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Warszawa, dn. 16. 07.2008

Dz.Z. IHiT /P/ 36 /104 /2008

EXATEL S.A.
UL Perkuna 47,
04-164 Warszawa

Dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego znak: IHiT/P/36/08,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na: Instalacje¢, konfiguracje 1
uruchomienie rozleglej sieci KRDK -NET —(zadanie 1), Swiadczenie ustug rozleglej sieci
KRDK- NET - (zadanie 2).

Instytut Hematologii i Transfuzjologii uprzejmie informuje, iz Protest wniesiony do
Zamawiajacego w dniu 14 lipca 2008 r. — nie zostal podpisany przez osobe wskazang w
zataczonym pelnomocnictwie.

Ustawa Prawo zamowien publicznych w art. 9 ust. 1 oraz art. 27 ust. 1 zastrzega szczegolng
forme pisemng dla kazdej czynnosci prawnej zwigzanej z prowadzonym postgpowaniem
Do zachowania tej formy wymagane jest zlozenie wlasnorecznego podpisu na dokumencie
obejmujacym tres¢ o$wiadczenia woli, zgodnie z art. 78 KC. W zwigzku z powyzszym
Protest nie zostal rozpatrzony.

Z-CA DYREKTORA
Instytutu Hematologii i Trasfuzjologii
d/s techniczno-administracyjnych

m it btek™

W zatgczeniu:
1. Kserokopia ztozonego pisma,

1
Bank: BPH S.A. Oddzial w Warszawie No. 88 1060 0076 0000 4010 4000 9158 » NIP: 525-000-94-24 « REGON: 000288484




EXATEL

Technologie porezumienia

Warszawa, dn. 14 lipca 2008 r.

Zamawiajacy:

Instytut Hematologii i Transfuzjologii
Ul. Indiry Gandhi 14

02-776 Warszawa

Tel. ( 0-22) 34-96—222+230

Fax: ( 0-22) 34-96-223 INSTYTUT HEMATOLOGH | TRANSFUZJOLOGH

w Warezawie
KANOGCELARIA

Protestujacy: : Voo 1 4 07, 2008
Exatel S.A. /
U1, Perkuna 47, 2. /hf’O

04-164 Warszawa
Tel. 022 34062 71

PROTEST

Dziatajgc w imieniu Exatel S.A. né podstawie art, 180 w zw. z art. 179 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r, Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655),
zwanej dalej ,ustawq Pzp”, wnosze protest w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest Instalacja, konfiguracja i urtichomienie roziegtej
sieci KRDK-NET - (zadanie 1), Swiadczenie ustug rozlegfej sieci KRDK-NET - (zadanie 2)
w ramach projektu ,Utworzenie Krajowego Rejestru Dawcéw Krwi” prowadzonego przez

Instytut Hematologii i Transfuzjologii.

Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie art. 7 ust 1, art. 22 ust 2, art. ustawy Prawo

zaméwiert publicznych oraz art. 353! Kodeksu cywilnego .

Z uwagi na to, ze interes prawny Protestujacego moze doznad¢ uszczerbku w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego wymienionych na wstgpie przepisow, wnosze o
uniewaznienie niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na

podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 w zw. z art. 38 ust 5 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W zwigzku z tym, Zze ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 1 lipca 2008
r. termin na ztozenie niniejszego protestu w swietie przepisu art, 180 ust. 3 pkt 2 ustawy

zostat przez Protestujacego dotrzymany.
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego 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”, publikujac ogloszenie o zamoéwieniu w dniu 1 lipca 2008r.
(Numer ogloszenia: 2008/5 125-166866). Postepowanie to zostalo wszczete w trybie
przetargu nieograniczonego. Tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(zwanej dalej: siwz) wraz z zafqeznikami w nirﬁejszym postepowaniu zostaty

zamieszczone przez Zamawiajacego na jego stronie internetowej.

Analiza tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz postanowien siwz wskazuje na powazne
naruszenia przepisow ustawy przez Zamawiajgcego w zakresie dotyczacym opisu
warunkow udziatu w postepowaniu oraz kryteridw oceny ofert a takze naruszenia
przepiséw kodeksu cywilnego w zakresie dotyczacym swobodnego ksztattowania

stosunkdw prawnych.

