiokomunikacyjnej stuzbie radiodyfuzyjnej z dnia 05.03.2009 r.
(DOK2-0731-1/09/MKK), opinii prawnej z dnia 13.07.2009 r. w sprawie sposobu wytonienia
operatora technicznego multipleksu przez TVP i nadawcédw komercyjnych, sporzadzonej
przez prof. dr hab. Michata R., Grzegorza R. i Anne W., Zasad zawierania uméw na emisje
filmu reklamowego w Biurze Reklamy TVP S.A. Oddziat we Wroctawiu, Zasad przyjmowania
zlecen w Sekcji Promocji, Marketingu i Reklamy TVP Olsztyn, Zasad zawierania umow na
emisje filmow reklamowych Dziat marketingu TVP Gorzéw Wielkopolski, a takze stanowisk i
oswiadczen ztozonych przez strony ustnie do protokotu rozprawy w dniu 19.01.2010 r.,
25.01.2010r. oraz 29.01.2010r.

Zarzut odnosnie pkt. 4.5 SIWZ, tj. braku sprecyzowania przez zamawiajgceqo

okolicznosci udzielenia zamoéwien uzupetniajgcych (INFO-TV-FM_Sp. z 0.0.), czym

zamawiajacy naruszyt przepis art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Literalne brzmienie aktualnie obowigzujacego art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp (,jezeli
zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci”) nie daje podstaw do uznania, ze
ustawodawca natozyt na zamawiajgcego tym przepisem inny obowigzek niz wskazania
- przywotania jednej z okolicznosci, z listy okolicznosci enumeratywnie wymienionych
w pkt. 1-10 art. 67 ust. 1 ustawy Pzp.

Skoro zamawiajagcy w tresci SIWZ, opracowanej w postepowaniu 0 udzielenie
zamoOwienia podstawowego, bedacego zamdwieniem na ustuge, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego przewidziat mozliwos¢ udzielenia zaméwien uzupetniajacych
w konkretnym wymiarze to uznac nalezy, ze zamawiajgcy zapewnit sobie w sposéb zgodny
z ustawg w okresie 3 lat od udzielenia zamoOwienia podstawowego prawo udzielenia
dotychczasowemu wykonawcy zamoOwienia na ustugi tego samego rodzaju co zamowienie
podstawowe w wymiarze wskazanym, tj. w tym przypadku maksymalnym wymiarze 50 %.

Izba w pelni podziela argumentacje zamawiajgcego zawartg w tym zakresie
w odpowiedzi na odwotanie z dnia 15.01.2009 r., wskazujgc, iz nakaz wskazania
okolicznosci, w ktérej moze by¢ udzielone zamdwienie uzupetniajace, to nic innego jak nakaz
wskazania, w ktérej z mozliwych 10 sytuacji opisanych w art. 67 ust. 1 ustawy Pzp,
zamOdwienie uzupetiajgce moze by¢é udzielone, nie zas$ wskazanie okolicznosci
precyzujacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 ustawy Pzp.

Bioragc powyzsze pod uwage Izba nie znalazla podstaw do przypisania

Zamawiajgcemu haruszenia przepisu art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.



Zarzuty odnosnie preambuty do wzoru umowy, tj. lit. A pkt 1, lit. C oraz lit. D

ze wskazaniem na naruszenie przepisu art. 7 ust. 1, 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 21

ustawy o radiofonii i telewizji (TP EmiTel Sp. z 0.0.)

Krajowa lzba Odwotawcza jest wiasciwa do rozpoznawania odwotan od rozstrzygniec
protestdw wnoszonych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (art. 172 ust. 1 ustawy
Pzp). Odwotanie zas (tak tez protest) przystuguje wnoszacemu je wykonawcy, o ile jego
interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia doznat lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy (art. 179 ust. 1 ustawy Pzp).

Uzyte w przepisie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp pojecie ,ustawa’ nalezy rozumiec jako
naruszenie przepisow tej wtasnie ustawy i aktéw wykonawczych do tejze ustawy, a takze
innych aktow prawnych, jednak o tyle, o ile odwoluje sie do nich ustawa Prawo zamdéwieh
publicznych.

Takie rozumienie tego pojecia wywies¢ nalezy po pierwsze z zasady, iz postuzenie
sie przez ustawodawce w akcie prawnym pojeciem ,ustawa” bez blizszego okreslenia, jak je
rozumie¢, oznacza ustawe, w ktorej postuzono sie tym pojeciem, po drugie z zasadg
zakazujgcag powtarzania przepisbw zamieszczanych juz w innych aktach.

Potwierdzeniem tego jest fakt, iz ustawodawca odwotujgc sie do innej niz Prawo
zamdwieh publicznych ustawy uzywa zwrotu ,odrebne przepisy”, jak ma to miejsce w art. 89
ust. 1 pkt 8 oraz 146 ust. 1.

Objecie za$ pojeciem ,ustawa” przepisow aktow wykonawczych do ustawy wigzac
nalezy z tym, iz akty wykonawcze do ustawy wydawane sg wylgcznie na podstawie delegacji
ustawowej i stuzy¢ maja jej wykonaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznala, ze nie jest wlasciwa do rozpoznania
wskazanego zarzutu pod katem jego zgodnosci z przepisem art. 21 ustawy o radiofonii
i telewizji.

Izba uznala takze, Zze brak jest podstaw do przypisania zamawiajgcemu naruszenia
przepisu art. 29 ust.1 ustawy Pzp, a w konsekwencji takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktérego
uszczegotowieniem jest art. 29 ust. 1, poniewaz do sposobu formutowania postanowieh
preambuty nie majg w ogole zastosowania rygory wilasciwe dla opisu przedmiotu
zamdwienia, okreslone w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Whynika to z faktu, ze ustawa Prawo zamowien publicznych wyraznie odréznia ,opis
przedmiotu zaméwienia” od ,wzoru umowy”, ktdrego czescig jest preambuta. Jak bowiem
wskazuje literalne brzmienie art. 36 ust. 1 pkt 3 i 16 ustawy Pzp, na specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia sktada sie w szczegoélnosci zaréwno ,,opis przedmiotu zamowienia”,
jak i ,wzor umowy”. Jezeli zatem ustawodawca rozrdznia ,,0pis przedmiotu zamowienia” od

,WzOoru umowy”, to nie mozna traktowa¢ ich jednakowo i przyjaé, ze ustawodawca,



postugujac sie w przepisie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp zwrotem ,,opis przedmiotu zaméwienia”
miat na mysli takze ,wz6r umowy”.
Innym pojeciem, zwrotom, czy sformutowaniom uzytym w akcie prawnym nalezy

bowiem przypisywa¢ odmienne znaczenie.

Zarzuty odnosnie zobowigzan wykonawcy w ramach Rozdziatu Il ,Zobowigzania

stron”, tj. 8 3 ust. 2, 314 pkt 3, 7, 8, 9i 14 wzoru umowy (TP EmiTel Sp. z 0.0. oraz
INFO-TV-FM Sp. z 0.0. - jedynie 8 3 ust. 4 pkt 8)

Odwotujacy TP EmiTel Sp. z 0.0. zarzucit zamawiajgcemu:
odnosnie § 3 ust. 2 - naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp,
odnosnie § 3 ust. 3 - naruszenie art. 29 ust. 1 oraz 7 ust. 1 ustawy Pzp,
odnosnie § 3 ust. 4 (zdanie wstepne) - naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp,
odnosnie § 3 ust. 4 pkt 3 - naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp,
odnosnie § 3 ust. 4 pkt 7 - naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz regulacji zwigzanych
Z rynkiem papieréw wartosciowych oraz przepisbw o obrocie instrumentami finansowymi,
a takze art. 353" k.c.,
odnosnie § 3 ust. 4 pkt 8 - naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp,
odnosnie § 3 ust. 4 pkt 14 - naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy INFO-TV-FM Sp. z 0.0. zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 i 29
ustawy Pzp, przy czym pomimo przywotania jako podstawy prawnej zarzutu calego art. 7
i 29, nie przywotat zadnych okolicznosci faktycznych powigzanych z art. 7 ust. 2 ustawy Pzp
(przygotowywanie zamoéwienia oraz jego prowadzenie przez osoby zapewniajgce
bezstronnos$¢ i obiektywizm) czy art. 7 ust. 3 (udzielenie zamowienia wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy). Podobnie w przypadku art. 29 ust. 3.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata za konieczne dokonanie rozréznienia w zakresie
tego, co zostato uregulowane wskazanymi powyzej postanowieniami 8 3 wzoru umowy.

W ocenie Izby sposrod zakwestionowanych postanowien tego paragrafu jedynie
postanowienie 8 3 wust. 4 pkt 3 stanowi opis przedmiotu zamodwienia, do ktorego
zastosowanie znajduje przepis art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Jedynie bowiem w tym
przypadku mowa jest o parametrach swiadczonych ustug, ktére to parametry bezsprzecznie
skiladajg sie na opis przedmiotu zamowienia, tj. na opis ustugi.

Oceniajac zgodnos$¢ postanowienia 8§ 3 ust. 4 pkt 3 wzoru umowy z przepisem art. 29
ust. 1 i 2 ustawy Pzp Izba uznala, ze zamawiajgcy naruszyt ten przepis, a w konsekwencji
réwniez przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz uzycie zwrotu ,w szczegolnosci” przeczy
ustawowemu wymogowi wyczerpujacego opisu. Brak znajomosci wszystkich parametrow

technicznych swiadczonych ustug, w tym przypadku parametréw, ktére moga wynikac



nie tylko z umowy (Zatgcznik nr 3), ale z innych jeszcze niz dostarczone wykonawcy akty
prawa administracyjnego oznacza, ze wykonawca nie jest tym samym w stanie poznac tych
parametrow, a w konsekwencji wyceni¢ ich w ofercie.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba uznala, ze zamawiajgcy naruszyt w tym zakresie
przepis art. 29 ust. 1 i 2, a w konsekwencji art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i nakazala
zamawiajgcemu usuniecie z 8 3 ust. 4 pkt 3 tres¢: ,w szczegolnosci decyzji rezerwacyjnej na
MUX 3 i pozwolenia radiowego na MUX 3 w rozumieniu przepisbw Prawa

Telekomunikacyjnego”.

Pozostate postanowienie § 3 ust. 4 pkt 3 nie stanowig opisu przedmiotu zamowienia,
do ktérego zastosowanie znajduje przepis art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, ale sg przedmiotem
Zzobowigzania umownego.

W ocenie Izby odwolujagcy w sposdb nieuprawniony utozsamiajg przedmiot
zamdwienia, o ktérym mowa w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp z przedmiotem zobowigzania,
tj. wszelkimi zobowigzaniami wykonawcy, jakie wynika¢ beda z zawartej umowy. Od pojecia
przedmiotu zobowigzania nalezy bowiem odrézni¢ pojecie przedmiotu $wiadczenia, tj. dobra
materialnego czy niematerialnego, ktérych dotyczy zachowanie sie dtuznika. Nietrafnosé
takiego stanowiska na gruncie przepiséw ustawy Paro zamoéwieh publicznych ukazuje
wskazane juz wczesniej rozréznienie dokonane przez ustawodawce w art. 36 ust. 1 pkt 3
oraz 16 pomiedzy ,opisem przedmiotu zamowienia” a ,"wzorem umowy”. Nie sposob jako
ustuge zakwalifikowac¢ np. zachowanie poufnosci i opisac ,takg ustuge”, poprzez nazwe i kod
okreslone we Wspolnym Stowniku Zaméwien (art. 32 ustawy Pzp).

