Sygn. akt: KIO 1826/18

WYROK

z dnia 26 wrzes$nia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska
Czlonkowie: Magdalena Rams

Ewa Sikorska

Protokolant: Rafat Komon

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrzesnia 2018 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 wrzesnia 2018 r. przez IP Connect sp. z 0.0., ul.
Lipowa 17, 44-207 Rybnik w postepowaniu prowadzonym przez Komende Gtéwng Policji,

ul. Putawska 148/150, 02-624 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy SPRINT S.A. ul. Jagiellonczyka 26, 10-062 Olsztyn zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o stronie odwotujgcego;

B. wykonawcy Motorola Solutions Systems Polska sp. z 0.0. ul. Czerwone Maki 82,
30-392 Krakow zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: IP Connect sp. z 0.0., ul. Lipowa 17,
44-207 Rybnik i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego IP
Connect sp. z 0.0., ul. Lipowa 17, 44-207 Rybnik tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego IP Connect sp. z 0.0., ul. Lipowa 17, 44-207 Rybnik na
rzecz zamawiajgcego - Komendy Gléwnej Policji, ul. Putawska 148/150, 02-624
Warszawa 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztow
wynagrodzenia pethomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t. j. Dz. U. zna niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccoocevievveiniieene

CZIONKOWIE:  ..eveeeeeeeee e

Sygn. akt: KIO 1826/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Komenda Gtéwna Policji, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
zgodnie z ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017
roku, poz. 1579 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na modernizacje policyjnych sieci radiowych w 13 miastach i aglomeracjach
miejskich do systemu standardu ETSI TETRA, znak sprawy: 162/BL.il/18/TG/PMP.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 1 wrzesnia 2018 roku pod nr 2018/S 168-382059. Specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia (dalej: ,SIWZ’) zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego.

W dniu 11 wrze$nia 2018 r. Odwotujacy - IP Connect sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku
wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec treSci ogtoszenia
0 zamoéwieniu i tresci SIWZ w zakresie postanowien:

1) pktVwers 2i3SIWZ,

2) §9ust. 3 pkt 1) oraz pkt 2) zatgcznika nr 3 do SIWZ zawierajgcego projekt umowy,
3) §9ust. 10 zdanie 3,4 oraz 5 projektu umowy,

4) § 15 ust. 2 pkt 1) oraz pkt 2) projektu umowy,

5) § 19 ust. 2 projektu umowy,

zarzucajac:

1) w odniesieniu do postanowienia pkt VV wers 2 i 3 - sprzecznos$¢ z przepisem art. 7 ust. 1,

art. 14 ust. 1, art. 139 ust. 1 ustawy Pzp oraz art.353" k.c.- ktora polega na okresleniu
terminu wykonania umowy przez podanie daty bez odniesienia sie do dnia zawarcia

umowy,

2) w odniesieniu do postanowienia § 9 ust. 3 pkt 1) oraz pkt 2) projektu umowy -
sprzecznosc z trescig przepisu art. 7 ust. 1, 14 ust. 1, art. 139 ust. 1 ustawy Pzp oraz art.

353" k.c.- ktora polega na okres$leniu terminu wykonania umowy przez podanie daty bez
odniesienia sie do dnia zawarcia umowy,

3) w odniesieniu do postanowienia § 9 ust. 10 zdanie 3,4,5 projektu umowy - sprzeczno$¢é
z trecig przepisu art. 143 b ust. 8 ustawy Pzp, ktéra polega na wymaganiu

przedstawiania uméw podwykonawczych do akceptacji, mimo ze umowa zawierana z
Zamawiajgcym nie jest umowg o roboty budowlane,



4) w odniesieniu do postanowienia § 15 ust. 2 pkt 1) oraz pkt 2) projektu umowy -
sprzecznosc z trescig przepisu art. 7 ust. 1, art. 14 ust. 1, art. 139 ust. 1 ustawy oraz art.

5k.c., art. 3531 k.c.,art. 483 § 1 k.c. i art. 484 § 2 k.c., ktdra polega na okresleniu bardzo
wysokiej kary umownej w wysokosci 25% wartosci brutto umowy zaréwno w przypadku
odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy w cato$ci jak i w czesci oraz kary umownej
w wysokosci 20% wartosci brutto umowy w przypadku nienalezytego wykonania catosci
jak i czeSci umowy przez wykonawce,

5) w odniesieniu do postanowienia § 19 ust. 2 projektu umowy - sprzecznos$¢ z treScig
przepisu art. 7 ust. 1, 14 ust. 1, 29 ust 1 i ust. 2, art. 139 ust. 1 ustawy oraz art. 5k.c. i

art. 3531 k.c., ktora polega na wprowadzeniu dla Zamawiajgcego prawa odstgpienia od
czesci umowy.