I.

Zamawiajacy w rozdziale II pkt 2 siwz wskazat jakich dokumentéw wymaga od
wykonawcdw ubiegajacych sie o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu w celu
potwierdzenia, ze Wykonawca posiada uprawnienia do wykonywania okreslonej
dziatalnosci lub czynnoéci oraz nie podiega wykluczeniu na podstawie art. 24

ustawy Prawo zamdéwien publicznych, mianowicie:

- Aktuainy odpis z wiasciwego rejestru albo aktualne zaswiadczenie o wpisie do ewidencji
dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub
zgtoszenia do ewidencji dziatalnodci gospodarczej, wystawiony nie wczesniej niz 6
miesiecy przed uplywem sktadania ofert.

- Aktualne zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajace, ze
Wykonawca nie zalega w opfacaniu podatkow, opiat lub zaswiadczenie, Zze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegiych ptatnosci
lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu - wystawione nie
wczesniej niz 3 miesiace przed uptywem terminu sktadania ofert.

- Aktualne zaswiadczenie wiasciwego oddziatu Zakiadu Ubezpieczen Spofecznych lub
Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajace, ze wykonawca nie zalega w

placeniu sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, lub zaswiadczenie, ze uzyskat
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przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zaleglych platnosci,

lub wstrzymanie w calosci wykonania decyzji wiasciwego organu - wystawione nie
wczesnie] niz 3 miesiqce przed uptywem terminu skladania ofert.

- Aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust.1 pkt 4-8 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uplywem terminu
sktadania ofert.

- Aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust.1 pkt 9 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert.

- Koncesja, zezwolenie lub licencja, -jezeli ustawy nakladaja obowiazek posiadania
koncesji, zezwolenia Ilub licencjii na podjecie dziatalnosci gospodarczej w zakresie
objetym zamoéwieniem.

- Wykaz wykonanych ustug w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczgciem
postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy — w tym okresie, co najmniej dwdch (2) zaméwien budowy sieci rozlegtej w
technologii MPLS w minimum 15 lokalizacjach dla kazdej realizacji, z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zatqczenia dokumentow
potwierdzajacych, ze ustugi zostaly wykonane nalezycie. Wzor wykazu -Zatacznik nr 5 do
SIwzZ

- Informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej, w
ktdrych Wykonawca posiada rachunek, potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych $rodkéw
finansowych lub zdolno$é kredytowa wykonawcy, wyrazong kwota (liczbg) PLN, nie
mniejsza niz cena ofertowa, wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem

terminu skladania ofert.

Zgodnie z § 1 ust 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w
sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcdw, oraz
form, w jakich te dokumenty mogga by¢ sktadane, w celu potwierdzenia, ze wykonawca
posiada uprawnienie do wykonywania okreélonej dziatalnosci lub czynnosci oraz nie
podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ustawy z dnia .';_‘9 stycznia 2004 r. - Prawo
zamdwien publicznych, zwanej dalej “"ustawq", zamawiajagcy moze zadac¢ nastepujacych
dokumentow:

1) koncesii, zezwolenia lub licencji, jezeli ustawy nakladajg obowiazek posiadania
koncesji, zezwolenia lub licencji na peodjecie dziatalnosci gospodarczej w zakresie
objetym zamdwieniem publicznym, zwanym dalej "zaméwieniem”;

2) aktualnego odpisu z wlasciwego rejestru albo aktualnego zaswiadczenia o wpisie do

ewidencji dziatalnodci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do
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rejestru lub zgltoszenia do ewidencji dziatalnosci gospodarczej, wystawionego nie

wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskdw o dopuszczenie
do udziatlu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia albo sktadania ofert;

3} aktualnych zaswiadczen wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego oraz wiasciwego
oddziatu Zakiadu Ubezpieczert Spotecznych Jlub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego potwierdzajacych odpowiednio, ze wykonawca nie zalega z optacaniem
podatkéw, optat oraz skladek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, Ilub
zaswiadczen, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie
na raty zalegtych platnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego
organu - wystawionych nie wczesniej niz 3 miesiqce przed uplywem terminu
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamédwienia albo sktadania ofert;

4) aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 4-8 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uplywem
terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia atbo skladania ofert;

5) aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 9 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uplywem
terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu o udzielenie

zamowienia albo sktadania ofert.