Skoro do uméw o udzielenie zaméwienia publicznego stosuje sie przepisy kodeksu
cywilnego, o ile przepisu ustawy Pzp nie stanowig inaczej (art. 139 ustawy Pzp), a brak
w ustawie regulacji dotyczacych stopnia uogOlnienia czy szczegOtowosci postanowien
umownych to uzna¢ nalezy, ze brak jest podstaw, aby umowe o udzielenie zamoéwienia
publicznego traktowa¢ w tym zakresie odmiennie od innych umow cywilnoprawnych
funkcjonujacych w obrocie prawnym, a zatem aby nie mozna byto réwniez w tym przypadku
stosowac pojec¢ nieostrych, elastycznych.

W pozostalym zakresie, z uwagi na fakt, ze przepis art. 29 ustawy Pzp nie znajduje
zastosowania, Izba nie znalazta podstaw do przypisania zamawiajgcemu naruszenia
przepisu art. 29 ust. 1 i 2, a w konsekwencji art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktérego
uszczegotowieniem jest art. 29.

Izba odniesie sie¢ do zarzutu dotyczgacego § 3 ust. 4 pkt 8 i 9 tgcznie z zarzutem
dotyczgacym § 8 wzoru umowy.

Odnos$nie naruszenia, w przypadku 8 3 ust. 4 pkt 7 wzoru umowy, regulacji

zwigzanych z rynkiem papierow warto$ciowych oraz przepisOw o obrocie instrumentami



finansowymi, Izba uznata, ze nie jest wlkasciwa do rozpoznania wskazanego zarzutu pod tym
katem, podtrzymujgc argumentacje podniesiong wczesniej odnosnie preambuty do wzoru
umowy (ustawa o radiofonii i telewizji).

Oceniajgc za$ tres¢ 8§ 3 ust. 4 pkt 7 wzoru umowy pod katem jej zgodnosci
z zasadg swobody uméw wyrazong w art. 353" k.c. Izba uznata, ze wobec nie wskazania
przez odwotujgcego, ktére z kryteribw swobody kontraktowej naruszyt zamawiajacy (ani

argumentacji z nimi zwigzanej) brak jest podstaw do uwzglednienia zarzutu.

Zarzuty odnos$nie zobowigzan zamawiajaceqo w ramach Rozdziatu |l ,Zobowigzania
stron”, tj. § 4 ust. 3 pkt 2 wzoru umowy (INFO-TV-FM Sp. z 0.0.)

Izba odniesie sie do tego zarzutu tacznie z zarzutem dotyczacym 8§ 8 wzoru umowy.

Zarzut odnosnie waloryzacji wynagrodzenia w ramach Rozdziatu Ill Wynagrodzenie

i koszty wykonywania Umowy” , ti. 8 7 pkt 3i 4 wzoru umowy (TP EmiTel Sp. z 0.0. oraz

Polskie Sieci Nadawcze Sp. z 0.0.) nie mogt zosta¢ przez lzbe rozpoznany z uwagi na brak

interesu prawnego odwotujacych sie w tym zakresie.

Odwotujacy nie kwestionowali wprowadzenia samego mechanizmu waloryzaciji
wynagrodzenia, a jedynie przewidziany sposob tej waloryzacji, okreslony w postanowieniach
pkt3i487.

Postanowienia § 7 pkt 3 - 5 zostaly zmodyfikowane przez zamawiajgcego pismem
z dnia 14.12.2009 r. (znak: 06/TMV/2009), poprzez skreslenie pkt 3 i 5 oraz nadanie pkt 4
nowego brzmienia i przypisanie mu nr 3. Zmiana ta nastgpita przed wniesieniem odwotan,
co nastgpito w dniu 16.12.2009 r. (TP EmiTel Sp. z 0.0.) i 17.12.2009 r. (Polskie Sicie
Nadawcze Sp. z 0.0.).

Biorgc pod uwage fakt, ze interes prawny stanowi materialnoprawng przestanke
rozpoznania odwotania (zarzutu), legitymowanie sie przez wykonawcow interesem prawnym
oceniane by¢ musi zarébwno na etapie wnoszenia protestu, jak i odwotania. Ustalenie, ze
brak po stronie wykonawcy interesu prawnego, warunkujgcego merytoryczne rozpoznanie
odwotania (zarzutu), czy to na etapie postepowania protestacyjnego, czy odwotawczego, czy
wreszcie obu z nich oznacza, ze Izba nie moze wypowiedzie¢ sie co do meritum odwotania
(zarzutu).

W przedmiotowym stanie faktycznym kwestionowana przez odwotujgcych
w protestach z dnia 23.11.2009 r. (TP EmiTel Sp. z 0.0.) oraz 27.11.2009 r. (Polskie Sicie
Nadawcze Sp. z 0.0.) wysokos¢ wskaznika inflacji wynoszaca powyzej 5% nie jest juz

obowigzujacg w przedmiotowym postepowaniu. Obecnie bowiem obowigzuje wskaznik
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w wysokosci ¥2 wskaznika inflacji cen towardw i ustug konsumpcyjnych publikowanego przez
Prezesa GUS za rok kalendarzowy, poprzedzajgcy bezposrednio rok kalendarzowy,
w ktérym wynagrodzenie zostanie zwaloryzowane.

W ocenie Izby oznacza to, ze postanowienie 8 7 pkt 3 i 4 wzoru umowy w brzmieniu
objetym protestami nie mogto naruszac¢ interesu prawnego odwotujacych sie w dacie
wniesienia odwotan, poniewaz postanowienia takiego w przedmiotowym postepowaniu
- w oprotestowanym brzmieniu - juz nie byto (i nie ma).

Izba nie moze natomiast rozpozna¢ w ramach ztozonych odwotan o sygn. akt:
KIO/UZP 1876/09 i KIO/UZP 1881/09 zarzutu odwotujgcych, ktére odnosza sie do nowego
brzmienia 8§ 7 pkt 3 i 4 wzoru umowy, poniewaz jest ono wynikiem nowej czynnosci
zamawiajacego, tj. modyfikacji SIWZ z dnia 14.12.2009 r., nie zas pierwotnie oprotestowanej
czynnosci, tj. czynnosci sporzadzenia tresci SIWZ zamieszczonej na stronie internetowej
zamawiajgcego w dniu 13.11.2009 r.

Zgodnie z przepisem art. 191 ust. 3 ustawy Pzp (a contrario) lzba moze za$

rozpoznawac wylgcznie te zarzuty odwotania, ktore zostaly poprzedzone (objete) protestem.

Zarzuty odnosnie urynkowienia wysokos$ci wynagrodzenia w _ramach Rozdziatu Il

JMynagrodzenie i koszty wykonywania Umowy”, tj. § 8 ust. 1 - 3 wzoru umowy (TP _EmiTel

Sp. z 0.0., Polskie Sieci Nadawcze Sp. z 0.0. oraz INFO-TV-FM Sp. z 0.0.)

W protestach z dnia 23.11.2009 r. (TP EmiTel Sp. z 0.0.) i 27.11.2009 r. (Polskie
Sieci Nadawcze Sp. z 0.0. oraz INFO-TV-FM Sp. z 0.0.) odwotujgcy zakwestionowali
przewidziany w 8§ 8 wust. 1 i 2 wzoru umowy mechanizm urynkowienia wysokosci
wynagrodzenia oraz podstawy i zakres dziatania arbitra, o ktérym mowa w ustepie 3
wskazanego paragrafu.

Postanowienie § 8 ust. 2 wzoru umowy w brzmieniu wskazanym w pierwotnej wersji
SIWZ zostato zastgpione nowg trescig (modyfikacja z dnia 14.12.2009 r.).

Brzmienie § 8 ust. 2 wzoru umowy w dacie wniesienia odwofania juz nie
obowigzywatlo, a =zatem nie moglo narusza¢ interesu prawnego odwotujgacych
- postanowienia takiego w przedmiotowym postepowaniu - w oprotestowanym brzmieniu
- w SIWZ juz nie byto (i nie ma).

Sktad orzekajacy Izby podtrzymuje w tym zakresie uzasadnienie zawarte powyzej,
odnoszace sie do zarzutu ,waloryzacji wynagrodzenia”.

Wobec niezmienno$ci brzmienia § 8 ust. 1 i 3 wzoru umowy Izba rozpoznata zarzuty
odnosnie ust. 1i 3 § 8, uznajac, ze zastugujg one na uwzglednienie.

Odwotujacy zarzucili zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, 29 ust. 1 i 2 oraz 144

ust. 1 ustawy Pzp (omytkowo wskazany w odwotaniu TP EmiTel Sp. z 0.0. art. 141 odnosit
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sie nie do art. 140, jak oswiadczyt odwotujacy na rozprawie, ale do art. 144, co wynika
z faktu, ze przywotujac ten artykut odwotujgcy odnosit sie do konkretnej tresci rozstrzygniecia
protestu, gdzie jednoznacznie zamawiajacy odnosit sie do art. 144), a takze art. 353" k.c.

Odwotujacy INFO-TV-FM Sp. z 0.0., pomimo przywofania jako podstawy prawnej
zarzutu catego art. 7 i 29, nie przywotat zadnych okolicznosci faktycznych powigzanych
z art. 7 ust. 2 ustawy Pzp (przygotowywanie zamoOwienia oraz jego prowadzenie przez osoby
zapewniajace bezstronnosc¢ i obiektywizm). Podobnie w przypadku art. 29 ust. 3.

Odwotujgcy TP EmiTel Sp. z o0.0. wskazywat na nieprzewidywalnos¢ zmian
w przedmiocie zamoOwienia i tym samym wadliwosci opisu tego przedmiotu oraz fakt, iz
Lurynkowienie ceny umowy” oraz ,dostosowanie do najlepszych parametrow Swiadczonych
ustug” prowadzi¢ bedzie do sytuacji, w ktérej w oderwaniu od warunkéw postepowania
przetargowego (oceny ofert) podmiot zewnetrzny (arbiter) bedzie ustalat cene za swiadczone
ustugi. Podnidst rowniez, ze nawet zamawiajgcy nie jest w stanie w tak dlugiej perspektywie
(10 lat) okresli¢ wartosci przedmiotu zaméwienia z nalezytg starannoscia, skoro sam ocenia,
ze nalezy dazy¢ do zmiany ceny. Wskazywat, ze w warunkach prowadzonego postepowania
kazdy z wykonawcéw inaczej bedzie identyfikowat poszczegdine ryzyka, co doprowadzi do
zlozenia nieporownywalnych ofert, a nadto, ze w wyniku zastosowania postanowien § 8
wzoru umowy zmieni sie przede wszystkim tres¢ oferty jako oswiadczenia woli wykonawcy
i co doprowadzi do wytworzenia nowej tresci oswiadczenia woli, ktéra nie jest przewidywalna
(akceptowalna) w momencie ziozenia oferty. Zwracat uwage na niejednoznacznos¢
i nieostro$¢ uzytych okreslen, tj. ,najlepsza oferta rynkowa”, ,warunki rynkowe”,
~urynkowienie”.

Odwotujacy Polskie Sieci Nadawcze Sp. z 0.0. argumentowat, ze wprowadzony
mechanizm urynkowienia jest nierdwnoprawny i krzywdzacy dla wykonawcy, poniewaz
obcigza negatywnymi skutkami ewentualnych zmian rynkowych w trakcie trwania
zamoéwienia wylacznie wykonawce, podkreslajgc niejasno$¢, nierealnos¢ i sprzecznosé
postanowienia § 8 ust. 1 wzoru umowy z wymogiem jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamowienia oraz fakt, ze zamawiajgcy pomija ogromne nakfady inwestycyjne,
ktére wykonawca zobowigzany jest ponies¢, aby wykona¢ zaméwienie, a ktérych zwrot
zakladany jest przez caly okres obowigzywania umowy. Wskazat takze, ze zamawiajacy nie
moze kwestionowaé okreslonego w ofercie wykonawcy wynagrodzenia za ustuge, poprzez
poréwnywanie jej do ustug oferowanych na rynku po kilku latach od wyboru tej oferty,
a nadto, ze zamawiajacy hie moze oczekiwaé¢ od wykonawcy wymiany sprzetu na nowszy
technologicznie, jaki pojawi sie za kilka lat, jezeli poprzedni zostat zakupiony w celu
wykonania umowy przez caly okres jej obowigzywania.