Wskazujgc na powyzsze Odwolujgcy wniost o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ i zatgcznika nr 3 do SIWZ
(projektu umowy) w ten sposéb, ze:

a) pkt Vwers 2 i 3 SIWZ otrzyma tre$¢ odpowiednio: ,Etap | do 12 miesiecy od dnia
zawarcia umowy” oraz ,Etap Il do 24 miesiecy od dnia zawarcia umowy”,

b) § 9 ust, 3 pkt 1) projektu umowy otrzyma tres¢: ,,0dbioér etapu | do 12 miesiecy od
dnia zawarcia Umowy”,

c) § 9 ust. 3 pkt 2) projektu umowy otrzyma tresc¢: ,Odbiér etapu Il do 24 miesiecy od
dnia zawarcia Umowy”,

d) w § 9 ust. 10 zdania 3,4,5 projektu umowy zostang wykreslone,
e)w § 15 ust. 2 pkt 1) oraz pkt 2) projektu umowy zostang usuniete wyrazy ,lub czesci”,
a kara umowna obnizona odpowiednio do 15% oraz 10%,

f) § 19 ust. 2 projektu umowy zostanie usunigty.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniést m.in., iz wskazanie terminu
wykonania etapu | zamoéwienia do 30 listopada 2019 r. oraz etapu Il do dnia 21 listopada
2020 r. stanowi naruszenie zasady przejrzysto$ci, zachowania rownej konkurenciji. Nie jest,
bowiem wiadomym, kiedy dojdzie do podpisania umowy, tym bardziej, ze przedmiotowy
przetarg dotyczy duzego zamdwienia, ktdrego pozyskaniem sg zainteresowane rézne
podmioty, a tym samym sg znaczne szanse na przediuzanie sie postepowania o udzielenie
zamowienia. Mimo, ze Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ zmiany terminu realizacji umowy,
np. o czas trwania procedury odwotawczej, nie zapewnia to dostatecznie jasnych informaciji
dla Odwotujgcego
i innych wykonawcoéw. Nie wiadomo ile czasu na wykonanie etapu | oraz etapu Il bedg mieli
wykonawcy, a termin wykonania - majgc na uwadze bardzo skomplikowany charakter
zamoOwienia i zastrzezone bardzo wysokie kary umowne - winien by¢ ustalony i wiadomy
wykonawcom juz na etapie przygotowania sie do postepowania, organizowania potencjatu
ludzkiego i rzeczowego do jego wykonania. Termin wykonania jest elementem przedmiotowo
istotnym umowy, a nic nie stoi na przeszkodzie, aby byt on okreslony poprzez odniesienie do
dnia zawarcia umowy, np. wskazujgc na okres 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy. W
ocenie Odwolujgcego brak jasno okreslonego terminu wykonania umowy, mimo takiej

mozliwosci, narusza zasade rownos$ci stron umowy wyrazong w przepisie art. 353" k.c.

Analogiczng argumentacje Odwotujacy przedstawit wzgledem § 9 ust. 3 pkt 1) oraz
pkt 2) zatgcznika nr 3 do SIWZ, zawierajgcego projekt umowy, zaznaczajac, ze
Zamawiajgcy, mimo nieco odmiennej treSci w postanowieniu § 9 ust. 3 pkt 1 oraz pkt 2
projektu umowy w poréwnaniu do postanowienia pkt V wers 2 i 3 SIWZ, zawart tozsama
regulacje dotyczacg terminu wykonania etapu | oraz etapu Il i dlatego zarzuty oraz ich
uzasadnienie sg analogiczne.

