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DO
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dotyczy: zamoOwienie nr 20/pn/2015 — dostawa wraz z instalacja dodatkowych elementéw do

posiadanej przez Slaski OW NFZ infrastruktury serwerowej (pakiet I i pakiet II)

Na podstawie art. 38 ust.2 w zw. z art. 38 ust.1 pkt 1 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo
zamowien publicznych (j.t. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,,pzp”, przekazuje tres¢
zapytan - wnioskdw o wyjasnienie tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, jakie
wplynety do Zamawiajacego w zwigzku z niniejszym postgpowaniem, w dniu 10.11.2015 r., oraz
udzielam wyjasnien w postaci zamieszczonych nizej odpowiedzi.

Zmiana tresci wzoru umowy — dotyczy pakietu I i pakietu II (zwanego dalej wzorem umowy)

wynikajgca z odpowiedzi na zapytanie 2, zostaje wprowadzona na podstawie art. 38 ust.4 pzp.

Zapytanie 1:
Dotyczy §3 ust.11 Projektu Umowy

Wykonawca zwraca si¢ o wykre$lenie tego postanowienia jako niezgodnego z art. 140 ust.1 Pzp.
Zgodnie z ustawg zakres $wiadczenia wykonawcy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie. Zmiana umowy dokonana zgodnie z §3 ust.11 Projektu Umowy oznaczafaby,
ze wykonal przedmiot zamowienia za mniejsze wynagrodzenie, a zatem, ze zakres $wiadczenia
jest szerszy niz zawarty w ofercie. Ewentualnie wykonawca zwraca si¢ o zmiang przedmiotowego
postanowienia w ten sposob, ze cena netto pozostanie niezmieniona, natomiast cena brutto zmieni

si¢ stosownie do nowej stawki podatku VAT.

- [ Lt G
(&/\/\\ 5 ‘/ ‘ Slaski O ! Wojewddzki, ul. Stanistawa Kossutha 13, 40-844 Katowice
’ ‘nfz.gov.pl

tel.: 032 35 17 00, fax: 032 735 15 71, e-mail: sekretariat@nfz-katowice.pl



Odpowiedz:
Brak podstaw, aby zgodzi¢ si¢ z tezg postawiong w zapytaniu, jakoby obnizenie ceny netto oferty

- w przypadku zwigkszenia stawki podatku VAT w warunkach opisanych w §3 ust.11 wzoru
umowy - mialo stanowi¢ o zmianie zakresu $wiadczenia Wykonawcy w stosunku do jego
zobowigzania zawartego w ofercie.

Jak stusznie podnidst J. Jerzykowski w: Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. VI, LEX
2014): Komentowany przepis wyraza zasadg, iz umowa w sprawie zamowienia publicznego moze
zosta¢ zawarta jedynie w zakresie okreslonym w postepowaniu poprzedzajgcym jej zawarcie.
Swiadczenie, okreslone w zawartej umowie, ktére ma speini¢ wykonawca, powinno by¢
odzwierciedleniem opisu przedmiotu zamowienia oraz ~warunkéow —umowy zawartych
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Regulacja art. 140 ust. 1 wigze si¢ z wymogiem
zlozenia oferty zgodnej z opisem przedmiotu zamoéwienia zawartym w SIWZ. Konsekweninie
zakres Swiadczenia wykonawcy, wynikajqcy z umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, musi
odpowiada¢ zlozonej ofercie. Jak slusznie zauwaza sig w doktrynie, zakres Swiadczenia
wykonawcy, o ktérym mowa w art. 140 ust. 1, to rozmiar tego swiadczenia okreslony w danych
Jjednostkach miary (np. sztukach, metrach, tonach, krotnosciach). O ile zatem art. 144 ust. 1 stoi
na przeszkodzie dokonywaniu zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego w stosunku do
tresci oferty, na podstawie wyboru oferty wykonawcy, to komentowany art. 140 uniemozliwia
rozszerzanie przedmiotu zaméwienia w wyniku czynnosci prawnej zamawiajgcego i wykonawcy
(aneksu do umowy). Przepis akcentuje tym samym rzeczowy wymiar umowy w sprawie
zaméwienia publicznego, stanowige tamg w aneksowaniu takich uméw w sposob rozszerzajgcy ich
przedmiot (zakres zamdwienia) w stosunku do przedmiotu opisanego w SIWZ.

Podobnie przyjat J. Pierog w: Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd.12, Wydawnictwo
C.H.Beck, W-wa 2013, stwierdzajac, iz: Istotq przepisu art. 140 ust.] pzp jest zapewnienie
jednosci zobowigzania umownego z zobowigzaniem ofertowym. Dla zamawiajgcego oznacza 1o,
iz opis przedmiotu zaméwienia nie moze odbiegaé od opisu zawartego w ofercie przede wszystkim
co do zakresu tej umowy. Przy czym przez pojecie zakresu Swiadczenia nalezy rozumiec jego
wymiar, wielkos¢, czas trwania itp. Z istoty przepisu wynika zatem, ze zamdwienie nie moze byc
zwigkszone (...).