Wskazane w rozporzadzeni dokumenty sa jedynymi jakich Zamawiajacy moze zadac¢ w
celu potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu jakim jest, posiadanie uprawnien do
wykonywania okres$lonej dziatalnosci lub czynnosci oraz nie podieganiu wykluczeniu na

podstawie art. 24 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych.

Jesli natomiast Zamawiajacy, zada od Wykonawcéw innych dokumentéw tj. wykazu
wykonanych ustug oraz okreslonej informacji banku lub spotdzielczej kasy
oszczednosciowo - kredytowej musi sprecyzowacé warunek jakiego spetnienie dokument
ten potwierdza. Zgodnie z wyrokiem Zespotu Arbitréw z dnia 7 czerwca 2005 roku (sygn.
akt UZP/Z0/0-1203/05) ,Warunkiem zadania dokumentéw na potwierdzenie warunkéw
udziatu w postepowaniu wynikajacym z art. 25 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych
jest jasne i precyzyjne sformutowanie tych warunkéw w SIWZ”. Okredlenie przez
Zamawiajacego w rozdziale II pkt 1 SIWZ ,warunkéw udziatu w postgpowaniu przez
przeniesienie tresci art. 22 ust. 1 pkt 1 do 4 ustawy - Prawo zamdwien publicznych nie
spetnia wymogdw ustawy - Prawo zamowient publicznych w zakresie obowigzku

okreslenia w SIWZ tych warunkéw”.
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Zgodnie z w/w wyrokiem ,Zamawiajacy w SIWZ nie postawit zadnego warunku w tym
zakresie. Jednoczesnie Zamawiajacy nie stawiajac konkretnych warunkéw udziatu w
postepowaniu zamiescit w rozdziale IX SIWZ Zadanie przediozenia przez Wykonawcow
m.in. dokumentow w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
postaci wykazu wykonanych w okresie 3 lat ustug o charakterze i ztozonosci podobnym
do profilu dziatalnosci Domu Pomocy Spolecznej oraz polisy lub innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze Wvykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosct cywilnej.
Warunkiem bowiem Zzgdania dokumentdw na potwierdzenie warunkéow udziatlu w
postepowaniu wynikajacym z art, 25-ustawy - Prawo zamdwien publicznych jest jasne i .
precyzyjne sformulowanie tych warunkéw w SIWZ. Brak sprecyzowania w SIWZ
‘warunkéw udzialu w postepowaniu narusza podstawowg zasade udzielenia zamoéwlenia
wynikajaca z art. 7 ust. 1, oraz narusza art. 36 ustawy - Prawo zamdwien publicznych
okreélajacy zakres przedmiotowy zapisow SIWZ. Majac na wzgledzie, iz modyfikacja
tresci SIWZ nie moze dotyczyé warunkéw udziatu w postepowaniu, co wynika z art. 38
ust. 5 ustawy - Prawo zamodwien publicznych nalezalo na podstawie art. 191 ust. 3
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych nakazaé Zamawiajgcemu uniewaznié

postepowanie.”

W ocenie Zespolu Arbitréw w ustawie - Prawo zamdwienn publicznych wyraznie
oddzielono warunki udziatu w postepowaniu od dokumentdéw, jakie wykonawcy
zobowiazani sg przedtozyé na ich potwierdzenie” - poglad wskazany w wyroku z dnia 25
lipca 2007 roku (sygn. akt UZP/Z0/0-887/07; UZP/ZO/0-888/07). W Swietle tego
orzeczenia nalezy wskazaé, iz Zgdanie wykazu wykonanych ustug oraz okreslonej
informacji banku lub spéidzielczej kasy oszczednos$ciowo - kredytowej bez wskazania
warunku spetnienie, ktorego dokumenty te potwierdzajg stanowi naruszenie art. 22 ust 2

ustawy pzp.

II.