Odwotujacy INFO-TV-FM Sp. z 0.0. argumentowat podobnie, ze swiadczenie ustugi

opisanej w umowie wigze sie z poniesieniem kosztow inwestycyjnych, za$ wykonawca ma
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prawo oczekiwaé stabilnosci swojego wynagrodzenia. Podnidst, iz mozliwos¢ uzyskiwania na
rynku w kolejnych latach trwania umowy takich samych ustug za mniejszg cene
np. z powodu zmian technologicznych, czy tez zmian cen sprzetu, nie powinno mie¢ wptywu
na istniejacy juz stosunek prawny, bowiem raz poczynione wydatki inwestycyjne nie mogq
by¢ ponoszone ponownie w mniejszym stopniu.

Zamawiajgcy dopuszczalnos¢ przewidzianego mechanizmu urynkowienia opart na

przepisie art. 144 ustawy Pzp.

Izba zwazyta w tym wzgledzie, co nastepuje.

Zgodnie z § 8 ust. 1 wzoru umowy: W zwigzku z faktem, ze Umowa ma charakter
dilugoterminowy oraz wobec zobowigzan Wykonawcy okreslonych w 8 3 pkt 8 Umowy
dotyczacych monitorowania warunkéw rynkowych Ustug, Wykonawca zobowigzuje sie, ze
warunki finansowe $wiadczonych Ustug Iub ich poszczeg6lnych elementéw, bedg
odpowiadaly przez caly okres obowigzywania Umowy najlepszym ofertom rynkowym (...).
Zobowigzanie Wykonawcy obejmuje zaréwno wysokosé ceny za swiadczone Ustugi, jak
i parametry $wiadczonych Ustug.”

Po pierwsze stwierdzi¢ nalezy, ze wbrew literalnemu brzmienia tytulu § 8 wzoru
umowy - ,Urynkowienie wysokosci wynagrodzenia”, jednostka ta odnosi sie zarbwno do
Lurynkowienia” wynagrodzenia, jak i ,urynkowienia” parametréw swiadczonej ustugi, co
wynika wprost z tresci zdania ostatniego (,Zobowigzanie (...) obejmuje (...) parametry
Swiadczonych Ustug”). Zatem jako ,urynkowienie wysokosci wynagrodzenia” rozumiec
nalezy zarbwno ,urynkowienie wynagrodzenia”, jak i ,urynkowienie parametrow”.

Uzasadnieniem wprowadzenia ,urynkowienia”, co wynika ze zdania pierwszego
ustepu 1, byt dla zamawiajgcego diugoterminowy charakter umowy.

W ocenie Izby wskazane postanowienie umowne stoi w sprzecznosci z celem ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, tj. wylonienia z zastosowaniem uczciwej konkurenciji
i rbwnego traktowania wykonawcy konkretnego zamoéwienia (w tym przypadku ustugi),
opisanego przez zamawiajacego W sposOb przewidziany w przepisie art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp ( w tym przypadku w zatgczniku nr 3 do SIWZ), w odniesieniu do ktérego wykonawcy
skladajg oferty zawierajgce ceny skalkulowane dla konkretnie opisanego przedmiotu
zamdwienia. Na rozprawie odwolujacy podnosili, ze zmiany technologiczne, jakie muszag
nastgpi¢ w zakreslonym przez zamawiajgcego 10-letnim okresie obowigzywania umowy
wymuszg takze zmiane zalgcznika nr 3 do umowy, stanowigcego opis przedmiotu
zamdwienia, przykladowo wskazujac na pkt I.1, zdanie ostatnie, gdzie wskazano konkretny
standard, pkt Ill, gdzie mowa o przeptywnosci, a takze na pkt Il lit. A pkt 2, gdzie mowa
o platformie teleinformatycznej, wskazujac, ze inny standard kodowania sygnatéw wizyjnych

oznacza whasnie zmiane wskazanych konkretnie standardéw w pkt 1.1, a co za tym idzie
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koniecznos¢ zakupu nowych urzadzen, a co najmniej oprogramowania. Zamawiajacy
twierdzeniem tym nie przeczyt.

Izba wskazuje, ze zamawiajacy, wprowadzajgc ,mechanizm urynkowienia” pominat
zupetnie zakaz i konsekwencje zakazu wynikajgce z przepisu art. 140 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z pierwszym ze wskazanych przepisow ,Zakres swiadczenia wykonawcy
wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie”. Nie sposob
w tym miejscu nie wskaza¢, ze z kolei oferta musi by¢ zgodna z opisem przedmiotu
zamoéwienia zawartym w SIWZ - w przeciwnym przypadku oferta taka musiataby zostac
odrzucona (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), a do wyboru tej oferty nie mogtoby w ogole
dojsc.

Biorac powyzsze pod uwage i przepis art. 140 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym
.,Umowa jest niewazna w czesci wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zamodwienia
zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia” nalezy przyjaé, ze w czesci
wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu zamowienia w ofercie umowa jest niewazna.

Wskazany przepis art. 140 stanowi lex specialis wzgledem unormowania art. 144 ust.
1 ustawy Pzp. Art. 140 odnosi sie wylgcznie do przedmiotu zamowienia, zas art. 144 odnosi
sie do wszystkich innych korekt zobowigzania.

W przedmiotowym postepowaniu przetargowym zamawiajacy niezbedng mu ustuge
opisat z zastosowaniem art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zatgczniku nr 3 do SIWZ i uznaé nalezy,
ze tylko ten zakres wskazanej ustugi poddat rezimowi ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy, wprowadzajgc mechanizm urynkowienia powotywat sie na diugotrwaty
charakter umowy.

Wskazac jednak nalezy, ze wyjatkowg jedynie dopuszczalno$¢ zawarcia umowy na
okres dluzszy niz czteroletni (art. 142 ust. 2 ustawy Pzp) nalezy wigzac takze z zawartym
w tym przepisie zatozeniem ustawodawcy, ze taka perspektywa czasowa pozwala na
poczynienie wystarczajaco stabilnych ustalen co do parametréw zamawianych dostaw czy
ustug oraz ich cen (ewentualnie z zastosowaniem klauzuli waloryzacyjnej). Postepowanie
zmierza do wyboru oferty najkorzystniejszej w perspektywie calego okresu jej
obowigzywania. Zamawiajacy nie moze wiec zaktadac¢, ze wyboér ten bedzie jedynie
,CZasowy”, czy ,warunkowy”, zwigzany ze zmianami technologicznymi czy innej natury.

Zamawiajgcy winien wiec tak oznaczy¢ czas trwania umowy, aby on sam byt w stanie
prawidiowo przygotowac postepowanie w tym opisaé i oszacowac¢ przedmiot zamowienia,
zgodnie z natozonymi na niego obowigzkami (art. 29 i nast.), a takze aby wykonawcy byli
w stanie zweryfikowa¢ we wskazanej perspektywie czasowej swoje mozliwosci sprostania
wymogom zamawiajgcego odnosnie przedmiotu zamowienia i adekwatnie do tych wymogéw

skalkulowac cene i ztozy¢ oferte.
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Przeniesienie ustalenia wynagrodzenia (ceny ustugi) przez zamawiajgcego
i wykonawce na etap po zawarciu umowy prowadzitoby w istocie do ustalania
wynagrodzenia (ceny) zaleznego od woli samych stron, z pominieciem mechanizmu
konkurencji, a i zasady rownosci, poniewaz zaden inny wykonawcy, ktéry ztozy oferte w tym
postepowaniu nie bedzie juz mogt ztozy¢é swojej oferty i konkurowac z ofertg, jakg ziozy
wykonawca - strona umowy - zamawiajgcemu.

Brak jest takze w przepisach Prawa zaméwien publicznych podstaw do odmiennego
traktowania obowigzku zamawiajacego co do opisu przedmiotu zaméwienia ze wzgledu na
stopien skomplikowania i ztozonosci, a w konsekwencji warto$¢ przedmiotu zaméwienia, co
podnosit na rozprawie zamawiajacy. Przeczy temu literalne brzmienie art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp, a takze to, iz ustawa Prawo zamdwieh publicznych zawiera przepisy réznicujgce
obowigzki zamawiajgcego ze wzgledu na wartos¢ zamdwienia (np. art. 26 ust. 1, 38 ust. 4a,
43, 45, 90 ust. 4, 147 ust. 3 ustawy Pzp).

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zamawiajgcy naruszyt przepis art. 29 ust. 1 i 2,
a w konsekwencji takze art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp i nakazata zamawiajgcemu usuniecie § 8
ust. 1 wzoru umowy, a w konsekwencji rowniez 8 8 ust. 3 wzoru umowy, poniewaz
niedopuszczalnos¢ mechanizmu urynkowienia przesgdza takze o niedopuszczalnosci
powotania i dziatania arbitra, ktérego rolg miato by¢ rozstrzyganie sporéw pomiedzy
zamawiajagcym a wykonawcg - strong umowy w zakresie wystgpienia podstaw do
urynkowienia wysokosci wynagrodzenia (8 8 ust. 3 zdanie pierwsze).

Izba nakazata takze usuniecie § 3 ust. 4 pkt 8 i 9 oraz § 4 ust. 3 pkt 2 wzoru umowy,
poniewaz nakaz usuniecia § 8 ust. 1 i 3 czyni regulacje objete § 3 ust. 4 pkt 8 i 9 oraz
8§ 4 ust. 3 pkt 2 wzoru umowy bezprzedmiotowymi i bezcelowymi.

Dodatkowo Izba wskazuje, ze w nastepstwie nakazania usuniecia 8 8 ust. 1 i 3 wzoru
umowy, pozostawienie ust. 2 8 8 w brzmieniu nadanym modyfikacja SIWZ z dnia
14.12.2009 r. jest bezcelowe.

Zarzut odnosnie zasad fakturowania w ramach Rozdziatu lll \Wynagrodzenie i koszty

wykonywania Umowy”, tj. 8 9 ust. 3 - 5 i 8 wzoru umowy (TP EmiTel Sp. z 0.0. oraz
INFO-TV-FM Sp. 7 0.0.)

Odwotujacy INFO-TV-FM Sp. z o0.0. zarzucit zamawiajgcemu:

odnosnie 8 9 ust. 3 - naruszenia art. 7 oraz 29 ustawy Pzp, przy czym pomimo
przywotania jako podstawy prawnej zarzutu catego art. 7 i 29, nie przywotat zadnych
okolicznosci faktycznych powigzanych z art. 7 ust. 2 ustawy Pzp (przygotowywanie
zamdwienia oraz jego prowadzenie przez osoby zapewniajace bezstronnos¢ i obiektywizm).

Podobnie w przypadku art. 29 ust. 3.
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Odwotujacy TP EmiTel Sp. z 0.0. zarzucit zamawiajgcemu:
odnosnie 8 9 ust. 4 - naruszenia art. 147 - 151 ustawy Pzp, ze wzgledu na ustanowienie
innego niz przewidziane w tych artykutach zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
odnosnie 8 9 ust. 5 - naruszenia przepisow ustawy o podatku od towaréw i ustug VAT oraz
przepisbw wykonawczych do tej ustawy,
odnos$nie § 9 ust. 8 - naruszenia art. 29 ust. 1 oraz 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 353" k.c.

Oceniajac tres¢ § 9 ust. 3 i 8 wzoru umowy pod katem jej zgodnosSci z przepisem
art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, Izba nie znalazta podstaw do przypisania zamawiajacemu
naruszenia prawa w tym zakresie, poniewaz - jak wczesniej wskazano - przepis ten
w przypadku postanowien umownych, ktére nie stanowig opisu przedmiotu zamowienia, nie
znajduje zastosowania.

