Sygn. akt: KIO 1944/14

WYROK
z dnia 3 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 wrzesnia 2014 r. przez
Odwotujacego - Instytut Meteorologii i Gospodarki Wodnej Panstwowy Instytut
Badawczy, ul. Podlesna 61, 01-673 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego - Polska Agencje Zeglugi Powietrznej, ul. Wiezowa 8, 02-147

Warszawa,

przy udziale: IBCOL Polska Sp. z 0.0., ul. Lowicka 35, 02-502 Warszawa - zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Instytut Meteorologii i Gospodarki Wodnej
Panstwowy Instytut Badawczy, i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego

kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccvciiiiiririiinnnnans



Sygn. akt: KIO 1944/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Polska Agencja Zeglugi Powietrznej w Warszawie — prowadzi, na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2013.907
ze zm.) — dalej: Pzp; postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zapewnienie
stuzby meteorologicznej w zakresie dostarczania danych i informacji meteorologicznych w
celu realizacji przez Polskg Agencje Zeglugi Powietrznej Stuzb Zeglugi Powietrznej na
lotniskach w FIR EPWW?”, nr postepowania AWZ-2225-9/76/2014.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 21 sierpnia 2014 r., pod poz. 2014/S 159-286095.

W dniu 12 wrzesnia 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat o zmianie Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz zamiescit informacje o zmianie na swojej stronie
internetowej.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 22 wrzesnia 2014 r., Odwotujacy — Instytut Meteorologii i Gospodarki Wodnej
Panstwowy Instytut Badawczy w Warszawie — wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na zmianie SIWZ, opublikowanej w dniu
12 wrzesnia 2014 r., zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1iart. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 127 ust. 1 ustawy z dnia 3 lipca 2002
r. — Prawo lotnicze (Dz. U. z 2013 r., poz. 1393 ze zm.), § 4 ust. 1 pkt 13 lit. ci § 5
ust. 2 rozporzgdzenia Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia
25 marca 2013 r. w sprawie certyfikacji dziatalnosci w lotnictwie cywilnym (Dz. U. z
2013 r., poz. 421), poprzez wprowadzenie warunku udziatu w przetargu, iz
wykonawca musi posiada¢ Certyfikat instytucji zapewniajacej stuzby zeglugi
powietrznej, wraz ze Specyfikacjg operacyjng obejmujgcg okreslony w warunku
zakres;

2) art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 i art. 91 ust. 2 Pzp poprzez okreslenie w przedmiocie
zamdwienia prawa opcji w sposéb niepetny, na skutek:

a. niewprowadzenia odpowiednich zmian w zatgczniku nr 3 do Opisu przedmiotu

zamoéwienia (OPZ) i w Zatgczniku nr 3 do Istotnych postanowien umowy (IPU)
polegajgcych na okresleniu Przedmiotu umowy zgodnie z modyfikacjg tego

zakresu,



b. niewprowadzenia zmiany w punkcie XIl SIWZ Opis sposobu obliczenia ceny, i
utrzymania wymogu obliczenia ceny w Zatgczniku nr 5a do SIWZ i w Zatgczniku
nr 8 do IPU fgcznie za zakres gwarantowany ustug odpowiadajgcy przedmiotowi
umowy oraz zakres dodatkowy objety prawem opcji, wraz z ustugami na Lotnisku
Radom (EPRA),

co w konsekwencji powoduje oparcie kryteriow wyboru najkorzystniejszej ceny nie na

cenie za przedmiot zaméwienia, lecz za przedmiot ten powiekszony o ustugi objete

opcja,

art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i 2 i art. 139 ust. 1 Pzp oraz art. 14 Pzp w zwigzku z art.

353" i art. 5 Kodeksu cywilnego poprzez sformutowanie w sposéb naruszajgcy prawo

Opisu przedmiotu zamowienia,

art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i 2 i art. 139 ust. 1 Pzp oraz art. 14 Pzp w zwigzku z art.

353" i art. 5 Kodeksu cywilnego poprzez sporzgdzenie wzoru umowy w sposob

naruszajacy zasady wspotzycia spotecznego i niegwarantujgcy réwnego traktowania

wykonawcOw i uczciwej konkurencji oraz stanowigcy naduzycie prawa do

ksztattowania postanowien SIWZ i umowy.

Na podstawie powyzszych zarzutow Odwotujgcy wniést 0 nakazanie Zamawiajacemu, w

sposéb wskazany w odwotaniu, zmodyfikowania wymienionych w odwotaniu postanowien

SIWZ dotyczacych:

a. specyfikacji do Certyfikatu,

b. okreslenia Przedmiotu umowy i Opisu sposobu obliczenia ceny, zgodnie ze zmianami
wynikajgcymi z modyfikacji prawa opcji,

C. nieskonkretyzowanych  zapiséw dotyczacych  zagwarantowania  wykonawcy
odpowiedniej obnizki wynagrodzenia za dane z systemow AWOS za okres
nienabywania przez Zamawiajgcego produktéw od wykonawcy,

d. ustalonych kar umownych za niedostarczenie danych z AWOS na poziomie
adekwatnych do kar umownych za nienalezyte wykonanie umowy przez wykonawce,

e. nadmiernych procentowych kar umownych za nienalezyte wykonanie umowy przez

wykonawce.

Dla uzasadnienia zarzutu z pkt 1) odwotania wskazano, ze zgodnie z art. 22 ust. 1

Pzp o udzielenie zaméwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki

dotyczace posiadania uprawnien do wykonywania okre$lonej dziatalnosci lub czynnosci,

jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania. Do prowadzenia ostony

meteorologicznej lotnictwa cywilnego przez stuzby meteorologiczne (MET — Meteorological

Services), zgodnie z obowigzujgcymi przepisami — art. 127 ust. 1 Prawa lotnicznego, § 4 ust.
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1 pkt 13 lit. ¢ oraz § 5 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki
Morskiej z dnia 25 marca 2013 r. w sprawie certyfikacji dziatalnosci w lotnictwie cywilnym —
wymagane jest posiadanie certyfikatu instytucji zapewniajacej stuzby zeglugi powietrznej
(ANSP — Air Navigation Service Provider). Jak wynika z powotanego § 5 ust. 2 ww.
rozporzadzenia, ,nieodtgczng czes¢ certyfikatu mogg stanowi¢ specyfikacje albo zakresy
zatwierdzenia, w ktérych okresla sie szczegdlne uprawnienia albo warunki lub ograniczenia
natozone na posiadacza certyfikatu w zwigzku z korzystaniem z udzielonych w nim
uprawnien”.

W pierwotnej wersji SIWZ w pkt V.2. Zamawiajgcy wprowadzit dla oferentow warunek
posiadania certyfikatu stuzby meteorologicznej bez dookreslenia jego zakresu. Poniewaz w
praktyce zakres przedmiotowy certyfikatow moze byc¢ rézny, i w zwigzku z tym nieadekwatny
do zakresu przedmiotu zaméwienia, w dniu 12 wrzesnia 2014 r., Zamawiajgcy zmienit pkt
V.2. w ten sposéb, ze nakazat oferentom legitymowanie sie certyfikatem zapewniajgcej
stuzby zeglugi powietrznej wraz ze specyfikacjg operacyjng, obejmujgcg co najmniej
wykonywanie pomiaréw i obserwacji meteorologicznych, przygotowanie prognoz
meteorologicznych, opracowanie ostrzezen meteorologicznych oraz informowanie o
warunkach meteorologicznych w zakresie przedmiotowego postepowania. Réwnoczesnie,
wykonawca przedstawi¢ winien wazny na dzien skladania ofert Certyfikat instytucji
zapewniajgcej stuzby zeglugi powietrznej wraz ze Specyfikacjg operacyjna.

Odwotujgcy podniést w tym zakresie, ze za niedopuszczalne nalezy uznaé
wymaganie przez Zamawiajgcego blizej nieokreslonej specyfikacji operacyjnej, a wymaganie
takie narusza ww. przepisy prawa i réwnoczesnie godzi w zasade, iz zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.
Wskazano, ze powotane przepisy prawa (ani inne przepisy) nie przewiduja wydania
certyfikatu wraz ze specyfikacjg operacyjng, a jedynie certyfikatu ze specyfikacja, na ktorg to
okolicznos¢ Odwotujagcy ztozyt przyktadowe posiadane certyfikaty wraz ze specyfikacjami.
Jednoczesnie podkreslono, ze jedynym wykonawcg w Polsce, oprécz Odwotujgcego,
posiadajacym certyfikat wydany przez Urzad Lotnictwa Cywilnego jest Ibcol Polska Sp. z
0.0., ktéry to podmiot dysponuje dokumentem okreslonym mianem ,specyfikacji operacyjnej”,
bedgcym czescig certyfikatu. Na okoliczno$¢ ta Odwotujacy wnidst o zobowigzanie ww.
spotki do przediozenia oryginatu specyfikacji operacyjnej, wskazujgc jednoczesnie, ze
dokument ten zostat ztozony i potwierdzony ,za zgodnos¢”, do akt sprawy o sygn. KIO
1807/14. W konkluzji Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy wykraczajgc poza
obowigzujgce ramy prawne, sformutowat warunek w sposéb mozliwy do spetnienia jedynie

przez spotke Ibcol.



