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DZ/2215/36/ 102/08 Warszawa dn. 11.07.2008¢

ZAWIADOMIENIE O WNIESIENIU PROTESTU.

WEZWANIE DO PRZYLACZENIA SIE DO POSTEPOWANIA TOCZACEGO SIE W WYNIKU WNIESIENTA
PROTESTU.

Dot. postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego, przetarg nieograniczony znak:
IHiT/P/36/08, na Instalacje, konfiguracje i uruchomienie rozleglej sieci KRDK -NET. -
zadanie 1, Swiadczenie ustug rozleglej sieci KRDK- NET — zadanie 2 , w ramach projektu
»Utworzenie Krajowego Rejestru Dawcéw Krwi

Dzialajac na podstawie art. 181 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych (t,j. Dz. U. nr 223,
poz.1655 ) Zamawiajacy informuje, ze w prowadzonym postgpowaniu zostal wniesiony protest
dotyczacy postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia.

Na tej podstawie wzywa si¢ Wykonawcow do wzigcia udzialu w postgpowaniu toczacym si¢ w wyniku
wniesionego protestu. Uczestnikami protestu staja si¢ Wykonawcy, ktérzy:

- do uptywu terminéw, o ktérych mowa w art. 180 ust 3.
przystapia do postgpowania toczacego si¢ w wyniku protestu.

Prawa i obowiazki uczestnikdw postgpowania toczacego si¢ w wyniku wniesienia protestu okreslono
w art. 181 Prawa zamowien publicznych

Zalacznik: kopia protestu z dnia 11.07.2008r.
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Warszawa, 11 lipca 2008 rok

Instytu Hematologii
i Transfuzjologii

ul. Indiry Gandhi 14
02 — 776 Warszawa

Protestujacy:
»iNetia” S A,

ul. Poleczla 13
02-822 Warszawa

dot.: post¢powania 0 udzielenic zaradwicnia publicznego na $wiadczenie ushig instalacj,
konfiguracji i uruchomienia rozleglej sicci KRDK-NET oraz $wiadczenie ushug rozleglej sicci
" KRDK-NET (ur past.; THiT/P/ 36/08)

PROTEST

Dzialajac w imieniu spitki Netia” S.A. z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 180 ust. *
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 1. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2006 r. Nr
164, poz. 1163 wraz z¢ zmianami zwana dalej Ustaws) skladam protest dotyezacy postanowier
specyfikacji istotnych warunldw zaméwienia (dalei: SIWZ) w postgpowaniu o udzieleri:
zamowienia publicznego na Swiadczenie uylug instalacji, konfiguracji i uruchomienia rozlegfs;

sieci KRDK-NET oraz $wiadczenie ustug rozlectej sieci KRDK-NET.

Zamawidjacemu zarzucam w szczegdlnodci zawarcic opisanych ponizej niedopuszczalnycl.
zapisow w projekcie umowy bedacej zalacznikiem do Specyfikacji Istotnych Warunkéw:

Zamodwienia,

Metia SA Siad Rejonowy dia m.st. Warszawy w Warszawie

; : Xl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego KRS 00100041649
ul. Poleczki 13, 02-322 Wargszawa S .
tel. +48 22 330 20 00, fax +48 22 330 23 23 Kapitat zaktadowy: 388.277.294 PEN, Kapitat oplacony w calogc:. ﬁ
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Postepowanie Zamawiajacego narusza art. 7 oraz art. 29 Ustawy — Prawo Zaméwist

Publicznych.