Izba podtrzymuje w tym zakresie argumentacje podniesiong wczesniej odnosnie
zarzutow dotyczacych 8 3 wzoru umowy.

Oceniajac tre$¢ 8 9 ust. 4 i 8 wzoru umowy pod katem jej zgodnosci z zasadg
swobody uméw wyrazong w art. 353" k.c. Izba uznata, ze wobec nie wskazania przez
odwotujacego, ktére z kryteriow swobody kontraktowej naruszyt zamawiajgcy (ani
argumentacji z nimi zwigzanej) brak jest podstaw uwzglednienia zarzutu.

Wobec powyzszego Izba nie znalazta podstaw do przypisania zamawiajgcemu
naruszenia przepisu art. 7 i 29 ustawy Pzp oraz art. 353" k.c.

Oceniajac tres¢ § 9 ust. 4 wzoru umowy pod katem jej zgodnosci z art. 147 - 151
ustawy Pzp lzba uznafa, ze brak w tym przypadku podstaw, aby przyja¢, ze powstrzymanie
sie zamawiajgcego z zaptatag wynagrodzenia prowadzi do ustanowienia innego niz
przewidziane w tych artykutach zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, poniewaz
wynagrodzenie nalezy sie wykonawcy o tyle, o ile ustuga zostala wykonana nalezycie.
W sytuacji zatem, gdy istnieje spér co do tego, czy wynagrodzenie wykonawcy sie nalezy, to
nie sposob przyja¢, ze zamawiajacy zatrzymuje pieniagdze wykonawcy, a zatem, ze z tych
pieniedzy ustanawia dodatkowe zabezpieczenie. Jak podnosit zamawiajacy w odpowiedzi na
protest ,w przypadku korzystnego dla Wykonawcy rozstrzygniecia Zamawiajgcy bedzie
zmuszony do poniesienia konsekwencji opéznionej ptatnosci”.

Odnosnie podniesionego naruszenia, w przypadku § 9 ust. 5 wzoru umowy,
przepiséw ustawy o podatku od towarow i ustug VAT oraz przepiséw wykonawczych do tej
ustawy, Izba uznala, ze nie jest wlasciwa do rozpoznania wskazanego zarzutu pod tym
katem, podtrzymujac argumentacje podniesiong wczesniej odnosnie preambuty do wzoru

umowy (ustawa o radiofonii i telewizji).

16



Zarzut odnosnie wysokosci zabezpieczenia, tji. 8 16 ust. 1 i 2 wzoru umowy

w_ramach Rozdzialu V ,Zabezpieczenia nalezyteqgo wykonania Umowy” (TP EmiTel

Sp. z 0.0., Polskie Sieci Nadawcze Sp. z 0.0.) ze wskazaniem na haruszenie przepisu art. 7

ust. 1, 29 ust. 1 oraz 150 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Odwotujacy podnosili niespéjnosé pojec, jakimi postuzyt sie zamawiajacy w pkt. 6.5.,
16.1. SIWZ i § 16 ust. 1 wzoru umowy, powodujgacg trudnosci w jednoznacznym okresleniu
podstawy obliczenia zabezpieczenia.

Na podstawie brzmienia pkt. 6.5., 16.1. SIWZ oraz § 16 ust. 1 wzoru umowy lzba
ustalita, ze o zabezpieczeniu nalezytego wykonania umowy mowa jedynie w pkt. 16.1. SIWZ
oraz 8 16 ust. 1 wzoru umowy.

Zamawiajgcy nadat 8 16 ust. 1 wzoru umowy brzmienie: ,Wysoko$¢ zabezpieczenia
wynosi 2% wartosci nominalnej zobowigzania Zamawiajgcego wynikajgcej z Umowy”.

Jednoczesnie w pkt. 16.1. SIWZ zamawiajacy wskazal swoje wymagania - warunki

odnoshie wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w zakresie:

1. terminu wniesienia zabezpieczenia, zadajac, aby zostato ono wniesione przed
podpisaniem umowy,

2. wysokosci zabezpieczenia, zadajac, aby wynosito ono 2% catkowitej ceny brutto
podanej w ofercie,

3. form zabezpieczenia, wskazujgc dwie z pieciu pozostawionych w ustawie do wyboru
wykonawcy form tego zabezpieczenia (pismem z dnia 14.12.2009 r. zamawiajacy
zmodyfikowat swoje wymagania odnosnie form zabezpieczenia, wskazujgc wszystkie
piec form zabezpieczenia, przewidzianych w przepisie art. 148 ust. 1 ustawy Pzp).

Catkowita cena brutto, co wynika z tresci wzoru Zatgcznika nr 1 do SIWZ (Formularz
oferty) zostanie przez wykonawcéw podana w tabeli w poz. 3, stanowigc sume dwdch
wczesniejszych pozycji.

Oswiadczeniem o tresci pkt. 6 Zatgcznika nr 1 do SIWZ wykonawca zobowigze sie do
wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy: ,w wysokosci 2% ceny ofertowej
brutto, na warunkach i w sposéb okreslony we wzorze umowy i specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia”.

Tre$¢ § 16 ust. 1 wzoru umowy wskazuje wysokos¢ zabezpieczenia jako 2% wartosci
nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajacej z umowy.

Wykonawcy zobowigza sie (pkt 6 Zalgcznika nr 1 do SIWZ) do wniesienia
zabezpieczenia w wysokosci wskazanej w pkt. 16.1. SIWZ.

W ocenie Izby sg to dwie te same wysokosci, cho¢ inaczej okreslone. Taki wniosek

jest uzasadniony na podstawie dalszych ustaleh.
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Wobec zadania zamawiajgcego, aby zabezpieczenie zostalo wniesione przed
podpisaniem umowy, uzna¢ nalezy, ze w momencie zawierania umowy (podpisywania
umowy) zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy bedzie juz przez wykonawce, ktéry
zlozyt zwycieskg oferte ztozone, a zatem jedynym postanowieniem, ktére postuzy¢ moze
wykonawcy do ustalenia jego obowigzku i wywigzania sie z niego moze by¢ wytgcznie
tres¢ pkt. 16.1. SIWZ, nie zas § 16 ust. 1 wzoru umowy.

§ 16 ust. 1 wzoru umowy w ogole nie naklada na wykonawce zadnego obowigzku
(8 16 ust. 1 jest jedynie stwierdzeniem) ani w momencie wnoszenia zabezpieczenia, ani tym
bardziej p6zniej wobec oczywistego faktu, ze po raz drugi wykonawca zabezpieczenia wnosit
nie bedzie (co najwyzej wykonawca zmieni w trakcie realizacji zamOwienia forme
zabezpieczenia, ale nie jego wysokosc¢ - art. 149 ust. 1 ustawy Pzp).

Nie nastgpi zatem przypadek kolizji odnosnie wigzacej wykonawcdéw wysokosci
zabezpieczenia.

§ 16 ust. 1 wzoru umowy potwierdza jedynie fakt uprzedniego wniesienia przez
wykonawce - strone umowy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Wobec powyzszego Izba uznala brak podstaw do przypisania zamawiajgcemu
naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 oraz 29 ust. 1 ustawy Pzp, a takze 150 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Izba uznata, ze odwolujacy TP EmiTel Sp. z 0.0. nie podtrzymat na
etapie odwolania zarzutu zbyt wygdbrowanej wysokosci zabezpieczenia, poniewaz z tresci
odwotania wynika jedynie stanowisko co do zabezpieczenia w kontekscie wzrostu cen

ofertowych, bedacych konsekwencjg wyznaczonej wielkosci zabezpieczenia.

Zarzut odnosnie konfliktu intereséow, tj. 8 18 wzoru umowy (TP EmiTel Sp. z o.0.,

Polskie Sieci Nadawcze Sp. z 0.0. oraz INFO-TV-FM Sp. z 0.0.)

Odwotujgcy TP EmiTel Sp. z 0.0. zarzucit zamawiajgcemu nharuszenie art. 29 ust. 1
ustawy Pzp oraz art. 353" k.c.

Odwotujacy Polskie Sieci Nadawcze Sp. z 0.0. zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy INFO-TV-FM Sp. z 0.0. zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 i 29
ustawy Pzp, przy czym nie przywotat zadnych okolicznosci faktycznych powigzanych z art. 7

ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Podobnie w przypadku art. 29 ust. 3.

Pierwotna wersja SIWZ, ktorg zakwestionowali odwotujgcy w protestach z dnia
23.11.2009 r. (TP EmiTel Sp. z 0.0.) oraz 27.11.2009 r. (Polskie Sicie Nadawcze Sp. z 0.0.
oraz INFO-TV-FM Sp. z 0.0.) zawierata 8 18 w brzmieniu: ,W trakcie obowigzywania Umowy,

Wykonawca nie bedzie podejmowal zadnych dziatan, ktére naruszalyby interes
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Zamawiajgcego, a w szczegolnosci prowadzity do powstania konfliktu interesu Wykonawcy
wobec Zamawiajgcego”.

Postanowienie 8§ 18 zostalo przez zamawiajgcego zmienione, pismem z dnia
14.12.2009 r. (znak: 06/TMV/2009), poprzez dodanie zdania drugiego w brzmieniu:
W kazdym przypadku powotanie sie na konflikt interesbw musi by¢é uzasadnione oraz
zgodne z ogo6lng regutg dowodowa przewidziang w art. 6 k.c.”

Wobec powyzszego uzna¢ nalezy, ze w dacie wniesienia odwotania postanowienie
8§ 18 w brzmieniu ustalonym w pierwotnej wersji SIWZ (co do catosci) juz nie obowigzywato,
a zatem nie mogto naruszac interesu prawnego odwotujgcego - postanowienia takiego
w przedmiotowym postepowaniu w oprotestowanym brzmieniu juz nie byto (i nie ma).

Oceny § 18 nie mozna dokona¢ w oderwaniu od tresci dodanej w dniu 14.12.2009 r.

Izba uznata, ze rowniez w tym przypadku rozpoznanie tresci § 18 wzoru umowy
w nowym brzmieniu nie jest mozliwe, podtrzymujac w tym zakresie uzasadnienie zawarte

powyzej, odnoszace sie do zarzutu ,waloryzacji wynagrodzenia”.

Zarzut odnosnie poufnosci, t. § 19 wzoru umowy (Polskie Sieci Nadawcze Sp. z 0.0.).

Odwotujacy Polskie Sieci Nadawcze Sp. z o0.0. zarzucit zamawiajgcemu, ze
w/w postanowienie wzoru umowy jest niejasne i krzywdzace, co stanowi naruszenie art. 29
ust. 1 ustawy Pzp oraz 353" k.c. (petitum protestu i odwotania).

Oceniajgc treS¢ 8§ 19 wzoru umowy pod katem jej zgodnosci z przepisem
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, Izba nie znalazta podstaw do przypisania zamawiajgcemu
naruszenia prawa w tym zakresie, poniewaz - jak wczesniej wskazano - przepis ten
w przypadku postanowien umownych, ktére nie stanowig opisu przedmiotu zamowienia, nie
znajduje zastosowania.

Izba podtrzymuje w tym zakresie argumentacje podniesiong wczesnie] odnosnie
zarzutow dotyczacych § 3 wzoru umowy.

Oceniajac tres¢ § 19 wzoru umowy pod katem jej zgodnosci z zasadg swobody umow
wyrazong w art. 353" k.c. Izba uznala, ze wobec nie wskazania przez odwotujgcego, ktére
Z kryteribw swobody kontraktowej naruszyt zamawiajacy (ani argumentaciji z nimi zwigzanej)

brak jest podstaw do uwzglednienia zarzutu.
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Zarzut odnosnie kontroli finansowej w ramach Rozdziatu VIl _Kontrola prawidtowosci

wykonywania Umowy”, tj. § 20 wzoru umowy (TP EmiTel Sp. z 0.0., Polskie Sieci Nadawcze

Sp. z 0.0. oraz INFO-TV-FM Sp. z 0.0.) potwierdzit sie.

