Sygn. akt: KIO 165/16

WYROK
z dnia 22 lutego 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lutego 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 lutego 2016 r. przez wykonawce W.S. w
postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — 2 Regionalng Baze Logistyczng w
Warszawie

przy udziale wykonawcy Qumak Spoétka Akcyjna w Warszawie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu - Skarbowi Panstwa - 2
Regionalnej Bazie Logistycznej w Warszawie — zmiane terminu realizacji zaméwienia w:
1) Rozdziale IV specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
2) Ogtoszeniu o zamowieniu — sekcja 11.2.1)2
3) Zatagcznikach do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w ktérych okreslony
zostat termin realizacji zamdwienia
poprzez okreslenie tego terminu w ten sposodb, ze wykonawca zobowigzany bedzie
wykona¢ umowe w terminie 13 miesiecy od dnia zawarcia umowy
2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — 2 Regionalng Baze Logistycznag
w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez W.S. tytutem

wpisu od odwotania.



2.2. zasgdza od Skarbu Panstwa — 2 Regionalnej Bazy Logistycznej w Warszawie na
rzecz W.S. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych  (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), na niniejszy  wyrok,
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 165/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — 2 Regionalna Baza Logistyczna w Warszawie —
prowadzi postepowanie w sprawie zamoéwienia publicznego na projekt, dostawe, instalacje i
uruchomienie lotniskowych Automatycznych Systeméw Pomiaréw Meteorologicznych
(AWQOS) w latach 2016-2017.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisédw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164), zwanej dalej
ustawa P.z.p.

W dniu 8 lutego 2016 roku wykonawca W.S. (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie
wobec niezgodnego z prawem zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci modyfikacji
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (s.i.w.z.) oraz ogtoszenia o zamdwieniu w
zakresie pierwotnie ustalonego koncowego terminu realizacji zaméwienia w ramach
zamowienia pewnego tj. 30 listopada 2016 r. przy dokonywaniu czynnosci modyfikacji tresci
s.i.w.z., w wyniku ktérych termin sktadania ofert zostat przesuniety z dnia 8 wrzesnia 2015 r.
na dzien 22 lutego 2016 r., wobec czego realizacja przedmiotu zamdwienia w terminie
przewidzianym w tresci s.i.w.z. oraz ogtoszenia o zaméwieniu nie jest mozliwa. Same juz
tylko terminy, ktérych dtugosc¢ jest niezalezna od wykonawcy (1j. okresy badania, oceny ofert,
oczekiwania na wydanie i uprawomocnienie sie decyzji administracyjnych, czas lezgcych po
stronie Zamawiajgcego testéw i odbioréw) w sumie wynosza co najmniej 274 dni, przy 282

dniach przewidzianych obecnie na realizacje przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy oswiadczyt, iz jest wykonawca, ktdrego interes w uzyskaniu zamoéwienia
moze dozna¢ uszczerbku. Wobec licznych zmian ogtoszenia o zamoOwieniu w zakresie
terminu skfadania ofert, ktéry obecnie wyznaczony jest na dzien 22 lutego 2016 r. a tym
samym de facto znacznego skrécenia terminu na realizacje przedmiotu zamoéwienia,
wykonanie $wiadczenia w ramach zamowienia gwarantowanego (obligatoryjnego zakresu
przedmiotu zamdwienia) w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie do 30 listopada
2016 r. jest obiektywnie niemozliwe. Wynika to chociazby z wielosci niezbednych do
wykonania czynnosci administracyjnoprawnych, w tym uzyskania niezbednych pozwolen i
decyzji. W rezultacie, po stronie wykonawcy, ktérego oferta wybrana zostanie jako
najkorzystniejsza, juz z chwilg podpisania umowy o wykonanie przedmiotu zaméwienia,
zgodnie z trescig § 12 tej umowy powstanie obowigzek zaptaty wysokich kar umownych.
Ponadto, niewykonanie zamdwienia w zatozonym przez zamawiajgcego terminie skutkowac

bedzie utratg reputacji wykonawcy.



Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 387 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. (Dz.U. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.)
Kodeks cywilny (K.c.) w zw. z art. 5 K.c., art. 14, art. 139 ust. 1 oraz art. 38 ust. 4 P.z.p -
poprzez zaniechanie zmiany koncowego terminu realizacji zaméwienia gwarantowanego tj.
30 listopada 2016 r. przy kilkukrotnym dokonaniu zmiany terminu sktadania ofert z
pierwotnego - dnia 08 wrzesnia 2015 r. - ostatnio (w dniu 29 stycznia 2016 r.) na dzieh 22
lutego 2016 r., co uczynito niemozliwym wykonanie swiadczenia w terminie i prowadzi do
zawarcia pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg umowy o sSwiadczenie pierwotnie

niemozliwe, tj. umowy niewazne;j.

-art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 art. 38 ust. 4 P.z.p. - poprzez zaniechanie zmiany
kohcowego terminu realizacji zaméwienia gwarantowanego tj. 30 listopada 2016 r. przy
kilkukrotnym dokonaniu zmiany terminu sktadania ofert z pierwotnego - dnia 08 wrzesnia
2015 r. - ostatnio (w dniu 29 stycznia 2016 r.) na dzien 22 lutego 2016 r., a tym samym
naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw w postepowaniu oraz zasady uczciwej
konkurencji w ten sposbdb, ze obecny, koncowy termin realizacji zamoéwienia odbiega od

realnych mozliwosci i jest nieadekwatny do zakresu prac.

- art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 art. 38 ust. 4 P.z.p. - poprzez zaniechanie zmiany
kohcowego terminu realizacji zamdwienia gwarantowanego tj. 30 listopada 2016 r. przy
kilkukrotnym dokonaniu zmiany terminu sktadania ofert z pierwotnego - dnia 08 wrzesnia
2015 r. - ostatnio (w dniu 29 stycznia 2016 r.) na dzien 22 lutego 2016 r., a tym samym
doprowadzenie do sytuacji, w ktorej opis przedmiotu zamdwienia nie uwzglednia terminu

spetnienia swiadczenia.