Protestujacy zada modyfikacji Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zaméwienia w sposab
zapewmiajacy zgodnosé projekm umewy z Ustawa w szezegdlnodei poprzez modyfikacje

zapiséw dotyczacych kar umownych w zakresie opisanym ponizej.
Uzasadnienie

W dniu 01 lipca 2608 rokun Zamawiajncy zamiedeil specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia
na swojej stromie internstowe] postepowania o udziclenie zamoéwienia publicznego na
swiadczenie ustug mstalacji, konfipracji 1 uruchomienia rozleglej sieci KRDK-NET orax
swiadezenie ustug rozleglej sieci KRDK-NET (nr post.. IHiT/P/ 36/08). Ogloszenie zostalo
rownolegle opublikowane w Dziennila Urzedowym Unii Europejskiej. Tym samym ustawoviry
14- dniowy termin na woiesienie protestu dotyczgcego postanowien specyfikacji istotny:h

warunkéw zaméwienia zastal przez Protestinjacego dochowany.

W zalgezniku nr 4 do SIWZ zawierajacymn Projekt Umowy Zamawiajacy okreslit w czpsci
wstgpnej umowy, iz ,brak dostgpnosei ushugi” to przerwa w $wiadczeniu ushsgi liczona od
momentu wykrycie j2i przez Stacje Monitorujgca lub momentu zgloszenia przez Zamawiajace:so
(lub dzialajacego w jepo imieniu UZytkowniks) braku te] uslugi lub wykrycia obniZeria
parametrow ustugi ponizej wartoéci nominalnej, a konczaca sie w momencie przywrdcenia
ustugi. Zarazem w §& ust. 1 pkt 3 Umowy okreslono, iz Wykonawea zaptaci Zamawiajacenm
kary umowne za przckroczenie dopuszizalnego czasu usuniccia pojedynczej awarii rozamian:s
jako brak dostgpnodei ustugi, w kaZde; lokalizacji nialezacej do:
a) kategorii A parametrow SLA - za kazde pierwsze i kolejne rozpoczete 4 godziny
ponad dopuszczalny czas usunigcia pojedynczej awarii w wysokodci 1% od 15
lacome; wartosci brutto za swiadczone ushagi,
b) kategorii B parametrow SLA. - za kazde pierwsze i kolejne rozpoczete 8 godzin
ponad dopuszczalny czas usunigeia pojedynczej awarli w wysokodei 1% od 14
aczne wartasci brutto za swiadezone ushigl.
Zapis ten narusza zasade uczeiwej konkurencji okre$long w art. 7 Uslawy, gdyz nakfada na

Wykonawee kare umowna za przekroczenie czasu usunigoia awarii (rozumiane jake brak
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dostgpnosel uslugi) zarazem przyjmuwae, i przerwa w Swiadczeniu ushigi liczona moze byc o
momentu wykrycia przerwy ptzez Stacj¢ Monitorujacs (uzytkowans przcz Zamawiajaceso i
bedaca jego wlasnoseia), czyli bez wiadzy wykonawey. Tyin samym wykonawca narazony byiby

na ryzyko zaplaty kary za nicusunigelo awatii pomimo braku zawiadomienia.

Ponadto zgodnie z projektem umowy:

e jezeli Wykonawca nie zrealimuje przedmiotu umowy w terminie do 24.10.2008 roky

Zamawigjacy ma prawo odsigpi¢ od umowy, a Wykonawea zobowiazany jest do zaplity

kary umownej w wysokodei 100% wartosel brutto przedmiotu umowy (§8 ust. 1 pkt 1)