W odniesieniu do powyzszego Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
zmodyfikowania punkt 2 w rozdziale V SIWZ oraz w innych czesciach SIWZ oraz Ogtoszeniu
0 zamowieniu, poprzez zastgpienie okreslenia ,Specyfikacja operacyjna” okresleniem
~opecyfikacja”.

Dla uzasadnienia zarzutu z pkt 2) odwotania — dotyczgcego okreslenia w przedmiocie
zamoOwienia prawa opcji w sposob niespdjny — Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w
punkcie lll.11. SIWZ w pierwotnej wersji przewidziat prawo opcji polegajace na zastrzezeniu
sobie przez Zamawiajgcego mozliwosci obnizenia ilosci ustug okreslonych w Zatgczniku nr 3
do OPZ (odpowiednio w Zatgczniku nr 6 do IPU), omaksymalnie 30 % w  okresie
obowigzywania umowy bez podawania przyczyn, w drodze jednostronnych o$wiadczen woli
sktadanych z co najmniej 7-dniowym wyprzedzeniem. Zamawiajgcy okreslit to mianem prawa
opcji. Podobnie prawem opcji Zamawiajgcy objat Swiadczenie ustug bedacych przedmiotem
zamoéwienia na Lotnisku w Radomiu (EPRA).

Wskazano nastepnie, ze z uwagi na to, iz tak okreslone prawo opcji naruszato
obowigzujgce prawo, Zamawiajgcy w dniu 12 wrzesnia 2014 r., na skutek odwotania od
SIWZ wprowadzit zmiane co do okreslenia przedmiotu zamowienia w kontekscie prawa opcji,
poprzez zmiane jego formuty. W punkcie Il ust. 11.1. Zamawiajgcy okreslit, ze
,11.1. Zamawiajgcy gwarantuje minimalng ilos¢ ustug lotniskowej ostony meteorologicznej
dla kazdego z lotnisk (z wytgczeniem Lotniska Radom (EPRA) w ujeciu procentowym
wskazanym w Zatgczniku nr 7 do Opisu przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy bedzie
informowat Wykonawce o zmianie zakresu ustug z co najmniej 14-dniowym wyprzedzeniem.
Zmiana ilosci zamawianych ustug moze nastgpi¢ w przypadkach okreslonych w § 3 ust. 9
Istotnych Postanowien Umowy, a Wykonawcy nie przystuguje zadne roszczenie z tytutu
niezlecenia przez Zamawiajgcego zadnych ustug.

11.2. Swiadczenie ustug bedgcych przedmiotem zaméwienia wykraczajgce ponad minimalne
ilosci ustug lotniskowej ostony meteorologicznej dla kazdego z lotnisk wskazane w
Zatgczniku nr 1 do Opisu przedmiotu zaméwienia stanowi¢ bedzie prawo opciji."

Odwotujgcy podnidst, ze w wyniku wprowadzonej zmiany, zakres ustug objetych
przedmiotem zaméwienia Zamawiajacy okreslit jako:

- podstawowy, a wiec ten, ktéry jest gwarantowany i odpowiada maksymalnemu
zakresowi (z opcja), wymienionego w Zatgczniku nr 3 do OPZ i Zatgczniku nr 3 do

IPU pt. Formularz iloSciowy dla zapewnienia stuzby meteorologicznej w zakresie

danych i informacji meteorologicznych dla lotniskowej ostony meteorologicznej,

pomniejszonych do poziomu dla poszczegdélnych lotnisk (50 %, 70 % i 95 % oraz 100

%) okreslonego w Zatgczniku nr 7 do OPZ i Zatgczniku nr 8 do IPU pt. Minimalna



gwarantowana iloS¢ ustug ostony meteorologicznej stanowigcych przedmiot
zamowienia w ujeciu procentowym, oraz

- objety prawem opcji - przekraczajgcy zakres podstawowy.

Odwotujgcy podniést nastepnie, ze w przypadku zastosowania prawa opcji
Zamawiajgcy gwarantuje sobie na mocy jednostronnej czynnosci rozszerzenie zakresu ustug
objetych przedmiotem zaméwienia w granicach okreslonych opcja.

Odwotujgcy przywotat takze wyrok z 16 grudnia 1975 r. (TS 40/73 ECR
1975/10/01663), w ktorym Europejski Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, ze ,W zakresie, w
jakim prawo opcji dziata w umowie zawartej przez zamawiajgcego stanowi klauzule
umozliwiajgcg zakup dodatkowych ilosci za cene juz ustalong”. Ponadto, przywotano, iz jak
wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 maja 2013 r. KIO 1024/13, ,prawo
opcji przyznaje zamawiajgcemu uprawnienie odmiennego ksztattowania zakresu zamowienia
oraz - co najwazniejsze - do jednostronnego ksztattowania zamowienia, szczegdlnie jego
rozszerzenia w trakcie trwania umowy.

Odwotujacy stwierdzit, iz za przedmiot zaméwienia uzna¢ wiec nalezy w niniejszej
sprawie zakres gwarantowany ustug. Tym samym, skoro poprzez zmodyfikowanie prawa
opcji Zamawiajacy zmniejszyt zakres przedmiotu zamoéwienia, to dla zachowania spéjnosci
pomiedzy warunkami przetargu okreslonymi w SIWZ Zamawiajacy winien byt réwniez:

1) zmodyfikowac tres¢ zatgcznika nr 3 do OPZ i Zatgczniku nr 3 do IPU tak, aby w
zatgczniku tym wymienione zostaty ilosci produktéw dla poszczegdlnych grup lotnisk,
odpowiadajgce zakresowi przedmiotu zamodwienia po zmianie formuty prawa opcji,

2) dostosowac¢ zakres ustug w formularzu cenowym, stanowigcym Zatgczniki nr 3a do
SIWZ i Zatgcznik nr 8 do IPU do nowego zakresu przedmiotu zamdwienia.
Odwotujgcy argumentowat, ze niewprowadzenie tej modyfikacji prowadzi do sytuacji,

gdy gwarantowana jest jedynie pewna cze$¢ przedmiotu zamobwienie, zas$ oferenci

zobowigzani sg do sporzgdzenia kalkulacji cenowej dla blizej niekreslonego zakresu,

mieszczacego sie pomiedzy zakresem gwarantowanym a maksymalnym. W sytuacji, gdy z

gory wiadomym jest, ze prawo opcji nie zostanie w catosci wykorzystane (niektore lotniska

nie pracujg catg dobe, co jest faktem notoryjnym), Zaden oferent w warunkach
przedmiotowego przetargu, nie zdecyduje sie przyporzadkowac kosztow do 100 % ustug,
bowiem przyporzadkowanie do nich kosztéw statych, ktére w obszarze ostony
meteorologicznej lotnictwa cywilnego stanowig znaczgca czes$é, prowadzitoby do ryzyka
poniesienia strat. Réwnoczesnie wykonawcy nie bedg w stanie w sposdb miarodajny
przewidzie¢ poziomu zamowien w ramach opcji. W rezultacie oferty cenowe beda zapewne
formutowanie przez wykonawcéw w odniesieniu do zréznicowanych zakreséw zamowien.

Stawiac to bedzie ich w sytuacji nierownoprawnej, niekonkurencyjnej. Konkurencja nie dozna
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uszczerbku wéwczas, gdy zakres przedmiotu zamoéwienia, stanowigcy podstawe do ztozenia
oferty cenowej, bedzie w ww. zatgcznikach okreslony na poziomie gwarantowanym, a wiec
realnie jednolitym dla wszystkich oferentow.

Wskazano nastepnie, ze zasadnos¢ przyjecia za podstawe do okreslenia przedmiotu
umowy dla potrzeb sporzadzenia oferty zamdwienia podstawowego (tu: gwarantowanego)
potwierdza orzecznictwo. Odwotujgcy przywotat w tym zakresie wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 18 listopada 2011 r. KIO 2398/11 (LexPolonica nr 3026730), w ktérym
Izba stwierdzita, ze skoro z art. 32 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wynika
obowigzek doliczenia do wartosci szacunkowej zamdwienia podstawowego wartosci
przewidywanych zamowien uzupetniajgcych, a w kwocie podawanej przez zamawiajgcego
przy otwarciu ofert nie uwzglednia sie wartosci zamowien uzupetniajgcych, to analogicznie,
uwzgledniajgc w wartosci szacunkowej zamoéwienia z prawem opcji - wartosci etapu
opcjonalnego, kwota przewidziana przez zamawiajgcego na sfinansowanie zaméwienia nie
obejmuje wydatkow na ewentualny zakres opcjonalny, a powinna zabezpiecza¢ wydatki
wytacznie na zakres obligatoryjny zamowienia.