- art. 38 ust. 1a P.z.p. poprzez pozostawienie wniosku odwotujgcego z dnia 28 stycznia

2016 r. bez rozpoznania, mimo iz nie byt to wniosek o wyjasnienie tresci s.i.w.z.

. art. 38 ust. 4 w zw. z art. 29 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 P.z.p. poprzez zaniechanie
modyfikacji tresci s.i.w.z. w zakresie terminu realizacji zamdwienia gwarantowanego o czas
niezbedny do nalezytego wykonania zamoéwienia pomimo kilkukrotnego przedtuzania okresu
sktadania ofert, znacznego skrécenia czasu do zrealizowania przedmiotu zaméwienia,

czynigcego wykonanie tego zaméwienia w terminie, niemozliwym.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany terminu realizacji

zamdwienia w:
1) Rozdziale 1V Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia

2) Ogtoszeniu 0 zamowieniu - sekcja 11.2.1) 2.



3) Zatgcznikach do s.i.w.z. oraz ogtoszenia o zaméwieniu, w ktérych okreslony zostat

termin realizacji zamdwienia,

poprzez okreslenie tego terminu w ten sposob, ze wykonawca zobowigzany bedzie wykonaé

umowe w terminie 13 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze przedmiotowe postepowanie zostato
wszczete w dniu 27 lipca 2015 .,

Przedmiot zaméwienia podzielono na zakres obligatoryjny (zaméwienie
gwarantowane) i zakres fakultatywny (zamowienie opcjonalne). Zgodnie z trescig ogtoszenia
o zamowieniu (sekcja 11.2.1.) oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw zaméwienia - rozdziat IV

Termin realizacji zamowienia ust. 1:

- Zamawiajgcy wymaga, aby zaméwienie zostato wykonane od dnia zawarcia umowy w
terminie wynikajgcym z oferty najkorzystniejszej, jednak nie p6zniej niz do dnia 30.11.2016 r.
- 3 kpi. AWOS + Centralny system monitorowania systeméw AWOS - zamOlwienie

gwarantowane.

Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat zgodnie z rozdziatem XIII Opis kryteriéw i
sposobu oceny ofert, ze kryterium oceny ofert o wadze 10% jest Termin realizacji (suma dni)

Zamawiajgcy nie przewidziat takze mozliwosci zmiany tresci zawartej umowy w
zakresie zmiany terminu realizacji bez ograniczen. Zgodnie z trescig s.i.w.z. zamawiajacy

dopuszczat zmiany tresci zawartej umowy jedynie w zakresie:

1) pojawienia sie nowych technologii umozliwiajgcych skrocenie terminu realizacji
Umowy lub podniesienie jakosci ustug realizowanych w ramach Umowy,

2) zmian lub wejscia w zycie przepiséw prawa polskiego w zakresie realizowanych prac,

3) zmian w innych, powigzanych z przedmiotem Umowy przedsiewzieciach
realizowanych lub przewidzianych do realizacji przez Zamawiajgcego, ktérych to zmian nie
mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia Umowy, wptywajgcych na zakres, sposéb lub

terminy realizacji przedmiotu Umowy,

4) zmian w organizacji Zamawiajgcego, wptywajacych na zakres, sposéb lub terminy

realizacji przedmiotu Umowy,

5) zmian podejscia do realizacji wymagan opisanych w Zatgcznikach do Umowy, jezel
taka zmiana wynika z nieprzewidzianych i niezaleznych od Zamawiajgcego i Wykonawcy



okolicznosci, ktére wystgpity w trakcie realizacji przedmiotu Umowy oraz zmiana ta nie

powoduje ograniczenia korzysci Zamawiajacego,

6) zaistnienia innej okolicznosci prawnej, ekonomicznej lub technicznej, skutkujgcej

niemozliwoscig wykonania lub nalezytego wykonania Umowy,

7) zaistnienia okolicznosci sity wyzszej, o ktérej mowa w § 16 Umowy,
8) trudnosci z dostepem do miejsc instalacji Systemow,
9) urzedowej zmiany stawki podatku od towaréw i ustug (VAT), jezeli zmiana stawki

podatku od towardéw i ustug (VAT) powodowa¢ bedzie zwiekszenie lub zmniejszenie
naleznego wynagrodzenia Wykonawcy z Umowy, (kosztow umowy po stronie Wykonawcy),
Zamawiajgcy dopuszcza zwiekszenie lub zmniejszenie wynagrodzenia o kwote réwng

réznicy w kwocie podatku naliczonego przez Wykonawce;

10) zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, w przypadku: zmiany
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust 3-5
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace lub zmiany
zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne - jezeli zmiany te beda
miaty wptyw na koszty wykonania zaméwienia przez Wykonawce, Zamawiajacy dopuszcza
zwiekszenie lub zmniejszenie wynagrodzenia o kwote réwng wynikajgcej z tego tytutu

réznicy;

Jednoczesnie Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania ww. zmian istotnych ,w
sytuacji gdy koniecznos$¢ wprowadzenia takich zmian wynikac¢ bedzie z okolicznosci, ktérych

nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia Umowy”,

Pierwotny termin skfadania ofert oznaczony zostat na dzien 8 wrzesnia 2015 r. Przy
zatozeniu wykorzystania przez Zamawiajgcego petnego terminu zwigzania ofertg (60 dni),
czas pozostaly na wykonanie zamowienia w zakresie dla 2016 r. wynositby okoto 12
miesiecy od dnia zawarcia umowy. Nalezyta realizacja zaméwienia w tym zakresie, w

okreslonym dla niego terminie byta wowczas mozliwa.