Nastepnie Odwolujgcy zauwazwt, iz zgodnie z treScig § 9 ust. 10 zdania 3,4,5 projektu
umowy Wykonawca przed zawarciem umowy z podwykonawcg jest zobowigzany do
przedstawienia Zamawiajgcemu projektu umowy o podwykonawstwo, celem akceptacji przez
Zamawiajgcego. Zamawiajacy jest zobowigzany do akceptaciji przekazanego projektu lub
wskazania propozycji zmian w terminie 14 dni od daty doreczenia projektu. Wykonawca jest



zobowigzany do przekazania Zamawiajgcemu kopii zawartej umowy o podwykonawstwo,
pos$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem, w terminie 3 dni od daty jej zawarcia. Zdaniem
Odwolujgcego taki wymaog jest sprzeczny z art. 143 b ust. 8 ustawy Pzp, ktory nakazuje
wykonawcy przedtozenie zamawiajgcemu umowy o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem
sg dostawy lub ustugi, po pierwsze - jezeli umowa gtdwna jest umowa o roboty budowlane, a
po drugie - po jej zawarciu. Tymczasem zawarta w wyniku przetargu umowa podstawowa nie
jest umowa o roboty budowlane, a ponadto jej przedstawienie ma nastapi¢ jeszcze przed jej
zawarciem. Zdaniem Odwotujgcego wystarczajgce jest wykonanie obowigzkéw wskazanych
w zdaniu 12 ust. 10 § 9 projektu umowy tj. niezwtoczne wskazanie Zamawiajgcemu
podwykonawcy na pismie.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy podniost, iz postanowienia § 15 ust. 2 pkt 1) oraz pkt
2) projektu umowy wprowadzajg mozliwo$¢ obcigzenia wykonawcéw karami umownymi,
liczonymi od wartosci catego przedmiotu umowy, podanymi wraz z podatkiem VAT (brutto).
Dodatkowo mozliwo$¢ obcigzenia karami umownymi na poziomie 25% i 20%, liczonymi od
warto$ci brutto catego przedmiotu umowy dotyczy okolicznosci odstgpienia od czeSci umowy
oraz nienalezytego wykonania czesci umowy. Zdaniem Odwotujgcego takie postanowienia
$g sprzeczne z przepisami prawa oraz zasadami wspotzycia spotecznego, ktore wyznaczajg
dozwolong tres¢ stosunku prawnego, bowiem wykonawca bedzie ukarany podwdjnie.

Dodatkowo wysoko$¢ kar umownych narusza zasade réwnosci stron, poniewaz sg bardzo
wysokie (25% i 20%), a nadto, poniewaz sg w tej samej wysokosci bez wzgledu na to, czy
Zamawiajacy odstepuje od umowy w catosci czy w niewielkiej czesci, jak réwniez bez
wzgledu na to czy doszto do nienalezytego wykonania umowy w catosci, czy tez w
niewielkiej czesci. W ocenie Odwotujgcego zaskarzona tre§¢ umowy narusza zasade
réwnosci kontraktowej stron, jest razgco niekorzystna, jak réwniez narusza istote kar
umownych, powodujac, iz sg one tozsamej wysokosci dla catkowicie odmiennych
okolicznosci.

W odniesieniu do postanowienia § 19 ust. 2 projektu umowy Odwotujgcy wskazat, ze
przyznaje ono Zamawiajgcemu uprawnienie do czesciowego odstgpienia od umowy
w sytuacjach wskazanych w tym postanowieniu. Zdaniem Odwolujgcego uprawnienie takie
jest zbyt daleko idgce, albowiem pomija fakt przygotowania przez wykonawcow zespotu
skiadnikéw osobowych i rzeczowych na wykonanie danej cze$ci zamowienia. Witasciwym
elementem zabezpieczajgcym interesy Zamawiajgcego jest w tym przypadku mozliwosc¢
naliczania kar umownych, a przedmiotowe postanowienie, jako zbyt restrykcyjne, winno by¢
uznane za sprzeczne z zasadg rownosci stron i za niedozwolone uksztattowanie tresci

stosunku prawnego w rozumieniu przepisu art. 353" k.c.

Na posiedzeniu w dniu 25 wrzes$nia 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz
na odwotanie, w ktorej zawart oswiadczenie o uwzglednieniu w cze$ci odwotania. Uczestnik
postepowania zgtaszajgcy swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego nie zgtosit
sprzeciwu, co do uwzglednienia w czesci zarzutéw odwotania. Odwotujgcy cofnat odwotanie
w zakresie czesci zarzutow, podirzymujgc jedynie zarzut dotyczacy terminu drugiego etapu
realizacji zamowienia. Rozpoznaniu Izby na rozprawie podlegat, zatem wytgcznie ten zarzut
odwotania.