Jak wynika z powyzszego, zmiana umowy, o ktorej mowa w §3 ust.11 wzoru umowy, a wigc
przewidziana w SIWZ, a takze opisana w zakresie okreslenia warunkoéw jej dokonania (zgodnie
z art. 144 ust.l pzp), nie wptywa na zmiane zakresu $wiadczenia wykonawcy w rozumieniu

przyjetym przez doktryne¢ na gruncie art. 140 ust.1 pzp.
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Zapytanie 2:
Prosimy o potwierdzenie, ze stosowanie przewidzianych przez Zamawiajgcego sankcji w postaci

naliczenia kar umownych nie dotyczy sytuacji, w ktérych ewentualne niedotrzymanie termindéw
lub kryteriow wykonania umowy wynika z okoliczno$ci niezawinionych przez Wykonawce (jak
przyktadowo: sita wyzsza, przypadek, czy bezprawne dziatania oséb trzecich).

Odpowiedz:

Nalezy podnies¢, iz przyjeta w zapisach o karach umownych konstrukcja odpowiedzialnosci za
niedotrzymanie terminéw wynikajgcych z umowy, nie pozostaje w sprzecznosci z obowigzujgcym
prawem, a takze z tezami publikacji UZP pt.: ,Analiza Dobrych Praktyk w zakresie realizacji
uméw IT (...) /www.uzp.gov.pl/, w ktorej migdzy innymi czytamy: (...).Ponadto, zgodnie
z prawem nic nie stoi na przeszkodzie, aby strona ponosita odpowiedzialnos¢ za niewykonanie
i nienalezyte wykonanie umowy niezaleznie od winy (.). Zamawiajqcy powinien oceni¢ czy
odpowiedzialnos¢ wykonawcy nalezy ustali¢ jako zalezng lub niezalezng od winy Wykonawcy.
Standardem na rynku jest okreslanie odpowiedzialnosci Wykonawcy jako zalezng od jego winy.
Natomiast w  niektérych  krytycznych przypadkach, moze by¢ uzasadnione ustalenie
odpowiedzialnosci Wykonawcy niezaleznie od jego winy. (...) jezeli Zamawiajgcy na etapie
projektowania IPU zamierza okresli¢ odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za niewykonanie Ilub
nienalezyte wykonanie umowy niezaleznie od jego winy, to wydaje si¢ zasadne, by jego
odpowiedzialnos¢ ograniczyé w stosunku do okolicznosci zaleznych od Zamawiajgcego (np. gdy
Zamawiajgcy nie wspdlpracuje z Wykonawcgq, co powoduje opdznienia, lub gdy utrata danych
wynika z wykonania kopii zapasowej przez Zamawiajgcego).

Odnoszac sie do analizowanej kwestii warto takze przytoczy¢ wyrok KIO z dnia 29.01.2014 (KIO
43/14; LEX), w ktorym trafnie stwierdzono, iz nie ma przeszkéd prawnych, aby diuznik,
na podstawie art. 473 § 1 kc. przyjgl w umowie odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania takze z powodu okolicznosci niezawinionych. (...) Jezeli
strony w umowie, zdecydowaly si¢ na rozszerzenie zakresu odpowiedzialnosci w stosunku
do uregulowanej ustawowo i zastrzegly kare umowng z tytulu opdznienia w wykonaniu lub
nienalezytym wykonaniu umowy,  to bez znaczenia sq przyczyny, kidre spowodowaly
niedotrzymanie przez dluznika terminu wykonania zobowigzania i ocena czy opdznienie ma forme
kwalifikowang, zalezng od winy. Zastrzezenie kary umownej z powodu opéznienia nie wylgcza
mozliwosci zastosowania powszechnie obowiqzujqcych przepisow k.c., w tym art. 484 § 2 k.c.
Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe¢ omawianego przypadku, nalezy podkresli¢, iz we
wzorze umowy przewidziano okolicznosci wylgczajace sankcje w postaci kary umownej
w sytuacji, gdy niedotrzymanie terminu wykonania zamoéwienia zostalo spowodowane:

1) okolicznosciami lezgcymi po stronie Zamawiajacego lub 2) okolicznosciami sity WYZSze]
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(w rozumieniu przyjetym w orzecznictwie). Niniejsze reguluje odpowiednio §6 ust.1 lit.b)’ oraz
§6 ust.4 wzoru umowy.
W pozostalych przypadkach powiazanych z karami umownymi, przyjeto odpowiedzialnos¢
Wykonawcy jako niezalezng od jego winy. Przychylajac si¢ jednak do wniosku autora zapytania,
do §6 wzoru umowy wprowadza si¢ ust.5 w brzmieniu:
,5. Sankcja w postaci kary umownej zostaje wylaczona w przypadku, gdy niedotrzymanie
terminu, o ktorym mowa w ust.1 lit.c), lit.d) lub lit.e), zostato spowodowane:

1) okoliczno$ciami lezgcymi po stronie Zamawiajgcego lub

2) okoliczno$ciami sity wyzszej (w rozumieniu przyjetym w orzecznictwie).
Sytuacje wskazane w pkt 1) i pkt 2) powoduja zawieszenie biegu terminu do czasu ustgpienia
przeszkody. Okoliczno$ci zawieszenia terminu oraz jego kontynuacji zostang potwierdzone przez

Strony na pismie.”