Obecnie, z uwagi liczne modyfikacje tresci s.i.w.z. (23 zmiany przy dziewigciokrotnej
zmianie tresci ogtoszenia o zamowieniu], a co za tym idzie wynikajacg z art. 12a P.z.p.
koniecznos¢ przedtuzania terminu sktadanie ofert, termin sktadania ofert wyznaczony zostat
na dzien 22 lutego 2016 r., co oznacza przesuniecie wzgledem terminu pierwotnego o 164
dni (przeszto 5 miesiecy). Mimo tego, termin realizacji zaméwienia nie zostat przez

Zamawiajgcego zmieniony. Zgodnie z pkt. 1 rozdziatu IX s.i.w.z., odwotujgcym sie do tresci
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art. 85 ust 1 pkt 3 P.z.p., termin zwigzania ofertg w postepowaniu wynosi 60 dni. Okres ten
nalezy uwzgledni¢c w cato$ci z uwagi na ztozony charakter zamowienia, interesy
wykonawcOw oraz znaczng ilos¢ podlegajgcych ocenie dokumentéw, ktére nalezy zatgczyc
do oferty. Odwotujgcy podnidst, ze przy zatozeniu, ze wyboru najkorzystniejszej uda sie
wykona¢ przed uptywem terminu zwigzania ofertg, to nie wolno pomija¢ prawa wykonawcow
do ztozenia srodkdéw ochrony prawnej i wynikajacych z tego przesunie¢ terminéw. Oznacza
to, ze zawarcie przedmiotowej umowy nie nastgpi wczesniej niz w |l kwartale 2016 r., nie
wczesniej niz 70 dni od dnia otwarcia ofert. Reasumujgc, czas pozostaty na wykonanie
przedmiotu zamowienia wynosi obecnie 282 dni kalendarzowe. Jest to czas zbyt krotki na
realizacje przedmiotu zamowienia. Wynika to chociazby z koniecznosci uzyskania
wymaganych decyzji i pozwolen, zachowania zasad montazu, wymagan producentéw oraz

zasad sztuki budowlane;j.

W ocenie odwotujgcego nie ma mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia w
terminie krétszym niz 13 miesiecy. Terminy, ktérych dtugosc¢ jest niezalezna od wykonawcy
(przy zatozeniu, ze okreslone ustawowo terminy zostang przez poszczeg6lne organy

administracji zachowane):

- wybdr najkorzystniejszej oferty powinien nastgpi¢ w terminie 60 dni (termin

wynikajgcy z art. 85 ust. 1. pkt 3 ustawy P.z.p.),

- podpisanie umowy powinno nastgpi¢ w terminie nie wczesniej niz 10 dni (art. 94 ust.

1 pkt. 1 ustawy P.z.p.)

- wydanie decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego powinno nastgpi¢ w
terminie dwoch miesiecy (uprawomocnienie sie decyzji - 14 dni),

- akceptacja projektu koncepcyjnego bez zastrzezen nastgpi w terminie 10 dni
roboczych - zgodnie z § 2 ust 2 pkt. 1 zaproponowanego przez Zamawiajgcego wzoru
umowy (zgtoszenie zastrzezen wydtuzy termin akceptacji o kolejne 15 dni roboczych).

- wydanie decyzji o pozwoleniu na budowe powinno nastgpi¢ w terminie 65 dni

(uprawomocnienie sie decyzji -14 dni),

- zgtoszenie rozpoczecia robét do nadzoru budowlanego powinno nastgpi¢ w terminie

7 dni przed rozpoczeciem prac budowlanych,

- pozwolenie na uzytkowanie powinno zostaé wydane w terminie 30 dni

(uprawomocnienie sie decyzji -14 dni),



Odwotujgcy podniést, ze w odniesieniu do terminéw zaleznych od organéw
administracji wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 35 § 5 ustawy Kodeks postepowania
administracyjnego, do terminéw tych nie wlicza sie okres6w zawieszenia postepowania czy
tez opdznien powstatych z przyczyn niezaleznych od organéw administracji. Okres
oczekiwania na uprawomocnienie sie decyzji (14 dni), wziety zostat pod uwage przy

zatozeniu, ze decyzja ta nie zostanie zaskarzona przez osoby trzecie.

W ocenie odwotujgcego, przy okreslaniu czasu niezbednego na realizacje przedmiotu
zaméwienia nie mozna rowniez poming¢ wynikajacych z zaproponowanego przez
zamawiajgcego wzoru umowy dostawy (zatgcznik nr 5 do SIWZ) terminéw przewidzianych
na czynnosci zamawiajgcego zwigzane z odbiorem prac w poszczegoélnych lokalizacjach.

Przyktadowo:

- zgodnie z § 7 wzoru umowy odbiér przez Zamawiajacego testu akceptacyjnego SAT
bedzie trwat maksymalnie 7 dni,

- testy pracy operacyjnej systemu trwaty bedg maksymalnie 30 dni,
- ewentualne dodatkowe testy - 14 dni.

Ponadto, wobec zapisu § 7 ust 3 umowy: ,po dokonaniu przez Zarzgdzajacego
Lotniskiem wpisu systemu AWOS i ICE-ALERT do wojskowego RLUN Wykonawca dokona
deinstalacji systemédw miniMetNet i MetNet oraz zapasowych systeméw pomiarowych
ZSPM-10 oraz ztozy je w miejscy wskazanym przez Zarzadzajgcego Lotniskiem". Jak wynika
za$ z § 7 Zarzadzenia Nr 41 Ministra Obrony Narodowej z dnia 18 grudnia 2013 r., w
sprawie prowadzenia rejestru wojskowych lotniczych urzgdzen naziemnych: ,Szef Stuzby
Ruchu Lotniczego w terminie 30 dni od dnia wptynigecia wniosku, w ktérym mowa w § 5,
wydaje wnioskodawcy zaswiadczenie o wpisie lub odmowie wpisania WLUN do rejestru
WLUN". Natomiast zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 10 i 11 ww. Zarzgdzenia Nr 41 - wniosek o wpis
powinien zawiera¢ m.in. wspotrzedne miejsca instalacji WLUN wediug WGS - 84 oraz
wspétrzedne miejsca instalacji anteny promieniujacej wedtug WGS-84, jezeli dotyczy danego
WLUN. Dane te bedg dostepne dopiero po wykonaniu geodezyjnej dokumentacji
powykonawczej, czyli po realizacji prac budowlanych zwigzanych z systemem. Oznacza to,
ze dezinstalacja istniejgcych systemoéw moze zosta¢ wykonana nie wczesniej niz 30 dni od
dnia przekazania Zamawiajgcemu niezbednych danych do wniosku o wpis do WLUN o

