Sygn. akt: KIO 1678/24
WYROK

Warszawa, dnia 3 czerwca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgca:Ewa Sikorska
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 czerwca 2024 roku odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 13 maja 2024 r. przez wykonawce GEO-HAP Prosta spotka akcyjna w Kielcachw postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego — Centralny Osrodek Sportu — Osrodek Przygotowan Olimpijskich w Gizycku

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce GEO-HAP Prosta spotka akcyjna w Kielcach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego: kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS$céset ziotych zero groszy), poniesione przez
wykonawce GEO-HAP Prosta spétka akcyjna w Kielcach tytutem — odpowiednio — wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika, oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy), poniesiong przez
zamawiajgcego - Centralny Osrodek Sportu — Osrodek Przygotowan Olimpijskich w Gizyckuytutlem
wynagrodzenia pethomocnika;

2.2. zasadza od wykonawcy GEO-HAP Prosta spétka akcyjna w Kielcachha rzecz zamawiajgcego — Centralny
Osrodek Sportu — Osrodek Przygotowan Olimpijskich w Gizyckukwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 1678/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy —Centralny Osrodek Sportu — Os$rodek Przygotowan Olimpijskich w Gizycku — prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest wykonanie prac budowlanych
polegajgcych na dostawie i montazu hali pneumatycznej wraz z wyposazeniem i zagospodarowaniem terenu w COS-
OPO w Gizycku.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2023 roku, poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej ustawg P.z.p.

W dniu 13 maja 2024 r. wykonawca GEO-HAP Prosta spétka akcyjna w Kielcach (dalej: odwotujgcy) wnidst
odwotanie wobec czynnoSci uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego, zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie art. 255 pkt 7 oraz 263 ustawy P.z.p., gdyz niezasadnie uniewazniono postgpowanie w sytuacji, w ktorej
odwotujgcy, ktérego oferta niepodlegajgca odrzuceniu zostata wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu, nie
uchylat sie od zawarcia umowy ani nie naruszyt obowigzku wniesienia zabezpieczenia umowy okre$lonego w
specyfikacji warunkéw zamoéwienia (SW2Z).

Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci
uniewaznienia postepowania.

Odwotujacy podniést, ze ma interes we wniesieniu odwotania. Odwolujgcy jest wykonawca, ktéry ztozyt oferte w
postepowaniu zgodng z warunkami zamowienia i uznang przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza. W wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepiséw ustawy P.z.p., interes odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat
uszczerbku, gdyz prawidliowe dziatanie zamawiajgcego powinno polega¢ na przystgpieniu przez zamawiajgcego do
zawarcia umowy z odwotujgcym. Nieprawidlowa czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na uniewaznieniu postepowania



pozbawita zatem odwotujgcego szansy na uzyskanie zamodwienia. Odwotujgcy posiada zatem interes we wniesieniu
odwotania zmierzajgcego do umozliwienia mu uzyskania zamowienia i zawarcia umowy z zamawiajgcym.

Odwolujacy wskazat, ze w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania zamawiajgcy podat dwie podstawy
prawne uniewaznienia postepowania, odnoszace sie do obligatoryjnej i fakultatywnej przestanki uniewaznienia, a
dotyczgce tych samych dwoch okolicznosci faktycznych. Wskazuje na uchylanie sie przez odwotujgcego od zawarcia
umowy oraz na niedopetnienie obowigzku warunkujgcego mozliwo$¢ zawarcia umowy tj. wniesienie zabezpieczenia
nalezytego jej wykonania. Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy przy tym stwierdzit, ze odwotujacy ,stale uchyla sie” od
dokonania czynno$ci polegajgcej na zawarciu umowy oraz ze nie dopemit obowigzku wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Zamawiajgcy twierdzi, Zze przesytat odwotujgcemu kolejne pisma wyznaczajgce nowe
terminy, w wyniku czego ostateczny termin podpisania umowy ustalony zostat na dzien 29.01.2024 r. a odwotujgcy do
tego dnia ponownie odméwit zawarcia umowy. Zamawiajgcy pomija przy tym catkowicie okolicznosci dotyczagce czasu
rozstrzygniecia postepowania przetargowego, pozostatg tres¢ prowadzonej miedzy stronami korespondenciji oraz tresé
rozmoéw prowadzonych miedzy przedstawicielami odwotujgcego a osobami pracujgcymi w Centralnym Os$rodku Sportu
juz po wyborze najkorzystniejszej oferty.

Odwolujacy podnidst, ze zamawiajacy oglaszajagc przetarg zakladat pierwotnie, ze zaméwienie ze wzgledu na
swojg specyfike bedzie wykonywane w okresie jesiennym. Potwierdza to chocby wskazanie w SWZ przez samego
zamawiajgcego, ze montaz hali pneumatycznej ma odbywac sie w temperaturach dodatnich i okreslonych warunkach
atmosferycznych, czego nie mozna zagwarantowaé w okresie zimowym ale przede wszystkim sam proces
technologiczny zwigzany z montazem hali pneumatycznych. Ten ostatni przypadek obejmuje chocby konieczno$é
wykonania jeszcze przed montazem hali weryfikacji, napraw i uzupetnienia elementow systemu kotwigcego, co
praktycznie nie jest mozliwe w warunkach zimowych. W Zatgczniku nr 8 do SWZ w pkt. 14 wskazano, ze ,Montaz
powtoki hali moze sie odby¢ tylko w $cisle okreslonych warunkach tzn. musi by¢ suchy dzien, bez opadow
atmosferycznych, temperatura powinna by¢ powyzej 5 stopni Celsjusza a wiatr ponizej 15 km/h”. W pkt. 16 tego samego
zalgcznika 1 natomiast, ze ,Po wykonaniu napraw i uzupetnieniu elementéw systemu kotwigcego, Wykonawca
zobowigzany jest przeprowadzenia ponownych badan weryfikacyjnych, potwierdzajgcych spetnienie warunkow
wytrzymato$ciowych dla systemu. Opracowanie nalezy przedstawi¢ Zamawiajgcemu, do akceptacji przed rozpoczeciem
montazu hali pneumatycznej”’. Termin realizacji przedmiotu umowy okreslony w dokumentach przetargowych zostat na
60 dni od dnia podpisania umowy. Poniewaz postepowanie przetargowe w przedmiocie tego samego zamédwienia
publicznego juz raz zostato uniewaznione, a prowadzone w to miejsce kolejne postepowanie przediuzylo sie na tyle, ze w
chwili jego rozstrzygniecia nie bylo mozliwe wykonanie zaméwienia w terminach przewidzianych w SWZ i ofercie
odwolujgcego. Oznaczaloby to jego realizacje w samym $rodku zimy, co bylo sprzeczne z samymi SWZ oraz
technologig jego realizacji. Na te okolicznosci zwrocit uwage zamawiajgcemu odwoltujgcy w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z 11.01.2024 r., w ktdrej poprosit 0 wyznaczenie dluzszego terminu na realizacje wezwania, ale réwniez
realizujgc obowigzek wynikajgcy z § 13 ust. 9 projektu umowy, wnidst o rozwazenie zmiany umowy jeszcze przed jej
zawarciem poprzez dostosowanie termindw rozpoczecia i zakonczenia realizacji umowy. Na wnioski odwotujgcego
zamawiajacy odpowiedziat w dniu nastepnym tj. 12.01.2024 r. wyznaczajgc nowy termin zawarcia umowy na 19.01.2024
r. Pomingt przy tym catkowicie postulaty odwotujgcego w odniesieniu do koniecznoSci zmiany umowy poprzez
wurealnienie” terminbw umownych. Jednoczes$nie oSwiadczyl, Ze wyznaczenie tego terminu nastepuje pod rygorem
uznania przez zamawiajgcego, ze Odwotujgcy uchyla sie zgodnie z art. 263 ustawy P.z.p. i nastgpienia skutkow, o
ktérych mowa w art. 98 ust. 6 pkt 2 lit. a ustawy P.z.p. Poinstruowat przy tym odwotujgcego, ze zawarcie umowy nastapi
w formie elektronicznej, poprzez przestanie odwolujgcemu umowy do podpisu na adres e-mail wskazany w ofercie.
Zatem w tym momencie realizacja umowy musiataby nastgpi¢ jedynie o kilka dni pozniej niz w terminie wskazanym w
pisSmie z 5.01.2024 r. a wiec niezmiennie w samym $rodku zimy, co byto sprzeczne z samymi SWZ oraz technologig
jego realizacji. Odwotujgcy odniést sie do pisma zamawiajgcego w dniu 18.01.2024 r. w ktérym poinformowat
zamawiajgcego, ze w dalszym ciggu nie otrzymat zadnego stanowiska zamawiajgcego w odniesieniu do watpliwosci
dotyczgcych haromonogramu realizacji umowy, powtorzyt argumentacje z poprzedniego pisma, zgodnie z ktorg nie bylo
mozliwosci realizacji zaméwienia w pierwotnie zakladanych terminach. Poza kwestiami dotyczacymi pory roku i
warunkdw pogodowych, ktére uniemozliwiaty niezwtoczne rozpoczecie prac po podpisaniu umowy, podnidst rowniez, ze
w zwigzku z przesunigciami terminéw zakonczenia postgpowania oraz koniecznoscig zmiany termindw, nie mozna
zagwarantowac terminéw dostaw materiatéw, ktére byty pierwotnie dostosowane do wymogéw przetargowych. Te
ostatnie argumenty popart stosownym os$wiadczeniem podwykonawcy. Co jednak najwazniejsze podkreslit swoje
zainteresowanie realizacjg projektu i to, ze nie uchyla sie od zawarcia umowy, jednak z przyczyn od niego niezaleznych o
obiektywnym charakterze nie moze zrealizowa¢ zaméwienia w okresach przewidzianych w SWZ, a to z powodu tego, ze
postepowanie przetargowe sie istotnie przediuzyto, wptywajac na wszelkie ustalone wczes$niej harmonogramy.