Odwotujgcy podnidst, ze niewatpliwie teza tego wyroku jest trafna réwniez dla
okreslenia zakresu zaméwienia publicznego dla potrzeb sporzadzania oferty cenowej przez
wykonawcow. Wykonawcy bowiem, przystepujgc do postepowania przetargowego, dokonujg
analizy kosztéw, ktéra nastepnie wptywa na wysokosS¢ ceny, a ta z kolei jest jednym z
podstawowych kryteribw oceny ofert. Muszg mie¢ zatem pewnos¢, ze zrealizujg w
przysztosci zamdwienie w pewnym minimalnym zakresie. Dostawca - zgodnie z zasada
pewnosci obrotu - winien mie¢ mozliwos¢ zaplanowania sprzedazy na okreslonym poziomie
(wyrok SO w Warszawie z 13 wrzesnia 2005 sygn. akt V Ca 1110/04).

Podniesiono takze, ze zastosowane przez Zamawiajgcego uregulowanie
uniemozliwia Odwotujgcemu i kazdemu innemu potencjalnemu oferentowi sporzadzenie
oferty adekwatnej do kosztéw i nieobarczonej nadmiernym ryzykiem gospodarczym. W
rezultacie na wykonawcédw przerzucone zostato cate ryzyko gospodarcze przedsiewziecia,
ktérego przetarg dotyczy. Wskazano przy tym, ze istotnym sktadnikiem kosztéw petnienia
ostony meteorologicznej lotnictwa cywilnego sg koszty state wykonawcy, niezalezne od iloSci
przekazywanych danych meteorologicznych.

Odwotujgcy zwrécit takze uwage na to, iz maksymalna kwota przeznaczona na
wykonanie zamoOwienia jest znana wszystkim zainteresowanym. Jest ona zapisana w
krajowym planie skutecznosci dziatania na drugi okres referencyjny (RP2, 2015 - 2019, w
rozbiciu na poszczegdlne lata). Zatem Wykonawca, ktéry wygra przetarg przy obecnych
uwarunkowaniach (formularz cenowe sg na 100 %) ma zapewnione pokrycie wszystkich
kosztéw. Tym bardziej niezrozumiate jest, dlaczego w przypadku zmniejszenia zamowienia

Zamawiajacy chce przenies¢ skutki na Wykonawce, kitéry bedzie musiat ponies¢ straty.



W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o zobowigzanie Zamawiajgcego do
modyfikacji SIWZ w spos6b wskazany powyze;.

Dla uzasadnienia zarzutu z pkt 3) odwotania — dotyczacego sformutowania Opisu
przedmiotu zaméwienia w sposéb naruszajgcy prawo — Odwotujgcy wskazat, ze w
Zatgczniku nr 5 do OPZ pkt 3, Zamawiajgcy w pierwotnej wersji SIWZ w punkcie 14 OPZ
wprowadzit regulacje, ze ,dla realizacji lotniskowej ustugi ostony meteorologicznej odptatnie
udostepni wykonawcy dane z automatycznych systeméw pomiarowych parametrow
meteorologicznych AWOS. (...) Zasady odnoszgce sie do wnoszenia i wysokosci odptat za
udostepnienie wykonawcy danych z ww. systemow zawarte sg w Zatgczniku nr 5". Zgodnie z
Zatgcznikiem nr 5 do OPZ Wykonawca zobowigzany zostat do wnoszenia na rzecz
Zamawiajgcego optat za udostepnienie na jego rzecz danych z automatycznych systemow
pomiardéw parametrow meteorologicznych, przy czym - pomimo wprowadzenia prawa opcji -
nie zostato uregulowane, Zze za okres niepobierania danych ze wzgledu na niezamawianie
ustug przez Zamawiajgcego wynagrodzenie nalezne mu za dane zostanie odpowiednio
zmniejszone.

W dniu 12.09.2014 r., Zamawiajacy zmienit SIWZ w tym zakresie poprzez dodanie w
Zatgczniku nr 5 do OPZ punktu 3 w brzmieniu: ,Zamawiajgcy dopuszcza zmniejszenie
miesiecznej optaty za udostepnianie danych z systeméw AWOS, w przypadku ograniczenia
zakresu ustug lotniskowej ostony meteorologicznej w lokalizacjach wymienionych w
pozycjach 1-10 powyzszej tabeli, jednakze w Zzakresie nie nizszym niz gwarantowane
minimalne ilosci ustug lotniskowej ostony meteorologicznej okre$lone dla poszczegdlnych
lotnisk w Zatgczniku nr 7 do OPZ”.

Wprowadzone uregulowanie nie realizuje zasady rownosci stron kontraktu i
niezgodne jest z zasadami wspoétzycia spotecznego. Wprowadzony zapis nie daje bowiem
gwarancji Wykonawcy, ze Zamawiajgcy, ktory przeciez bedzie jednostronnie ksztattowac
zakres zamawianych ustug (w ramach prawa opcji), nie bedzie domagaé¢ sie za dane
meteorologiczne z systemdédw AWOS nalezgcych do niego, konieczne do swiadczenia tych
ustug wynagrodzenia za okres ich niepobierania przez Wykonawce. Wprowadzone
sformutowanie, ze ,Zamawiajgcy dopuszcza ..." nie stanowi gwarancji, ze wynagrodzenie za
dane zostanie zmniejszone, i ze to zmniejszenie bedzie odpowiednie do narzuconych przez
Zamawiajgcego warunkéw (czasu trwania i zakresu) ustugi ostony meteorologicznej
lotnictwa. Tym samym wprowadzony zapis narusza zasady wspoétzycia spotecznego i jest
przejawem naduzycia prawa. Réwnoczesnie, wobec niedookreslonosci wynagrodzenia, jakie
bedzie musiato by¢ uiszczane przez wykonawce, oferenci pozbawieni sg mozliwosci

adekwatnego uwzglednienia przedmiotowych kosztow dla celéw sporzadzenia oferty.



W zwigzku z wyzej umoéwionym naruszeniem prawa Odwotujgcy wniost o
zobowigzanie Zamawiajgcego do modyfikacji SIWZ poprzez doprecyzowanie, ze
wynagrodzenie okreslone w pozycjach 1-10 Tabeli w Zatgczniku nr 5 do OPZ, bedzie
zmniejszone odpowiednio do zakresu zamawianych przez Zamawiajgcego ustug na ostone

meteorologiczng $wiadczong przez Wykonawce.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, w odniesieniu do Zatgcznika nr 5 do OPZ, pkt 8
czesci inne istotne warunki udostepniania danych z systeméw Zamawiajgcego, ze w zmianie
SIWZ z dnia 12 wrzes$nia 2014 r., Zamawiajgcy dodat czes¢ pt. Inne istotne warunki
udostepniania danych z systemow Zamawiajgcego. Punkt 8 w tej czesci ma brzmienie ,W
przypadku niewykonania obowigzkoéw, o ktérych mowa w pkt. 2 i 6, Zamawiajgcy zaptaci
Wykonawcy kare umowng w wysokosci 0,01 % miesiecznego wynagrodzenia brutto dla
lokalizacji, w ktorej wystagpito niewykonanie, za udostepnienie btednych informacji
proporcjonalnie do liczby produktéw pozyskiwanych w danej lokalizacji.".

W odniesieniu do powyzszego Odwotujacy podniést, ze wprowadzona przez
Zamawiajgcego kara umowna jest nieproporcjonalna i nieréwnoprawna w stosunku do Kar,
jakie w IPU w § 2, ust. 2, pkt. 2.2. Zamawiajgcy przewidziat, jako nalezne jemu, w przypadku
nienalezytego wykonania umowy przez Wykonawce, ti. w wysokosci 0,4 % miesiecznego
wynagrodzenia brutto dla lokalizacji. Kara, ktérg Zamawiajgcy przywidziat dla siebie, jako
beneficjenta, jest 40-krotnie wyzsza anizeli kara, jakg przewidziat dla Wykonawcy.