zlozenia przez Zamawiajgcego tego wniosku.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wskazany powyzej okres 274 dni uwzglednia jedynie
czynnosci, ktérych podjecie jest obligatoryjne dla realizacji przedmiotu zamowienia.
Wyliczony zostat przy jednoczesnym wzieciu pod uwage faktu, iz niektére z objetych tym
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terminem czynnosci mogg by¢ wykonywane rownolegle. Na wykonanie projektow
budowlanych, realizacje robét budowlanych wymagajgcych uzyskania pozwolenia, instalacje
i uruchomienie systemu oraz rozbiérke istniejacego systemu AWOS, wykonawcy pozostanie
zatem 8 dni, co zgodnie z logika, doswiadczeniem i sztukg budowlang jest terminem

niedorzecznym.

Odwotujgcy wskazat, ze kwestia ewentualnej niewaznosci uméw ze wzgledu na
pierwotng niemozliwos¢ $wiadczenia, nie zostata uregulowana przez przepisy P.z.p.
(zastosowanie znajdg przepisy K.c.). Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, przewidziana w
art. 387 K.c. niemozliwos¢ swiadczenia polega na tym, ze nie tylko konkretny dtuznik, ale
rébwniez zadna inna osoba nie moze spetni¢ swiadczenia. Odwotujgcy powotat sie na
stanowisko Sadu Najwyzszego zawarte w wyroku z dnia 20 marca 2009 r. wydanym w
sprawie o sygnaturze akt Il CSK 611/08 oraz wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
21 stycznia 2005 r, wydany w sprawie o sygnaturze akt | ACa 1313/04, wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 8 stycznia 2014 roku sygn. akt KIO 2919/13 oraz uchwate Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 17 lutego 2010 roku sygn. akt KIO/KD 12/10.

Odwotujgcy stwierdzit, ze po stronie wykonawcy, ktérego oferta wybrana zostanie
jako najkorzystniejsza, de facto juz z chwilg podpisania umowy o wykonanie przedmiotu
zamdwienia, zgodnie z trescig § 12 tej umowy powstanie obowigzek zaptaty wysokich kar
umownych. Dzienna kara umowna od wartosci umowy brutto wyniesie ponad 120 000 zi.
(wedtug szacunkowej wartosci zamdwienia powiekszonej o wartos¢ podatku VAT) Kazdy z
oferentbw zmuszony bedzie zaliczy¢é przewidziane kary w maksymalnej wysokosci
okreslonej na 20% wartosci umowy brutto czyli ok. 5 000 0000 zt. Brak korekty zbyt krotkiego
terminu na realizacje zamoOwienia z uwagi na przewidziane wzorem umowy kary umowne
stanowit bedzie o naduzyciu prawa zamawiajgcego, naruszeniu zasady réwnosci stron i
zgodnie z art. 5 K.c. nie bedzie korzystato z ochrony prawa. Na sprzecznos¢ takiego
zachowania Zamawiajgcego ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa wskazuje
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 grudnia 2012 r., wydany w sprawach
potaczonych - KIO 2631/12, KIO 2655/12, zgodnie z ktérym ,umowa winna zmierza¢ do
zabezpieczenia interesbw obu stron, a kara umowa nie moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego, poniewaz jej celem jest
dyscyplinowanie stron do prawidtowego i terminowego wywigzywania sie z przyjetych na

siebie obowigzkoéw umownych".

Odwotujgcy podniést, ze z art. 29 ust. 1 P.z.p. wynika dla zamawiajgcego obowigzek
wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem wszystkich wymagan i

okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Zas w ust. 2 tego artykutu



ustawodawca wskazat, ze przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry
mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Znaczace przedituzenie terminu sktadania ofert - z
pierwotnie ustalonego 08 wrzesnia 2015 r. na 22 lutego 2016 r., bez jednoczesnej zmiany
terminu realizacji przedmiotu zamoéwienia, w efekcie doprowadzito do naruszenia art. 29 ust.
1 i 2 P.z.p. Przedmiot zamdwienia opisany jest obecnie w sposéb nieuwzgledniajgcy
wszelkich wymagan mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, do ktérych niewatpliwie
zaliczy¢ nalezy wymagania odnoszace sie terminu spetnienia $wiadczenia. Tresci zawarte w
ogtoszeniu lub s.i.w.z. majg wptyw na wynik postepowania, gdyz w najwczesniejszej fazie
postepowania zawezajg albo rozszerzajg krag wykonawcow mogagcych wykonac¢ zamowienie
lub decydujgcych sie na podjecie ryzyka wykonania zamdwienia.