Ponadto, zadanie informacji banku lub spoldzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej,
w ktérych Wykonawca posiada rachunek, potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych
srodkéw finansowych lub zdolnos$é kredytowa wykonawcy, wyrazong kwotg (liczbq)
PLN, nie mniejsza niz cena ofertowa, wystawionej nie wczesniej niz 3 miesiace przed
uptywem terminu sktadania ofert, stoi w sprzecznosci z art. 22 ust 2 ustawy pzp oraz
narusza art. 7 ust 1 tejze ustawy. Zgodnie z art. 22 ust 2 ustawy pzp, zamawiajacy nie
moze okre$la¢ warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w sposdb,

ktdry mégtby utrudniac uczciwa konkurencje. Oznacza to tyle, ze precyzujgc warunki
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udzialu w postepowaniu zamawiajacy powinien sie opiera¢ na obiektywnych

przestankach, tak aby dopuszczony do udzialu w postepowaniu byt kaidy wykonawca
zdolny do wykonania zamodwienia. Jednoczesnie warunki powinny byc stawiane w
sposéb, ktoéry zapewnia zachowanie réwnego traktowania wykonawcdw - nie jest
mozliwe stawianie réznych warunkéw ze wzgledu na rézny status wykonawcy. W
szczegbinoéci za naruszenie nakazu zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw nalezy uznal stawianie dodatkowych warunkéw dla
wykonawcow wystepujacych wspédlnie czy tez wuzaleZnianie poziomu wymaganego
minimalnego doswiadczenia lub zdolnosci finansowej od zaoferowanej ceny oferty. W tej
ostatniej sytuacji warunek w istocie nie jest bowiem ustalony w sposéb .
obiektywny, a zréznicowany w zaleznos$ci od zaoferowanej ceny i rézny dla kazdego z

-wykonawcéw?'.

W kwestii interpretacji art. 7 ust 1 w Swietle precyzowania warunkéw udziatu w
postepowaniu wypowiedziat sie réwniez Zespot Arbitréw w wyroku z dnia 8 lutego 2006
r. (sygn. akt UZP/Z0/0-303/06) wskazujac, iz ,art. 7 ust. 1 stanowi dwie podstawowe
zasady prowadzenia postepowania: zasade zachowania uczciwej konkurencji i zasade
réwnoéci. Zasada rownosci oznacza, ze kazdy z wykonawcow powinien byc traktowany
jednakowo, bez zadnych przywilejéw i ulg. (...) a stawiane wymagania muszg by¢ takie
same dla wszystkich”. W zwigzku z tym wskazanie, iz Wykonawcy obowigzani sq
dolaczy¢ informacje banku lub spéldzielczej kasy oszczednosciowo - Kredytowej, w
ktérych Wykonawca posiada rachunek, potwierdzajacaq wysoko$é posiadanych
érodkéw finansowych lub zdolnoéé kredytowa wykonawcy, wyrazong kwotg (liczba)
PLN, nie mniejsza niz cena ofertowa stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji

i jako takie skutkowac powinno uniewaznieniem postepowania.

III.

Jedynym kryterium oceny ofert w postepowaniu na Instalacje, konfiguracje i
uruchomienie rozlegtej sieci KRDK-NET — (zadanie 1), Swiadczenie usfug rozlegtej sieci
KRDK-NET - (zadanie 2) w ramach projektu ,Utworzenie Krajowego Rejestru Dawcéw
Krwi” jest cena. W rozdziale IV siwz Zamawiajacy precyzuje wymagania dotyczace
kalkulacji oraz okre$lenia ceny oferty. Zgodnie z punktem 6.1. Cena podana w ofercie
musi uwzgledniaé wszystkie koszty zwigzane z realizacja zaméwienia. Cena oferty -
cena brutto za calo$é¢ zamobwienia, zgodnie z Zalacznikiem Nr 3.1 do oferty.

Wyliczenie ceny netto i brutto w zataczniku nalezy przeprowadzi¢ w nastepujacy sposob

' Tak np. M. Stachowiak w: Malgorzata Stachowtiak, , Jarostaw Jerzykowski, Wiodzimierz Dzierzanowski
»Prawo zamowien publicznych, komentarz”
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ILOSC X CENA NETTO = WARTOSC NETTO
WARTOSC NETTO + WARTOSC VAT = WARTOSC BRUTTO.

Ceng catkowita nalezy podac cyfra oraz stownie z zaokragleniem do dwadch miejsc po

przecinku.