Dodatkowo, kara umowna ptacona ma by¢ przez Zamawiajgcego za niewykonanie
obowigzku, o ktérym mowa w punkcie 2 w brzmieniu ,Zamawiajgcy zobowigzuje sie
udostepniac Wykonawcy dane z systeméw AWQOS w celu ich wykorzystania dla potrzeb
ostony meteorologicznej lotnictwa cywilnego oraz dla opracowywania przez Wykonawce
informacji klimatologicznych dla lotnisk wymienionych w powyzszej tabeli.". Nie jest jasne,
czy ma to by¢ kara za kazdy niedostarczony parametr meteorologiczny, czy za kazdy dzieh
niedostarczania danych z systemu, czy wedtug innego klucza. W tym miejscu Odwotujgcy
dodat, ze kary ptacone majg by¢ za kazdy pojedynczy parametr. Takie zas réznice w
uregulowaniu naruszajg wskazane w petitum odwotania przepisy prawne.

W odniesieniu do powyzszego Odwotujgcy wskazat, iz domaga sie uksztattowania w

punkcie 8 kar umownych z zachowaniem proporcjonalnosci i rownosci stron umowy.

Dla uzasadnienia zarzutu z pkt 4) odwotania — dotyczgcego sporzadzenia wzoru
umowy w sposéb naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego i niegwarantujgcy réwnego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji oraz stanowigcy naduzycie prawa do
ksztattowania postanowien SIWZ i umowy — wskazano, ze w § 2 ust 2 pkt. 2.2. i 2.3. IPU —

wprowadzone zostaty nadmiernie wygérowane kary umowne. Zamawiajacy w IPU w § 2 w
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pierwotnej wersji wprowadzit procentowe kary umowne w wysokosci 0,03% miesiecznego
wynagrodzenia brutto ogétem (za wszystkie lotniska), wyliczonego na podstawie
zamoéwionych przez Zamawiajgcego w danym miesigcu rozliczeniowym ustug bedacych
Przedmiotem Umowy, za kazdy parametr, dla ktérego nie osiggnieto zaktadanych
parametréw w danym miesigcu rozliczeniowym oraz za kazdy przypadek przekazania
sprzecznych danych meteorologicznych w odniesieniu do danego rodzaju parametru i
danego miejsca i czasu, o ktérych mowa w § 1 ust. 24 Umowy.

Na skutek wniesionego odwotania Zamawiajacy w dniu 12 wrzesnia 2014 r.
wprowadzit do IPU zmiane w dotychczasowej regulacji, poprzez ustalenie kary umownej w
wysokosci 0,4% miesiecznego wynagrodzenia brutto za lotniska, na ktérym parametr byt
wadliwy.

Wobec powyzszej zmiany Odwotujgcy podnidst, ze kara umowna na wprowadzonym
poziomie jest nadmierna, a Zamawiajgcy uksztattowat jg w wysokosci naruszajgcej zasade
proporcjonalnosci oraz réwnorzednosci stron. Podkreslono, ze w okresie rozliczeniowym
miesigca, jak wynika z Zatacznika nr 3 do OPZ, moze byé nawet kilka tysiecy parametrow,
co sprawia, ze kary umowne teoretycznie mogg przekraczac¢ wielokrotnie warto$¢ umowy,
bowiem Zamawiajacy nie wprowadzit zadnego limitu kar. Dodatkowo kary te nie sg zwigzane
z przypadkami nieswiadczenia ostony przez wykonawce w ogdle, lecz odchylen od kryteriow
ustalonych przez Zamawiajgcego w sposob arbitralny.

Roéwnoczesnie poziom jednostkowej kary umownej zostat podwyzszony z dniem
12.09.2014 r. w stosunku do poziomu pierwotnego o okoto 10 % (przy zatozeniu dziatania
ostony meteo na 14 lotniskach i przyjeciu usrednionego wynagrodzenia za kazde lotnisko).

Ponadto podniesiono, ze kara, kiérg Zamawiajgcy przywidziat dla siebie jako
beneficjenta jest 40-krotnie wyzsza anizeli kara, jakg przewidziat dla Wykonawcy w
odniesieniu do przypadkéw nienalezytego wykonania umowy o dostarczanie danych z
systemédw AWOS, nalezgcych do Zamawiajgcego.

W odniesieniu do powyzszego Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu
uksztattowanie kar umownych na nizszym poziomie (0,01 %) i na poziomie poréwnywalnym

z karami za udostepniania przez Zamawiajgcego danych z systeméw AWOS.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zgtosita
spétka IBCOL Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Strony nie wniosty opozycji w tym
zakresie. Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita skutecznos$¢ zgtoszonego przystgpienia i
dopuscita ww. spétke do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika.

Zamawiajacy ztozyt w toku postepowania odpowiedz na odwotfanie wnoszgc o jego

oddalenie w catosci.
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W uzasadnieniu wskazano, ze tres¢ SIWZ jest jednoznaczna dla wszystkich
wykonawcOw i nie ogranicza mozliwosci udziatu w postepowaniu, ktéregokolwiek
wykonawcy posiadajgcego uprawnienia do zapewnienia stuzby meteorologicznej w zakresie
dostarczania danych i informacji meteorologicznych zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.
Przyjete za$ postanowienia gwarantujg petng konkurencyjnos¢, a w przypadku watpliwosci
wykonawcow, co do zapisow SIWZ, Zamawiajgcy kazdorazowo udzielat wyjasnien, ktére
jednoznacznie wskazywaty na brak ograniczenia konkurencyjnosci i praw wykonawcow.

Podniesiono takze, ze Zamawiajacy okreslit w przedmiocie zaméwienia prawo opcji w
sposob jednoznaczny i identyczny dla wszystkich potencjalnych wykonawcéw oraz warunki
przysztej umowy wraz z wyraznymi uregulowaniami dotyczgcymi tej czesci zamdwienia,
ktéra bedzie realizowana na pewno oraz rownie precyzyjnie okreslong czes¢ zamdwienia,
dla ktorej realizacja bedzie poddana uznaniu Zamawiajgcego, wraz z zamknietym
katalogiem okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na realizacje prawa opcji.

Wskazano réwniez, ze zapisy SIWZ dla przedmiotowego postepowania sa
uksztattowane w spos6b uzasadniony przedmiotem zaméwienia z zachowaniem
obowigzujacych przepiséw, tak by ich tre$¢ nie sprzeciwiata sie wiasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie albo zasadom wspoétzycia spotecznego, a zarazem stuzyly celowi
zagwarantowania bezpieczenstwa, ktéremu przedmiotowe zamdwienie ma stuzyc¢.

Odnoszac sie zas szczegotowo do poszczegdblnych zarzutéw Zamawiajgcy wskazat:

W zakresie zarzutu z pkt 1) odwotania wskazano m.in., ze przyjety przez
Zamawiajgcego zwrot ,specyfikacji operacyjnej” nie stanowi nazwy wiasnej dokumentu
.specyfikacji”, zas podmiot Odwotujgcy, jako profesjonalista nie ma podstaw do
nadinterpretacji obecnego brzmienia warunku. Niezaleznie od przyjetego nazewnictwa
specyfikacje definiujg zakres stuzb Zzeglugi powietrznej, warunki lub ograniczenia badz
szczegoblne uprawnienia certyfikowanej instytucji i zawsze stanowig integralng czesc
Certyfikatu. Obecnie, zgodnie z wydanymi przez Urzad Lotnictwa Cywilnego i waznymi
Certyfikatami, dwa podmioty certyfikowane mogace $wiadczy¢ ustuge posiadajg
odpowiednio: ,Specyfikacje” i ,Specyfikacje operacyjng”. Dokumenty te sg dokumentami
rownowaznymi obejmujgcymi zakres, o kiérym mowa w warunku nr 1 udzialu w
postepowaniu. Istotg tego warunku nie jest nazwa specyfikacji, a jej zakres doprecyzowany
przez Zamawiajgcego w tresci warunku. Niezaleznie od tego podniesiono, ze Zamawiajgcy
w odpowiedziach skierowanych do wykonawcow w dniu 25 wrzesnia 2014 r., wyjasnit m.in.
ze na etapie badania ofert uzna warunek za spetniony zaréwno w przypadku przedtozenia
przez wykonawce certyfikatu wraz ze specyfikacjg albo zakresem zatwierdzenia, jak i
certyfikatu wraz ze specyfikacjg operacyjna, o ile uprawnienia z nich wynikajgce wypetnig
zakres uszczegétowiony w tresci warunku nr 1. Istotg warunku nie jest bowiem nazwa

dokumentu stanowigcego nieodtgczng czesc¢ certyfikatu, a jego zakres.
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Zamawiajgcy podnidst ponadto, ze zapisy SIWZ w tym zakresie byty zrozumiat dla
wykonawcow jeszcze przed wyjasnieniami przekazanymi przez Zamawiajgcego, na
okolicznos¢ ktorg przywotat stanowisko Przystepujacego wyrazone w pismie z dnia 19
wrzesnia 2014 r. wigczone do akt sprawy o sygn. KIO 1807/14. Dodatkowo, podkreslono ze
majac na uwadze tres¢ art. 65 Kc w zw. z art. 14 Pzp wolg Zamawiajacego jest honorowanie
zardbwno dokumentu o nazwie ,Specyfikacja”, jak i ,Specyfikacja operacyjna”.