Po zapoznaniu sig z treScig ogtoszenia o zamdwieniu oraz SIWZ, po
przeprowadzeniu rozprawy i wystuchaniu stanowisk oraz o$wiadczen stron

i uczestnikow postepowania odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu
dowodowego, Krajowa lzba Odwolawcza, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych, nie zostata wypetiona Zzadna z przestanek,
skutkujgcych jego odrzuceniem, o kitérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Wpis
w prawidtowej wysokosci zostat wniesiony w ustawowym terminie.

W ocenie Izby Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania
w przedmiotowym postepowaniu ze $rodkdéw ochrony prawnej. Zostata wypetniona
materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy
planuje ztozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu, jest wiec zainteresowany
uksztattowaniem stresci SIWZ w sposob, ktory nie narazi go na poniesienie szkody, w razie
ewentualnego potwierdzenia sig naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

W ocenie Izby potencjalni wykonawcy: SPRINT S.A., zglaszajacy przystgpienie do
postepowania odwotawczego o stronie Odwotujgcego oraz Motorola Solutions Systems
Polska sp. z 0.0., zgtaszajacy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie



Zamawiajgcego (dalej takze: ,Przystepujgcy”), wypetnili wymogi okreslone w art. 185 ust. 2
i 3 ustawy Pzp, ktdry stanowi, iz wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania
odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania od zamawiajgcego kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktérej przystepuije i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢
strony, do ktorej przystepuje. Wykonawcy, ktdrzy przystapili do postepowania
odwotawczego, stajg sie uczestnikami postepowania odwotawczego, jezeli majg interes

w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzysc¢ jednej ze stron. W zwigzku z tym
ww. wykonawcy skutecznie przystagpili do postepowania odwotawczego, stajgc sie jego
uczestnikami.

Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Opis stanu faktycznego, zawarty w odwotaniu, znajduje potwierdzenie w zgromadzonym
materiale dowodowym. Wymaga on jedynie czeSciowego przytoczenia przez Izbe.

Jak wynika z rozdziatu V SIWZ wymagany termin realizacji zamowienia wynosi: 72
miesigce od dnia zawarcia umowy, przy czym: etap | - od dnia zawarcia umowy do 30
listopada 2019 roku; etap Il - od dnia zawarcia umowy do dnia 21 listopada 2020 roku; za$
etap Il - od dnia odbioru etapu | do dnia zakor\czenia umowy. Przepis ten koresponduje
w tym zakresie z § 9 m.in. ust. 1i 3 pkt 2 ) i pkt 3) wzoru umowy, z ktérych rowniez wynika,
ze wykonawca jest zobowigzany do realizacji przedmiotu umowy przez okres 72 miesiecy od
dnia zawarcia umowy, odbiér etapu Il ma nastgpi¢ do dnia 21 listopada 2020 r., a odbiér
etapu Il od odbioru etapu | do zakoriczenia umowy. W wyniku uwzglednienia przez
Zamawiajgcego czesci zarzutdbw odwotania, termin dla realizacji etapu | zostat zmieniony na
12 miesiecy od dania zawarcia umowy.

Stosownie do § 18 ust. 1 pkt 3 lit. j wzoru mowy, zmiana umowy jest dopuszczalna gdy
zachodzi koniecznos¢ zmiany terminu realizacji umowy, w przypadku przediuzajacej sie
procedury udzielania zamowienia publicznego na skutek korzystania przez wykonawcoéw ze
srodkéw ochrony prawnej, w takim przypadku zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwosé
wydtuzenia terminu realizacji umowy o czas trwania procedury odwotawczej

Wszczecie przez Zamawiajgcego przedmiotowego postepowania zostato poprzedzone
dialogiem technicznym, w ktérym brali udziat m.in. Odwotujgcy oraz obaj Przystepujacy.
Wynika to z osSwiadczen ztozonych na rozprawie oraz dowodu ztozonego przez

Przystepujacego Motorola Solutions Systems Polska sp. z 0.0. w postaci pisma
Zamawiajgcego z dnia 24 pazdziernika 2017 r., zawierajgcego liste Uczestnikow dialogu
technicznego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby zarzuty odwotania nie
potwierdzity sie.