W punkcie 6.3 ,sposdb kalkuiacji ceny” Zamawiajacy okresla, iz ustalona cena obejmuje:
wartos¢ przedmiotu zamodwienia, podatek od towarow i ustug VAT oraz wszystkie koszty
zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamdwienia, w tym rdwniez koszty instruktazu.
Podane ceny nie moga wzrosnal przez okres obowigzywania umowy. Do poréwnania
ofert bedzie zastosowana cena brutto za cato$é zamoéwienia, skalkulowana w

sposob okreslony w pkt 6.3.

W tym kontekécie watpliwosci Protestujgcego budzi zatacznik nr 3.1 do siwz ,Oferta
cenowa”, w ktorej Zamawiajacy wskazuje dwie tabele. W pierwszej z nich Wykonawca
okredli¢ powinien cene nastepujacych elementéw przedmiotu oferty:

- Instalacja ,konfiguracja i uruchomienie sieci WAN dla lokalizacji IHIT ul. Indiry Gandhi
14, 02-776 Warszawa,

- Instalacja, konfiguracja i uruchomienie sieci WAN dla lokalizacji IHIT ul.Chocimska 5,
00-957Warszawa,

- Instalacja, konfiguracja i uruchomienie sieci WAN w 21 lokalizacjach RCKIK,
okreslonych w Zatgczniku nr 1, Tabela 2

oraz zsumowac cene netto oraz cene brutto dla poszczegdinych zadan.

W tabeli nr 2 natomiast okresli¢ nalezy ceny zadan:

- Miesieczna optata za ustuge dostepu do sieci KRDK-NET dla lokalizacji IHIT ul. Indiry
Gandhi 14, 02-776 Warszawa,

- Miesieczna optata za ustuge dostepu do sieci KRDK-NET dla lokalizacji IHIT
ul.Chocimska 5, 00-957 Warszawa.,

- Miesieczna optata za ustuge dostepu do sieci KRDK-NET dla 21 lokalizacji RCKiK wg
Zatacznika nr 1, Tabela 2,

- Miesieczna opfata za ustuge dostepu do sieci Internet dla lokalizacji IRiT, ul. Indiry
Gandhi 14, 02-776 Warszawa,

wraz z zsumowana wartoscia dla tych zadan.

Wskazanie sposobu obliczania ceny przez Zamawiajacego jest niespdjne, gdyz okreslony
w tabeli cenowej wzér uniemozliwia spetnienie dyspozycji punktu 6.3. siwz tj. wyliczenia
ceny w sposob wskazany przez Zamawiajacego. Poniewaz zgodnie z punktem 6.3. siwz,
do pordéwnania ofert bedzie zastosowana cena brutto za catosC zamowienia,

skalkulowana w sposob okreslony w pkt 6.3, a w tabeli cenowej Wykonawca obowiazany
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jest do podania dwoch cen dla dwdch rézaych zadan, Zamawiajacy nie jest w stanie na

podstawie ofert ztozonych przez wykonawcéw dokonaé prawidlowej oceny ofert oraz

wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zgodnie z wyrokiem Zespotu Arbitréw z dnia 3 sierpnia 2006 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-
2187/06) ,Poniewaz wybdr najkorzystniejszej oferty nastepuje na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w SIWZ (art. 91 ust. 1) oraz w sposéb opisany w SIWZ (...) to
nie jest mozliwe dopuszczenie w tym zakresie jakichkolwiek niescistosci i réznych
interpretacji. Gdy sa mozliwe co najmniej dwa sposoby oceny ofert wg podanych wzoréw
to uzna¢ nalezy, ze nie jest mozliwe wskazanie najkorzystniejszej oferty w sposéb .

niebudzacy watpliwosci”.