» Wykonawcsa zaptaci karg umowng Zamawiajacemu w wysokodci 100% wartodci brutio

umowy, w przypadku odstapienia od umowy przez Zamawiajgcego z powoda

okolicznosci, za ktore odpowiads Wykonawea (§8 ust. 1 pkt 1)
Wysokos¢ kary umownej okreslong) w powyzszych zapisach - 100% wartodcei brutto przedmiotu
umowy — jest raigeyml maruszeniem: zasady uczeiwej konkurencji. Zadanie takiej kary w
praktyce wplywa na wysokoi¢ wynagrodzenia zadancgo przez wykonawceéw w calu
skompensowania ryzyka zwiazanego » obowigzkiem poniesienia razaco wysokich kar. Dziataniz
takie godzi tym saraym w zasadg efektywmego i gospodarnego dysponowania srodkami
publicznymi. W projekcie umowy dostrzee moZzna wyraznie zapisang dysproporcje w relacii
stron umowy. Nalexy zwrécié uwage na uzasadnienie wyroku Zespotu Arbitréw przy Prezesiz
Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 13 sierpnia 2003r. (sygn. Akt UZP/Z0/0-1221/03}
Zespot odnoszac sig do projektu umowy stwierdzit, iz w projekeie znajduja sie niedozwolonz
zapisy. ,,.Do takich poslanowieft umewy nalezy zaliczy¢ wyrazng dysproporci¢ gdy chodz o
wartoé¢ swiadczen. W konkretmym przypadlan zastosowanie kary umownej w wysokoécl nie
mniej niz 300,00 zt za dzien (...} poiwierdza tg niedozwolona dysproporcj¢. Sprzecznosé celu
umowy z zasadami wspolzycia spoiecznego powoduje bezwzgledna niewaznos¢é dokonane;
czynnoéci prawnej (art. 353w zwigzku =z art. 58 § 1 k.c.)”. Sad stwierdzil takze, iz strony
uktadajac przyszly stosunck prawny musza pamieta¢ o celu i jego tresci oraz o obowigzkn

przestrzegania okreélonych w art. § Kodeksu Cywilnego zasad wspotzycia spolecznego.

Powyzsza opinia jest tvin bardziej uzasadniona, iz zgodnie z §11 umowy:
Zamawiajacy oprocz wypadkévy wymienionych w przepisach Kodeksu Cywilnego moi«

odstapié¢ od umowy takze w razie istotnej zmiany okolicznodci powodujacych, ‘e
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wykonanie umowy ni¢ lezy w iateresie publicznym, czego nie mozna byto przewidzied v

chwili zawarcia umowy. Odstapienie od umowy w tym wypadku moze nastapié w trybis i

na zasadach okreslonych w art. 45 ustawy ,,Prawo zaméwien publicznych”.
Zapis ten, jak i pozostala we$¢ umowy, nie przewiduja zadnych kar umownych «la
Zamawigjacego z tytulu nienalezytego wywigzania sie z umowy (przykladowo obowiazki
Zamawiajaeego w zakresie udvstgpnienia pomieszczen w zwiazku ze s$wiadczong ustug).
Zarazem w przypadku nie uregulowania przez Zamawiajacego platnosci w terminie Wykonaw sy
przystuguje jedynie prawo naliczenia odsefek ustawowych, Jak wspomniano wyzej w projekcis
umowy dostrzec nwina wyraznie zapisang dysproporcie w relacji stron umowy. Naleiy
przywolaé wyrok Zespotu Arbitrdw przy Prezesie Urzedu Zamdéwien Publiczoych (Sygn. akt
UZP/Z0/0-924/04) w ktérym stwierdzono, iz do niedozwolonych zapiséw umowy nalezy w
szezegblnosei zaliczy¢ zapis o rdznych wysokosdciach kar umownych przewidzianych z tytuta
niewykonania badz menalezytego wykonania postanowiefi umowy dla zamawiajacepo |
wykonawey. Zasada proporcjonalnodei pozycji stron w umowach zawieranych na skut:lk
prowadzonego postgpowania o udzic enie zaméwienia publicznego jest jedna z podstawowy:h