Odwotujgcy podnidst, ze zaniechanie zamawiajgcego w przedmiocie zmiany
koncowego terminu realizacji, przy zmianach tresci ogtoszenia i tresci s.i.w.z., dokonane byto
przez niego juz wielokrotnie (ostatnio w dniu 29 stycznia 2016 r.). Odwotujgcy Kilkukrotnie
sygnalizowat zamawiajgcemu konieczno$¢ zmiany koncowego terminu realizacji zaméwienia
(w ramach wniosku o przesuniecie terminu z dnia 23 grudnia 2015 r., wniosku o przesuniecie
terminu z dnia 29 stycznia 2016 r. oraz wniosku o wyjasnienie tresci s.i.w.z. z dnia 1 lutego
2016 r.). W odpowiedzi na pismo z dnia 23 grudnia 2015 r. zamawiajgcy ztozyt wyjasnienia z
ktérych wynika, ze ,w zwigzku z istniejgcym Planem Modernizacji Technicznej SZ RP oraz
przepisami w zakresie wydatkowania srodkéw budzetowych MON nie ma mozliwosci
przesuniecia $rodkéw finansowych na rok nastepny, co za tym idzie dokonania
proponowanej zmiany zapisu SIWZ. Ponadto, w opinii zamawiajacego wykonanie
przedmiotu umowy w terminach okreslonych w SIWZ jest mozliwe do zrealizowania". Od
momentu przekazania przytoczonych powyzej wyjasnien zamawiajgcy dokonat jeszcze
dwukrotnego przesuniecia terminu sktadania ofert i tym samym kolejnego skrocenia czasu
na realizacje przedmiotu zamoOwienia. Mimo tego, zmierzajagcy do zmiany przez
zamawiajgcego terminu realizacji zamdwienia wniosek odwotujgcego z dnia 01 lutego 2016
r. 0 wyjasnienie tresci s.i.w.z. jak rowniez wniosek Odwotujgcego wprost o zmiane terminu
realizacji zamdwienia pozostawione zostaty przez Zamawiajgcego bez rozpoznania z
powotaniem sie przez niego na tres¢ art. 38 ust. 1 a P.z.p. W odniesieniu do wniosku
odwotujgcego z dnia 29 stycznia 2016 r. stanowito to 0 naruszeniu przez zamawiajgcego

rzeczonego przepisu, bowiem nie byt to wniosek o wyjasnienie tresci s.i.w.z.
Przystepujacy popart stanowisko odwotujgcego i wnidst o uwzglednienie odwotania.
W odpowiedzi na odwotanie z dnia 15 lutego 2016 roku zamawiajgcy wniést o:

1. odrzucenie odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. jako

wniesionego po terminie, ewentualnie
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2. oddalenie odwotania w catosci, jako bezzasadnego.

W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat, iz na stronie 13 uzasadnienia, odwotujgcy
sam wskazuje, ze zaniechanie zamawiajgcego w przedmiocie zmiany terminu korncowego
realizacji przy zmianach tresci ogtoszenia i tresci s.i.w.z., dokonato sie juz wielokrotnie.
Podniost przy tym, ze ostatni wniosek o zmiane terminu koncowego realizacji zamoéwienia

ztozyt zamawiajgcemu w dniu 23 grudnia 2015 r.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wnioski odwotujgcego o zmiane koncowego terminu
realizacji zamoOwienia traktowat jako wnioski o wyjasnienia tresci s.iw.z. i przy ich
rozpoznawaniu procedowat zgodnie z art. 38 ustawy P.z.p. Po otrzymaniu wniosku z dnia 23
grudnia 2015 r., pomimo iz wptyngt on do zamawiajgcego juz po uptywie potowy
wyznaczonego terminu na sktadanie ofert, zamawiajacy udzielit odpowiedzi i w dniu 30
grudnia 2015 r. wyjasnit, ze w zwigzku z istniejgcym Planem Modernizacji Technicznej SZ
RP oraz przepisami w zakresie wydatkowania srodkow budzetowych MON nie ma
mozliwosci przesuniecia srodkéw finansowych na rok nastepny, a co za tym idzie

proponowanej zmiany zapisu S.i.w.z.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wniosek odwotujgcego z dnia 23 grudnia 2015 r. jest
tozsamy z wnioskiem z dnia 28 stycznia 2016 r., w zakresie w jakim wniesiono odwotanie. Z
tresci odwotania nie wynika bowiem, aby odwotujgcy kwestionowat takze zaniechanie
zamawiajgcego w zakresie, w jakim nie dokonat on zmiany kryteriow oceny ofert z terminu
realizacji na gwarancje, a jedynie zaniechanie co do nieprzedtuzenia terminu realizacji
catosci zamowienia. Dlatego tez nalezy konsekwentnie przyja¢, ze poczatek terminu do
wniesienia odwotania w zakresie, w ktérym zostato ono ostatecznie wniesione przypada
najpdzniej na dzien 30 grudnia 2015 r., kiedy to zamawiajgcy udzielit wyjasnien co do
wniosku odwotujgcego z dnia 23 grudnia 2015 r.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze skoro odwotujacy juz w grudniu 2015 r. wystepowat o
zmiane postanowien s.iw.z., ktére mu nie odpowiadaty, tj. terminu koncowej realizaciji
zamoOwienia, tzn. juz w tym momencie postanowienie to znane byto odwotujgcemu, jako
naruszajgce jego prawa i juz w tym momencie (a najpdzniej z chwilg odpowiedzi
zamawiajgcego na jego wniosek o zmiane terminu realizacji zamdéwienia), powinien on
wnies¢ odwotanie. Ponawianie wniosku - nawet w wersiji istotnie rozszerzonej i z dodatkowa

argumentacjg - nie moze prowadzi¢ do reaktywowania terminu na wniesienie odwotania.

Na wypadek nieuwzglednienia wniosku o odrzucenie odwotania, zamawiajgcy wniost

0 oddalenie odwotania.
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W zakresie zarzut naruszenia art. 38 ust. 4 ustawy P.z.p., zamawiajgcy stwierdzit, iz
sformutowanie zarzutu zaniechania wymagatoby uprzednio ustalenia istnienia cigzacego na
zamawiajgcym obowigzku, ktérego ten ostatni by nie wykonat. Dopiero takie dziatanie -

wbrew natozonemu prawem obowigzkowi - mozna by bowiem uzna¢ za zaniechanie.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz literalna wyktadnia art. 38 ust. 4 ustawy P.z.p. prowadzi do
wniosku, ze inicjatywa w zakresie zmiany postanowien s.i.w.z. lezy wytgcznie po stronie
zamawiajgcego. Taki sposéb rozumowania zdaje sie potwierdza¢ takze dotychczasowe
orzecznictwo lzby, ktéra m.in. w wyroku z dnia 17 czerwca 2014 r., sygn. KIO 1099/14
wskazata, iz zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy P.z.p., zamawiajgcy w uzasadnionych
przypadkach ma mozliwos¢é zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Brak
jest jednak po stronie zamawiajgcego jakiegokolwiek obowigzku w tym zakresie. Jesli wiec w
ocenie zamawiajgcego nie istniejg podstawy do zmiany tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia na skutek pytan wykonawcéw, to trudno oczekiwac, ze zamawiajgcy

dokona zmian zgodnie z trescig zgdania zawartg w zapytaniu danego wykonawcy.