Odwolujacy wskazat tez w swoim piSmie, ze brak ustalen realnych terminéw realizacji zaméwienia z zamawiajgcym
uniemozliwia mu pozyskanie gwarancji nalezytego wykonania umowy, ktéra musi sie odnosi¢ do okreslonego okresu jej
obowigzywania. Od tego zalezy mozliwos¢ jej udzielenia i koszt, jaki wykonawca musi ponosi¢ w zwigzku z tym (ktory
powinien by¢ mozliwy do oszacowania). Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy okreslit wysoko$¢ zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy na 10% tj. o warto$ci wymagajgcego szczegdinego uzasadnienia. Dodatkowo, wskazujgc
na przywotane okolicznosci, poprosit o klarowne stanowisko zamawiajgcego w tej sprawie i odpowiedz na pytanie na
jakich warunkach dotyczgcych terminéw przekazania placu budowy i realizacji zamdwienia publicznego zamierza
zawrze¢ umowe oraz jak chce uwzgledni¢ obiektywne okolicznosci zaistniate do tej chwili, ktére istotnie na te terminy
wptywajg. Na to ostatnie wezwanie Zamawiajgcy odpowiedziat dwoma pismami z 19.01.2024 r. W jednym z nich
wskazat, ze ,iz w projektowanych postanowieniach umowy dokonana zostanie modyfikacja w zakresie § 6 pkt. 4) i § 3
ust. 1 przesuwajgca termin przekazania placu budowy najwcze$niej od dnia 12.02.2024 r. — najpdzniej do dnia
19.02.2024r., tym samym 60 dniowy termin wykonania przedmiotu umowy liczony bedzie od dnia 12.02.2024 r.”.
Odwolujgcy zaznaczyt, ze dotychczasowe brzmienie zapisu przewidywato 7 dniowy termin przekazania placu budowy od
daty zawarcia umowy (§ 6 pkt 4 projektu umowy). W drugim natomiast wyznaczyt ostateczny termin zawarcia umowy na
29.01.2024 r ponownie jak wczesniej oSwiadczajac, ze Zawarcie umowy nastgpi w formie elektronicznej, poprzez
przestanie umowy do podpisu na adres e-mail wskazany w ofercie. Umowy w wersji gotowej do podpisania jednak do dnia
dzisiejszego zamawiajgcy odwolujgcemu nie przestat. Co wiecej, zamawiajacy nie przestat odwotujgcemu nawet projektu
uzupetionej umowy aby ten miat mozliwos¢ zapoznania sie z jej trescig. Odwotujgcy w dniu 29.01.2024 r. wystgpit do
zamawiajgcego z pismem, w ktéorym wskazatl, ze podpisanie umowy z uwzglednieniem nierzeczywistych na tamtg
chwile terminéw realizacji, stanowi istotne ryzyko, z kiérym nie jest sie w stanie sie pogodzi¢. Ryzyko to natomiast
wynika z braku jakichkolwiek oficjalnych informaciji ze strony zamawiajgcego co do jego zgody na przedtuzenie terminéw
umownych po jej zawarciu oraz co do stanowiska zamawiajgcego w odniesieniu do samych okolicznosci, ktore zdaniem
odwotujgcego uzasadniajg potrzebe zaktualizowanego harmonogramu. Odwotujgcy rowniez w tym pismie podtrzymat
wole zawarcia umowy i po raz kolejny wezwat zamawiajgcego do podjecia stosownych krokow w celu rozwigzania tej
sytuacji. To pismo pozostato bez odpowiedzi az do daty zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania. Odwotujgcy
wskazat, ze w tym okresie trwajagcym ponad 3 miesigce zamawiajgcy nie zwrocit odwotujgcemu wadium, nie
poinformowat Odwolujgcego o zatrzymaniu wadium, nie wyznaczyt nowego terminu do zawarcia umowy, nie
ustosunkowat sie w ogole do postulatéw odwotujgcego zgtaszanych w licznych pismach. Co najwazniejsze nie przestat
odwotujgcemu gotowej do podpisania umowy, co wedtug samego zamawiajgcego byto jedyng przewidziang przez niego
formg jej zawarcia. Jednocze$Snie w wielu rozmowach telefonicznych z pracownikami COS OPO w Gizycku
przedstawiciele odwotujgcego byli zapewniani o tym, ze zamawiajgcy proceduje kwestie zawarcia umowy i do takiego
zawarcia dojdzie, jednak zmiany personalne w organach COS wymagajg zapoznania sie z dokumentacjg przez nowg
dyrekcje. Osobg, z ktérg kontaktowat sie przedstawiciel odwotujgcego byta m.in. Pani Anna Zyndul - Gtéwny Specjalista
ds. inwestycji i zamdwien publicznych. Pracownik zamawiajgcego zwracat przy tym uwage na to, ze realizacja hali
odbedzie sie najwczesniej w okresie wrzesien - pazdziernik 2024, gdyz wczesniej boisko, na kiérym ma powstac¢ hala,
jest intensywnie uzytkowane i zamawiajacy nie bedzie w stanie przekaza¢ terenu pod realizacje. W zwigzku z
przedtuzajgcym sie procedowaniem, odwotujgcy jeszcze trzy razy wystapit do zamawiajgcego w pismach z 19.02.2024
r., 07.03.2024 r. oraz 23.03.2024 r. zadajgc ostatecznej deklaracji zamawiajgcego w kwestii zawarcia umowy i jej
warunkéw, wskazujgc, ze w braku reakcji bedzie mogt zgda¢ zwrotu podwaojnej wartosci wptaconego wadium. Nieprawdg
sg zatem twierdzenia zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie wykazywat zamiaru zawarcia umowy.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy stwierdzit, ze byt zwigzany ofertg pierwotnie do 28.11.2023, ktéry to
termin zostat przedtuzony na wniosek zamawiajgcego do dnia 28.12.2023 r. Nastepnie odwotujgcy w pismie z 27.12.2023
r. oSwiadczyt z wilasnej inicjatywy, ze przedtuza ten termin do dnia 28.01.2024. To ostatnie nie wywoltuje wprawdzie
skutkéw na gruncie ustawy P.z.p., ma jednak znaczenie w kontek$cie okolicznosci ,uchylania sie” od zawarcia umowy
przez odwotujgcego. Odwotujgcy przestat by¢ zatem formalnie zwigzany ofertg po 28.12.2023 r.

Odwolujacy przywotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w tym uchwate z dnia 3 sierpnia 2017 roku
(sygn. KIO/KD 38/17), wyrok z dnia 17 marca 2016 r. (sygn. akt KIO 311/16), wyrok z dnia 28 marca 2022 roku (sygn. akt
KIO 686/22).

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy dokonat btednej wyktadni przepisow prawa zamowien publicznych, ktére
stanowig podstawe uniewaznienia postepowania. Nie mozna moéwi¢ bowiem o uchylaniu sie od zawarcia umowy w

sytuaciji, gdy:

+ odwolujacy wyraza gotowo$¢ do jej zawarcia, w sposéb racjonalny uzasadniajac potrzebe zmiany umowy, ktorej



zrealizowanie w terminach przewidzianych w SWZ jest niemozliwe,

« zamawiajacy ignoruje postulaty odwotujgcego, jednoczesnie w nieoficjalnych rozmowach zapewniajgc go, ze
proceduje czynno$ci zmierzajgce do jej zawarcia,

+ odwolujacy z wiasnej inicjatywy o$wiadcza o przedtuzeniu zwigzania oferta,

* mimo wielomiesiecznego braku dziatania po stronie zamawiajgcy, odwolujgcy wielokrotnie wystepuje z
zgdaniami zawarcia umowy,

* nieprzestanie odwotujgcemu umowy do podpisania zgodnie z przewidziang przez zamawiajgcego forma jej
zawarcia, przez co odwotujgcy nie jest w stanie umowy podpisac¢ nawet bez wzgledu na powyzsze.

Odnoszac sie do faktu niewniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, odwotujacy stwierdzit, ze
zamawiajgcy przewidziat dwukrotnie wyzsze zabezpieczenie niz 5% wartosci wynagrodzenia, co byloby typowe dla
zamoéwien tego rodzaju. Nie bez znaczenia jest przy tym, ze wigzato sie to z dodatkowym obcigzeniem po stronie
wykonawcow, jesli chodzi o koszty takiego zabezpieczenia. Uzasadniajgc swojg decyzje o uniewaznieniu postepowania
zamawiajacy wskazat poza ,uchylaniem si¢” rowniez na niewniesienie zabezpieczenia przez odwotujgcego. W ocenie
odwotujgcego nalezatoby zatem i tu analogicznie zbada¢ catoksztalt zachowania odwotujgcego, czego zaniechat
zamawiajgcy. Odwolujgcy wielokrotnie w pismach podnosit, Zze uzyskanie zabezpieczenia wymaga ustalenia realnych
nowych terminéw realizacji umowy oraz ze brak reakcji zamawiajgcego w tym zakresie skutecznie mu to uniemozliwia.
Odwotujgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, z dnia 19 stycznia 2018 r. (sygn. akt KIO 2738/17).

W ocenie odwotujgcego nie bez znaczenia jest przy tym, ze SWZ przewidywat, ze zabezpieczenie moze by¢
whiesione nawet w dniu zawarcia umowy. Zatem ostatecznym terminem do wniesienia zabezpieczenia byta jurydyczna
sekunda przed samym aktem zawarcia umowy. Ten akt jednak nie nastgpit, a mimo jego wyznaczenia, nie zostat nawet
zainicjowany zgodnie ze swoimi ustaleniami tj. zamawiajgcy nie przekazat umowy do podpisania odwotujgcemu. Zatem
nie mozna mowi¢ o niedopetnieniu obowigzku wniesienia zabezpieczenia, jesli termin do realizacji tego obowigzku nie
mingt. W szczegolnosci gdy catoksztaltt okolicznosci, w tym brak dziatan ze strony zamawiajgcego pozwalajgcych na
okres$lenie doktadnych warunkéw zobowigzania, ktére miatyby by¢é zabezpieczone, nie pozwalat na jego wcze$niejsze
dopetnienie. Brak jakiegokolwiek o$wiadczenia ze strony zamawiajgcego dotyczgcego realnych terminéw realizacji
przedmiotu zamowienia, w warunkach niemozliwo$ci dochowania terminéw zgodnie z SWZ nie pozwalato na uzyskanie
zabezpieczenia w formie gwarancji, ktéra wymaga okre$lonych terminéw obowigzywania. Zabezpieczenie w formie
gotéwkowej wigzato sie natomiast z zamrozeniem istotnej czesci $rodkow finansowych niezbednych do finansowania
samej realizacji zamdwienia na blizej nieokreSlony czas. Racjonalny przedsigbiorca nie majgc informacji, w
szczegolnosci w sytuacji, gdy zamawiajgcy uchyla sie od odniesienia sie w jakiejkolwiek formie do zglaszanych zresztg
zgodnie z zapisami projektowanej umowy uwagami dotyczacymi harmonogramu, nie moze naraza¢ sie na ryzyko
whniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (nawet gdyby nie majgc wiedzy co do ostatecznych terminéw
realizacji umowy mozliwe bytoby jego wniesienie), co do kitérej ma pewnos¢, ze bez zmiany jej postanowien tej umowy
nie zrealizuje.