W odniesieniu do zarzut nr 2) odwotania Zamawiajgcy wskazat, ze przywotane
okolicznosci przez Odwotujgcego nie majg oparcia w stanie faktycznym, a obowigzujgca
doktryna orzecznicza w analogicznych przypadkach wprost wskazuje na brak naruszenia
przepiséw przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy argumentowat, ze ustawa Prawo zaméwien publicznych nie zawiera
definicji legalnej pojecia ,prawo opcji". Definicji takiej nie zawierajg rowniez dyrektywy
dotyczgce udzielania zamowien publicznych. Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, zwana dalej ,dyrektywg
klasyczng", wskazuje jedynie, ze podstawg obliczania szacunkowej wartosci zamdwienia
publicznego jest catkowita kwota nalezna, bez VAT, oszacowana przez instytucje
zamawiajgca, przy czym w obliczeniu takim uwzglednia sie catkowitg kwote szacunkowa,
obejmujgcg takze wszelkie opcje lub wznowienia zamoéwienia (art. 9 ust. 1 dyrektywy
klasycznej). Polski ustawodawca, implementujac powyzszy przepis dyrektywy klasycznej w
odniesieniu do instytucji prawa opcji rowniez skupit sie na zagadnieniu szacowania wartosci
zamoOwienia, wskazujgc w art. 34 ust. 5 ustawy Pzp, ze ,Jezeli zamdwienie na ustugi lub
dostawy przewiduje prawo opcji, przy ustalaniu warto$ci zamowienia uwzglednia sie
najwiekszy mozliwy zakres tego zamowienia z uwzglednieniem prawa opcji”. Zamawiajgcy
przewidujgc prawo opcji, jest wiec zobowigzany do okreslenia maksymalnego poziomu
zamdwienia wskazujac, iz pewien zakres tego zamoéwienia, z gory przewidziany i okreslony,
bedzie przez niego realizowany jedynie w okreslonych sytuacjach. A zatem instytucja prawa
opcji zaktada, ze zamawiajacy kazdorazowo okresla minimalny poziom zaméwienia, ktéry
zostanie na pewno zrealizowany, co pozwala wykonawcom na rzetelne i wlasciwe dokonanie
wyceny oferty, wskazujgc jednoczesnie dodatkowy zakres, ktérego realizacja jest
uzalezniona od wskazanych w Kkontrakcie okolicznosci i stanowi uprawnienie
zamawiajgcego, z ktérego moze, ale nie musi on skorzystac.

Zamawiajgcy podkreslit jednoczesnie, ze dla interpretacji prawa opcji istotna jest
wyktadnia jak i orzecznictwo w przedmiotowym zakresie. W tym zakresie wskazano, iz

zgodnie z opinig Urzedu Zaméwieh Publicznych przedmiot zaméwienia odzwierciedlajgcy
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zakres zaméwienia udzielanego z wykorzystaniem instytucji prawa opcji oraz jego wartosc
powinny by¢ okreslone przez zamawiajgcego juz na etapie przygotowania postepowania. W
konsekwencji, specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, wzor czy warunki przysziej
umowy powinny zawiera¢ wyrazne i precyzyjne uregulowania dotyczgce tej czesci
zamoOwienia, ktéra bedzie realizowana na pewno oraz réwnie precyzyjne okreslenie tej
czesci zamébwienia, ktérej realizacja bedzie poddana uznaniu zamawiajgcego.
Wyszczegdlnione w ten sposdb czesci wchodzg w zakres tego samego zamowienia, sg
elementem $cisle okreslonego zakresu przedmiotowego zamdwienia o ustalonej tacznie
wartosci szacunkowej zamoéwienia, na ktére zamawiajacy przewidziat okreslone $rodki
finansowe. W orzeczeniu Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 r. (sygn. akt
KIO/UZP 22/07) lzba wskazata, ze niedopuszczalng praktykg jest okreslenie przez
zamawiajgcego jedynie goérnej granicy swojego zobowigzania, bez wskazania nawet
minimalnej ilosci, czy wartosci, kiérg na pewno wyda na potrzeby realizacji przedmiotu
zamoéwienia. , Taki sposob okreslenia przedmiotu zamowienia nie spetnia wymogow art. 29
ust. 2 ustawy Pzp, ktory nakazuje, aby przedmiot zamdwienia byt opisany w sposob
wyczerpujgcy | konkretny”. lzba uznata ponadto w tym przypadku, ze ,zamawiajgcy
zastosowat praktyke handlowa, ktdra pozostawia wykonawce w niepewno$ci, co do zakresu,
jaki uda mu sie zrealizowa¢ w ramach umowy, oraz uniemozliwia kalkulacje ceny umowney.
W efekcie na wykonawce zostaje przerzucone cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei
stoi w sprzecznosci z zasadg rownosci stron umowy".

Instytucja prawa opcji pozwala zatem na okreslenie zamoéwienia z uwzglednieniem
zakresu gwarantowanego wraz z opcjonalnym, ktory przy skorzystaniu przez zamawiajgcego
Z opcji zostanie zrealizowany, co pozwala wykonawcom na prawidtowe dokonanie wyceny
oferty (por. wyrok KIO z dnia 23 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1447/10, wyrok KIO z dnia,
sygn. akt KIO/UZP 2376/10).

Odnoszac powyzsze do niniejszego postepowania Zamawiajgcy wskazat, ze nie
sposbéb zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, by Zamawiajgcy poprzez opisanie przedmiotu
zamdwienia naruszyt art. 29 oraz inne przepisy, zwtaszcza iz opis przedmiotu zaméwienia w
sposéb precyzyjny okresla zakres podstawowy jak i na rowni precyzyjny zakres opcjonalny.
Chybionym jest poglad Odwotujgcego jakoby Zamawiajacy poprzez modyfikacje opisu
przedmiotu zaméwienia z dnia 12 wrzesnia 2014 r. zmniejszyt zakres przedmiotu
zamoéwienia. Podkreslenia wymaga fakt, ze przedmiotem postepowania jest peten zakres,
zarbwno gwarantowany jak i opcjonalny, wobec powyzszego uwzgledniajgc caty przedmiot
objety niniejszym postepowaniem Wykonawcy w identycznym zakresie zobowigzani sg
zapisami SIWZ do wyceny w ofercie petnego zakresu przedmiotu tj. gwarantowanego i
opcjonalnego zgodnie z zapisami zaréwno Zatgcznika nr 3 do OPZ jak i Zatgcznika nr 2 do
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IPU (btednie przywotany przez Odwotujgcego Zatgcznik nr 3 do IPU) oraz formularza
cenowego.

Za nieuzasadnione nalezy uzna¢ zarzuty Odwotujgcego co do rzekomych naruszen
przepisow prawa jak i zgdan w przedmiotowym zakresie, zwtaszcza w Swietle doktryny
orzeczniczej KIO, w tym orzeczen przywotanych réwniez przez samego Odwotujgcego.

Zgodnie z orzeczeniem o sygn. akt KIO 2398/11, na ktére powotat sie Odwotujacy, a
takze orzeczeniem o sygn. akt KIO 827/13, |zba jednoznacznie wskazata, ze ,W przypadku
zamowienia z prawem opcji przedmiot zamowienia jest okreslony jednoznacznie w catym
zakresie w specyfikacji, nastepnie w ofercie, a ostatecznie w umowie, z tym tylko
zastrzezeniem, ze okre$lona jego czesc¢ nie jest gwarantowana. Mamy tu zatem do czynienia
z przedmiotem zamowienia (umowy), ktory musi by¢ uwzgledniony w umowie w takim
samym Zzakresie jak wynika to ze specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz w
konsekwencji z oferty wykonawcy. Zgodnie z art. 140 ust. 1 Pzp zakres $wiadczenia
wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie."”

Jak stusznie zauwazyta Izba w orzeczeniu o sygn. akt KIO 827/13 przy prawie opcji
jej realizacja miesci sie w zakresie udzielonego zamowienia i o ile na zamawiajgcym
spoczywa jedynie uprawnienie do skorzystania z opcji, to na wykonawcy, w chwili
oswiadczenia przez zamawiajgcego, ze z opcji korzysta, cigzy obowigzek wykonania
zamOwienia takze w opcjonalnym zakresie. Nie jest to nowe zaméwienie publiczne, ale
element przedmiotu zaméwienia pierwotnego.