Przedmiotem sporu jest okreslenie przez Zamawiajgcego w SIWZ terminu realizaciji Il
etapu zamowienia poprzez podanie konkretnej daty j. 21 listopada 2020 r. W ocenie
Odwolujgcego takie okreslenie terminu stanowi naruszenie wskazanych w odwotaniu

przepisdw prawa, ij. art. 7 ust. 1, art. 14 ust. 1, art. 139 ust. 1 ustawy Pzp oraz art.353" k.c.
oraz wskazuje na brak terminu, poniewaz termin powinien mie¢ swoj poczatek i koniec,

a okreslony przez Zamawiajgcego nie ma poczatku. Natomiast wedtug Zamawiajgcego taki
termin jest zgodny z przepisami, realny oraz uzasadniony z uwagi na zrédto finansowania
zamowienia, tj. Program modernizaciji Policji, zgodnie, z kiérym wydatkowanie srodkéw na
ten cel moze nastgpi¢ najp6zniej do konca 2020 roku.

Stosownie do art. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci. Art. 14 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2017 r.poz. 459,i 1132),
jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do uméw w
sprawach zamoéwien publicznych, zwanych dalej ,umowami", stosuje sie przepisy ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;.

Stosownie natomiast do art. 353" k.c., okreslajgcego granice swobody uméw, strony
zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢



lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego.

Na wstepie zauwazenia wymaga, iz okreslenie terminu realizacji zamowienia jest jednym
z koniecznych elementéw SIWZ, co wynika z art. 36 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Termin ten
powinien uwzglednia¢ wszystkie okolicznosci zwigzane z realizacjg zamowienia, powinien
by¢ okresSlony w sposéb dopuszczony przez obowigzujgce przepisy prawa oraz byc realny.
Ma on, bowiem znaczenie dla ewentualnego podjecia przez wykonawcdw decyzji o wzieciu
udziatu w postepowaniu. Termin ten moze by¢ okre$lony przez wskazanie konkretnej daty
lub ustalenie pewnego okresu, w ktérym wykonawca powinien wykona¢ przedmiot umowy.

Zastosowany przez Zamawiajgcego sposob ustalenia terminu poprzez wskazanie
konkretnej daty wykonania etapu I, jest jednym z dopuszczonych przez prawo sposobdw
ustalania terminu. Termin ten jest jednakowy dla wszystkich wykonawcow, potencijalni
wykonawcy majg o nim takg samg wiedze za sprawg mozliwosci zapoznania sie z treScig
ogtoszenia o zaméwieniu i SIWZ.

Odwotujgcy nie wykazat, zadnej z okolicznoéci, ktora $wiadczytaby o tym, iz
zakwestionowany przez niego termin narusza obowigzujgce przepisy prawa. Podnoszona
przez Odwotujgcego argumentacja, nie potwierdza stawianych przez niego zarzutéw, nadto
nie zostata ona poparta zadnymi dowodami.

Wykonawca podnosit na rozprawie, iz termin dla etapu Il powinien wynosi¢ 24 miesigce
od dnia zawarcia umowy z uwagi na okre$lone w SIWZ bardzo wysokie kary umowne za
jego op6znienie, a w konsekwenciji przeniesienie na wykonawce ryzyka gospodarczego.
Ponadto podnosit, iz sztywny termin wykonania etapu Il narusza, zasade rownosci, poniewaz
preferuje silne podmioty, a niekorzystnie skutkuje dla mniejszych podmiotéw,
zatrudniajgcych mniejszg liczbe pracownikéw, ktére, zwazywszy na przedmiot zamowienia,
sg zdolne do jego wykonania. Nadto tak okreslony termin realizaciji Il etapu uniemozliwia
racjonalne oszacowanie kosztéw wykonania zamowienia.

Odwotujgcy nie wykazat obiektywnie istniejgcych uwarunkowan, ktére czynityby
nierealnym termin realizacji przedmiotu umowy, przewidzianego dla etapu I, nie wykazat, ze
obiektywnie nie ma mozliwosci unikniecia zapfaty kar umownych. Zauwazenia w tym
zakresie wymaga, iz Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie zmniejszyt wysokos¢ kar
umownych, co skutkowato wycofaniem odwotania w tym zakresie. Nalezy, zatem uzna¢, iz
wysoko$¢ kar umownych jest akceptowana przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy stwierdzit, iz
prace objete przedmiotem zamédwienia, przewidziane do wykonania w etapach li I, moga
by¢ wykonywane w tym samym czasie. Odwotujgcy nie zaprzeczyt takiemu stwierdzeniu. W
ocenie Izby, brak kwestionowania takiej mozliwosci wykonywania zamoéwienia wskazuje na
przyznanie tej okolicznosci. Nadto na rozprawie Odwolujgcy oswiadczyt, ze nie twierdzi, ze
termin realizacji drugiego etapu okre$lony na 21 listopada 2020 r. jest zbyt krétki, poniewaz
nie wie, jaki on

w rzeczywistosci bedzie. Stwierdzit natomiast, ze brak jest terminu, poniewaz termin
powinien mie¢ swoj poczatek i koniec, a przedmiotowy termin nie ma poczatku.