Wobec tego, w ocenie odwotujgcego, nie mozna uznac, ze odwotujgcy nie miat zamiaru wnies¢ zabezpieczenia,
ani, ze uchybit temu obowigzkowi w odniesieniu do wyznaczonego terminu w sytuacji, gdy:

* odwolujacy wyraza gotowos¢ do wniesienia zabezpieczenia a termin do jego wniesienia nie mingt, zamawiajgcy
nawet nie inicjuje zawarcia samej umowy, nie przesytajgc jej odwotujgcemu,

* zamawiajacy ignoruje postulaty odwotujgcego, jednoczesnie w nieoficjalnych rozmowach zapewniajgc go, ze
proceduje czynnosci zmierzajgce do jej zawarcia,

» odwolujgcy w zwigzku zachowaniem zamawiajgcego nie posiada informacji ze strony zamawiajgcego
pozwalajgce okreslic parametry czasowe i kosztowe takiego zabezpieczenie, co praktycznie uniemozliwia jego
uzyskanie.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 29 maja 2024 roku zamawiajgcy oswiadczyt, ze:
1)nie uznaje w catosci zarzutéw wskazanych w odwotaniu;

2)wnosi o oddalenie odwotania w catosci;



3)wnosi o zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania, tym kosztow wynagrodzenia
petnomocnika w kwocie 3600,00 zt.

W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 28 grudnia 2023 r. wybrat oferte odwolujacego jako
najkorzystniejszg. W dniu 5 stycznia 2024 r. skierowat do odwotujagcego zawiadomienie wyznaczeniu terminu podpisania
umowy na dzien 12 stycznia 2024 r. W dniu 11 stycznia 2024 r. odwotujacy ztozyt pismo, w ktorym zwrécit sie z
wnioskiem o przedtuzenie terminu zawarcia umowy oraz o wydtuzenie czasu na wniesienie zabezpieczenia i
dostarczenie dokumentéw niezbednych do podpisania umowy. Odwolujgcy wskazat, ze uzyskanie gwarancji nalezytego
wykonania umowy jest dla niego utrudnione z powodu okresu $wigtecznego. Ponadto odwotujgcy wskazat, ze realizacja
zamowienia nie jest mozliwa w terminie wskazanym w ofercie, postulujgc o zmiane umowy przed jej podpisaniem
poprzez zmiane termindw realizacji zaméwienia. W kolejnych dniach nastgpita wymiana pism pomiedzy zamawiajgcym,
a odwotujgcym, w toku ktorej zamawiajgcy trzykrotnie wyznaczat kolejne terminy zawarcia umowy, a odwotujgcy
oswiadczat o braku mozliwosci jej podpisania. Ostatecznym terminem zawarcia umowy wyznaczonym przez
zamawiajgcego byt dzien 29 stycznia 2024 r. W swoich kolejnych pismach odwoltujacy wyrazat pozorng che¢ zawarcia
umowy, wskazujgc jednocze$nie na brak mozliwosci jej zawarcia z zachowaniem pierwotnie zaoferowanego terminu
realizacji (60 dni). Pomimo deklaracji na temat gotowosci zawarcia umowy, odwotujgcy nie wnidést wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Biorgc pod uwage powyzsze zamawiajgcy w dniu 7 maja 2024 r.
uniewaznit postepowanie z uwagi na kumulatywng realizacje przestanek, o ktérych mowa w art. 255 pkt 7 ustawy P.z.p.

W ocenie zamawiajgcego catoksztalt postawy odwotujgcego w toku czynnosci majacych na celu zawarcie
umowy jest bezsprzecznie uchylaniem sie od jej zawarcia. Fakt, Ze odwoltujagcy odmawiat zawarcia umowy w kolejnych,
wyznaczanych przez zamawiajgcego terminach wynika wprost z pism, kiére odwolujgcy sktadat. Z pism tych wynika
wprost brak mozliwosci zawarcia przez odwotujgcego umowy w kolejnych terminach wyznaczanych przez
zamawiajgcego oraz wycofanie sie przez odwotujgcego z zaoferowanego terminu 60 dni na realizacje przedmiotu
zamowienia.

Zamawiajgcy podkreslit, ze termin realizacji przedmiotu zaméwienia stanowit kryterium oceny ofert, gdzie
najkrotszy (i najwyzej punktowany) termin wynosit 60 dni. Zatem skoro odwotujgcy zaoferowat termin realizacji 60 dni, to
byt zobowigzany wywigzac sie z niego. Niemniej jednak zamawiajacy wychodzit naprzeciw potrzebom odwotujgcego,
wyznaczajgc trzykrotnie kolejne terminy zawarcia umowy — 12 stycznia 2024 r., 19 stycznia 2024 r., 29 stycznia 2024 r.
Co wiecej, zamawiajgcy zaproponowat przesuniecie terminu przekazania placu budowy na okres miedzy 12 a 19 lutego
2024 r., co powinno sprosta¢ potrzebom odwotujgcego, ktory powolywat sie w swojej argumentacji m.in. na warunki
atmosferyczne. Tymczasem odwotujgcy konsekwentnie przewlekat proces zawierania umowy, prezentujgc gotostowne
deklaracje o rzekomej gotowosci do jej podpisania. W swoich stanowiskach odwotujgcy popadat w sprzecznosc,
poniewaz twierdzit, ze nie uchyla sie od zawarcia umowy, jednoczesnie proszac o wyznaczenie bardziej odlegtego
terminu jej zawarcia, informujgc o braku mozliwosci realizacji umowy w terminie 60 dni, wskazujgc na problemy z
terminowos$cig podwykonawcodw oraz przyznajac sie do komplikacji z zabezpieczeniem nalezytego wykonania umowy.
Taka postawa bez watpienia wpisuje sie w przestanke uniewaznienia postepowania, o ktérej mowa w art. 255 pkt 7 oraz
art. 263 ustawy P.z.p.

Zamawiajgcy powolat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w tym wyrok z dnia 4 marca 2014 r., sygn.
akt KIO 288/14, wyrok z dnia 22 listopada 2022 r., sygn. akt KIO 2926/22, wyrok KIO z 12 lipca 2022 r., sygn. akt KIO
1610/22.

Zamawiajgcy wskazat, ze odwolujacy nie wnidst wymaganego zabezpieczenia do dnia, w ktdrym uptywat ostatni z
wyznaczonych przez zamawiajgcego termindéw zawarcia umowy, tj. do dnia 29 stycznia 2024 r. Co wiecej odwotujgcy w
swoich pismach przyznat, ze wniesienie zabezpieczenia jest dla niego problematyczne.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze sktadajgc oferte odwotujgcy musiat mie¢ Swiadomosé, jaki termin realizacji
zamoOwienia oferuje, oraz ze istnieje wymoOg wniesienia nalezytego zabezpieczenia umowy. W zwigzku z tym
przerzucanie na zamawiajgcego odpowiedzialnosci za komplikacje z uzyskaniem zabezpieczenia nalezy uzna¢ za
nieakceptowalne. Tym bardziej nieadekwatna jest przedstawiona w odwotaniu argumentacja na temat wysokosci
zabezpieczenia oraz obcigzenia nim wykonawcdw. Zamawiajgcy zaznaczyl, ze aktualny etap postepowania nie jest
momentem wiasciwym do kwestionowania warunkéw ustalonych w SWZ. Sktadajgc oferte odwotujgcy zaakceptowat
warunki w ksztatcie okreSlonym przez SWZ i byt zobowigzany je wypetnic.

W ocenie zamawiajgcego nieuzasadnione sg twierdzenia odwotujgcego, ze nie byt w stanie okres$li¢ parametréw
czasowych i kosztowych zabezpieczenia. Zamawiajgcy trzykrotnie wyznaczat terminy zawarcia umowy, wiec odwotujgcy



miat pelng Swiadomos$¢, kiedy uptywa czas na ziozenie zabezpieczenia oraz jakiej wysoko$ci zabezpieczenia wymaga
zamawiajagcy. Odwotujgcy nie wywigzat sie ze swojego obowigzku do dnia 29 stycznia 2024 r., co stanowi przestanke
uniewaznienia postepowania.

Zamawiajgcy zauwazyl, ze odwotujgcy popada w sprzecznos$¢, twierdzagc w odwotaniu, ze wyraza gotowo$¢ do
whniesienia zabezpieczenia. W sktadanych sam odwotujgcy wskazat, ze ma problemy z uzyskaniem gwarancji
obejmujgcej zaoferowany termin realizacji zaméwienia. Tym samym na niekorzyS¢ odwolujgcego okazuje sie
przytoczone przez niego orzeczenie KIO z dnia 19 stycznia 2018 r. (sygn. akt 2738/17), w ktérym wskazano, ze jezeli
wykonawca nie jest w stanie wnie$¢ zabezpieczenia (np. nie jest w stanie uzyskaé¢ gwarancji), to mamy do czynienia z
sytuacjg analogiczng do uchylania sie od zawarcia umowy.

Zamawiajgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 307 ustawy P.z.p. zamawiajgcy ma obowigzek w terminie zwigzania
ofertg wybrac¢ oferte, a nie zawrze¢ umowe. Zgodnie ze stanowiskiem komentatoréw: ,Przepis ten ktadzie wyrazny
nacisk na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, nie zas moment podpisania umowy. Jednoczesnie przepisy w/w
ustawy nie zawierajg wymogu zawarcia umowy w terminie zwigzania oferta, co oznacza, ze ustawodawca dopuszcza
sytuacje, w ktorej mozliwy jest wybdr w terminie zwigzania oferta, zas czynnos¢ podpisania umowy odbywa sie juz po
uplywie terminu zwigzania ofertg. Ponadto przepisy ustawy P.z.p. nie zawierajg regulacji, ktéra pozwala na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg po dokonaniu wyboru wykonawcy, a jeszcze przed podpisaniem z danym wykonawcg umowy.
W zwigzku z powyzszym uwagi odwotujgcego na temat terminu zwigzania ofertg pozostajg bez znaczenia dla sprawy.
Fakt, ze odwotujgcy z wiasnej inicjatywy ztozyt w dniu 27 grudnia 2023 r. oSwiadczenie o zwigzaniu ofertg do dnia 28
stycznia 2024 r. potwierdza jedynie niekonsekwentny charakter jego dziatan. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze odwotujgcy
pierwsze o$wiadczenie o braku mozliwosci zawarcia umowy ztozyt 12 stycznia 2024 r., a wiec w terminie zwigzania
oferta, ktéry sam sobie wykreowat.

Zamawiajacy stwierdzit, ze zaprezentowana w pismach zamawiajgcego oraz w odwotaniu argumentacja na temat
konieczno$ci zmiany zaoferowanego terminu realizacji zamoéwienia jest irrelewantna dla oceny przestanek uniewaznienia
postepowania. Dla niniejszej sprawy istotny jest bezsporny fakt, ze odwotujgcy nie byt w stanie podpisa¢ umowy na
warunkach zaoferowanych w ofercie. Jednoczesnie zamawiajgcy miat prawo oczekiwa¢ podpisania umowy na
warunkach wynikajgcych z oferty. Zamawiajgcy podkreslit, ze zamawiajgcy nie miat obowigzku modyfikowac pierwotnie
ustalonych warunkdéw pod dyktando i sytuacje faktyczng wykonawcy. Co wiecej, modyfikacja terminu realizaciji
zamoOwienia — w sytuacji, gdy byto to kryterium oceny ofert, mogtaby budzi¢ watpliwosci co do zgodnosci z przepisami
ustawy P.z.p. Zamawiajgcy zauwazyt, ze dopuszczalno$¢ wydtuzenia terminu realizacji przedmiotu umowy przed jej
podpisaniem nie jest tak oczywista, jak wskazuje odwotujgcy w swoich kolejnych pismach. Tym samym zamawiajacy
stoi na stanowisku, ze jego oczekiwanie podpisania umowy na warunkach wynikajgcych z oferty bylo w pemhi
uzasadnione.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie przestat odwotujgcemu projektu umowy do podpisu, poniewaz nie miat informaciji o
whniesieniu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a projekt umowy wymagat w§ 9 ust. 1 uzupetnienia, w jakiej
formie ww. zabezpieczenie zostato wniesione. Zatem, biorgc pod uwage catoksztalt okolicznosci, kwestia techniczna w
postaci przestania projektu umowy do podpisu pozostaje bez znaczenia dla realizacji przestanek uniewaznienia
postepowania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zostato wszczete w dniu 13 pazdziernika 2024 roku (dowod:
ogloszenie o zamoéwieniu z dnia 13 pazdziernika 2024 roku).

Zgodnie z rozdziatem Xl SWZ ,Termin zwigzania ofertg’”:

1. Wykonawca zwigzany jest ofertg przez okres 30 dni, tj. do dnia 28.11.2023 r.

2. Bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu skfadania ofert.
W mys$l rozdziatu XIV ust. 1 SWZ ,Sposdb oraz termin sktadania i otwarcia ofert:

Oferte waz z wymaganymi dokumentami naleZy ztozy¢ za poSrednictwem portalu e-Zamoéwenia
https://ezamowienia.gov.pl do dnia 30.10.2023 r. do godz. 10:00

Zgodnie z rozdziatem XVI SWZ ,,Ocena ofert”:



1. Kryteriami oceny ofert jest

a) cena oferty brutto 60%

b) okres gwarancji i rekojmi 10%

¢) termin realizacji zamowienia 30%

Punkty bedg przyznawane wg nastepujgcych zasad: 1% = 1 punkt.
(...)

4. Kryterium oceny termin realizacji zamdwienia” - bedzie przeprowadzane na podstawie podanego przez
wykonawce w ofercie terminu realizacji zamowienia.

Punkty bedg przyznawane wg nastepujgcych zasad: 1% = 1 punkt.

4.1. Liczba punktow, ktére mozna uzyskac w kryterium termin realizacji zamodwienia (T) zostanie obliczona zgodnie
z ponizszym opisem: Oferty w tym kryterium oceniane bedg w odniesieniu do najkrotszego terminu realizacji
zastrzegajgc, iz najkrotszy mozliwy do zaoferowania termin wynosi: 60 dni, a najdtuzszy 120 dni (co 10 dni).

Stosownie do rozdziatu XVII SWZ ,Informacje o formalnoSciach, jakie powinny zostaé dopetnione po wyborze
oferty w celu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego”:

1. Wykonawca, ktorego oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg przed podpisaniem umowy:
a. wniesie zabezpieczenie naleZzytego wykonania umowy,

b. przedfozy umowe regulujgcg wspotprace wspolnikow sktadajgcych wspolng oferte, zawierajgcg wymagane w
SWZ zapisy (kopie poswiadczong za zgodnoS$¢ z oryginatem przez wykonawcow),

c. dostarczy potwierdzone za zgodnosc¢ z oryginatem kopie upravwnien oraz kopie potwierdzajgce przynaleznosc¢ do
wlasciwej Izby dotyczgce 0sob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia (poSwiadczone za zgodno$c z
oryginatem przez Wykonawce lub inne podmioty w przypadku, gdy Wykonawca wykazujgc spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu polegat na osobach zdolnych do wykonania zamdwienia tych innych podmiotdw),

d. dostarczy wykaz osob skierowanych do realizacji przedmiotowego zamowienia zgodnie z obowigzkiem w rozdz.
Il b, wraz z o$wiadczeniem potwierdzajgcym zatrudnienie na umowe o prace,

e. dostarczy kosztorys ofertowy,

f. dostarczy HARMONOGRAM realizacji robot.

(...)

6. Osoby reprezentujgce wykonawce przy podpisywaniu umowy powinny posiada¢ ze sobg dokumenty
potwierdzajgce ich umocowanie do podpisania umowy, o ile umocowanie to nie bedzie wynikac z dokumentow
zafgczonych do oferty. Zamawajgcy informuje, iz dopuszcza zawarcie umowy na odlegfos¢ (korespondencja
elektroniczna).

Dowod: SWZ
Zgodnie z rozdziatem XVIIl ,Informacje dotyczgce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy”:

1. Warunkiem zawarcia umowy jest wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokos$ci 10%
ceny catkowitej brutfo podanej w ofercie, najpozZniej w dniu podpisania umowy. Zamawiajgcy zgodnie z art. 452 ust. 3
ustawy Pzp, ustala zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy na poziomie 10% z uwagi na kluczowy charakter
przedmiotu zamowienia, gdyz prawidfowa jego realizacja wptywa na funkcjonowanie i prawidfowg eksploatacje catego
obiektu boiska sportowego. Przedmiot zamowienia, po zakoriczeniu jego realizacji musi pozosta¢ naleZycie
zabezpieczony na okres gwarancji i rekojmi.

2. Oryginat dokumentu potwierdzajgcego wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy musi by¢
dostarczony Zamawiajgcemu przed podpisaniem umowy.



W dniu 28 grudnia 2023 roku zamawiajgcy zawiadomit o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
odwotujgcego (dowdd: zawiadomienie z dnia 28 grudnia 2023 roku).

Pismem z dnia 5 stycznia 2024 roku zamawiajgcy poinformowat odwotujacego, co nastepuje:

Centralny Osrodek Sportu-Osrodek Przygotowarr Olimpijskich w GiZzycku, niniejszym zawiadamia, iz zawarcie
umowy dotyczgcej przedmiotowego przetargu planowane jest na dzieri 12.01.2024 r. Zawarcie umowy nastgpi w formie
elektronicznej, poprzez przestanie Panstwu umowy do podpisu na adres e-mail wskazany w ofercie.

Przed podpisaniem umowy Wykonawca zobowigzany jest do

1. Whiesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (wwys. 10 % ceny catkowitej brutto podanej w ofercie). Przed
podpisaniem umowy nalezy przedstawi¢ Zamawajgcemu dowdd wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy;

2. Dostarczenia Zamawiajgcemu wykazu osob skierowanych do realizacji przedmiotowego zamodwienia zgodnie z
obowigzkiem wrozdz. Ill b SWZ, wzwigzku z art. 95 ust. 1. ustawy Prawo zamowieni publicznych;

3. Dostarczenia kosztorysu ofertowego;
4. Dostarczenia harmonogramu realizacji robot (dowdd: pismo z dnia 5 stycznia 2024 roku).
W odpowiedzi pismem z dnia 11 stycznia 2024 roku odwotujgcy wskazat, co nastepuje:

Dziekujemy za pismo zamawiajgcego z dnia 5.01.2024 r. dotyczgce terminu zawarcia Umowy oraz wskazujgce na
obowigzek przedstawienia przez Wykonawce wymaganych dokumentow.

W odpowiedzi na powyZsze pismo chcielibySmy poprosi¢ o wyznaczenie diuzszego terminu na realizacje punktéow z
pisma zamawiajgcego niz 12.01.2024 r., a w konsekwencji dalszego terminu do zawarcia Umowy. Taki dodatkowy czas
pozwolitby nam na kompleksowe przygotowanie dokumentow i zapewnienie ich petnej zgodno$ci z wymaganiami.

Powyzszy wniosek o przedfuzenie tego terminu sktadamy z uwagi na kilka istotnych czynnikdw.

Po pierwsze, chcielibysmy zwréci¢ uwage na fakt, Zze postepowanie zamowieniowe trwafo dfuzej niz pierwotnie oczekiwano.
W zwigzku z tym, terminy realizacji zamoéwienia, ktére zostang okreslone w harmonogramie realizacji robét muszg zosta¢
ponownie zweryfikowane. Dotyczy to w szczegdlnosci terminéw wykonania i dostawy przez producenta materiatu
potrzebnego do realizacji zamowienia, dostepnosci tego samego zespofu dedykowanego do wykonania zamowienia, gdzie
Wykonawca zwigzany jest ustaleniami producenta oraz podwykonawcy Tilea Poland sp. z 0.0. i mocami produkcyjnymi w
okresie innym niz zaktadano na etapie sktadania oferty. Zapewniamy przy tym, ze dokfadamy wszelkich staran, aby
terminy byty realistyczne i moZliwe do zrealizowania.