Postanowienie § 20 zostalo przez zamawiajgcego zmienione pismem z dnia
14.12.2009 r. (06/TMV/2009), poprzez dodanie zdania o tresci: ,W celu unikniecia
watpliwosci kontrola, o ktérej mowa, nie obejmuje kryteriow finansowych, przyjetych przez
Wykonawce dla celdw sporzadzenia oferty, na podstawie ktorej zostata zawarta Umowa”.

Na rozprawie zamawiajgcy wyjasnit, ze zdanie to stanowi nowy ustep, tj. ustep 15
§ 20, co pozwala przyjac, ze pierwotna i zmieniona tre$¢ 8§ 20 ust. 1 - 14 pozostaly bez
zmian.

Izba, pomimo zmiany literalnego brzmienia 8§ 20 rozpoznata zarzut jego naruszenia,
poniewaz wprowadzona zmiana nie dotyczyla w jakimkolwiek zakresie przewidzianych
kontroli na etapie po zawarciu umowy, a zatem kwestia ta byta i nadal jest w niezmieniony
sposOb objeta regulacjg tego paragrafu.

Kontrole: finansowa i techniczna, jakie zamawiajacy przewidziat i opisat w § 20 i 21
zostaly zawarte w Rozdziale VIl zatytulowanym ,Kontrola prawidlowosci wykonywania
Umowy”, wobec czego uznac¢ nalezy, ze celem przeprowadzania tych kontroli u wykonawcy
jest prawidtowe - nalezyte wykonanie umowy.

W tym miejscu wskaza¢ zatem nalezy, ze ustawa Prawo zamowien publicznych
w art. 147 i nast. przewiduje dla zamawiajacego szczegodlne uprawnienie, tj. prawo zgdania
wniesienia przez wykonawce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Uprawnienie to
ma chroni¢ zamawiajgcego przed nienalezytym wykonaniem umowy, a zatem zbiezne jest
z celem wprowadzenia przez zamawiajgcego postanowien § 20 i 21.

Wysokos¢ zabezpieczenia zostata okreslona w art. 150 ust. 2 ustawy Pzp
na od 2 do 10% ceny catkowitej podanej w ofercie.

W  przedmiotowym postepowaniu przetargowym zamawiajgcy przewidziat
zabezpieczenie na najnizszym ustawowo dopuszczalnym poziomie, tj. w wysokosci 2%
(pkt 16.1. SIWZ), co prowadzi¢ musi do wniosku, ze taka wielko$¢ zabezpieczenia zostata
przez zamawiajgcego uznana za wystarczajgcq dla ochrony jego intereséw przed
niewykonaniem (a tym bardziej przed nienalezytym wykonaniem) umowy.

Skoro zatem zamawiajacy nie w petni wykorzystat prawem przewidziane mozliwosci
zabezpieczenia wykonania umowy, to sieganie po kolejne jest nieuzasadnione.

W ocenie Izby instytucja zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jest jedyna,
po jakg moze siegngé¢ zamawiajacy w umowach zawieranych w wyniku przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego. Przemawia za tym w szczegOlnosci

fakt, ze taki tylko sposob zabezpieczenia umowy zostat przewidziany w ustawie, a takze to,
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ze jest to instytucja szczegodlna, po ktérag moze siegnac jedynie zamawiajgcy stosujacy
ustawe Prawo zamowien publicznych bez mozliwosci sprzeciwu ze strony wykonawcy.

Izby nakazuje zatem zamawiajgcemu usuniecie § 20.

Konieczno$¢ usuniecia 8§ 20 jest takze konsekwencjg uznania przez Izbe
niezgodnosci 8 8 z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poniewaz kontrola ta

stuzy¢ miata realizacji celu, polegajacego na ,urynkowieniu wynagrodzenia i parametrow”.

Zarzut odnosnie kontroli technicznej w ramach Rozdziatu VIl ,Kontrola prawidtowosci

wykonywania Umowy”, tj. § 21 wzoru umowy (TP EmiTel Sp. z 0.0., Polskie Sieci Nadawcze

Sp. z 0.0. oraz INFO-TV-FM Sp. z 0.0.) potwierdzit sie.

Izby nakazuje zamawiajgcemu usuniecie 8 21 wzoru umowy, uznajgc aktualnosc
argumentacji zawartej powyzej odnosnie kontroli finansowej w zakresie instytuciji
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz w konsekwencji uznania przez Izbe

niezgodnosci 8 8 z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zarzuty odnosnie odpowiedzialnosci i kary umownej, t. § 22 wzoru_ umowy

w _ramach Rozdzialu VIl ,Odpowiedzialnos¢ Wykonawcy” (TP _EmiTel Sp. z 0.0., Polskie

Sieci Nadawcze Sp. z 0.0. oraz INFO-TV-FM Sp. z 0.0.) ze wskazaniem na naruszenie
art. 7i 29 ustawy Pzp oraz art. 484 § 2 i art. 353 k.c.

Odwotujacy wskazywali na nierbwne uksztaltowanie praw stron umowy, razaco
wygorowany charakter zastrzezonych przez zamawiajacego kar umownych oraz niejasnos¢
okreslenia podstaw ich zgdania.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze pismem z dnia 14.12.2009 r.
(06/TMV/2009) zamawiajacy zmienit postanowienie 8 22 ust. 3 pkt 1 wzoru umowy, poprzez
skreslenie cyfry ,8”, 8 22 ust. 3 pkt 2, poprzez zmniejszenie kwoty 100 tysiecy ztotych do
50 tysiecy ziotych, a takze § 22 ust. 4, poprzez nadanie mu w catosci nowego brzmienia.

Izba nie moze obecnie odnies¢ sie do naruszen przez zamawiajgcego przepisow
ustawy w zakresie postanowien § 22 ust. 3 pkt 2 i ust. 4 wzoru umowy w brzmieniu objetym
trescig SIWZ, zamieszczonej na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu 13.11.2009 r.,
poniewaz w dacie wniesienia odwotania postanowienia § 22 ust. 3 pkt 2 oraz ust. 4
w brzmieniu ustalonym w pierwotnej wersji SIWZ juz nie obowigzywaly, a zatem nie mogty
narusza¢ interesu prawnego odwolujgcych - postanowien tych w przedmiotowym
postepowaniu - w oprotestowanym brzmieniu - juz nie byto (i nie ma).

Izba podtrzymuje w tym zakresie uzasadnienie zawarte powyzej, odnoszace sie do

zarzutu ,waloryzacji wynagrodzenia”.
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Izba uznala, ze réwniez w tym przypadku rozpoznanie tresci 8 22 ust. 3 pkt 2 oraz

ust. 4 wzoru umowy w nowym brzmieniu nie jest mozliwe, podtrzymujgc w tym zakresie

uzasadnienie zawarte powyzej, odnoszace sie do zarzutu ,waloryzacji wynagrodzenia”.

Ze wzgledu na wskazang powyzej modyfikacje i jej konsekwencje, Izba mogta sie

odnies¢ wylgcznie do zarzutow w czesci dotyczacej § 22 ust. 11 2, ust. 3 pkt 3 oraz ust. 5

wzoru umowy oraz 8§ 22 ust. 3 pkt 1 w odniesieniu do wskazanych tam pkt. 7i 9.

Rozpoznawane zarzuty dotyczg zatem 8 22 ust. 1 i 2, ust. 3 pkt 1 i 3 oraz ust. 5

wzoru umowy w brzmieniu:

1.

W przypadku kazdorazowego niewykonania lub nienalezytego wykonania przez
Wykonawce ktéregokolwiek z obowigzkéw wynikajacych z Umowy lub z przepisow
prawa, w tym stwierdzonych podczas kontroli prawidtowosci wykonywania Umowy,
Zamawiajacy ma prawo wedtug swojego wyboru do:

1) pisemnego upomnienia Wykonawcy wraz z warunkowym zawieszeniem naliczenia
kary umownej liczonej zgodnie z pkt. 2 ponizej, na okres okreslony przez
Zamawiajgcego w upomnieniu,

2) natozenia na Wykonawce kary umownej w wysokosci do 5.000,00 zt (stownie: pie¢
tysiecy ztotych), chyba ze z ustepow ponizszych wynika wyzsza kwota zastrzezonej
kary umowne;.

O stwierdzonych przypadkach niewykonania Ilub nienalezytego wykonania
postanowien Umowy, Zamawiajgcy powiadomi Wykonawce na pisSmie i poinformuje
0 natozeniu kary umownej i jej wysokosci, okreslone] w ust. 1 pkt 2 niniejszego
paragrafu.

W przypadku kazdorazowego naruszenia przez Wykonawce, ktéregokolwiek
Z postanowien:

1) 8 3 ust. 4 pkt 7 i 9 Umowy, Wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty kary
umownej w wysokosci 50.000 (stownie: piecdziesiat tysiecy ztotych),

2) 8§ 3ust. 4 pkt. 111 12, § 19, 20 i 21 Umowy, w trakcie obowigzywania Umowy lub
po jej rozwigzaniu lub wygasnieciu, Wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty kary
umownej w wysokosci 1.000.000,00 zt (stownie: jeden milion ziotych).

W przypadku nieprawidtowosci dotyczacych tacza, Wykonawca bedzie zobowigzany
do zaptaty kar umownych na nastepujacych zasadach:

1) w przypadku, gdy taczny czas przerw w dziataniu tacza, z_powodu okolicznosci

lezacych po stronie Wykonawcy, przekroczy 316 (stownie: trzysta szesnascie) sekund

w danym roku obowigzywania Umowy, Wykonawca bedzie zobowigzany zaptacic¢
Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 100 zt (stownie: sto ziotych) za kazdg

rozpoczetg minute przerwy w dziataniu tacza ponad prég 316 (stownie: trzystu
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szesnastu) sekund. taczny okres przerw w dziataniu tacza bedzie okreslany na
podstawie wskazan urzadzeh Zamawiajgcego,
2) za kazde rozpoczete 60 (stownie: szescédziesiat) minut, w ktérych przepustowosé

tacza bedzie, z powodu okolicznosci lezgcych po stronie Wykonawcy, mniejsza niz

okreslona w Zatgczniku Nr 3, Wykonawca bedzie zobowigzany zaptacic¢
Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 3 000 zt (stownie: trzy tysigce ziotych).
Poziom przepustowosci tacza bedzie okreslany na podstawie wskazan urzadzen
Zamawiajgcego,

3) za kazde rozpoczete 10 (stownie: dziesie¢) minut opOznienia, z powodu

okolicznosci lezacych po stronie  Wykonawcy, w czasowym zwiekszeniu

przepustowosci tacza, Wykonawca bedzie zobowigzany zaptaci¢é Zamawiajgcemu
kare umowng w wysokosci 1 000 zt (stownie: jednego tysigca zilotych), jezel
Zamawiajacy zgtosit polecenie czasowego zwiekszenia przepustowosci tacza
zgodnie z postanowieniami Zatgcznika Nr 3. Poziom przepustowosci tacza bedzie
okreslany na podstawie wskazan urzgdzen Zamawiajgcego.

6. W przypadku rozwigzania lub wygasniecia Umowy z przyczyn, za ktére Wykonawca

ponosi__odpowiedzialnos¢, bedzie on zobowigzany do zaptaty kary umownej

w wysokosci rownej 10% (stownie: dziesie¢ procent) wartosci nominalnej

Zzobowigzania Zamawiajacego wynikajacej z Umowy."

Postanowienia 8 22 wzoru umowy nie stanowig opisu przedmiotu zamowienie, do
ktérego zastosowanie znajduje przepis art. 29 ustawy Pzp. Izba podtrzymuje w tym zakresie
argumentacje podniesiong wczesniej odnosnie zarzutow dotyczacych § 3 wzoru umowy.