Powyzsze stanowiska jednoznacznie wskazujg na obowigzek uwzglednienia przez
Wykonawcéw przy kalkulowaniu wartosci ofert petnego zakresu obejmujgcego przedmiot
zamodwienia, ktérym w przypadku postepowan z zastosowaniem prawa opcji jest zakres
gwarantowany wraz z zakresem wynikajacym z prawa opciji.

Zamawiajgcy wskazat nastepnie, ze Krajowa Izba Odwotawcza w orzeczeniu o sygn.
akt KIO 1168/13 jednoznacznie wskazata, ze ,obowigzkiem wykonawcy jest wycena oferty z
uwzglednieniem maksymalnego zakresu opcji, ktory jest wykonawcom znany i zostat przez
zamawiajgcego okre$lony. Prawo opcji jest to bowiem instytucja, ktora stwarza po stronie
zamawiajgcego zobowigzanie do realizacji zamdwienia jedynie w zakresie zadeklarowanym,
natomiast uprawnieniem zamawiajgcego jest zgdanie realizacji zamdwienia w zakresie
poszerzonym, natomiast obowigzkiem wykonawcy jest realizacja zamdwienia w catosci, to
jest w zakresie zadeklarowanym i poszerzonym. Wykonawcy nie przystuguje natomiast
prawo domagania sie realizacji zamdwienia w zakresie poszerzonym, jesli zamawiajgcy nie
Skorzysta ze swego uprawnienia do opcji w toku realizacji umowy. Z tego zatem wzgledu
Izba stoi na stanowisku, ze brak okreslenia przez zamawiajgcego w jakich okolicznosciach i
na jakich warunkach bedzie zmniejszat zakres opcji nie stoi na przeszkodzie dla wyceny

oferty, bo wykonawca musi wycenic¢ caty zakres zamowienia, w tym poszerzony i nie utrudnia
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uczciwej konkurencji, gdyz wszyscy wykonawcy w analogiczny sposob obowigzani sg
dokonac swojej kalkulacji”.

W odniesieniu do zarzutu z pkt 3) odwotania Zamawiajgcy podnidst, ze przedmiotem
zamdwienia nie jest pozyskiwanie informacji z systeméw AWOS, lecz zapewnienie stuzby
meteorologicznej w zakresie dostarczania danych i informacji meteorologicznych dla
Zamawiajgcego. Powyzsze jednoznacznie wynika réwniez z Istotnych Postanowien Umowy,
zgodnie z ktérymi przedmiotem bedzie zapewnienie stuzby meteorologicznej nie za$
pozyskanie informacji z systeméw AWOS. Dodatkowo nalezy wskazaé, ze do zawarcia
umowy z Zamawiajacym w zakresie informacji z systemédw AWOS nie majg zastosowania
przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych, a tym samym w zadnym razie nie sposéb
wywodzi¢ by przyjete ewentualne regulacje w zakresie uméw nie objetych stosowaniem
ustawy Pzp naruszaty jej przepisy.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy wskazat, ze majgc na wzgledzie celowos¢
przedmiotowego postepowania, jakg jest zapewnienie ostony meteorologicznej wymagane;j
dla bezpieczenstwa w przestrzeni powietrznej, wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom zaréwno
Odwotujgcego jak i Przystepujgcego w dniu 02.10.2014 r. dokonat zgodnie z zgdaniem
Odwotujgcego zmiany zapiséw SIWZ w zakresie:

— Pkt. 3 czesci ,Zasady pfatnosci za dane z systeméw AWOS nalezacych do
Zamawiajgcego” Zatgcznika nr 5 do OPZ przyjmujac zapis ,Zamawiajgcy obnizy
wysokos¢ miesiecznej optaty za udostepnianie danych z systeméw AWOS w
przypadku ograniczenia zakresu ustug lotniskowej ostony meteorologicznej w
lokalizacjach wymienionych w pozycjach 1-10 powyzszej tabeli odpowiednio do
zakresu zamawianych przez Zamawiajgcego ustug na ostone meteorologiczng
Swiadczong przez Wykonawce, jednakze w zakresie nie nizszym niz gwarantowane
minimalne ilosci ustug lotniskowe] ostony meteorologicznej okreslone dla
poszczegdlnych lotnisk w Zatgczniku nr 7 do OPZ".

— Pkt. 8 czesci ,nne istotne warunki udostepniania danych 2z systemow
Zamawiajgcego” Zatgcznika nr 5 do OPZ przyjmujgc zapis ,W przypadku
niewykonania lub nienalezytego wykonania obowigzkéw, o ktérych mowa w pkt. 2 i 6,
Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy kare umowng w wysokosci 0,4% miesiecznego
wynagrodzenia brutto dla danej lokalizacji, za kazdy dzien w ktérym wystgpito
powyzsze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie".

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy argumentowat, ze w Swietle stanu
faktycznego na dzien 03 pazdziernika 2014 r. bezprzedmiotowym jest rozpatrywanie przez
Krajowg lzbe Odwotawczg zarzutow w zakresie, w jakim Zamawiajgcy dokonat modyfikaciji
zgodnie z zadaniem Odwotujgcego. Potwierdzeniem powyzszego jest stanowisko KIO z
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orzeczenia o sygn. akt KIO 2438/12, w ktorym Izba wskazata, iz nalezy uznac, ze orzekanie
w zakresie juz nieistniejgcego przedmiotu sporu jest naruszeniem ratio legis Ustawy, ktére to
ratio legis wyklucza prowadzenie sporu pomimo braku jego faktycznego przedmiotu, tym
bardziej w sytuacji dokonania przez Zamawiajgcego zmiany zapisOw w zakresie
uszczegétowienia elementéw de facto nie bedgcych przedmiotem zaméwienia.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy wskazat, ze zarzuty dotyczgce odptatnego
przekazywania danych z systemow AWOS byty przedmiotem rozpoznania lzby. W ustnych
motywach rozstrzygniecia podanych na odczytaniu wyroku w sprawie o sygn. akt KIO
1807/14 w dniu 24 wrzesnia 2014 r., |zba wskazata, iz pomimo ze Zamawiajgcy dokonat w
tym zakresie modyfikacji, to zostata ona dokonana w niewielkim zakresie i 1zba postanowita
niniejsze zarzuty rozpatrzy¢. lzba wskazata, ze Zamawiajgcy doprecyzowat kwestie
zwigzane z odptatnym udostepnianiem danych, dopuscit zmniejszenie miesiecznej optaty za
udostepnianie danych w przypadku ograniczenia zakresu ustugi, wprowadzit kary umowne
za przekazanie danych nienalezytej jakosci. Biorgc pod uwage powyzsze lzba oddalita
zarzut Odwotujgcego wskazujgc, iz Zatgcznik nr 5 do OPZ doprecyzowuje zasady
udostepniania danych, ktére pozwalajg na prawidtowe sporzadzenie oferty i kalkulacje ceny.

Podkreslono dodatkowo, ze niniejsze postanowienia sg jednakowe dla wszystkich
wykonawcow w sposéb zachowujacy uczciwg konkurencje, a wykonawcy kalkulujgc oferte
uprawnieni sg do wkalkulowania w cene wszelkich kosztéw jakie poniosg w zwigzku z
realizacjg przedmiotu zaméwienia, w tym koszty pozyskania informacji z systeméw AWOS
niezaleznie czy pozyskiwanych od Zamawiajgcego czy tez innych wtascicieli systeméw.

Odnoszac sie do =zarzutu z pkt 4) odwotania Zamawiajgcy wskazat, ze
przedmiotowego zamdéwienia publicznego udziela sie w $cisle okreslonym celu tj.
zapewnienia bezpieczenstwa w ruchu lotniczym. Nie sposob kwestionowa¢ znaczenia
danych meteorologicznych dla bezpieczenstwa ruchu lotniczego, czemu wyraz stanowi
ustawowy obowigzek natozony na Zamawiajgcego do ich zapewnienia. Zaréwno brak danych
ich nieprawidtowos¢ lub nieterminowe zapewnienie moze stanowi¢ ogromne zagrozenie dla
bezpieczenstwa w ruchu powietrznym. W zwigzku z tym ksztattowanie poszczegdlnych
warunkow kontraktu ma swoje uzasadnienie i nie jest dziataniem dowolnym, a ich tres¢ ma
uzasadnienie w istniejgcych potrzebach Zamawiajgcego. Zamawiajgcy przyjmujgc zapisy
odnosnie kar umownych uwzglednit szereg okolicznosci, zwtaszcza znaczenie prawidtowosci
wykonywanej ustugi dla bezpieczenstwa ruchu lotniczego a takze relacje miedzy wysokoscig
kary umownej i wartoscig umowy, przyjmujac by jej wysokos$¢ stanowita nie tylko surogat
odszkodowania, ale rowniez stanowita czynnik zmotywowania wykonawcy do prawidtowego

wykonania tak istotnego dla bezpieczenstwa zobowigzania.
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Podkreslono przy tym, Ze takie dziatanie Zamawiajgcego jest zgodne z przepisami na
co wskazuje m. in. orzecznictwo KIO w sprawach o sygn. akt: KIO/UZP 1431/08, KIO/UZP
1189/10 KIO 291/12;KIO 779/13.