Po drugie, zwazywszy na relatywnie krotki termin do zawarcia umowy proponowany przez Zamawajgcego, nalezy
stwierdzi¢, Zze w tak krotkim czasie i to obejmujgcym okres $wigteczny utrudnione jest uzyskanie gwarancji nalezytego
wykonania umowy. Jest to okoliczno$c¢ niezalezna bezposrednio od Wykonawcy.

Niezaleznie od powyZszego chcielibysmy w tym miejscu zwréci¢ uwage na to, ze przy weryfikacji terminow realizacji i
aktualizowania harmonogramu uwzgledni¢ nalezy specyfike zamdwienia, ktére nie moze by¢ wykonywane w okresie
zimowym. Zaktadane pierwotnie terminy realizacji uwzgledniaty moZliwos¢ wykonania zamowienia w okresie jesiennym, co
przez istotne przedfuzenie sie postepowania zamdowieniowego oznacza, Ze nie jest obecnie moZliwe wykonanie
zamowienia w terminach przewidzianych w ofercie Wykonawcy. Zatem realizujgc obowigzek cigzacy na Wykonawcy
zgodnie z par. 13 ust. 9 Umowy zwracamy uwage na te okoliczno$ci i prosimy Zamawiajgcego o rozwaZenie koniecznosci
zZmiany termindw umownych realizacji zamdwienia jeszcze przed podpisaniem Umowy.

W aspekcie formalnym nalezy wskazac, ze zgodnie z projektem umowy dotyczgcej przedmiotowego zamowienia zmiany
Umowy, w tym termindw jej realizacji dopuszczalne sg zgodnie z par. 13 Umowy. Sposréd szeregu okolicznosci
uzasadniajgcych takg zmiane wskazanych w Umowie nalezy wskazaC na tre$¢ ust. 4 pkt. 2) lit. a-c tj. w sytuacji gdy

wystapia:

a) okoliczno$ci niezalezne od Wykonawcy, przy zachowaniu przez niego nalezytej starannosci, skutkujgce niemoznoscig
dotrzymania terminu realizacji przedmiotu umowy,

b) koniecznos$c¢ wykonania robot dodatkowych, ktorych realizacja bedzie miata wptyw na harmonogram realizacji robot



podstawowych,

¢) w toku wykonywania przedmiotu umowy wystgpig przeszkody o obiektywnym charakterze, w tym: zalodzenie, kleski
Zywiofowe, konieczno$¢ usunigcia niewybuchow i niewypatdw lub niekorzystne warunki atmosferyczne uniemoZzliviajgce
prowadzenie robét budowlanych zgodnie z warunkami technicznymi przez okres co najmniej 5 dni roboczych
nastepujgcych po sobie i bedzie to miato wptyw na termin wykonania przedmiotu umowy.

Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze w doktrynie prawa zamowien publicznych nie budzi wgtplino$ci dopuszczalnos¢ zmian
umowy w sprawie zamowienia publicznego jeszcze przed jej zawarciem, w oparciu o istniejgce przestanki wynikajgce z
samego prawa lub dokumentacji przetargowey.

PowyzZsze potwierdzajg orzeczenia Krajowej I1zby Odwotawczej, Sgdéw powszechnych oraz stanowisko samego Urzedu
Zamowien Publicznych.

Tak przyktadowo w wyroku z 10 lutego 2009 r. KIO/UZP 125/09, LEX nr 487652 KIO stwierdzita, ze: ,w ocenie Izby, nie
istniejg przeszkody do zawarcia umowy z okre$leniem nowego terminu realizacji zamdwienia. (...) jako mozliwos¢

dokonania takiej zmiany naleZzy wskazac przepis art. 144 ust. 1 ustawy pzp w jego brzmieniu przed nowelizacjg, ktory

zezwala na dokonywanie zmian zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, w sytuacji ktorej nie mozna byto przewidziec¢

lub gdy zmiany sg korzystne. Izba przychyla sie do pogladu wyrazonego w wyroku Sgdu Okregowego w Nowym Saczu z
dnia 2.06.2005 roku (Sygn. akt 11l Ca 262/05), gdzie wskazano, Ze nie ma przeszkod aby przepis art. 144 ust. 1 ustawy
pzp zastosowaé odpowiednio po wyborze oferty a przed podpisaniem umowy. Skoro ustawodawca dopuszcza — w
okreslonych sytuacjach — dokonywanie zmian postanowieri umowy juz zawartej to tym bardziej moZline sg zmiany w
przysztej umowe”.

W innym wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 lutego 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 25/08. stwierdzita, Ze ,przepis art.
140 ust. 2 ustawy p.z.p. zezwala w szczegdinie uzasadnionych przypadkach na zmiane sposobu spetnienia $wiadczenia
Jjeszcze przed zawarciem umowy. (...) Przepis art. 144 ustawy p.z.p. zezwala na dokonanie zmian po zawarciu umowy.
Skoro bowiem ustawa dopuszcza zmiany umowy juz zawartej, to tym bardziej mozna zmieni¢ zapisy przysztej umowy w
stosunku do tresci oferty, pod warunkiem oczywiscie wykazania okolicznosci okreslonych w przepisie art. 140 ust. 2

ustawy p.z.p.”.

W podobnym duchu wypowiedziat sie Sqd Okregowy w Nowym Sagczu Wydziat Il Cywilny Odwotawczy w wyroku z :
czerwea 2005 r. SO w Nowym Saczu Wydziat 11l Cywilny Odwotawczy z dnia 2 czerwca 2005r., sygn. akt: 1l Ca 262/05
uznat, ze: ,nie ma przeszkod, aby ten przepis [art. 144 ust. 1 poprzednio obowigzujgcego Pzp — przyp. wt.] zastosowacé

odpowiednio po wyborze oferty, a jeszcze przed podpisaniem umowy. JeSli bowiem mozna — w sytuacjach

szczegdlnych, o ktérych mowa w ww przepisie — zmieni¢ postanowienia umowy juz zawartej, to wydaje sie, ze tym

bardziej mozna zmieni¢ prawa i obowigzki stron przysztej umowy w stosunku do tresci oferty na podstawie ktorej

dokonano wyboru wykonawcy, w okresie po wyborze oferty, a przed zawarciem umowy. OczywiScie bedzie to

dopuszczalne tylko wtedy, gdy koniecznos¢ wprowadzenia zmian wynika z okolicznosci, ktorych nie mozna byto

przewidzie¢ w czasie finalizowania prac nad projektem umowy albo zmiany sg korzystne dla zamawajgcego”

Stanowisko Urzedu Zamdwier Publicznych

UZP stoi na stanowisku, Ze tego rodzaju zmiana jest dozwolona. Podkreslenia wymaga rola stron przysztej umowy i
obowigzek wspdtdziatania w osiggnieciu celu zamowienia, jakim jest zawarcie i wykonanie umowy, nie za$ zatrzymanie
wadium czy powtarzanie przetargow. W sytuacji gdy zamawajgcy i wykonawca sg zainteresowani zawarciem umowy, ale
z uwagi na zmienione okoliczno$ci nie ma moZliwos$ci zawarcia jej na pierwotnych warunkach przetargowych, rozwazenia
wymaga mozliwo$¢ zmian projektu umowy przy uwzglednieniu przepiséw p.z.p. — w szczegolnoSci art. 144 p.z.p.
Dopuszczalne jest przy tym modyfikowanie umoéw, zaréwno gdy przestanka zmiany umowy wystgpita przed, jak i po
zawarciu umowy. https:/prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/1476117,zamowienia-publiczne-zmiana-warunkow-podpisanie-
umowy.htmi)

Z powyzszych powodow, uprzejmie prosimy o rozwaZenie haszego wniosku o przedfuzenie terminu zawarcia Umowy oraz
wyznaczenie dfuzszego terminu na realizacje pozostatych punktéw pisma zamawajgcego. Wychodzimy z zatoZenia, Ze
uzyskanie przez nas wszelkich informacji niezbednych do zaktualizowania harmonogramu bedzie moZlive do konca
przysztego tygodnia. Prosimy o uwzglednienie tego, jak rownieZ potrzeby uzgodnienia miedzy stronami zakresu
ewentualnych zmian w umowie, przy ustalaniu nowego terminu podpisania Umowy.

Jestesmy przekonani, Ze taka decyzja pozwoli na skuteczne i zgodne z oczekiwaniami wykonanie zamowienia (dowod:



pismo z dnia 11 stycznia 2024 roku).
Pismem z dnia 12 stycznia 2024 roku zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:

Centralny OSrodek Sportu-Osrodek Przygotowan: Olimpijskich w Gizycku, w odpowiedzi na pismo niniejszym
zawiadamia, iz na dzien 12.01.2024 r. wyraza zgode wyltgcznie na zmiane terminu zawarcia umowy dotyczgcej
przedmiotowego przetargu na dzieri 19.01.2024 r. pod rygorem uznania przez zamawajgcego, ze uchyla sie zgodnie z
263 i skutkéw o ktorych mowa wart. 98 ust. 6 pkt 2 Iit. a.

Zawarcie umowy nastgpi w formie elektronicznej, poprzez przestanie Parnstwu umowy do podpisu na adres e-mail
wskazany w ofercie.

Przed podpisaniem umowy Wykonawca zobowigzany jest do

1. Whiesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (wwys. 10 % ceny catkowitej brutto podanej w ofercie). Przed
podpisaniem umowy nalezy przedstawic Zamawiajgcemu dowdd wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy;

2. Dostarczenia Zamawiajgcemu wykazu osob skierowanych do realizacji przedmiotowego zamowienia zgodnie z
obowigzkiem wrozdz. Ill b SWZ, wzwigzku z art. 95 ust. 1. ustawy Prawo zamowien publicznych;

3. Dostarczenia kosztorysu ofertowego;

4. Dostarczenia harmonogramu realizacji robét (dowoéd: pismo z dnia 12 stycznia 2024 roku).

W odpowiedzi, pismem z dnia 18 stycznia 2024 roku, odwotujgcy wskazat, co nastepuije:

Dziekujemy za pismo zamawiajgcego z dnia 11.01.2024 r. dotyczgce nowego terminu zawarcia Umowy.