Oznacza to, ze odwotujgcy nie mogg oczekiwa¢ postugiwania sie przez
zamawiajgcego w postanowieniach 8 22 wzoru umowy sformutowaniami, ktére czynityby
zadosc¢ rygorystycznym wymogom przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Stopieh precyzji przyjety przez zamawiajgcego przy opisie zdarzen powodujgcych
obowigzek zaptaty kary umownej nie narusza obowigzujgcych norm. Przeciwnie, jak
podkreslat zamawiajacy, stanowi powtérzenia sposobu formutowania podstaw zadania kar
umownych z art. 483 § 1 k.c. Zadnego naruszenia w tym zakresie (poza art. 29 ustawy Pzp)
odwotujacy nie wskazali.

Ponownie Izba wskazuje, ze skoro do umow o udzielenie zamowienia publicznego
stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, o ile przepisu ustawy Pzp nie stanowig inaczej
(art. 139 ustawy Pzp), a brak w ustawie regulacji dotyczacych stopnia uogdlnienia czy
szczegOtowosci postanowien umownych, to uzna¢ nalezy, ze brak jest podstaw, aby umowe

0 udzielenie zamdwienia publicznego traktowaé w tym zakresie odmiennie od innych umow
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cywilnoprawnych funkcjonujgcych w obrocie prawnym, a zatem aby nie mozna byto réwniez
w tym przypadku stosowac pojec nieostrych, elastycznych.

Zamawiajacy mogitby poprzesta¢ na przytoczeniu brzmienia art. 484 § 1 k.c.
i wskazaniu wysokosci kary. Stosowanie przez zamawiajgcego w postanowieniach
umownych pojec nieostrych rodzi konsekwencje i dla samego zamawiajgcego, bowiem na
podstawie takiego brzmienia umowy zamawiajacy bedzie musiat wykazac istnienie i tres¢
zobowigzania taczacego go z dluznikiem, a takze fakt niewykonania i nienalezytego
wykonania zobowigzania.

Nie sposéb takze pomina¢, ze w 8 4 wzoru umowy zamawiajacy natozyt na siebie
obowigzek dochowania najwyzszej starannosci profesjonalnej przy wykonywaniu umowy,
uwzgledniajacej fakt, iz zawiera on umowe dla realizacji interesu publicznego.

Odnoszac sie do kwestii razgcego poziomu kar umownych stwierdzi¢ w pierwszej
kolejnosci nalezy, ze w praktyce orzeczniczej prézno by szukaé jednolitych przestanek
miarkowania kar umownych, a tym samym oceny, czy zastrzezona kara umowna jest razaca.

Niezaleznie od tej trudnosci ocena charakteru zastrzezonych kar umownych wymaga
wskazania miernika, do ktdrego wysokos¢ kary moze by¢ przyrownana.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 11.10.2007 r. (sygn. akt IV CSK 181/07) przyjal, ze
kryterium oceny razgcego wygorowania kary umownej moze by¢ relacja jej wysokosci do
odszkodowania naleznego wierzycielowi na zasadach ogdinych. W ocenie Izby wlasnie to
kryterium powinno by¢ w przypadku uméw o zamowienie publiczne podstawowym, skoro
jedynie zgodna z wymogami SIWZ realizacja umowy ma prowadzi¢ do zaspokojenia
okreslonych ,potrzeb publicznych”, a co wigzac¢ nalezy z kompensacyjng przede wszystkim
funkcjg kary umownej (kara rekompensuje fakt niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania publicznego przez diuznika). Co wiecej, w umowach o zamowienie publiczne,
szczegOlnego znaczenia - ze wzgledu na publiczny charakter zamdwienia - nabiera réwniez
stymulacyjno - represyjna funkcja kary umownej.

Argumentacja odwotujgcych odnosita sie do miernika w postaci wynagrodzenia
z tytutu swiadczonych ustug transmisji sygnatu telewizyjnego w technologii analogowej,
pomijata natomiast nastepstwa uchybien objetych karg (szkoda zamawiajgcego). Odwotujacy
wskazywali wprawdzie na miernik zysku zamawiajacego (jednego z osrodkéw regionalnych)
z reklam, ale uznac¢ nalezy, ze obecne zasady emisji reklam i ich ceny w okresie 10 lat mogq
ulec zmianie w tym na niekorzy$¢ zamawiajgcego.

Wysokos$¢ samego wynagrodzenia byta miedzy stronami sporna.

Opinia Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z dnia 09.11.2006 r.
dla rozstrzygniecia tego sporu nie moze by¢ kluczowa, poniewaz pochodzi z okresu znacznie
wczeshiejszego i odnosi sie do cen ustug transmisji sygnatu telewizyjnego w technologii

analogowej, tj. technologii innej niz zamawiana w ramach przedmiotowego postepowania
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przetargowego. Przede wszystkim jednak nalezy wskazaé, ze cena ustug transmisji sygnatu
w technologii cyfrowej musi uwzglednia¢ wymagania i ryzyka wynikajace z opracowanej
przez zamawiajgcego tresci SIWZ, w tym w szczegoélnosci Zatacznika nr 3 i wzoru umowy.
W tym zakresie odwotujacy nie wskazywali zadnych wielkosci.

Warto takze wskaza¢, ze w literaturze podkresla sie, ze kara umowna ma
kompensowa¢ negatywne nastepstwa niewykonania zobowigzania, ktorych zakres nie jest
zdeterminowany wartoscig swiadczenia pierwotnego.

Wobec mozliwosci poznania miernika w postaci wysokosci odszkodowania naleznego
zamawiajgcego dopiero na etapie realizacji umowy, lzba przychyla sie do stanowiska
zamawiajgcego, iz nie ma kar razaco wygorowanych a priori.

Nie bez znaczenia jest takze fakt, iz kwestionowane postanowienia § 22 wzoru
umowy nie uruchamiajg automatycznie naliczania i zgdania zaptaty kary, ale przewiduja,
niezaleznie od instytucji miarkowania kar umownych (art. 484 § 2 k.c.) po pierwsze
mozliwos¢ pisemnego upomnienia wykonawcy przez zamawiajgcego w miejsce naliczenia
kary umownej (8 22 ust. 1 pkt 1), a takze mozliwo$¢ obnizenia wysokosci, a nawet
anulowania kary w przypadku, gdy wykonawca wykaze nieadekwatno$¢ zastrzezonej kary
umownej lub jej wysokosci do stopnia i skutkdw naruszenia.

Wskazane uregulowania wskazujg w ocenie Izby na racjonalne podejscie
Zamawiajgcego do postanowien w zakresie kar umownych.

W kwestii nieréwnego uksztattowania praw stron umowy w zakresie kar umownych
Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, iz réznica rodzajowa $wiadczen determinuje
w tym przypadku zréznicowanie tresci umowy, a nadto, ze poszukiwanie natury stosunku
zobowigzaniowego w postanowieniach o akcydentalnym charakterze (kary umowne) jest
niezasadne.

Wobec powyzszego Izba nie znalazta podstaw do przypisania zamawiajgcemu

naruszenia przepisu art. 7 i 29 ustawy Pzp oraz art. 484 § 2 i art. 353" k.c.

Ze wzgledu jednak na nakazanie zamawiajgcemu usuniecia 8 8, 20 i 21 Izba
nakazata takze zamawiajagcemu usuniecie z 8 22 ust. 1 zdania ,w tym stwierdzonych
podczas kontroli prawidtowosci wykonywania Umowy” oraz usuniecie z § 22 ust. 3 pkt 3
punktéw 20 i 21.
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Zarzuty odnosnie zaptaty kary umowne] w ramach Rozdziatu VIl ,Odpowiedzialno$é

Wykonawcy”, tj. 8 23 wzoru umowy (TP EmiTel Sp. z 0.0., Polskie Sieci Nadawcze Sp. z 0.0.

- jedynie 8 23 ust. 2) ze wskazaniem na naruszenie art. 7 ust. 1 i 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz
art. 58 § 2 i art. 353" k.c.

Odnosnie postanowien 8§ 23 ust. 3 i 4 wzoru umowy, kwestionowanych przez
TP EmiTel Sp. z 0.0., Izba uznata, ze nie sposob przypisa¢ zamawiajacemu w tym zakresie
naruszenia jakiegokolwiek przepisu (kodeksu cywilnego). Zamawiajgacy, nadajac ustepowi 3
kwestionowane przez odwolujgcego brzmienie, skorzystal jedynie z prawa zastrzezonego
w art. 484 § 1 k.c. dla zamawiajgcemu jako wierzyciela Swiadczenia niepienieznego.

Trudno takze uznaé, aby odwolujacy miat interes prawny w kwestionowaniu
postanowienia ust. 4 skoro jest ono ewidentnie korzystne dla odwotujacego.

Odnos$nie postanowienia § 23 ust. 1 wzoru umowy lzba podziela stanowisko
zamawiajacego, iz odwolujagcy TP EmiTel Sp. z 0.0. blednie je odczytat. Z brzmienia
wskazanego postanowienia wynika, iz ponowne natozenie kary nie dotyczy tego samego
naruszenia, ale nowego naruszenia, polegajacego na nie usunieciu naruszenia, ktore
uprzednio spowodowalo natozenie kary.

Odwotujacy Polskie Sieci Nadawcze Sp. z o0.0. argumentowal, iz zgodnie
Zz Rozdziatlem V wzoru umowy ha zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy wykonawca
sktada zabezpieczenie wobec czego brak jest podstaw, aby kary umowne potracac
z zobowigzan zamawiajgcego wobec wykonawcy (str. 12 pkt 14 protestu).

Izba uznata zasadnos¢ tego zarzutu.

Postanowienia 8 23 ust. 2 zdanie drugie wzoru umowy w brzmieniu: ,, Wykonawca
wyraza zgode na potrgcenie powyzszych kar umownych ze wszystkich zobowigzan
zamawiajgcego wobec Wykonawcy” jest sprzeczne z ustawa, tj. art. 147 ust. 2 oraz 150 ust.
3 ustawy Pzp, poniewaz przewidziana przez zamawiajgcego tym postanowieniem umownym
mozliwos¢ potrgcania kar umownych z zobowigzan zamawiajacego wobec wykonawcy
stanowi dodatkowe, wobec ustawowo dopuszczonego i wybranego przez samego
Zamawiajacego, zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy.

W przedmiotowym postepowaniu przetargowym zamawiajacy wyznaczyt wysokosc
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w pkt. 16.1.SIWZ (2% calkowitej ceny brutto)
i dopuscit mozliwosé jego wniesienia jedynie w formach, o ktérych mowa w art. 148 ust. 1
ustawy Pzp (pkt 16.1.1 i 16.1.2 SIWZ w pierwotnym brzmieniu oraz modyfikacja z dnia
14.12.2009 r. pkt 3). Tym samym zamawiajacy hie zazadat i nie dopuscit innego sposobu
whniesienia zabezpieczenia, tj. przewidzianego w art. 150 ust. 3 ustawy Pzp.

Wiasnie biorgc pod uwage przepis art. 150 ust. 3 ustawy Pzp, ktory przewiduje, ze

jednym ze sposobdw tworzenia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w przypadku
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umow zawieranych na okres dluzszy niz rok, sg potracenia z naleznosci za czesciowo
wykonane ustugi sprzecznos¢ ta jest szczegolnie jaskrawa.

Izba za aktualny uznaje takze argument, iz postawienie wymogu odnosnie
zabezpieczenia na najnizszym ustawowo przewidzianym poziomie musi prowadzi¢ do
wniosku, ze taki poziom zabezpieczenia zostal przez zamawiajgcego uznany za
wystarczajacy dla ochrony jego intereséw przed niewykonaniem (a tym bardziej przed
nienalezytym wykonaniem) umowy. Skoro zatem zamawiajgcy nie w peini wykorzystat
prawem przewidziane mozliwosci zabezpieczenia wykonania umowy, to sieganie po kolejne
jest nieuzasadnione.