Zamawiajgcy argumentowat nastepnie, ze niewatpliwym jest réwniez to, iz w
przypadku postepowan przetargowych zasady swobody uméw w zakresie ksztattowania jej
treSci doznajg ograniczenia, szczegOlnie po stronie wykonawcy, ktéry praktycznie
przystepuje do umowy, a nie jg ksztattuje, co réwniez odnajduje potwierdzenie w
orzecznictwie. Majgc na wzgledzie powyzsze trudno nie odnies¢ wrazenia, ze Odwotujacy
poprzez wniesione odwotanie naduzywa $rodkéw ochrony prawnej do ksztattowania
postanowien przysztej umowy w sposéb korzystny dla siebie.

Kary umowne, mechanizmy ich stosowania oraz miarkowanie zostaty szczegétowo
okreslone w Kodeksie cywilnym. Strona niezadowolona z wysokosci natozonej kary
umownej, ma zawsze ustawowe prawo do domagania sie ich miarkowania. Okreslenie kar
umownych na danym poziomie nie oznacza automatycznie, iz taka kara zostanie
zastosowana. Przede wszystkim muszg zaistnie¢ przewidziane w umowie okolicznosci do jej
naliczenia przez Zamawiajgcego (w przedmiotowym przypadku sg to kary przewidziane z
tytutu nieprawidtowej realizacji umowy).

Zamawiajgcy podniost ponadto, ze przepisy Kodeksu cywilnego doznajg istotnych
ograniczen w postepowaniu o zamowienie publiczne. Wynika to zaréwno z art. 139 ust. 1
ustawy Pzp, ktéry odsyta do stosowania Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej, jak i nastepnych przepiséw dziatu IV Ustawy. Przepis art. 36 ust. 1 pkt 16
Ustawy stanowi, ze SIWZ zawiera istotne dla stron postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ogélne
warunki umowy albo wzér umowy, jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawart z
nim umowe w sprawie zamdwienia publicznego na takich warunkach. Z przepisu wynika
uprawnienie zamawiajgcego do jednostronnego przygotowania, np. wzoru umowy, jezeli
zamawiajgcy wymaga by wykonawca zawart z nim umowe na przedstawionych warunkach.
Zasada rownos$ci stron stosunku zobowigzaniowego podlega modyfikacji i specyficznemu
ograniczeniu zasady swobody umoéw (art. 353 Kc), a pewna nierownos¢ stron umowy w
sprawie zamowienia publicznego wynika wprost z przepisbw ustawy zawierajacej
instrumenty prawne zastrzezone wytgcznie na korzy$¢ zamawiajgcego. Zamawiajgcy dziata
w interesie publicznym, w celu zaspokojenia potrzeb publicznych i ryzyko niepowodzenia
zamierzonego celu prowadzi do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej
zbiorowosci. Zatem, ryzyko zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z
prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj
przedsiebiorcy (na podstawie wyroku Izby z dnia 30 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
1189/10).
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Zamawiajacy przywotat takze stanowisko KIO wyrazone w orzeczeniu z dnia 21 maja
2013 r., sygn. akt. KIO 1024/2013, w ktérym Izba réwniez nie zgodzita sie ze stanowiskiem
odwotujgcego jakoby Zamawiajgcy poprzez zapisy SIWZ, w tym wzoru umowy dopuscit sie
poprzez przyjete postanowienia naruszenia art. 353' Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14
ustawy Pzp oraz naruszenia art. 353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy
Pzp - poprzez jego sporzgdzenie. Zgodnie z art. 353" Kodeksu cywilnego strony zawierajace
umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania, byle jego tresé lub cel nie
sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspétzycia
spotecznego. W przypadku zaméwienia publicznego, to zamawiajagcy w sposéb
dyskrecjonalny ksztattuje wiekszos$¢ essentialiae i incidentaliae negotii przygotowujac wtasng
SIWZ. Izba wskazata, iz zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w
ten sposob ograniczona - przed terminem ztozenia ofert Wykonawca moze sktada¢ wszelkie
propozycje co do ksztattu i brzmienia postanowien umownych, ktére Zamawiajgcy zgodnie z
wtasnymi interesami zawsze moze uwzgledni¢. Natomiast w przypadku, gdy postanowienia
takie wykonawcy nie odpowiadajg, moze do tego stosunku umownego - co jest jego
fundamentalnym uprawnieniem - w ogéle nie przystapi¢ (nie sktada¢ oferty w postepowaniu).
Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego to
wykonawca ksztattuje czes¢ przysztych postanowiern umownych (w tym zawsze cene) i w ten
sposéb moze dostosowac swojg oferte do warunkéw wykonania zamowienia narzuconych
przez zamawiajgcego, np. tak skalkulowac cene, aby w jej ramach uwzgledni¢ kompensacije
wszelkich ryzyk i obowigzkow, ktére wynikajg dla niego z umowy w sprawie zamowienia. Jak
daleko posunieta jest swoboda stron w utozeniu tgczacego je stosunku prawnego, w
niektérych aspektach wprost wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np. art. 473 § 1
stanowi, iz dtuznik moze przez umowe przyja¢ (a wiec druga strona moze oczekiwac, ze
przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwos¢é zawarcia z nim umowy) odpowiedzialnos¢ za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci,
za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Oczywiscie realizacja tego typu
uprawnien podlegata bedzie ocenie w $Swietle klauzul i zasad ogdélnych KC. Powyzsze
dotyczy zardbwno postanowien dotyczacych stricte przedmiotu zamdwienia oraz
przewidzianych przez Zamawiajgcego kar umownych.

Zamawiajgcy podnidst réwniez, ze przedstawione powyzej stanowisko znajduje swoje
oparcie w ustalonej linii orzecznictwa. Jak stusznie zauwazyta Izba w wyroku o sygn. akt KIO
1758/11 ,w polskim prawie nie istniejg przepisy zakazujgce stanowienia jakiejs wielkosci kar
umownych czy zakazujgcych odnoszenia tych kar do jakiej$ podstawy”. Dodatkowo zgodnie
ze stanowiskiem lzby zawartym w uzasadnieniu do wyroku o sygn. akt KIO 1238/13 ,przepis
art. 483 k.c. ma charakter dyspozytywny i nie wynika z niego obowigzek okreslonego
uksztattowania kary, jako proporcjonalnej do wysokosci poniesionej szkody, nieucigzliwej czy
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ograniczonej. Jedynym limitem, jaki ustawodawca przewiduje to razagce wygérowanie kary
umownej, przyznajgc jednoczesnie obcigzonemu karg prawo do kwestionowania jej
wysokosci. W ocenie |zby, zatem z tych postanowien trudno wywies¢ jest naruszenie ustawy
Prawo zamowien publicznych przez zamawiajgcego. Co do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy, to stusznos¢ ma zamawiajacy, ze zasada rownosci wystepuje w stosunkach
horyzontalnych pomiedzy wykonawcami i przejawia sie w jednakowym, nie dyskryminujgcym
traktowaniu wykonawcdw, za$ zasada uczciwej konkurencji, to zasada stworzenia takiego
dostepu do zaméwienia, aby ubiegac sie 0 nie mogli wykonawcy zdolni do jego nalezytego
wykonania takze w zakresie efektywnosci i doswiadczenia. Nie oznacza to zatem, ze o dane
zamoOwienie moga ubiegac sie wszyscy potencjalni wykonawcy na danym rynku, ale m.in. ci,
ktorych sytuacja finansowa i ekonomiczna na to pozwala. Co do zastrzezenia przez
zamawiajgcego kar za opodznienie, to w ocenie Izby wobec fakiu podwyzszonej
odpowiedzialno$ci wynikajgcej z paragrafu 5 wzoru umowy stanowigcego m.in. o
odpowiedzialno$ci wykonawcy za terminowo$¢ i wysokg jakos¢ przedmiotu Swiadczenia,
dopuszczalne byto uksztattowanie kar umownych w sposdb adekwatny do tej
odpowiedzialnosci."