W nawigzaniu do naszej korespondencji dotyczgcej realizacji zamdwienia, a szczegolnie w odpowiedzi do Panstwa pisma
z 11.01.2024 r. uprzejmie informujemy, ze nie otrzymalismy od Zamawiajgcego odniesienia sie oraz zadnych wyjasnien
dotyczgcych postulowanych przez nas zmian terminu realizacji zamowienia.

Jak wskazywalismy w poprzednim naszym piSmie, nie ma juz mozZliwo$ci realizacji zamdwienia w pierwotnie zaktadanych
terminach. Z jednej strony w zwigzku z porg roku i warunkami pogodowymi, ktore uniemoZlimiajg niezwtoczne rozpoczecie
prac, po podpisaniu umowy, a z drugiej w zwigzku z niemoznoscig zagwarantowania terminow dostaw materiatow, ktore
byly pierwotnie dostosowane do wymogow przetargowych, nie zakfadaty jednak takich przesunie¢ czasowych
spowodowanych trwaniem samego postepowania.

W zatgczeniu przedstawiamy o$wiadczenie podwykonawcy w odniesieniu do powyzszej kwestii, w ktdrym potwierdza, ze
pierwotne terminy dostaw i produkcji niemoZlive sg do zachowania.

Brak ustaleni realnych terminéw realizacji zamdwienia z Zamawiajgcym uniemoZlivia nam pozyskanie gwarancji
nalezytego wykonania umowy, ktéra musi sie odnosi¢ do okreSlonego okresu jej obowigzywania. Od tego zalezy
moZliwo$¢ jej udzielenia i koszt jaki wykonawca musi ponosi¢ w zwigzku z tym (ktéry powinien by¢ moZliwy do
o0szacowania).

Jak wskazywalismy we wczesniejszej korespondencji, naszym zdaniem istniejg moZliwosci zawarcia umowy z
uwzglednieniem nowych termindw. Przemawiajg za tym obiektywne okolicznoSci i regulacje umowne, ktére przewidujg
konkretne rozwigzania przy zaistnieniu takich okoliczno$ci. Jak wskazaliSmy potwierdza to rowniez orzecznictwo KO,
sgddéw oraz stanowisko samego Urzedu Zamowien Publicznych. Nie wplywa na to przy tym fakt, ze termin realizacji byt
Jjednym z kryteridw oceny ofert.

Na gruncie ustawy PZP zmiana istotnych postanowiern umowy moZlina jest wytgcznie w przypadku gdy zmiana taka
zostata przewidziana w Umowie. Z orzecznictwa wprost wynika, iz za zmiany (istotne) postanowier umowy uznawane sg
zZwaszcza te, ktdre dotyczy¢ bedg elementow, podlegajgcych ocenie na podstawie kryteriow oceny ofert (cena, termin
realizacji, dfugos¢ okresu gwarancji) oraz zawsze te w obrebie essentialia negotii umowy (elementy przedmiotowo istotne),
a zatem oprdécz wynagrodzenia bedgcego zawsze kryterium oceny, takze zmiany dotyczgce przedmiotu umowy
tozsamego z przedmiotem zamdwienia, opisanym w specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia (wyrok NSA z dnia 13
marca 2014 r., sygn. akt Il GSK 12/13).

Zatem w naszej ocenie zmiana terminu umowy jest dopuszczalna rowniez w sytuacji gdy termin realizacji zadania stanowit



kryterium oceny ofert, a umowa jeszcze nie zostata podpisana pomiedzy stronami.

Jesli Zamawiajgcy jest innego zdania, prosimy o przedstawienie wlasciwej dla niego formy ustalenia zaktualizowanych
zasad realizacji zadania, w szczegolno$ci w odniesieniu do termindw rozpoczecia prac i ich realizacji. Bez tych nowych
ustalen nie jeste$my w stanie przedstawi¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania, ani tym bardziej zawrze¢ umowy, ktdra
przewiduje nierealne terminy jej wykonania.

Podkreslamy nasze zainteresowanie realizacjg projektu i to, Ze nie uchylamy sie od zawarcia umowy, jednak z przyczyn
od nas niezaleznych o obiektywnym charakterze nie mozemy zrealizowa¢ zamowienia w okresach przewidzianych w
SWZ, a to z powodu tego, Ze postepowanie przetargowe sie istotnie przedtuzyto, wptywajgc na wszelkie ustalone wczesniej
harmonogramy.

Z powyzszych powodow, uprzejmie prosimy o klarowne stanowisko Zamawiajgcego w tej sprawie i odpowiedz na pytanie
na jakich warunkach dotyczgcych termindw przekazania placu budowy i realizacji zamodwienia publicznego zamierza
zawrze¢ umowe oraz jak chce uwzgledni¢ obiektywne okolicznosci zaistniate do tej chwili, ktore istotnie na te terminy

wptywaja.

Do pisma odwotujgcy zatgczyt oswiadczenie podmiotu Tilea Poland Sp. z 0.0. we Wroctawiu o niemoznosci
potwierdzenia terminéw produkcji i dostaw materiatow niezbednych do wykonania hali pneumatycznej (dowoéd: pismo z
dnia 18 stycznia 2024 roku z zatgcznikiem).

Pismem z dnia 19 stycznia 2024 roku zamawiajgcy wskazat, co nastepuije:

Centralny OSrodek Sportu-Osrodek Przygotowan Olimpijskich w Gizycku, w odpowiedzi na pismo ninigjszym
zawiadamia, iz w projektowanych postanowieniach umowy dokonana zostanie modyfikacja w zakresie § 6 pkt. 4) i § 3 ust.
1 przesuwajgca termin przekazania placu budowy najwczesniej od dnia 12.02.2024 r. — najpoZniej do dnia 19.02.2024r.,
tym samym 60 dniowy termin wykonania przedmiotu umowy liczony bedzie od dnia 12.02.2024 r. (dowod: pismo z dnia
19 stycznia 2024 roku).

Pismem z dnia 19 stycznia 2024 roku zamawiajgcy zawiadomit, co nastepuije:

Centralny Osrodek Sportu-Osrodek Przygotowan Olimpijskich w Gizycku, w odpowiedzi na pismo ninigjszym
zawiadamia, iz wyznacza ostateczny termin zawarcia umowy dotyczgcej przedmiotowego przetargu na dzieri 29.01.2024 r.
pod rygorem uznania przez zamawigjgcego, Ze uchyla sie zgodnie z 263 i skutkow o ktérych mowa w art. 98 ust. 6 pkt 2
lita.

Zawarcie umowy nastapi w formie elektronicznej, poprzez przestanie Parstwu umowy do podpisu na adres e-mail
wskazany w ofercie.

Przed podpisaniem umowy Wykonawca zobowigzany jest do

1. Whiesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (w wys. 10 % ceny catkowitej brutto podanej w
ofercie). Przed podpisaniem umowy nalezy przedstawic Zamawajgcemu dowdd wniesienia zabezpieczenia naleZytego
wykonania umowy;

2. Dostarczenia Zamawiajagcemu wykazu oséb skierowanych do realizacji przedmiotowego zamoéwienia zgodnie z
obowigzkiem wrozdz. Ill b SWZ, wzwigzku z art. 95 ust. 1. ustawy Prawo zamdwien publicznych;

3. Dostarczenia kosztorysu ofertowego;
4. Dostarczenia harmonogramu realizacji robot (dowdd: pismo z dnia 19 stycznia 2024 roku).
Pismem z dnia 29 stycznia 2024 roku odwolujgcy wskazat, co nastepuje:

(...) wnawigzaniu do naszej korespondencji dotyczacej realizacji zamdwienia oraz planowanego dzisiaj podpisania
umowy, chcemy przedstawi¢c Panstwu pewne istotne kwestie, ktére wplywajg na naszg zdolno$c¢ do zawarcia umowy
zgodnie z pierwotnie ustalonymi terminami.

Chcielibysmy podkresli¢, ze niezaleznie od naszej checi i gotowosci do podpisania umowy, nie jestesmy, jak o
tym informowaliSmy Zamawajgcego, w stanie zrealizowac jej w zaktadanym terminie. Przyczyng tego jest niemoznos$¢
zachowania przez dostawcow gwarantowanych nam pierwotnie termindw dostaw i realizacji membrany, co wplywa na caty
harmonogram realizacji zamowienia i wymaga okreslenia nowych termindw zaktualizowania harmonogramu do aktualnych



okolicznosci juz na etapie zawierania umowy.

Przeprowadzona przez nas analiza prawna nie daje nam podstaw by sgdzi¢, Ze podpisanie umowy z
uwzglednieniem nierzeczywistych juz obecnie terminow realizacji, nie stanow istotnego ryzyka, z ktérym nie jestesmy w
stanie sie pogodzi¢. Wigze sie z tym z oczywistych wzgledéw niepewnosc¢ co do zgody Zamawiajgcego na przedtuzenie
terminéw umownych po jej zawarciu oraz co do stanowiska Zamawiajgcego w odniesieniu do samych okolicznosci, ktére
naszym zdaniem uzasadniajg potrzebe zaktualizowanego harmonogramu.

Chcielibysmy podkreslic, ze nie uchylamy sie od zawarcia umowy. Jednakze, nie mozemy tego zrobi¢ przy
wskazaniu termindw umownych, ktére juz na dzien podpisania nie bedg moZlive do zachowania, a wiec przedstawic
harmonogramu ktory bedzie takie terminy zaktadat.

Prosimy o zrozumienie naszej sytuacji i podjecie odpowiednich krokéw w celu rozwigzania tej kwestii. Jestesmy
otwarci na dalszg dyskusje i negocjacje w celu znalezienia rozwigzania, ktére bedzie satysfakcjonujgce dla obu stron
(dowod: pismo z dnia 29 stycznia 2024 roku).

Pismem z dnia 19 lutego 2024 roku odwotujgcy wskazat, co nastepuje:

(.-.) w nawigzaniu do naszej ostatniej korespondencji dotyczgcej mozliwosci zawarcia umowy z urealnionymi
terminami wykonania zamowienia, ktora pozostata bez odpowiedzi, zwracamy sig do Paristwa z prosbg o stanowisko
Zamawiajgcego w niniejszej sprawie.

