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ROZSTRZYGNIECIE

Z DNIA 21. LIPCA 2008 R.
PROTESTU FIRMY NETIA S.A.

ktory wplynat do Zamawiajgcego w dniu 11. 07. 2008s.

dot.: przetargu nieograniczonego znak IHiT/P/36 / 08 na:
Instalacje, konfiguracje i uruchomienie rozlegtej sieci KRDK — NET (zadanie 1) Swiadczenie ustug rozlegtej

sieci KRDK-NET ( zadanie 2) w ramach projektu ,Utworzenie Krajowego Rejestru Dawcow Krwi”

Wnoszacy protest w zakresie prawnym zarzuca Zamawiajacemu:

Naruszenie art. 7 oraz art. 29 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zwigzku z zapisami zawartymi w projekcie
umowy dotyczacymi kar umownych

Zadanie protestujacego:

Wnoszacy protest Zgda modyfikacji zapisow dotyczacych kar umownych

Zamawiajacy postanawia

- Oddali¢ protest w zakresie zarzutoéw dotyczacych naruszenia przepiséw art. 7 i art. 29 ustawy PZP
- Uwzglednié czesciowo protest w zakresie zarzutéw dotyczacych wysokosci kar umownych

Uzasadnienie:

Uznanie konkretnego czynu, w tym przypadku okre$lenia zapisow dotyczacych wysokosci kar umownych w projekcie
przysztej umowy, za akt nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym okreslone dziatanie polega |
zakwalifikowaniu go pod wzgledem prawnym przez przypisanie mu cech konkretnego deliktu szczegdlowo ujetego w
ramach rozdzialu 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Jezeli okreslone dziatanie nie miesci sie w
katalogu czynéw zakazanych przez ustawe o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nalezy na podstawie przewidzianej
w art. 3 tej ustawy klauzuli generalnej jako uniwersalnego zakazu nieuczciwej konkurenciji, oceni¢ charakter tego
dziatania z uwzglednieniem przestanek przewidzianych w tym przepisie.
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Okreslenie wysokich, ale mozliwych do spetnienia wymagan nie prowadzi do naruszenia zasady uczciwego
postepowania utrwalajacego zasade konkurencyjnosci. Zamawiajacy ma bowiem swobode ksztattowania warunkéw ,
jakie muszg spetni¢ wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktore pozostajg w Scisfym
zwiazku z samym zamdwieniem oraz celem, jaki poprzez dane zamdwienia zamierza 0siggna¢ zamawiajacy.

Zgodnie z przepisem okreslonym w art. 36 ust. 1 pkt. 16 Pzp, w postepowaniach o wartosci szacunkowej powyze
progu unijnego, zamawiajacy ma obowigzek okreslenia; ,warunkow istotnych dla stron postepowania, ktore zostana
wprowadzone do treéci zawieranej umowy w sprawie zaméwienia publicznego, ogélne warunki umowy albo wzor
umowy, jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamoéwienia publicznego na
takich warunkach”.

Przepis powyzszy jednoznacznie nadaje zamawiajacemu prawo uznania za istotne” wszystkich postanowien
planowanej umowy, pozwalajac wskazac w projekcie umowy catkowitg ich tresc.

Tak szerokie ujecie ,postanowien” mozliwe jest z uwagi na dyspozycie wyzej cytowanego artykutu ustawy, wyraznie
operujaca pojeciem podmiotowo doniostych postanowien jake ,istotnych dla zamawiajacego”, a nie w ogole
{obiektywnie) istotnych.

Analizujac uzyta przez skarzacego argumentacje zarzutéw dotyczacych wysokosci kar umownych nalezy podniesé
jeszcze jedng istotng kwestie.

Kara umowna zastepuje odszkodowanie. Z tej racji ma ona charakter $wiadczenia warunkowego i ubocznego,
pozostajac w Scistym zwigzku z zobowiazaniem gtdwnym. Wystapi ona wylgcznie wtedy, gdy zostanie zawiniona
przez wykonawce umowy.

Nieprawdziwy jest zarzut dotyczacy braku dostepu wykonawcy ustugi do informacii dotyczacych wykrycia przerwy w
$wiadczeniu ustugi rejestrowanej przez Stacje Monitorujaca, _

Zgodnie z zapisami SIWZ ( Zatgcznik nr1 pkt. 2.2.1. ppkt 14.) Stacja Monitorujaca jest wiasnoscia wykonawcy.
Jest przez niego udostepniona zamawiajacemu wytacznie na potrzeby realizacji funkcjonalno$ci opisanych w
Zatagczniku nr 1. Ponadto wykonawca jest zobowigzany do monitorowania poprawnosci funkcjonowania przedmiotu
zamdwienia ( np. Zatgcznik nr 1 pkt. 2.2.1. ppkt. 15, ), stad tez nie moze by¢ mowy o wykryciu przerwy w
$wiadczeniu ustugi — bez wiedzy wykonawcy.

Catkowicie chybionym zarzutem jest przywolanie w protescie przepisu art. 145 ustawy PZP.

Artykut 145 ust. 1 prawa zamdwien publicznych stanowi, Ze w razie zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci
powodujacej, ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili
Zawarcia umowy, zamawiajacy moze, na dowolnym etapie realizacji umowy odstapi¢ od niej w terminie 30 dni od
powziecia wiadomosci o tych okolicznosciach. Wykonawca moze wéwczas zadaé wytacznie wynagrodzenia
naleznego z tytulu wykonania czesci umowy.