Whbrew stanowisku Odwotujgcego przedmiotowy termin ma swoj poczatek. Jest nim data
zawarcia umowy, natomiast koniec terminu stanowi data 21 listopada 2020 r., co stwierdza
w odwotaniu réwniez sam Odwolujgcy przywotujgc tres¢ SIWZ w tym zakresie, w tym:
»--Efap Il od dnia zawarcia umowy do dnia 21 listopada 2020 roku:..." W zwigzku z tym
argumentacje dotyczgcg przeniesienia ryzyka gospodarczego na wykonawcow nalezy uznaé
za niepotwierdzong. W ocenie Izby, gdyby termin dla etapu Il byt nierealny i wigzat sie
obiektywnie z koniecznoscig ponoszenia kosztow kar umownych, to nalezy zatozyé, iz majgc
na uwadze kontradyktoryjno$¢ postepowania, zostatoby to przez Odwolujgcego wykazane.

Zauwazenia wymaga rowniez, iz Odwotujgcy brat udziat w przeprowadzonym przez
Zamawiajgcego dialogu technicznym, poprzedzajgcym wszczecie przedmiotowego
postepowania, oraz, jak stwierdzit na rozprawie, brat udziat w wizji i wtozyt juz bardzo duzy
naktad pracy. Odwolujgcy ma, zatem wiedze dotyczaca przedmiotu zamowienia. Nalezy
w zwigzku z powyzszym zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy ma
mozliwos¢ skalkulowania oferty w taki sposéb, aby uwzgledni¢ wszelkie ryzyka zwigzane
z realizacjg umowy.

Za nieprzekonujgca nalezy takze uzna¢ argumentacije dotyczacg naruszenia przez
Zamawiajgcego zasady réwnosci. Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, iz za sprawg
terminu okreslonego dla etapu Il, nastepuje preferowanie silnych podmiotéw, kosztem
zdolnych do wykonania zamowienia z uwagi na jego przedmiot, podmiotdéw, zatrudniajacych



mniejszg liczbe pracownikdéw. W ocenie Izby, skoro Odwotujacy jest profesjonalisty i, jak
twierdzi, jest zdolny do wykonania zamoéwienia z uwagi na jego przedmiot, to, co do zasady,
powinien by¢ w stanie wiasciwie oszacowac potrzeby w zakresie personelu niezbednego na
potrzeby realizacji zamowienia, i w razie stwierdzenia niewystarczajgcej liczby wtasnych
pracownikéw, np. zatrudni¢ dodatkowe osoby.

Na rozprawie Odwolujgcy zaznaczat réwniez, iz takie okre$lenie terminu realizacji

zamoOwienia narusza przepisy art. 5 oraz art. 353" Kodeksu cywilnego, bowiem takie
uksztattowanie terminu realizacji umowy wskazuje na czynienie przez Zamawiajgcego uzytku
ze swojego prawa z naruszeniem spoteczno-gospodarczego przeznaczenia tego prawa, jak
réwniez z naruszeniem zasad wspotzycia spotecznego. Odwolujgcy nie wykazat jednak, co
jest wymagane w takim przypadku, ze okreslenie ww. terminu dla wykonania etapu |l
sztywng datg, narusza konkretne przepisy prawa, jest sprzeczne z naturg stosunku lub
narusza okre$lone zasady wspétzycia spotecznego.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie
w przypadku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato lub moze mie¢

istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Cigzar dowodu, zgodnie
zk.c. w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, spoczywa na osobie, kiéra z danego faktu
wywodzi skutki prawne. Odwotujgcy nie udowodnit stawianych zarzutéw.

Z tych wzgledéw na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w pkt 1
sentencji wyroku.

O kosztach postepowania Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
stosownie do wyniku postepowania i z uwzglednieniem kosztdéw zastepstwa prawnego na
podstawie rachunku, ztozonego przez zamawiajgcego przed zamknieciem rozprawy, zgodnie
z § 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( t.j. Dz.U. z 2018 poz. 972).

Przewodniczacy: ....cccooceveeiineieee
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