Majac na wzgledzie fakt, iz modyfikacja tresci SIWZ nie moze dotyczyC warunkow
udzialu w postepowaniu, co wynika z art. 38 ust. 5 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, nieprecyzyjne kryterium oceny ofert wskazane przez Zamawiajacego w siwz
skutkowad musi uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 91 ust 1 pkt 7 ustawy
pzp w zw. z art. 38 ust 5 ustawy. Zdaniem Zespotu Arbitréw wyrazonym w wyroku z
dnia 1 sierpnia 2006 r. .(sygn. akt UZP/Z0/0-2186/06) ,nieprecyzyjne zdefiniowanie
kryteribw, co w konsekwencji prowadzi do wyboru oferty, ktéra nie jest oferta
najkorzystniejsza, jest razacym naruszeniem p.z.p., co prowadzi do niewaznosci umowy
z powodow wymienionych w art. 146 ust. 1 pkt 5 p.z.p. W takim wypadku zamawiajacy

ma obowiazek uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p”

IV

W rozdziale 1V siwz ,Uszczegbtowienie przedmiotu zamodwienia i obowigzkéw
wykonawcy” w punkcie 4 ,Wymagane aktualne swiadectwa, atesty i certyfikaty”
Zamawiajacy zobowigzuje Wykonawcow do zataczenia do oferty wszelkich
wymaganych prawem $wiadectw, atestow lub certyfikatéw (jezeli dotyczy).
Zgodnie z § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze 2adaé zamawiajacy od wykonawcdw, oraz form, w
jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane odpowiadaja wymaganiom okredlonym przez
Zamawiajacego, zamawiajacy moze zada¢ scisle okreslonych zaswiadczen pochodzacych
od okredlonych podmiotéw potwierdzajacych, ze przedmiot zamodwienia odpowiada
okredlonym przez Zamawiajacego normom. To Zamawiajacy obowigzany jest przede
wszystkim okresli¢ normy, speinienie jakich potwierdzac maja wymagane od

Wykonawcow dokumenty, oraz wskazaé jakie dokumenty winni przedstawi¢ Wykonawcy
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w celu potwierdzenia speinia okreslonych norm. Takie stanowisko wynika zaréwno z

brzmienia przepiséw w/w rozporzadzenia jak i z bogatego orzecznictwa Zespotu Arbitréw
oraz Krajowej Izby Odwotawczej. W wyroku Zespotu Arbitrow z dnia 31 maja 2005 r.
{(sygn. akt UZP/ZQ/0-1098/05) przyjeto poglad, iz ,dokumenty na potwierdzenie
warunku jakosci robdt budowlanych w postaci np. certyfikatu ISO nie mogg byé
wymagane, gdyz nie ma o nich mowy w Rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 7
kwietnia 2004 r. w sprawie rodzajow dokumentéw potwierdzajacych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, jakich moze
zada¢ Zamawiajacy od wykonawcy”. Biorac, zatem pod uwage fakt, iz modyfikacja tresci
SIWZ nie moze dotyczy¢ warunkéw udziatu w postepowaniu, co wynika z art. 38 ust. 5 .

ustawy pzp postepowanie podlega uniewaznieniu .

V.

W rozdziale IV siwz ,Uszczegdtowienie przedmiotu zamdwienia i obowigzkaéw
wykonawcy” Zamawiajacy wskazuje: Termin realizacji przedmlotu zamowienia wynost 36
miesiecy od daty zawarcia umowy w tym:

Dla Zadania 1 Wykonawca w terminie do 2 miesiecy od daty zawarcia umowy, jednak
nie pézniej niz do 24.10.2008r., zainstaluje, skonfiguruje i przytaczy urzadzenia
sieciowe Zamawiajacego do sieci IP VPN MPLS Wykonawcy oraz uruchomi sie¢ we
wszystkich lokalizacjach, zgodnie z Zatacznikiem Nr 1, Tabela 2., a takze przeprowadzi
instruktaze w zakresie prawidtowej obstugi przedmiotu zaméwienia wskazanych przez
Zamawiajacego pracownikow - zgodnie z Zatacznikiem Nr 1 do SIWZ,

Dla zadania_2 Wykonawca rozpocznie swiadczenie ustugi dostgpu rozlegtej sieci KRDK-
NET. w lokalizacjach 1, 2, 3, 11 i 20, 2zgodnie z Tabela 2 Zatacznika Nr 1 do SIWZ, oraz
rozpocznie Swiadczenie ustugi dostepu do sieci Internet w lokalizacji Warszawa, ul.
Gandhi 14, po odbiorze prac okredlonych w pkt. 2.1, ale nie pdézZniej niz do
24.10.2008r., a w pozostatych lokalizacjach zgodnie z Zatacznikiem Nr 1, Tabela 2,
Wykonawca rozpocznie Swiadczenie ustugi dostepu rozlegtej sieci KRDK-NET w ciaqgu 4
miesiecy od daty zawarcia umowy.