Chcielibysmy podkreslic, ze nadal jestesmy zainteresowani zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego
w wyniku rozstrzygnietego przetargu. Co sie z tym wigze, jestesmy rowniez gotowi wnie$¢ zabezpieczenie nalezytego
wykonania tej umowy. Warto zauwazy¢, Ze na moZliwo$¢ zawarcia umowy nie wptywa okolicznos¢ uptywu terminu
zwigzania ofertg.

Prosimy o jak najszybszg odpowiedZ w tej sprawie, abysmy mogli kontynuowac proces zawarcia umowy i
realizacje zamodwienia zgodnie z postanowieniami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia(dowdd: pismo z dnia 19
lutego 2024 roku).

Pismem z dnia 23 kwietnia 2024 roku odwotujgcy wskazat, co nastepuje:

W nawigzaniu do prowadzonych rozméw z Zamawiajgcym - Centralny OSrodek Sportu — OSrodek Przygotowan
Olimpijskich w Gizycku dotyczacych zawarcia umowy, jako Wpykonawca, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg wnosimy o wyznaczenie terminu zawarcia przedmiotowej umowy o zamowienie publiczne. Chcemy
podkreslic nasze nadal utrzymujgce sie zainteresowanie podpisaniem umowy w wyniku rozstrzygnietego przetargu,
niemniej musimy zwocic uwage, Ze nasze mozZliwoSci doznajg istotnego ograniczenia proporcjonalnie do
bezproduktywnie uptywajgcego czasu.

Aktualnie nasi dostawcy nie mogq juz dtuZzej czekaC na realizacje naszego zamowienia, ktore zgodnie z
dotychczasowymi rozmowami zostato uwzglednione w zaplanowanym cyklu produkcyjnym. Dtuzsze pozostawanie w
stanie zawieszenia grozi po stronie wykonawcy nie tylko utratg potencjalnych korzy$ci z planowanej realizacji ale rowniez
powstaniem realnej szkody zwigzanej z niemoznoscig rozpoczecia innych projektéw oraz odpowiedzialnoscig wobec
zakontraktowanych partneréw i podwykonawcéw Brak zawarcia umowy do korca biezgcego miesigca i przynajmniej
ustalenia konkretnych terminow jej realizacji spowoduje, Zze nasi dostawcy i producenci nie bedg w stanie zagwarantowac
nam niezbednych komponentdéw naszego zamowienia w ich cyklu produkcyjnym. Takie opdZnienie wplynie negatywnie na
nasze mozlinosci wykonawcze i uniemoZlivi dostarczenie Panstwu gotowego produktu nawet wtym roku.

W zwigzku z powyzszym, wnosimy o jak najszybsze podjecie niezbednych krokéw w celu rozpoczecia
wykonywania umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jakkolwiek Zamawiajgcy nie jest zwigzany Zadnymi terminami to
nie moze zwlekac¢ w nieskoriczonos¢ z dalszymi dziataniami. Takie opdZnienie moze by¢ sprzeczne z zasadami uczciwej
wspotpracy kontraktowej i narazac Wykonawce na szkode, ktorej naprawienia Wykonawca moze dochodzic. Zgodnie z
art. 704 par. 2 k.c. jezeli organizator przetargu uchyla sie od zawarcia umowy, uczestnik, ktérego oferta zostata wybrana,
moze zgdac zaptaty podwdjnego wadium albo naprawienia szkody (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2016
r. IV CSK 226/15) (dowdd: pismo z dnia 23 kwietnia 2024 roku).

W dniu 7 maja 2024 roku zamawiajgcy zawiadomit o uniewaznieniu postepowania, wskazujac, co nastepuije:

Zamawiajgcy uniewaZznia przedmiotowe postepowanie przetargowe na podstawie art. 255 pkt 7 oraz art. art. 263
ustawy Pzp.



Zgodnie z dyspozycjg art. 255 pkt 7 zamawiajgcy uniewaznia postepowanie przetargowe, jezeli wykonawca nie
wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie
zamOdwienia publicznego. Nadfo zgodnie z art. 263 ustawy Pzp jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamdowienia publicznego lub nie wnosi wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze dokonac¢ ponownego badania i oceny ofert sposrod
ofert pozostatych w postepowaniu wykonawcow oraz wybrac najkorzystniejszg oferte albo uniewazni¢ postepowanie.

W zwigzku z odmowg podpisania przez wykonawce, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza umowy
W wyznaczonym przez zamawajgcego terminie, zamawajgcy przesytat wykonawcy kolejne pisma wyznaczajgce nowe
terminy, wwyniku czego ostateczny termin podpisania umowy ustalony zostat na dzien 29.01.2024 r. Wykonawca do tego
dnia ponownie odmowit zawarcia umowy i stale uchyla sie od dokonania tejze czynnosci. Nadfo wykonawca przestat
zamawiajgcemu jedynie kosztorys ofertowy i wykaz osob, nie dopetnit natomiast obowigzku warunkujgcego mozlino$c
zawarcia umowy, a mianowicie nie wniost zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Majgc na uwadze powyzsze okoliczno$ci zamawajgcy korzystajgc z dyspozycji art. 263 ustawy Pzp uniewaznia
przedmiotowe postepowanie przetargowe (dowdd: zawiadomienie z dnia 7 maja 2024 roku).

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwolujgcy jest uprawniony do korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okoliczno$¢ ta nie byta pomiedzy stronami sporna.

Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze zamawiajgcy wyznaczyt odwotujgcemu termin na zawarcie umowy
na dzien 12 stycznia 2024 roku, Nastepnie, wobec sygnalizowania przez odwotujgcego, iz nie jest on w stanie podpisaé
umowy w wyznaczonym terminie, zamawiajgcy jeszcze dwukrotnie zmieniat termin zawarcia umowy: na dzien 19
stycznia 2024 roku, a nastepnie — na 29 stycznia 2024 roku.

Z analizy pism kierowanych przez odwotujgcego do zamawiajgcego, w ktorych informowat on zamawiajgcego o
niemoznosci podpisania umowy w wyznaczonych terminach, wynika, ze przyczyny owej niemozno$ci lezaty po stronie
odwotujgcego. | tak odwotujgcy podnosit takie okolicznosci, jak brak mozliwosci wykonania zaméwienia w terminie
zaoferowanym przez odwolujgcego z uwagi na niemozno$¢ dotrzymania termindéw wykonania i dostawy przez
producenta materiatu koniecznego do wykonania zaméwienia oraz utrudnienia w uzyskaniu gwarancji nalezytego
wykonania umowy z powodu okresu $wigtecznego. Odwolujgcy wskazywat, ze postepowanie zamowieniowe trwato
diuzej niz pierwotnie oczekiwano. W zwigzku z tym, terminy realizacji zamdwienia, ktdére zostang okreSlone w
harmonogramie realizacji rob6t muszg zosta¢ ponownie zweryfikowane.

W ocenie Izby stanowisko odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Z ustaleh dokonanych w sprawie wynika,
ze postepowanie zostato wszczete w dniu 13 pazdziernika 2023 roku, termin skfadania ofert zostat ustalony na dzien 30
pazdziernika 2023 roku, natomiast wybor najkorzystniejszej oferty nastapit w dniu 28 grudnia 2023 roku. Przepisy ustawy
P.z.p. nie ustanawiajg terminu, w jakim zamawiajgcy ma zakorczy¢ postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego.
Pewnego rodzaju wskazéwki co do pozgdanej dtugosci postepowania zawarte sg w art. 220 ustawy P.z.p., regulujgcym
terminy zwigzania ofertg. | tak, zgodnie z art. 220 ust. 1 ustawy P.z.p. wykonawca jest zwigzany oferta nie dtuzej niz: 1)
90 dni, 2) 120 dni — jezeli wartos¢ zaméwienia dla robdt budowlanych jest rowna lub przekracza wyrazong w ztotych
réwnowarto$¢ kwoty 20 000 000 euro, a dla dostaw lub ustug — 10 000 000 euro — od dnia uptywu terminu skfadania ofert,
przy czym pierwszym dniem terminu zwigzania ofertg jest dzien, w ktdrym uptywa termin sktadania ofert. W mysl ust. 3,
w przypadku gdy wybor najkorzystniejszej oferty nie nastgpi przed uptywem terminu zwigzania oferta, o ktorym mowa w
ust. 2, zamawiajgcy, przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwraca sie jednokrotnie do wykonawcéw o wyrazenie
zgody na przediuzenie tego terminu o wskazywany przez niego okres, nie diuzszy niz 60 dni. W rozpoznawanym
przypadku zamawiajgcy ustalit termin zwigzania ofertg na 30 dni liczac od dnia sktadania ofert, tj. do dnia 28 listopada
2023 roku. Nastepnie, w wyniku wniosku zamawiajgcego, odwotujgcy przedtuzyt termin zwigzania ofertg do dnia 28
grudnia 2023 roku. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty w dniu 28 grudnia 2023 roku.

Z powyzszego wynika, ze zarbwno wskazany w SWZ termin zwigzania ofertg, jak i termin wynikajacy z wniosku
zamawiajgcego o jego przedtuzenie, byly znacznie krétsze niz ustalone w art. 220 ustawy P.z.p. maksymalne terminy
zwigzania ofertg. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w terminie zwigzania ofertg, o ktérego
przediuzenie wniost zgodnie z art. 220 ust. 3 ustawy P.z.p. W ocenie Izby brak jest podstaw twierdzenia, iz postepowanie
zostato przedtuzone w sposéb nadmierny i niemozliwy do przewidzenia.



Nastepnie Izba podkres$la, ze z zadnego z postanowien zawartych w dokumentach postepowania nie wynikato, iz
realizacja zamowienia miata mie¢ miejsce w okresie jesiennym. Juz sam fakt wszczecia postepowania w dniu 13
pazdziernika 2023 roku pozwalat na przypuszczenie, ze realizacja przedmiotu zamoéwienia moze nawet nie rozpoczgc
sie w okresie jesiennym, a w sytuacji, w ktorej najkrotszy termin wykonania zamoéwienia wynosit 60 dni, kompletnie
bezpodstawnym bytoby zatozenie, iz realizacja zamdwienia nie obejmie okresu zimowego. Jednoczes$nie Izba wskazuije,
ze zamawiajgcy umozliwit wykonawcom realizacje przedmiotu zamoéwienia w okresie do 120 dni. W tej sytuacii
odwotujgcy winien byt dostosowaé zaoferowany okres wykonania zamoéwienia do zmieniajgcych sie warunkéw
pogodowych. Zaoferowanie najkrotszego terminu stanowito zatem ryzyko odwotujacego, ktéry winien by¢ Swiadomy
zagrozen wynikajgcych z niesprzyjajgcych warunkdéw pogodowych.