Odstapienie od umowy w trybie art. 145 ustawy stanowi zasadnicze odstepstwo od generalnej zasady kodeksu

cywilnego, ktora uzaleznia uprawnienie do odstapienia przez jedng ze stron umowy od faktu jej niewykonania lub
nienalezytego wykonania przez kontrahenta. Skorzystanie z prawa odstapienia przystuguje tylko zamawiajacemu
oraz nie podlega $ciezce odwotawczej wymienionej w art. 180-198 p.z.p..

W zakresie zarzutu dotyczacego zapisow w § 8 ust. 1 pkt. 8 : ,umowa nie okresla wprost okolicznosci z kiorej
odpowiada wykonawca {...) — nalezy wskazac, iz ta kwestie requlujg przepisy KC.

W skali przepiséw Kodeksu cywilnego i przy uwzglednieniu unormowan, z ktorymi sie spotykamy w ustawach
szczegolnych, zakres okolicznosci, za kitore diuznik odpowiada, obejmuje m.in.. zachowanie samego dluznika
noszace znamiona winy (art. 472 kc)

Jak wynika z art. 472 kc dluznik ponosi przede wszystkim odpowiedzialnosé za nie dofozenie nalezytej starannosci .
Nie dotozenie nalezytej starannosci oznacza wine dluznika, ktéra moze przejawiac sie zarowno w umysinym, jak i
nieumyslnym naruszeniu obowigzkdw kontraktowych wobec wierzyciela . Odpowiedzialno$¢ dluznika w cbrocie
powszechnym dotyczy w jednakowym stopniu winy umysinej jak i nieumysinej.




Stosownie do ogdinej reguly dowodowej wynikajgcej z art. 6 ke, na osobie, ktdra z faktu braku badz
niezadowalajgcego poziomu realizacji umowy, wywodzi skutek prawny (uszczerbek w sferze majatkowej) —
spoczywa ciezar udowodnienia tego faktu. Zasade te konkretyzuje art. 471 kc.

Opierajac sie o wykladnie wyrokdw sadéw oraz orzecznictwo arbitrazowe zamawiajgcy postanowit uznac czes¢
zastrzezen zawartych w tresci protestu w zakresie kar ustalonych na poziomie 100% ceny umowy.

(W sytuacji, gdy kara umowna réwna sie, badZ zblizona jest do wysokosci wykonanego z opoéznieniem zobowigzania
w Zwigzku, z kidrym jg zastrzeZono, mozna jg uwazac za razgco wygorowanag w rozumieniu art. 484 § 1 kc. vide
wyrok SN z 20 maja 1980 r. ICR 229/80, OSNC 1980 /12/243.)

Uwzgledniajac ten zakres zarzutow zamawiajgcy postanowit zmodyfikowaé zapisy w projekcie umowy.

W § Bust. 1 pkt1a~ zapis w brzmieniu: , .....wysokos¢ 100% wartosci brutto przedmiotu umowy” zastepuje sie
zapisem : : ,, ....wysoko$ci 50% wartosci brutto przedmiotu umowy zadania 1”.

W § 8 ust. 1 pkt 8 — zapis w brzmieniu: ; , .....wysokoé¢ 100% wartosci brutto umowy” zastepuije sie zapisem :
w --uWysokosci 50% wartosci brutto nie wykonanej czgsci umowy (...)".

Ponadto, zamawiajgcy dokonuje zmian w zapisach zawartych w.

§ 8 ust. 1 pkt 2a)ib)- zapis wbrzmieniu” ... w wysokosci 1% (....)” zastepuje sie zapisem:
»----W Wysokosci 0,2% od 1/3 1acznej wartosci brutto zadania 2”.

§ 8ust. 1pkt 3 a)ib)— zapis w brzmieniu” ,....w wysokosci 1% (....)" zastepuje sig zapisem:

»-.-.W wysokosci 0,1% od 1/3 tacznej wartosci brutto zadania 2" ”

§ 8 ust. 1 pkt 3 b)— zapis w brzmieniu ,.....- za kazde pierwsze i kolejne rozpoczete 8 godzin (...)" zastepuje sie
zapisem ,,...- za kazde pierwsze i kolejne rozpoczete 12 godzin (...)".

§ 8 ust. 1 pkt 4) zapis w brzmieniu ,....... 2 % warto$ci brutto umowy (...)" zastepuije sie zapisem ,,.....2 % tgcznej
wartosci brutto zadania 2 (...)".

§8ust. 1pkt5a)ib) zapis w brzmieniu ,....tacznej wartosci brutto za $wiadczone ustugi”, zastepuje sie zapisem
»--—acznej wartosci brutto zadania 2 *.

§ 8 ust. 1 pkt 6) zapis w brzmieniu ,.... facznej wartosci brutto za $wiadczone uslugi , {...)", zastepuje sig zapisem
»-13cznej wartosci brutto zadania 2, {...)”

POUCZENIE;

Zgodnie z art. 184 ust. 112 od oddalenia lub odrzucenia protestu przystuguje odwotanie

Odwotanie wnosi sie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w terminie 5 dni od dnia doreczenia rozstrzygnigcia
protestu, jednoczesnie informujac i przekazujac kopie odwotania zamawiajacemu.

Ztozenie odwolania w placowce pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne z wniesieniem go do Prezesa Urzedu
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