Podobne postanowienia znalazty sie réwniez w § 1 ust 2 pkt 2.1 i 2.2 ,Projektu umowy”.
Ponadto w § 8 ust 1 ,Projektu umowy” okreslono, iz za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie przedmiotu Umowy, Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kary umowne w
okredlonych przypadkach i wysokosciach m.in. dla zadania 1, jezeli Wykonawca nie
zrealizuje przedmiotu umowy w terminie do 24.10.2008 r. Zamawiajacy ma prawo
odstapi¢ od umowy, a Wykonawca zobowigzany jest do zaptaty kary umownej w

wysokosci 100% wartosci brutto przedmiotu umowy.
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Takie postanowienia siwz oraz projektu umowy stojg w sprzecznosci z art. 7 ust 1

ustawy pzp. Zdaniem Zespotu Arbitrow - wyrazonym w wyroku z dnia 26 lutego 2006
(sygn. akt UZP/ZO/0-533/06) - ,naruszenie dyspozycii art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowienn publicznych, ktéry to przepis nakazuje Zamawiajacemu przygotowanie i
prowadzenie postepowania w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcdow. (...) oznacza, ze cale postgpowanie obarczone jest
wadg uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w my$l art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Prawo zamodwien publicznych. Zawarcie umowy, w sytuacji naruszenia przepisu art. 7
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zawierajacego podstawowe dla systemu
zamdwien publicznych zasady ich udzielania, czynitoby jg niewaina w oparciu o przepis .
art. 58 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 146 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.”
‘Nie bez znaczenia jest réwniez fakt, iz oznaczenie terminu realizacji zamdwienia ,w
terminie do 24.10.2008", moze pozbawi¢ Zamawiajacego mozliwosci zawarcie waznej
umowy. W przypadku zakornczenia postegpowania w dacie pozniejszej niz 24.10.2008 r.
realizacja przedmiotowego $wiadczenia stanie sie niemozliwa. Podobny poglad wyrazit
Zespét Arbitréw w wyroku z dnia 28 lipca 2006r. (sygn. akt UZP/Z0/0-1908/05); jesii
,zamierzony termin realizacji przedmiotu zaméwienia uptynat. (...) skoro w umowie nie
moze widnieé¢ inny termin wykonania przedmiotu zamdwienia niz ten, ktéry podat
wykonawca w ofercie przyjmujacy warunki umowne ustalone przez zamawiajacego, to
nalezy przyjaé¢, iz zawarcie takiej umowy z zamiarem jej aneksowania w celu zmiany
tego terminu jest niezgodne z prawem. Skoro nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu
zamowienia w terminie, to planowana umowa bytaby umowa o swiadczenie niemozliwe,

co zgodnie z art. 387 Kodeksu cywilnego, skutkowato jej niewaznosciqa.”

Szczegdlnie w kontekscie tak wygoérowanej kary umownej (100% wartosci brutto
przedmiotu umowy) w sytuacji niewykonania przedmiotu umowy dla zadania 1 w
terminie do 24.10.2008, zastrzezenie terminu realizacji w postaci ustalenie pewnej
nieprzekraczalnej daty budzi powazne watpliwosci Protestujqcego. Majac na uwadze
uchwate 7 sedziéw Sadu Najwyzszego (III CZP 61/03) zgodnie, z ktérym ,zastrzezenie
kary umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania nie
zwalnia diuznika z obowiazku jej zaptaty w razie wykazania, ze wierzyciel nie ponidst
szkody.” Nalezy przyja¢, iz zbyt wygoérowana kara umowna, przy tak wskazanym
terminie realizacji zaméwienia narusza art. 7 ust 1 ustawy pzp w czesci dotyczacej
prowadzenia postepowania w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencii.
Stanowisko to potwierdza Zespdt Arbitrow w wyroku z dnia 24 czerwca 2004 r. (sygn.
akt UZP/Z0/0-924/04). Zgodnie z tym wyrokiem ,Do niedozwolonych zapiséw umowy

nalezy uznaé réwniez zapis o réznych wysokosciach kar umownych przewidzianych z
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tytutu niewykonania badz nienalezytego wykonania postanowien umowy. W przypadku