W zakresie zarzutu dot. niemozliwosci pierwotnej swiadczenia - art. 387 K.c w zw. z
art. 14 i 139 ustawy P.z.p., zamawiajacy wskazat, ze zadne prawa natury, a takze stan
wiedzy i techniki nie wykluczajg wykonania zaméwienia, ktére jest przedmiotem niniejszego
postepowania. Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 22 kwietnia
2010 r., sygn. akt V CSK 379/09, w ktérym stwierdzono, ze przepis art. 387 § 1 K.c. reguluje
skutki prawne niemoznosci spetnienia Swiadczenia okreslonego przez strony, a nie skutki

niemoznosci zachowania przez te strony terminu spetnienia swiadczenia.

W zakresie zarzutu naduzycia prawa podmiotowego oraz kar umownych - art. 5 KC,
zamawiajgcy stwierdzit, iz nawet przy przyjeciu ze oznaczony termin realizacji zamowienia
bytby zbyt krétkim, to wprowadzona umownie mozliwos¢ naliczania kar umownych za
opdznienie w zadnym razie nie prowadzi do niewaznosci umowy ani nie jest tez sama w
sobie naduzyciem prawa podmiotowego. Co wiecej, sam ustawodawca przewidziat, w art.
484 § 2 K.c., mozliwos¢ miarkowania tejze kary umownej, co tyczy sie zwtaszcza przypadku,
kiedy zobowigzanie zostato juz w znacznej czesci wykonane. Starannie dziatajgcy
wykonawca, ktory przystgpi do realizacji zamoéwienia niezwtocznie po zawarciu umowy i
bedzie je wykonywat w sposob nalezyty, nawet jezeli nie zdgzy wykona¢ zaméwienia w
catosci do dnia oznaczonego w s.i.w.z. jako termin realizacji zamowienia, to z pewnoscig
wykona przedmiot zamdéwienia w przewazajgcej wigkszosci. Ewentualne za$ opo6znienia
beda wynikiem okolicznosci, za ktére wykonawca nie poniesie odpowiedzialnosci. Te

wszystkie okolicznosci pozwolg na zmiarkowanie kary.
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W zakresie zarzutu naruszenia zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu - art. 7
ust. 1 ustawy P.z.p., zamawiajgcy wskazat, iz na tak zaawansowanym etapie postepowania,
tji. tuz przed terminem skfadania ofert i po wielu modyfikacjach s.i.w.z., kiedy wiekszosc¢
wykonawcow zainteresowanych wzieciem udzialu w postepowaniu dokonuje ostatnich
czynnosci zwigzanych ze ztozeniem oferty, zapewnienie réwnych szans, sprowadzac sie
powinno do powstrzymania sie od ingerencji w tak wrazliwy element s.i.w.z. jakim jest termin

realizacji zamdwienia, majacy przeciez bezposrednie przetozenie na cene oferty.

Zamawiajgcy podkreslit, ze pomimo iz w niniejszym postepowaniu z pytaniami i
wnioskami 0 wyjasnienie tresci s.i.w.z. wystepowato kilkanascie podmiotow, to na dzien
po stronie odwotujgcego przystgpit zaledwie jeden z nich. Pozwala to domniemywacé, ze
pozostali albo nie widzg zagrozenia odnosnie ustalonego przez zamawiajgcego terminu
koncowego realizacji przedmiotu umowy, albo tez, ze sg w stanie ryzyko to wycenic i

uwzgledni¢ w sktadanej ofercie.

W zakresie zarzutu nienalezytego opisu przedmiotu zaméwienia - art. 29 ustawy
P.z.p. zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy zaktada maksymalny mozliwy termin na
dokonywanie wszelkich czynnosci przez zamawiajgcego, co przeciez z uwagi na interes
samego zamawiajagcego nie powinno mie¢ miejsca. W szczeg6lnosci chodzi tutaj o
czynnosci zwigzane z badaniem ofert. Analogiczna sytuacja zachodzi w przypadku wszelkich
uzgodnien jakich wykonawca ma obowigzek dokona¢ z zamawiajgcym na etapie realizaciji
umowy. Odwotujgcy zdaje sie nie dostrzegaé, ze zamawiajgcego obcigza obowigzek
wspotdziatania przy realizacji umowy i dziatajgc z nalezytg starannoscig powinien on

dokonywac swoich czynnosci bez zbednej zwtoki.
Izba ustalita, co nastepuje:
Przedmiotowe postepowanie zostato wszczete w dniu 27 lipca 2015 r.,

Przedmiot zamOwienia podzielono na zakres obligatoryjny (zamowienie
gwarantowane) i zakres fakultatywny (zamoéwienie opcjonalne). Zgodnie z trescig ogtoszenia
o zaméwieniu (sekcja 11.2.1.) oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw zamdéwienia - rozdziat IV

Termin realizacji zamdéwienia ust. 1:

- Zamawiajgcy wymaga, aby zamoOwienie zostato wykonane od dnia zawarcia umowy w
terminie wynikajgcym z oferty najkorzystniejszej, jednak nie p6zniej niz do dnia 30.11.2016 r.
- 3 kpi. AWOS + Centralny system monitorowania systeméw AWOS - zaméwienie

gwarantowane.
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Jednoczes$nie zamawiajagcy wskazat zgodnie z rozdziatem XIII Opis kryteriéw i
sposobu oceny ofert, ze kryterium oceny ofert o wadze 10% jest Termin realizacji (suma dni)

Zamawiajgcy nie przewidziat takze mozliwosci zmiany tresci zawartej umowy w
zakresie zmiany terminu realizacji bez ograniczen. Zgodnie z trescig s.i.w.z. zamawiajacy

dopuszczat zmiany tresci zawartej umowy jedynie w zakresie:

1) pojawienia sie nowych technologii umozliwiajgcych skrécenie terminu realizacji

Umowy lub podniesienie jakosci ustug realizowanych w ramach Umowy,
2) zmian lub wejscia w zycie przepiséw prawa polskiego w zakresie realizowanych prac,

3) zmian w innych, powigzanych z przedmiotem Umowy przedsiewzieciach
realizowanych lub przewidzianych do realizacji przez Zamawiajgcego, ktérych to zmian nie
mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia Umowy, wptywajgcych na zakres, sposéb lub

terminy realizacji przedmiotu Umowy,

4) zmian w organizacji Zamawiajgcego, wptywajgcych na zakres, sposéb lub terminy

realizacji przedmiotu Umowy,

5) zmian podejscia do realizacji wymagan opisanych w Zatgcznikach do Umowy, jezeli
taka zmiana wynika z nieprzewidzianych i niezaleznych od Zamawiajgcego i Wykonawcy
okolicznosci, ktére wystgpity w trakcie realizacji przedmiotu Umowy oraz zmiana ta nie

powoduje ograniczenia korzysci Zamawiajgcego,

6) zaistnienia innej okolicznosci prawnej, ekonomicznej lub technicznej, skutkujgcej

niemozliwoscig wykonania lub nalezytego wykonania Umowy,

7) zaistnienia okolicznosci sity wyzszej, o ktérej mowa w § 16 Umowy,
8) trudnosci z dostepem do miejsc instalacji Systemow,
9) urzedowej zmiany stawki podatku od towardw i ustug (VAT), jezeli zmiana stawki

podatku od towaréw i ustug (VAT) powodowaé bedzie zwiekszenie lub zmniejszenie
naleznego wynagrodzenia Wykonawcy z Umowy, (kosztow umowy po stronie Wykonawcy),
Zamawiajgcy dopuszcza zwiekszenie lub zmniejszenie wynagrodzenia o kwote réwng

réznicy w kwocie podatku naliczonego przez Wykonawce;

10)  zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, w przypadku: zmiany
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust 3-5
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace lub zmiany
zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
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wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne - jezeli zmiany te beda
miaty wptyw na koszty wykonania zaméwienia przez Wykonawce, Zamawiajacy dopuszcza
zwiekszenie lub zmniejszenie wynagrodzenia o kwote réwng wynikajgcej z tego tytutu

réznicy;

Jednoczesnie zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania ww. zmian istotnych ,w
sytuacji gdy koniecznos¢ wprowadzenia takich zmian wynikaé bedzie z okolicznosci, ktérych

nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia Umowy”,
Pierwotny termin sktadania ofert oznaczony zostat na dzien 8 wrzesnia 2015 r.

W wyniku modyfikacji tresci s.i.w.z. z 29 stycznia 2016 roku termin skfadania ofert
wyznaczony zostat na dzien 22 lutego 2016 r. Termin realizacji zaméwienia nie zostat przez
zamawiajgcego zmieniony. Zgodnie z pkt. 1 rozdziatu IX s.i.w.z., termin zwigzania ofertg w

postepowaniu wynosi 60 dni.

Odwotujgcy  kilkukrotnie  sygnalizowat zamawiajgcemu konieczno$¢ zmiany
koncowego terminu realizacji zaméwienia (w ramach wniosku o przesuniecie terminu z dnia
23 grudnia 2015 r., wniosku o przesuniecie terminu z dnia 29 stycznia 2016 r. oraz wniosku o
wyjasnienie tresci s.i.w.z. z dnia 1 lutego 2016 r.). W odpowiedzi na pismo z dnia 23 grudnia
2015 r. zamawiajacy ztozyt wyjasnienia z ktorych wynika, ze ,w zwigzku z istniejgcym
Planem Modernizacji Technicznej SZ RP oraz przepisami w zakresie wydatkowania srodkéw
budzetowych MON nie ma mozliwosci przesunigcia srodkéw finansowych na rok nastepny,
co za tym idzie dokonania proponowanej zmiany zapisu SIWZ. Ponadto, w opinii
zamawiajgcego wykonanie przedmiotu umowy w terminach okres$lonych w SIWZ jest
mozliwe do zrealizowania". Wniosek odwotujgcego o zmiane terminu realizacji zamoéwienia
pozostawione zostaty przez Zamawiajgcego bez rozpoznania z powotaniem sie przez niego

na tres¢ art. 38 ust. 1 a P.z.p.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne, aczkolwiek nie wszystkie argumenty odwotujgcego nalezy

uznac za trafione.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, iz odwotujacy jest uprawniony do wnoszenia

srodkoéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

W ocenie lzby wniosek zamawiajgcego o odrzucenie odwotania z uwagi na jego

wniesienie z naruszeniem ustawowych terminéw nie zastuguje na uwzglednienie.

15



W mysl art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy P.z.p., odwotanie wobec tresci ogtoszenia o
zamoOwieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,
takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wnosi sie w terminie
10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na stronie internetowej, jezeli
wartos¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy P.z.p.

Przepis art. 182 ust. 1 ustawy P.z.p. znajduje rowniez zastosowanie przy wnoszeniu
odwotan na zmiane tresci specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia oraz tresci ogtoszenia
o zaméwieniu. Datg, od ktdrej rozpoczyna swdj bieg termin na wniesienie odwotania na
zmiane specyfikacji, jest dzien zamieszczenia zmiany specyfikacji na stronie internetowej
zamawiajgcego. Jezeli odwotanie dotyczy tresci ogtoszenia o zamowieniu, termin na jego
whniesienie rozpoczyna bieg od dnia zamieszczenia ogtoszenia o zmianie ogtoszenia w

Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.