Zapytanie 3:
Czy Zamawiajacy dopuszcza uzupelnienie postanowien §6 Umowy o zapis, zgodnie z ktorym

,.Catkowita suma kar umownych naliczonych na podstawie Umowy nie przekroczy¢ 15%
wartosci catkowitej wartosci Umowy wskazanej w §3 ust.] Umowy”? Na wypadek, gdyby
Zamawiajacy nie uwzglednit ograniczenia catkowitej wysoko$ci kar umownych do 15% kwoty
wartoéci umowy, zwracamy si¢ o rozwazenie innej wartosci procentowej. Dopiero bowiem
wskazanie maksymalnej wysokosci kar pozwala Wykonawcom na oszacowanie ryzyka
kontraktowego zwigzanego z karami i uwzglednienie go w wycenie (przy czym zachodzi
prawidlowosé, ze im wieksze ryzyko kar i wyzszy limit, tym koniecznos¢ nalozenia wyzszego
narzutu na cen¢ pod to ryzyko).

Odpowiedz:

Zwazywszy, iz wskazane we wzorze umowy przestanki uzasadniajgce naliczenie kar umownych,
zostaly sprowadzone do najbardziej istotnych biorac pod uwagg przedmiot zamoOwienia, a takze
cel, dla jakiego zamowienie jest udzielane, brak uzasadnienia dla wprowadzania proponowanych
ograniczen procentowych, zwlaszcza, ze wzdér umowy zawiera postanowienia wylaczajace

sankcje w postaci kary umownej, o czym byta mowa w odpowiedzi na zapytanie 2.

Zapytanie 4:
Czy Zamawiajacy dopuszcza doprecyzowanie postanowien §6 Umowy poprzez dodanie ustgpu

o nastepujacej tresci: ,Naliczenie przez Zamawiajgcego kar umownych zostanie poprzedzone
przeprowadzeniem stosownego postgpowania reklamacyjnego majgcego na celu umozliwienie
Wykonawcy niezwloczne usunigeie uchybien w wykonaniu Umowy oraz ustalenie istnienia

przestanek naliczenia kary umownej.
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Odpowiedz:

Zamawiajgcy nie widzi potrzeby wprowadzania do wzoru umowy dodatkowej regulacji
dotyczacej postgpowania reklamacyjnego w odniesieniu do kar umownych. Kazdy przypadek
kary umownej wymaga ze strony Zamawiajacego odpowiedniej analizy stanu faktycznego
1 prawnego, poprzedzajacej naliczenie kary.

Wprowadzanie dodatkowej procedury w postaci tzw. postgpowania reklamacyjnego, w praktyce
mogloby oznacza¢ niepotrzebne wydluzenie postgpowania w tym przedmiocie. Trudno rowniez
oceni¢, na czym miatoby polegac¢ ,,umozliwienie niezwlocznego usuniecia uchybien w wykonaniu
umowy”, o ktére wnosi autor zapytania. Zwraca si¢ uwage, iz obowigzek zaptaty kary umowne;
wigze si¢ przede wszystkim z niedotrzymaniem terminéw wskazanych w umowie; wszystkie zas
przewidziane we wzorze umowy kary umowne majg za zadanie chroni¢ interes Zamawiajgcego
rozumiany jako interes publiczny.

Ponadto, zwraca si¢ uwage, iz celem instytucji Zamawiajgcego prowadzacej postepowanie
w trybie ustawy Prawo zamowien publicznych jest co do zasady udzielenie zamdwienia,
a nastepnie jego realizacja zgodnie z zawartg umowa, nie za$ generowanie sytuacji skutkujgcych

naliczeniem Wykonawcy kar umownych.

Zapytanie S:
Wykonawca zwraca si¢ ponadto o uwzglednienie w tresci Umowy zapisu, iz ,,Odpowiedzialnos¢

ktorejkolwiek ze Stron z tytulu utraconych korzysci (lucrum cessans) jest wytaczona”.

Odpowiedz:
Zamawiajgcy nie widzi powodow dla wprowadzenia proponowanego zapisu.

Udzielone odpowiedzi, w tym wynikajacg z nich zmiang tresci SIWZ (wzoru umowy),
Wykonawcy winni uwzgledni¢ przygotowujac ofertg.
Termin skladania i otwarcia ofert wskazany w SIWZ oraz w ogloszeniu o zamoéwieniu pozostaje

bez zmian.
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