Z kolei podnoszone przez odwotujgcego okolicznosci uniemozliwiajgce mu zawarcie umowy w wyznaczonym
przez zamawiajgcego terminie, tj. z uwagi na niemoznosc¢ dotrzymania terminéw wykonania i dostawy przez producenta
materiatu koniecznego do wykonania zamowienia oraz utrudnienia w uzyskaniu gwarancji nalezytego wykonania umowy
z powodu okresu Swigtecznego $wiadczg o jego uchylaniu sie od zawarcia umowy, co uprawnialo zamawiajgcego do
uniewaznienia postepowania na podstawie przepiséw wskazanych w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania. Izba
wskazuje na art. 474 zdanie pierwsze Kodeksu cywilnego, zgodnie z kiérym dtuznik odpowiedzialny jest jak za wtasne
dziatanie lub zaniechanie za dziatania i zaniechania oséb, z kiérych pomocg zobowigzanie wykonywa, jak réwniez oséb,
ktérym wykonanie zobowigzania powierza. Analogicznie nalezy oceni¢ niemozno$¢ uzyskania przez odwotujgcego
gwarancji ubezpieczeniowej nalezytego wykonania umowy.

Bez znaczenia jest w tej sytuacji stanowisko odwotujgcego, iz zamawiajgcy ustalit wysokos¢ zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy na poziomie 10%, co wigzato sie z dodatkowym obcigzeniem po stronie wykonawcow jesli
chodzi o koszty takiego zabezpieczenia. Izba wskazuje, ze w sytuaciji, w ktorej odwolujgcy kwestionowat wysokosc
ustalonego zabezpieczenia, winien byt wnie§¢ odwotanie na postanowienia SWZ w tym zakresie. Podnoszenie tego
rodzaju argumentacji po terminie sktadania ofert nalezy uzna¢ za sp6znione.

Zgodnie z art. 255 pkt 7 ustawy P.z.p. zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, jezeli wykonawca nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub uchylit sie od
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, z uwzglednieniem art. 263. W mysI art. 263 ustawy P.z.p., jezeli
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystnigjsza, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie
zamo&wienia publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze
dokona¢ ponownego badania i oceny ofert sposréd ofert pozostatych w postepowaniu wykonawcow oraz wybrac
najkorzystniejszg oferte albo uniewazni¢ postepowanie.

Uchylaniem sig od zawarcia umowy jest nie tylko odmowa podpisania umowy (art. 98 ust. 6 pkt 2 lit. a ustawy
P.z.p.), kiéra jest tozsama ze stanowiskiem podjgtym Swiadomie przez wykonawce i przekazanym do wiadomosci
zamawiajacedo, lecz takze wszelkie przyczyny lezgce po stronie wykonawcy uniemozliwiajgce zawarcie umowy (art. 98
ust. 6 pkt 3 ustawy P.z.p.), zarbwno przez niego zawinione, jak i niezawinione. Przykladami uchylania sie od zawarcia
umowy bedg m.in.:

1) nieusprawiedliwiona bierno$¢ wykonawcy, w tym nieusprawiedliwione niestawienie si¢ w umoéwionym terminie
zawarcia umowy,

2) nieusprawiedliwione niedysponowanie odpowiednim umocowaniem,
3) niezorganizowanie dokumentéw wymaganych dla zawarcia umowy, oraz

4) brak wspéldziatania wymaganego dla zawarcia umowy (tak: ,Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz” pod
red. HN., MW., Warszawa 2021, str. 774).

Jednoczeénie Izba podkre$la, Ze nie podziela stanowiska odwotujgcego, jakoby wytgcznie wyrazenie wyraznej
odmowy w kwestii zawarcia umowy mogto by¢ potraktowane jako uchylanie si¢ od jej zawarcia. Gdyby intencjg
ustawodawcy byto uznanie za uchylanie sie wytgcznie ztozenie przez wykonawce oswiadczenia woli wykonawcy, z
ktérego wynikataby jego odmowa zawarcia umowy, skonstruowatby przepis zawarty w art. 263 ustawy P.z.p. inaczej, np.
~wykonawca (...) odmawia zawarcia umowy”, nie zas$ ,uchyla sie”. W ocenie Izby ,uchylanie si¢” to wszelkie czynnosci,
ale takze zaniechania wykonawcy, przez ktore zawarcie umowy nie jest mozliwe.

Termin ,uchylanie sie od zawarcia umowy” byt rowniez przedmiotem interpretacji dokonywanej w orzecznictwie. |
tak w wyroku z dnia 16 grudnia 2005 r., Il CK 344/05, Sad Najwyzszy stwierdzit, zeuchylanie sie od zawarcia umowy
przyrzeczonej, bedgce przejawem niewykonania umowy przedwstepnej, powinno wiec by¢ rozumiane jako Swiadome



dziatanie lub zaniechanie, zmierzajgce do bezpodstawnego nie zawarcia umowy przyrzeczonej, a przynajmniej godzenie
sig z takim skutkiem.

Z kolei, w wyroku z dnia 4 marca 2014 r., KIO 288/14, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze uchylanie signcale
nie musi oznaczac bezposredniej odmowy zawarcia umowy, lecz moze wynikac z okolicznosci i z zachowania (dziatan lub
zaniechan) wykonawcy. Zdaniem Krajowej Izby Odwofawczej frzykrotnie niestawienie sie w celu zawarcia umowy
(ewentualnie nieprzestanie umowy) jak najbardziej moze by¢ uznane za uchylanie sie.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze z treSci pism z dnia 11 stycznia 2024 roku, 18 stycznia 2024
roku oraz 29 stycznia 2024 roku kierowanych przez odwotujgcego do zamawiajgcego wynika odmowa zawarcia umowy,
mimo ze odwotujgcy unika zastosowania takiego sformutowania wprost. Informowanie zamawiajgcego o niemoznosci
realizacji umowy na warunkach wskazanych w dokumentach postepowania i w ofercie oraz domaganie sie ich
dostosowania do postulatow odwolujgcego nie jest niczym innym jak odmowg zawarcia umowy na pierwotnie ustalonych
warunkach. Nie zastuguje na aprobate taktyka odwotujacego, ktéry przy pomocy odpowiednio dobranej semantyki, usituje
stworzy¢ wrazenie, iz jest zainteresowany zawarciem umowy, mimo ze w istocie uchyla sie od jej zawarcia.

W ocenie Izby nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja odwolujgcego odnoszgca sie do faktu, iz
zamawiajgcy do dnia wyznaczonego na zawarcie umowy nie przestat mu umowy do podpisu oraz ze zamawiajgcy
niezasadnie uznat, ze odwotujgcy nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Z tresci rozdzialu XVII ust. 1 lit. a SWZ wynika, ze ,Wykonawca, kiérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg
przed podpisaniem umowy wniesie zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy”. Z kolei, zgodnie z rozdziatem XVIlI
ust. 1 SWZ, ,Warunkiem zawarcia umowy jest wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci
10% ceny catkowitej brutto podanej w ofercie, najp6zniej w dniu podpisania umowy.”

Z analizy przytoczonych wyzej postanowien SWZ wynika, ze najpierw wybrany wykonawca winien byt wnies¢
zabezpieczenie nalezytego wynikania umowy, a nastepnie miato dojS¢ do zawarcia umowy. Jednakze w dniu
wyznaczonym na zawarcie umowy (tj. 29 stycznia 2024 roku) odwotujgcy nie wnidst zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy i poinformowat zamawiajgcego o braku mozliwosci zawarcia umowy. Podkreslenia wymaga, ze
dokumenty postepowania o udzielenie zamoéwienia nie uzaleznialy obowigzku wniesienia zabezpieczenia od
wczesniejszego przestania odwotujgcemu umowy. Odwotujgcy byt obowigzany wnies¢ zabezpieczenie najpozniej w dniu
29 stycznia 2024 roku, czego nie uczynit. Niewniesienie nalezytego wykonania umowy jest zatem okoliczno$cig
oczywistg. Z kolei stawianie przez odwoltujgcego zarzutu, ze zamawiajagcy nie przestat mu umowy do podpisania, w
sytuaciji, w ktorej odwolujgcy poinformowat zamawiajgcego o niemoznosSci zawarcia umowy w wyznaczonym dniu,
nalezy uzna¢ za kuriozalne.

Odnoszac sie do argumentacji odwolujgcego, iz w rozmowach telefonicznych z pracownikami COS OPO w
Gizycku przedstawiciele odwotujgcego byli zapewniani o tym, ze zamawiajgcy proceduje kwestie zawarcia umowy i do
takiego zawarcia dojdzie, Izba wskazuje, ze okolicznosci te nie zostaly w zaden sposéb udowodnione. Odwotujacy nie
zgtosit zadnych wnioskéw dowodowych w tym zakresie, takich jak np. dowod z zeznan $wiadkéw czy z przestuchania
stron. Izba podkresla, ze to na odwotujgcym, zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy P.z.p., spoczywat ciezar wskazywania
dowodéw dla stwierdzenia faktow, z ktérych odwotujgcy wywodzit skutki prawne.

W tej sytuaciji bez znaczenia pozostajg pisma odwolujgcego kierowane do zamawiajgcego po 29 stycznia 2024
roku, w ktorych odwolujgcy deklarowat zamiar zawarcia umowy. Izba wskazuje, ze w sytuacji, w ktorej ziScity sie
przesfanki uniewaznienia postepowania, o ktéorych mowa w art. 255 pkt 7 i 263 ustawy P.z.p., zamawiajgcy jest
uprawniony do uniewaznienia postepowania bez wzgledu na okolicznoéci, jakie nastepujg po ustaleniu, ze wykonawca
uchylit sie od zawarcia umowy.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).