Zamawiajacego za kazdy dzien zwloki ustalono kare w wysokosci 5 zi zas w przypadku
wykonawcy 0,5% wartos$ci umownej za kazdy dzien zwioki, a wiec biorgc pod uwage
wartos¢ kosztorysowa zadania kwote nie mniejsza niz 500 zh” Tym bardziej za
niedozwolone nalezy uzna¢ postanowienia umowne okreslajacy wysokie kary umowne
dla Wykonawcy, nie przewidujgc jednoczesnie kar umownych w przypadku

niewywigzania sie z umowy przez Zamawiajgcego.

Réwniez sama wysokosé kar umownych (np. 100% wartosci brutto przedmiotu umowy),
stoi w sprzecznoéci z art. 353! Kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 353%; ,, strony .
zawierajace umowe moga utozyé stosunek prawny wedfug swojego uznania, byleby jego
- treéé lub cel nie sprzeciwialy sie witasciwoéci (naturze) stosunku), ustawie ani
zasada wspétzycia spolecznego.” Artykut ten wyraza funkcjonujacg w stosunkach
zobowigzaniowych zasade swobody uméw. W systemie prawa zamodwien publicznych
stanowiaca element swobody uméw swoboda ksztattowania przez obie strony tresci
umowy zostata znacznie ograniczona przez mozliwos¢ jednostronnego ksztattowania
warunkéw umowy przez Zamawiajacego. Nie oznacza to bynajmniej, Ze zasada swobody
umoéw w ramach zamodwien publicznych nie funkcjonuje, a tyle tylko, ze doznaje
wiekszych ograniczert niz w obrocie odbywajacym sie tylko na podstawie przepisow
prawa cywilnego. Fakt ograniczenia swobody uméw przez mozliwosé prawng
Zamawiajacego w znacznej czesci jednostronnego ksztattowania tresci umowy nie

oznacza, ze Zamawiajacy moze ksztaltowac te tresc¢ catkowicie dowolnie.

Wprowadzajac mianowicie poszczegdine postanowienia do Ogélnego wzorca umowy
Zamawiajacy ma obowigzek tak uksztattowaé przyszie prawa i obowiazki stron, by tresc
stosunku prawnego wynikajaca z zawartej umowy nie sprzeciwiata sie¢ w szczegdélnosci
wiasciwosdci (naturze) stosunku powstajacego z umowy. Nalezy pamietac, Ze w razie
takiego uksztaltowania przez Zamawiajacego praw i obowiazkdw stron, ktdre byioby
sprzeczne z wilasciwoscig (naturg) tego stosunku, to prawa te i obowigzki ulegaijq
korekcie zgodnie z art. 56 Kodeksu cywilnego w ten sposdb, aby byly one zgodne m.in. z
zasadami uczciwego obrotu (zasadami wspolzycia spotecznego). Wynika to z faktu, ze
skutki, jakie wywotuje umowa w sprawie zamowienia publicznego to nie tylko skutki,
jakie zostaty wyrazone w jej tresci, ale takze skutki, ktére w konkretnym wypadu

dyktuja zasady uczciwego obrotu, (a takze inne wyznaczniki okreslone w art. 56

Kodeksu cywiinego).
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Nalezy podniesé, ze zastrzezenie kar umownych w wysokosciach znacznie

przekraczajacych ewentuaina szkode jaka Zamawiajacy moze poniesé w zwigzku z
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamowienia , przy jednoczesnym braku
kar umownych w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazan
Zamawiajacego wynikajgcych z tej umowy , jest zapisem sprzecznym z naturg stosunku
zobowigzaniowego, jaki ma powstac wynikiem zawarcia umowy w postepowaniu i jako

taki powinien zosta¢ przez Zamawiajacego zmodyfikowany.

Uwzgledniajac przedstawiong argumentacje i naruszenia przepiséow ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktérych dopuscit sie Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu o-

udzielenie zaméwienia publicznego, Protestujgcy wnosi jak na wstgpie.

Niniejszy protest zostaje doreczony do siedziby Zamawiajgcego.

W imieniu Wykonawcy:
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