Wobec powyzszego lzba nakazata zamawiajgcemu usuniecie z § 23 ust. 2 wzoru
umowy zdania drugiego w brzmieniu: ,, Wykonawca wyraza zgode na potrgcenie powyzszych

kar umownych ze wszystkich zobowigzan zamawiajgcego wobec Wykonawcy”.

Zarzut odnosnie ograniczenia odpowiedzialnosci wykonawcy za utracone korzysci

w _ramach Rozdzialu VIl ,Odpowiedzialnos¢ Wykonawcy” |, tj. § 25 wzoru umowy (Polskie

Sieci Nadawcze Sp. z 0.0.) (TP_EmiTel Sp. z 0.0. - brak zarzutu, zadanie umieszczenia

w 8§ 25 wzoru umowy symetryczneqo postanowienia)

Odwotujacy Polskie Sieci Nadawcze Sp. z o0.0. zarzucit zamawiajgcemu, ze
w/w postanowienie wzoru umowy jest niejasne i krzywdzgce, co stanowi naruszenie art. 29
ust. 1 ustawy Pzp oraz 353" k.c. (petitum protestu i odwotania).

Oceniajgc treS¢ 8§ 25 wzoru umowy pod katem jej zgodnosci z przepisem
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, Izba nie znalazta podstaw do przypisania zamawiajgcemu
naruszenia prawa w tym zakresie, poniewaz - jak wczesniej wskazano - przepis ten
w przypadku postanowien umownych, ktére nie stanowig opisu przedmiotu zamowienia, nie
znajduje zastosowania.

Izba podtrzymuje w tym zakresie argumentacje podniesiong wczesnie] odnosnie
zarzutow dotyczacych § 3 wzoru umowy.

Oceniajac tres¢ § 25 wzoru umowy pod katem jej zgodno$ci z zasadg swobody umow
wyrazong w art. 353" k.c. Izba uznala, ze wobec nie wskazania przez odwotujgcego, ktére
Z kryteriébw swobody kontraktowej naruszyt zamawiajacy (ani argumentaciji z nimi zwigzanej)
brak jest jakichkolwiek podstaw uwzglednienia zarzutu.

Wobec powyzszego Izba nie znalazta podstaw do przypisania zamawiajgcemu

naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 353" k.c.
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Zarzuty odnosnie rozwigzania umowy przez zamawiajgcego w ramach Rozdziatu 1X

.Obowigzywanie i Zakonczenie Umowy”, tj. 8 28 ust. 1 pkt 1i 2, 4 - 6, ust. 2 - 4 wzoru umowy

w ramach rozdziatlu ,Obowigzywanie i zakonnczenie umowy” (TP EmiTel Sp. z 0.0., Polskie

Sieci Nadawcze Sp. z 0.0. oraz INFO-TV-FM Sp. z 0.0.)

Odwotujgcy TP EmiTel Sp. z 0.0. zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1,
7 ust. 1i 145 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 58 § 2 i 353" k.c.

Odwotujacy Polskie Sieci Nadawcze Sp. z 0.0. zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 353" k.c. (petitum protestu i odwotania).

Odwotujgcy INFO-TV-FM Sp. z 0.0. zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 i 29
ustawy Pzp, przy czym nie przywotat zadnych okolicznosci faktycznych powigzanych z art. 7

ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Podobnie w przypadku art. 29 ust. 3.

Oceniajgc tre$¢ 8§ 28 wzoru umowy pod katem jej zgodnosci z przepisem
art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, Izba nie znalazta podstaw do przypisania zamawiajgcemu
naruszenia prawa w tym zakresie, poniewaz - jak wczeshiej wskazano - przepis ten
w przypadku postanowiern umownych, ktére nie stanowig opisu przedmiotu zaméwienia, nie
znajduje zastosowania.

Izba podtrzymuje w tym zakresie argumentacje podniesiong wczesniej odnosnie
zarzutow dotyczacych § 3 wzoru umowy.

W konsekwencji lzba nie znalazia podstaw do przypisania zamawiajgcemu
naruszenia zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy, ktoérych uszczego6towieniem
odnoszacym sie do przedmiotu zamowienia jest art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu powigzanego z art. 145 ust. 1 ustawy Pzp Izba uznala, ze
przyznane przez ustawodawce w art. 145 ust. 1 ustawy Pzp prawo do odstgpienia przez
zamawiajgcego od umowy nie wyklucza mozliwosci rozwigzania umowy o zamoéwienie
publiczne na zasadzie swobody umow. Brak takiego zakazu w przepisach ustawy Prawo
zamowien publicznych.

W tym miejscu celowym jest ustalenie zakresu kontraktowej swobody stron stosunku
prawnego nawigzanego w wyniku udzielenia zaméwienia publicznego. Prawo zamdwieh
publicznych niewatpliwie ogranicza zastosowanie wyrazonej w przepisie art. 353" k.c.
zasady. Przede wszystkim wskaza¢é nalezy, ze to na zamawiajgcego przepisem
art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp ustawodawca nalozyl obowigzek objecia trescig SIWZ
istotnych postanowien umownych, ogoélnych warunkéw umowy, czy wzoru umowy, o ile
wymogiem zamawiajgcego jest zawarcie umowy na warunkach tam wskazanych.

Izba uznaje, ze ze wzgledu na publiczny charakter zobowigzania zamawiajgcy moze

stara¢ sie przenies¢ ryzyko i odpowiedzialno$¢ na wykonawcdw, narzucajgc postanowienia
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umowne, poprzez opracowany przez siebie wzér umowy. Wykonawca natomiast musi
skalkulowa¢ cene ofertowg uwzgledniajaca rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio
zabezpieczy¢ swoje interesy, odpowiednio je wyceniajac lub moze nie ztozy¢ oferty na
warunkach narzuconych przez zamawiajgcego, o ile wykonawca przez pryzmat swoich
intereséw uznane te warunki za nie do zaakceptowania.

Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka i odpowiedzialnosci zostanie we wzorze umowy
przypisane wykonawcy to ostatecznie decyzja o ztozeniu oferty i wycena zamowienia nalezy
do wykonawcy.

W konsekwencji ustalonych przez siebie warunkéw zamawiajacy musi sie liczyé
z tym, iz koszty ryzyk i odpowiedzialnosci wptyng na cene ofertowa, a tym samym jego
mozliwos¢ zaspokojenia potrzeby, dla ktérej realizacji wszczat postepowanie 0 zamowienie
publiczne.

Z realng mozliwoscig realizacji owej potrzeby przy okreslonych warunkach nalezy
jednoczesnie wigza¢ obowigzek zamawiajgcego wazenia potrzeb swoich i wykonawcéw.

Silniejsza, wrecz dominujaca pozycja zamawiajgcego jako strony umowy
0 zamodwienie publiczne wynika w tym przypadku nie z faktu przewagi ekonomicznej, ale
z faktu, iz jest strong reprezentujaca interes publiczny.

Odnoszac sie do argumentu powigzanego z art. 353" k.c. i art. 58 § 2 k.c, {j. iz ze
wzgledu na charakter umowy (umowa na czas okreslony) sprzeczna z istotg i naturg
stosunku jest mozliwos¢ wczesniejszego zerwania tego stosunku w drodze wypowiedzenia
kazdej ze stron (jedynie dla umow zawieranych na czas nieokreslony przewidziana zostata
instytucja wypowiedzenia umowy) Izba wskazuje, ze ustawa Prawo zamowien publicznych,
poza przepisem szczegllnym przyznajacym zamawiajacemu prawo odstgpienia od umowy
(art. 145 ust. 1 ustawy Pzp), nie zawiera regulacji odnosnie rozwigzania umowy.

W ocenie lIzby wobec wskazanego braku (takze braku zakazu), na podstawie
przepisu art. 139 ustawy Pzp zastosowanie znajdzie kodeksowa zasada swobody uméw.
Wypowiedzenie zatem umowy 0 zamowienie publiczne (umowy zawartej na czas okreslony)
bedzie mozliwe o tyle, o ile mozliwos¢ taka zostata przewidziana we wzorze umowy
w sytuacji, gdy zajdg wskazane we wzorze umowy okolicznosci uzasadniajgce
wypowiedzenie albo do rozwigzania umowy dojdzie za porozumieniem stron.

W  przedmiotowym postepowaniu przetargowym katalog okolicznosci
uzasadniajgcych rozwigzanie umowy zamawiajacy przewidziat w § 28 wzoru umowy i wobec
uznania, ze w przypadku rozwigzania umowy o0 zamoéwienie publiczne zastosowanie
znajduje art. 353" k.c., Izba nie znalazta podstaw do uznania, ze wypowiedzenie umowy
0 zamoéwienie publiczne jest sprzeczne z istotg i naturg stosunku zobowigzaniowego

zawartego na czas okreslony.
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Ze wzgledu jednak na nakazanie zamawiajgcemu usuniecia 8§ 8, 20 i 21 wzoru
umowy lzba w konsekwencji nakazuje zamawiajgcemu usuniecie z 8 28 ust. 1 pkt 1:

§ 201 21, a takze usuniecie z § 28 ustepu 3.

Zarzuty odwotujacych zawarte w protestach dotyczyty pierwotnej tresci SIWZ, w tym
§ 28 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy.

Pismem z dnia 14.12.2009 r. (06/TMV/2009) zamawiajgcy zmienit postanowienie
8§ 28, poprzez nadanie ustepowi 1 pkt 4 nowego brzmienia: ,poniesienie przez
Zamawiajgcego szkody o wartosci co najmniej 3 000.000,00 zt (stownie: (...)) na skutek
dziatania lub zaniechania Wykonawcy, chyba ze Wykonawca zobowigze sie w formie
pisemnej do pokrycia szkody w terminie uzgodnionym przez strony, jednak nie pdzniej niz
w ciggu 30 dni od otrzymania wezwania do zaptaty” oraz poprzez dodanie ustepu 5.

Brzmienie 8§ 28 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy w dacie wniesienia odwotania juz nie
obowigzywato, a zatem nie mogto naruszaé interesu prawnego odwolujgcego, poniewaz
postanowienia takiego w przedmiotowym postepowaniu - w oprotestowanym brzmieniu - juz
nie byto (i nie ma).

Sktad orzekajacy Izby podtrzymuje w tym zakresie uzasadnienie zawarte powyzej,
odnoszace sie do zarzutu ,waloryzacji wynagrodzenia”.

Dodatkowo Izba wskazuje, ze fakt, iz do umoéw o udzielenie zamowienia publicznego
stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, o ile przepisu ustawy Pzp nie stanowig inaczej
(art. 139 ustawy Pzp) nie stanowi przeszkody w stosowaniu w postanowieniach umownych
pojeC nieostrych, poniewaz ustawa Pzp takiego zakazu nie zawiera. Brak jest zatem
podstaw, aby umowe o udzielenie zamOwienia publicznego, bedacga umowg cywilng,
traktowa¢ w tym zakresie odmiennie od innych umow cywilnoprawnych funkcjonujgcych
w obrocie prawnym, a zatem aby nie mozna byto rowniez w tym przypadku stosowac¢ pojec

elastycznych, jakich uzycia wymagajg w szczegolnosci umowy diugoterminowe.

Zarzuty odnosnie rozwigzania umowy przez wykonawce w ramach Rozdzialu I1X

.Obowiazywanie i Zakoniczenie Umowy”, tj. § 29 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy (Polskie Sieci

Nadawcze Sp. z 0.0.)

Odwotujacy Polskie Sieci Nadawcze Sp. z o0.0. zarzucit zamawiajgcemu, ze
w/w postanowienie wzoru umowy jest niejasne i krzywdzace, co stanowi naruszenie art. 29
ust. 1 ustawy Pzp oraz 353" k.c. (petitum protestu i odwotania).