zasad zamoéwien publicznych.,

Ponadto nalezy zwrécic uwagg na zapisy §8 ust. 1 pkt 2 oraz pkt 3 umowy. Zgodnie z umows
(Obowiazek zaptacenia kar, o ktdrych mowa wyzej, nie wylacza, ani nie ogranicza obowigzku
zaplacenia przez Wykonawcee kar, o kidrych mowa w ust.1 pkt. 3.) kary opisane w tych punktach
moga obcigzac wykonawce tacznte.
& za pierwsze: i kazde kolgjne rozpoczgte 8 godzim ponad dopuszezalny czas niedostepnodci
Ushugi w wysokosci 1 % od 1/3 lacemej wartodei brutto za §wiadczone ustugi, (§8 ust. 1
pkt 2)
» za kazde pierwsze i kolejne rozpoczete 4 godziny ponad dopuszezalny czas usuniecia
| pejedynczej awarii w wysokosel 1% od 1/3 acznej wartosei brutto za swiadczone ushay,
(§8 ust. 1 pkt 2). '
Szacunkowa wartos¢ zamdwienia Zamawisjacy okreélit w ogloszenin o zamowieniu na kwotg
netto 1°328°443,00 zt (butto 1°6207700,46 =z4). W takim razie przyktadowa kara umowna za
jeden pelen dzien niedosteproscl ustugi objgtsj karami moglaby wynies¢ tacznic 145°863,04 .
(3x1% oraz 6x1% od 1/3 kwoty 1°620°700,46 zI). Kwota ta jest razaco niewspétmierna do

slopnia naruszenia przez wykonaweg postinowlen umowy, a zadanie takiej kary w praktvce
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wplywa na wysokos$¢ wynagrodzenia #adznego przez wykonawcdw w celu skompensowania
ryzyka zwiazanego z obowizzldem poniesienia razaco wysokich kar. Dodatkowo naley

zwroell uwage na brzmienie §8 ust. 1 pkt 5 umowy takze regulujacego kwestic kar umownych.

W przywotanym powyzej §8 ust. | pkt 1 projektu umowy zapisano, iz Wykonawca zaplaci kare
umowng Zamawiajacemu w wysokoéei 100% wartosei brutto umowy, w przypadku odstapienia
od umowy przez Zamawiajacego z powodu okolicznodei, za ktére odpowiada Wykonawe:,
Umowa nie okresla wprost zarazem przywolanych wyiej okolicznosei za ktére odpowiaca
Wykonawca co w ocenie Profestujacego razqco narusza zasade uczeiwej konkurencji. W §11
ust. 2 projektu umowy okreslone jedynic, iz Zamawiajacy oprécz wypadkéw wymienionych w
przepisach Kodeksu Cywilnege moZe odstapic od umowy takze w razie istotnej zmiany
okolicznoscei (...). Umowa dodatkowo okresla w §6 przestanki rozwiazania umowy przez kazda
ze stron 7a trzymiesigeznym okresem wypowiedzenia, Zgodnie z art. 395 Kodeksu Cywilnego w
umowie mozna zastrzec, ze jednej ub obu stronom przyshigiwaé bedzic w ciagu oznaczonegn
terminu prawo odstapienia od umowy. Prawo to wykomuje si¢ przez o$wiadczenie zlozone
drugiej stronie. W razie wykonania prawa odstapienia umowa uwazana jest za nie zawarta. To,
co sirony juz Swiadczyly, ulega zwrotowi w stanie niezmienionym, chyba Ze zmiana byla
konieczna w granicach zwyklego zarzadu. Za $wiadczone ushugi oraz za korzystanie z rzeczy
nalezy si¢ drugiej stronic odpowiednic wynagrodzenie. Tym samym naleZy uznaé, iz w
przypadku umow, ktorych przedmiotem jest Swiadczenie ciggle (a taki jest charakter umdw
telekomunikacyjnych) odstapienie talzie moze odnosi¢ skutek tylko ex mune, a wykonawcy
przystuguje, zgodnie z wyzej preywolanym. przepisem, wynagrodzenie za $wiadczone ushig:.,
Przywolywany wyZej zapis vmowy moze budzié tym samym zasadnicze watpliwosci co do

zgodnosci z prawem.

Biorac pod uwagg wyzgj wymienione okolicznodei, naleZy uznaé, iz interes prawny
Protestujacego doznal uszczerbkn wskutek nmiedopuszezalnych zapiséw specyfikacji, a protest

winien bye uvwzgledniony w catosci.

Grzegoiz,Madej
K o Kuczouyah ontéw
Zataczniki: e A
1. pelnomocnictwo NETIA SA
_ ‘ ul. Poleczki 13
2. odpis KRS 02-822 Warszawa
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