Przepis ten znajdzie rowniez zastosowanie przy wnoszeniu odwotania na zaniechanie
przez zamawiajgcego dokonania modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w
sytuacji, gdy koniecznos¢ modyfikacji wynika z innej, dokonanej przez zamawiajgcego
zmiany s.i.w.z. Podkreslenia wymaga, iz kazdorazowa zmiana przez zamawiajgcego terminu
sktadania ofert jest nowg czynnoscig zamawiajgcego i od daty jej dokonania nalezy liczy¢
terminy na ewentualne zaniechania zamawiajacego zwigzane z dokonang modyfikacja.
Odwotujgcy nie miat bowiem interesu w kwestionowaniu pierwotnie ustalonej daty wykonania
zamowienia. Dopiero zmiany terminu sktadania ofert, skutkujgce jednoczesnie skréceniem
terminu wykonania zaméwienia, stanowity podstawe do domagania sie wydtuzenia terminu
realizacji zaméwienia. Z uwagi na fakt, iz ostatnia zmiana terminu skfadania ofert miata
miejsce w dniu 29 stycznia 2016 roku, odwotujgcy zasadnie od tej daty wyliczyt termin na
wniesienie odwotania na zaniechanie przez zamawiajgcego zmiany terminu realizacji

zamowienia.

Odnoszac sie merytorycznie do podniesionych zarzutéw, Izba uznata je za zasadne,
za wyjagtkiem zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 387 § 1 w zw. z art. 5 K.c., art.
art. 14, 139 ust. 1 oraz 38 ust. 4 ustawy P.z.p., poprzez zaniechanie zmiany koncowego
terminu realizacji zaméwienia gwarantowanego, co uczynito niemozliwym wykonanie
Swiadczenia w terminie i prowadzi do zawarcia pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg

umowy o $wiadczenie pierwotnie niemozliwe, tj. umowy niewaznej.

Podkreslenia wymaga, ze sporzgdzenie opisu przedmiotu zamoéwienia nalezy do

wytgcznych uprawnien oraz obowigzkéw zamawiajgcego i jest jedng z najwazniejszych
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czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Zasady sporzgdzania opisu przedmiotu zamdwienia zostaty okreslone w art. 29
— 31 ustawy P.z.p. Opis przedmiotu zaméwienia odzwierciedla rzeczywiste potrzeby
zamawiajgcego, umozliwia wykonawcy obliczenie ceny oferty oraz, zgodnie z zasadg
rébwnego traktowania wykonawcéw, zapewnia, ze wszyscy wykonawcy rozumiejg opis

przedmiotu zamdéwienia tak samo.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy P.z.p., przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty.

Niewatpliwie termin wykonania zamoéwienia jest jednym z elementow opisu
przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy musi ten termin ustali¢ z uwzglednieniem wskazanych
w art. 29 ust. 1 wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na tres¢ oferty wykonawcy i jego
pbdzniejszego zobowigzania wynikajgcego z zawartej umowy.

Izba przeanalizowata ztozony przez zamawiajgcego dowdd w postaci harmonogramu
prac instalacyjnych i skonstatowata, ze zakres wymaganych prac i czynnosci dla
przedmiotowego zamowienia nie pozwala na przyjecie, iz jego realizacja jest mozliwa w
terminie  wymaganym przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy przyjat w ziozonym
harmonogramie minimalne terminy na wykonanie niektérych prac i czynnosci, pewnych
czynnosci w ogole nie uwzglednit (np. ewentualnej koniecznosci wezwania wykonawcow do
uzupetnienia ztozonych ofert lub mozliwosci wnoszenia srodkéw odwotawczych), a niektore
przyjat btednie (np. 10-dniowy termin na uprawomocnienie decyzji o lokalizacji CP). Ztozony
dowdd Izba uznata zatem za niewiarygodny i nieuzasadniajgcy podnoszonych przez

zamawiajgcego argumentow.

Izba przeprowadzita dowdd z harmonogramu przedtozonego przez odwotujgcego.
Harmonogram ten nalezy uzna¢ za istotny dowdd w sprawie, potwierdzajacy zasadnos¢
podnoszonych zarzutow. Odwotujgcy uwzglednit w nim wszystkie czynnosci przewidziane
zakresem prac w przedmiotowym postepowaniu, wskazat terminy niezbedne dla ich
realizacji, uwzglednit réwniez fakt, iz niektére z czynnosci mozna wykona¢ réwnolegle z
innymi.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut art. 387 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
(Dz.U. Nr 16, poz. 93 z pézn. zm.) Kodeks cywilny (K.c.) w zw. z art. 5 K.c., art. 14, art. 139
ust. 1 oraz art. 38 ust. 4 P.z.p - poprzez zaniechanie zmiany koncowego terminu realizacji
zamoéwienia gwarantowanego. W wyroku z dnia 28.06.2012r. Izba podziela w tym zakresie
stanowisko Sadu Okregowego w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy sygn. akt XXIII GA
185/12, ktéry wyrazit poglad, iz nie stanowi o niewaznosci umowy w swietle art.387 K.c.
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okolicznos$é, iz jedynie termin dostawy nie moze by¢ dotrzymany i realizacja umowy nastgpi
z opéznieniem. Sad Najwyzszy natomiast w wyroku zdnia 29.11.2013r. | CSK 124/13
przesgdzit, iz art. 387 K.c. reguluje skutki prawne niemoznosci spetnienia Swiadczenia
okreslonego przez strony, a nie skutki niemoznosci dochowania przez strony zastrzezonego
w umowie terminu spetnienia swiadczenia. Przedstawiony stan faktyczny zdaniem Sadu
Najwyzszego nie stanowi obiektywnej niemozliwosci Swiadczenia tj. ze Swiadczenie jest
rzeczywiscie obiektywnie niewykonalne (por. wyrok SN z 22.04.2010r. VCSK 379/09nie publ.
Z 20.03.2009r. Il CSK IICSK 611/08, nie publik. : z dnia 8..02.2002r. [ICKN 1015/99 nie
publik.).

Fakt nieuwzglednienia powyzszego zarzutu nie ma wptywu na rozstrzygniecie lzby

wobec potwierdzenia pozostatych zarzutéw odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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