Wskazat, iz ,okreslenie, ze Wykonawca moze rozwigza¢é umowe tylko w razie
opOznienia w zaptacie naleznosci niespornych jest niejednoznaczne i w praktyce moze

uniemozliwi¢ Wykonawcy rozwigzanie Umowy” (str. 14 protestu pkt 17).
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Oceniajac tre$¢ 8§ 29 ust. 1 pkt 1wzoru umowy pod katem jej zgodnos$ci z przepisem
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, Izba nie znalazta podstaw do przypisania zamawiajgcemu
naruszenia prawa w tym zakresie, poniewaz - jak wczesniej wskazano - przepis ten
w przypadku postanowien umownych, ktore nie stanowig opisu przedmiotu zamowienia, nie
znajduje zastosowania.

Izba podtrzymuje w tym zakresie argumentacje podniesiong wczesnie] odnosnie
zarzutow dotyczacych § 3 wzoru umowy.

Odnoszac sie do zarzutu powigzanego z art. 353' k.c. o nierbwnoprawnym
charakterze § 29 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy, co sprzeciwia sie naturze stosunku prawnego
(str. 14 pkt 11 odwotania), Izba uznala, wobec nie wskazania przez odwolujgcego
argumentéw przemawiajgcych za koniecznoscig zapewnienia stronom w tym przypadku

~,STOwnoprawnosci”, ze brak jest do podstaw uwzglednienia zarzutu.

Zarzut odnos$nie skutkéw zakonczenia umowy w _ramach Rozdziatu IX

.Obowigzywanie i Zakonczenie Umowy”, tj. 8 32 ust. 2 wzoru umowy (Polskie Sieci

Nadawcze Sp. z 0.0.)

Odwotujacy Polskie Sieci Nadawcze Sp. z o0.0. zarzucit zamawiajgcemu, ze
w/w postanowienie wzoru umowy jest nierdwnoprawne (réwniez wykonawca przekazuje
zamawiajgcemu okreslone materiaty np. interfejsy do systemu monitoringu - str. 14 pkt 17
protestu), co stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz 353" k.c. (petitum protestu
i odwotania).

Oceniajgc tres¢ § 32 ust. 2 wzoru umowy pod katem jej zgodnosci z przepisem
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, Izba nie znalazta podstaw do przypisania zamawiajgcemu
naruszenia prawa w tym zakresie, poniewaz - jak wczesniej wskazano - przepis ten
w przypadku postanowien umownych, ktore nie stanowig opisu przedmiotu zamowienia, nie
znajduje zastosowania.

Izba podtrzymuje w tym zakresie argumentacje podniesiong wczesnie] odnosnie
zarzutow dotyczacych 8 3 wzoru umowy.

Oceniajac tres¢ 8§ 32 ust. 2 wzoru umowy pod katem jej zgodnosci z zasadg swobody
umoéw wyrazong w art. 353" k.c. Izba uznala, wobec nie wskazania przez odwotujacego
argumentéw przemawiajgcych za koniecznoscig zapewnienia stronom w tym przypadku

~,fOwnoprawnosci”, ze brak jest do podstaw uwzglednienia zarzutu.
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Zarzuty odnosnie zmian umowy w ramach Rozdzialu X  Postanowienia ogolne

i kohcowe”, tj. 8 34 ust. 2 wzoru umowy (TP EmiTel Sp. z 0.0.)

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1 oraz art. 144 ustawy
Pzp oraz zazgdat usuniecia postanowien 8 34 ust. 2 pkt 1 - 6 wzoru umowy.

Nadto odwotujacy, w czesci wstepnej odwotania (str. 12 pkt Ill), wskazywat na
mozliwe konsekwencje w postaci niewaznosci umowy, odnoszac jednak te mozliwosc, nie
sprecyzowang zresztg, do postanowien § 8 wzoru umowy. Wobec takiego powigzania Izba
nie mogta przyjac, ze odwotujacy, zaskarzajac postanowienia § 34 ust. 2 wzoru umowy,
podnidst rowniez i w tym przypadku zarzut obarczenia umowy sankcjg niewaznosci.

Krajowa lzba Odwotawcza jest organem powolanym do rozpoznawania odwotan
od rozstrzygnie¢ protestow wnoszonych w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego (art. 172 ust. 1 ustawy Pzp), jednak moze poddaé rozpoznaniu wylgcznie takie
odwotanie, (per analogiam wylacznie takie zarzuty odwotania), ktére sktada podmiot do tego
legitymowany.

Na gruncie Prawa zamowien publicznych ustawodawca bezposrednio wskazat, jaki
przejaw interesu prawnego podmiotu legitymowanego podlega ochronie. Zgodnie
Z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcom,
jezeli ich interes prawny w uzyskaniu zaméwienia moze doznaé uszczerbku w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Chodzi zatem o interes wyrazajacy sie w mozliwosci uzyskania zamowienia. Zdaniem
Izby uzna¢ jednoczesnie nalezy, ze interes ten wyraza sie takze w ,utrzymaniu uzyskanego
zamowienia”.

Odnosnie zarzutu sprzecznych z art. 29 ust. 1 oraz art. 144 ustawy Pzp postanowien
§ 34 ust. 2 pkt 1 - 6 wzoru umowy Izba ustalita, Zze wskazane postanowienia umowne nie
moga przynies¢ odwotujgcemu uszczerbku w bedacym nastepstwem uzyskania zamoéwienia,
»utrzymaniu zamowienia”.

O braku interesu prawnego w tym przypadku przesadza fakt, iz § 34 ust. 2 wzoru
umowy przewiduje jedynie ,mozliwos¢ zmiany postanowien Umowy” (brak koniecznosci
zawarcia aneksu do umowy, na ktorg powotywat sie odwolujgcy na str. 34 odwotania pkt 22),
przede wszystkim jednak to, ze wskazane w 8§ 34 ust. 2 pkt 1 - 6 okolicznosci zmiany umowy
nie bedg automatycznie, tj. wbrew woli samego odwotujgcego (gdy to jego oferta zostanie
uznana za najkorzystniejszg) powodowaé zmiany postanowien uprzednio zawartej umowy,
co wynika wprost z postanowienia 8§ 34 ust. 1 wzoru umowy, zgodnie z ktorym ,Wszelkie
zmiany Umowy wymagajg zachowania formy pisemnego aneksu pod rygorem niewaznosci”.

Stosownie do art. 78 8 1 k.c., dla skutecznosci zmian postanowieh umowy, zawartej

w wyniku przeprowadzenia przedmiotowego postepowania przetargowego, nhiezbednym
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bedzie ztozenie przez odwolujgcego wlasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym
tresC jego oswiadczenia woli. Jesli zatem wolg odwotujgcego nie bedzie dokonanie zmiany
umowy, nie podpisze on aneksu do umowy.

Z uwagi na fakt, ze odwotujacy, kwestionujac zgodnos¢ z ustawg postanowienia § 34
ust. 2 wzoru umowy nie podniést w tym przypadku zarzutu obarczenia umowy sankcjg
niewaznosci Izba nie mogta rozpozna¢ zgodnosci tego postanowienia z ustawg pod katem
naruszenia interesu prawnego odwolujagcego w aspekcie zawarcia umowy obarczonej na
podstawie przepisu art. 146 ust.1 ustawy Pzp niewaznoscig z mocy prawa.

Zatem jedynie dodatkowo Izba wskazuje, ze przestanka skutecznosci klauzuli
adaptacyjnej i zarazem dopuszczalnej zmiany umowy jest, poza wyraznym zastrzezeniem
Zmiany przez zamawiajgcego w ogtoszeniu lub SIWZ, uprzednie okreslenie warunkow
dopuszczalnych zmian.

Zgodzi¢ nalezy sie z zamawiajagcym co do tego, ze ustawa Pzp nie wprowadza
wymogu co do stopnia szczegoétowosci ,warunkow zmiany umowy”.

W ocenie Izby warunki te jednak powinny:

1. wskazywaé okolicznosci, od ktorych zaistnienia uzaleznione zostaje prawo
jednej lub obu stron umowy do Zzgdania renegocjacji okreslonych praw
i obowigzkow objetych umowa,

2. identyfikowa¢ - choéby w ujeciu rodzajowym - materie podlegajaca
ewentualnej renegocjacji z nawigzaniem do konkretnych praw i obowigzkow,
ktorych dotyczy¢ moga ewentualne zmiany (np. w razie zmiany wysokosci
obowigzujacych stawek podatku od towaréw i ustug VAT dotyczacych
przedmiotu umowy zamawiajacy bedzie zobowigzany do zapfaty
wynagrodzenia uwzgledniajgcego nowg wysokosc stawek tego podatku),

3. procedure uzgadniania tej zmiany i ewentualng odpowiedzialnos¢ za
uchylenie sie od wyrazenia zgody ha wymagang zmiane umowy.

O ile zatem klauzula adaptacyjna spetni wszystkie powyzej wskazane wymagania,
0 tyle uzasadni mozliwo$s¢ sadowego dochodzenia zawarcia aneksu jako przyrzeczonej

Zmiany umowy o zamoéwienie publiczne (art. 390 k.c.).

Zarzuty odnosnie opisu przedmiotu zamoéwienie w_zakresie  braku wskazania

umozliwienia wykorzystania przez wykonawce istniejacych tras kablowych w lokalizacji

w_Warszawie, nieprecyzyjnego wskazania charakteru obiektow (Osrodek Regionalny

w Zielonej Goérze, Redakcja Zamiejscowa w Koszalinie, Redakcja Zamiejscowa w Toruniu -

osrodki terenowe badz obiekty, ktore powinny by¢ wilgczone do systemu komunikacii

w _ramach platformy teleinformatycznej w przypadku transmisji sygnatéw ASI|, SD HD/SDI,
JPEG2000, AES-EBU oraz strumieni transportowych z serwisami MUX3 TVP), braku precyzji
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wskazujacej koniecznosé zaliczenia obiektow do obiektow, dla ktorych ma by¢é zapewniony

transfer IP/Ethernet w ramach ustug IT-l oraz IT-2 (TP EmiTel Sp. z 0.0.)

Zarzuty zostaly przez wskazang spotke wycofane na rozprawie w dniu 19.01.2010 r.,

wobec czego Izba nie odniosta sie do tych zarzutéw.

Zarzut odnosnie zatgcznika nr 7 do umowy (INFO-TV-FM Sp. z 0.0.) ze wskazaniem

na naruszenie art. 7 i 29 ustawy Pzp.

Oceniajgc tres¢ zalgcznika nr 7 do wzoru umowy pod katem jej zgodnosSci
Z przepisem art. 7 i 29 ustawy Pzp, Izba nie znalazta podstaw do przypisania
Zamawiajgcemu haruszenia prawa w tym zakresie, poniewaz - jak wczes$niej wskazano -
przepis ten w przypadku postanowieh umownych, ktore nie stanowig opisu przedmiotu
zamdwienia, nie znajduje zastosowania.

Izba podtrzymuje w tym zakresie argumentacje podniesiong wczesniej odnosnie

zarzutow dotyczacych 8 3 wzoru umowy.

Biorgc powyzsze pod uwage na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 ustawy Pzp zdanie

pierwsze, art. 191 ust. 1a oraz art. 191 ust. 2 ustawy Pzp Izba orzekia jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 191 ust. 6 7
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc przy rozliczaniu wpisu
poszczegdlnych odwotujacych fakt, ze sprawy o sygn. akt KIO/UZP/1876/09,
KIO/UZP/1881/09, KIO/UZP/1883/09, zgodnie z zarzadzeniem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej, zostaty rozpoznana tgcznie ze sprawg o sygn. akt. KIO/UZP 1877/09.

Jednoczesnie tez lIzba, uwzgledniajac tre$¢ § 4 ust. 1 pkt 2 lit b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z po6zn. zm.), uznala za uzasadnione koszty
odwotujgcego INFO-TV-FM Sp. z 0.0. poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika

na podstawie ztozonej do akt faktury w wysokosci 3 600,00 zt.



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 p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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