Odnoszac sie szczeg6towo do zarzutu odwotania Zamawiajgcy argumentowat
nastepnie, ze ustalajgc wysokos¢ kar umownych kierowat sie zawartymi wytycznymi, by
wysokos$¢ kar kalkulowa¢ wedtug spodziewanych nastepstw majgtkowych uchybien.
Dodatkowo trafnie orzekta Izba w wyrokach o sygn. akt KIO 2111/11, KIO 2130/11, KIO
2131/11 oraz KIO/UZP 1547/09, iz zasadniczg podstawg oceny zasadnosci kar umownych
winno by¢ znaczenie danej czynnosci w kontekscie nalezytego wykonywania zamdwienia,
jednakze rozmiar zaméwienia oraz jego znaczenie dla interesu publicznego stanowig
dodatkowe przestanki uzasadniajgce tak ustalenie kar umownych, jak i ich wysokos¢. W tym
miejscu Zamawiajacy podkreslit, ze zgodnie z art. 4 ust. 3 ustawy z dnia 8 grudnia 2006 r. o
Polskiej Agencji Zeglugi Powietrznej na Zamawiajgcym cigzy obowigzek dostarczania
uzytkownikom  przestrzeni powietrznej informacji meteorologicznych. Nienalezyte
wywigzywanie sie przez Wykonawce z powyzszych obowigzkow moze w ekstremalnych
przypadkach sparalizowac¢ ruch lotniczy nad przestrzenig powietrzng RP oraz pociagng¢ za
soba szkody o wielkich rozmiarach, za ktére Zamawiajgcy mogtby zosta¢ pociggniety do
odpowiedzialnosci. Z tego wzgledu mechanizm kar umownych i to nawet o znacznej

wysokosci jest jak najbardziej usprawiedliwiony.

Przystepujacy w ztozonym pismie procesowym wnidst o uwzglednienie odwotania w
zakresie zarzut z pkt 2 i 4. Wskazano m.in., ze za obarczone btedem nalezy zatem uznac
zapisy SIWZ, w ktorych Zamawiajacy bedzie przy ocenie ofert zobowigzany do wziecia pod

uwage ceny ofert za realizacje maksymalnego zakresu zamowienia, obejmujgcego zaréwno
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czes¢ gwarantowang, jak i objeta prawem opcji. To wtasnie cena za gwarantowany zakres
zamdwienia powinna by¢é poréwnywana przez zamawiajgcego w toku badania i oceny ofert,
nie zas cena obejmujgca zakres pewny i dodatkowo fakultatywny, czyli taki, ktéry moze, ale
wcale nie musi zosta¢ zrealizowany. Powyzsze znajduje réwniez uzasadnienie w tym, ze
sformutowany w SIWZ sposéb obliczenia ceny, tj. koniecznos¢ podania cen za 100% zakres
realizacji zamdwienia obejmujacy rowniez czes¢ opcjonalng, powoduje, ze wykonawcy mogag
roznie podejs¢ do kalkulowania ceny ofertowej. Jedni bowiem skalkulujg jedynie zakres
pewny, majgc Swiadomosé, ze prawdopodobienstwo skorzystania z prawa opcji na
lotniskach, na ktorych ruch lotniczy jest ograniczony jest bliskie zeru, inni zas uwzglednia
najwiekszy mozliwy zakres, pomimo faktu, ze opcja moze, ale nie musi by¢ wykorzystana.
Powyzsze prowadzi de facto do naruszenia zasady réwnego traktowania i uczciwej
konkurencji. Argumentowano takze, ze Odwotujgcy zasadnie wywodzi, ze kary umowne
mogg potencjalnie przekroczy¢ wielokrotnie warto$¢ miesiecznego wynagrodzenia, za
Swiadczenie ustug na danym lotnisku, nawet w sytuacji, gdy ostona meteo {czyli ustuga
bedaca przedmiotem postepowania) bedzie swiadczona przez wykonawce, ale bedg w niej
wystepowaé chocéby drobne odchylenia od parametrow.

Na posiedzeniu Odwotujgcy oswiadczyt, ze w zwigzku ze zmiang specyfikacji
dokonang w dniu 2 pazdziernika 2014 r. wnosi o0 nie orzekanie przez lzbe w zakresie zarzutu
z pkt 3 ) odwotania. W odniesieniu do zarzutu z pkt 4) odwotania, w toku rozprawy
Odwotujgcy oswiadczyt, iz wycofuje z podstawy prawnej zarzutu art. 7 ust. 1 Pzp i art. 29 ust.
1i2Pzp.

W pozostatym zakresie strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwotujacy
posiada legitymacje do wniesienia odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujacy
jest potencjalnym wykonawcg zainteresowanym uzyskaniem przedmiotowego zaméwienia.
Niewatpliwie cechuje go przestanka posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia, o
ktérej mowa w art. 179 ust. 1 Pzp. W kwestii za$ kolejnej przestanki okreslonej w powotanym
przepisie — w postaci poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisdOw Pzp — nalezy uznac, ze na etapie ogtoszenia o zamowieniu

i ogtoszenia tresci SIWZ wystarczajace jest jedynie hipotetyczne wykazanie szkody.
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Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika postepowania Izba — majac na uwadze stan sprawy ustalony w toku
postepowania, uwzgledniajac jednoczesnie skutki wynikajace z rozktadu ciezaru
dowodowego (art. 190 ust. 1 Pzp) - uznala, ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba w pelni podzielita wywody i argumentacje prawng przedstawiong przez
Zamawiajacego w odpowiedzi na odwotanie oraz w trakcie rozprawy, uznajac je w
konsekwencji za wtasne.

W odniesieniu do zarzutu z pkt 1) odwotania nalezy wskazac, ze w pierwotnej wersji
SIWZ z dnia 21 sierpnia 2014 r., w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, dotyczgcych posiadania uprawnien
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg
obowigzek ich posiadania, Zamawiajgcy =zastrzegt, ze ,Wykonawca musi posiadac
uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalno$ci lub czynno$ci, tj. musi posiadac
Certyfikat instytucji zapewniajgcej stuzby zeglugi powietrznej, $wiadczgcy o spetnieniu
wymagan przepisow Rzeczypospolitej Polskiej ustalonych dla jego wydania w Dziale VII
Rozdziat 2 ustawy z dnia 3 lipca 2002 r. Prawo Lotnicze oraz wymagan rozporzgdzenia (WE)
nr 5650/2004 w sprawie zapewniania stuzb zeglugi powietrznej oraz rozporzgdzenia (WE) nr
1035/2011 z dnia 17 pazdziernika 2011 r. ustanawiajgcego wspdlne wymogi dotyczgce
zapewniania stuzb zeglugi powietrznej” (Rozdziat V pkt 2 SIWZ).

W dniu 12 wrzesnia 2014 r., Zamawiajgcy dokonat w tym zakresie modyfikacji tresci
SIWZ nadajgc powyzszemu zapisowi nastepujgce brzmienie: ,Wykonawca musi posiadac
uprawnienia do wykonywania okre$lonej dziatalnosci lub czynnosci, tji. musi posiadac¢
Certyfikat instytucji zapewniajgcej stuzby zeglugi powietrznej wraz ze specyfikacjg
operacyjng obejmujgcg co najmniej: wykonywanie pomiarow i obserwacji meteorologicznych,
przygotowanie prognoz meteorologicznych, opracowywanie ostrzezenn meteorologicznych
oraz informowanie o warunkach meteorologicznych w zakresie przedmiotowego
postepowania, $wiadczgcy o spetnieniu wymagan przepisow Rzeczypospolitej Polskiej
ustalonych dla jego wydania w Dziale VIl Rozdziat 2 ustawy z dnia 3 lipca 2002 r. Prawo
Lotnicze oraz wymagan rozporzgdzenia (WE) nr 5650/2004 w sprawie zapewniania stuzb
zeglugi powietrznej oraz rozporzgdzenia (WE) nr 1035/2011 z dnia 17 pazdziernika 2011 r.
ustanawiajgcego wspdlne wymogi dotyczgce zapewniania stuzb zeglugi powietrznej”. W
ramach opisu sposobu dokonania spetnienia tego warunku Zamawiajgcy wskazat na
obowigzek przedstawienia waznego na dzien skiadania ofert Certyfikatu instytucii
zapewniajgcej stuzby zeglugi powietrznej wraz ze specyfikacjg operacyjng obejmujgcg co
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najmniej: wykonywanie pomiaréw i obserwacji meteorologicznych, przygotowanie prognoz
meteorologicznych, opracowywanie ostrzezen meteorologicznych oraz informowanie o
warunkach meteorologicznych w zakresie przedmiotowego postepowania, swiadczacy o
spetnieniu wymagan przepisbw Rzeczypospolitej Polskiej ustalonych dla jego wydania w
Dziale VIl Rozdziat 2 ustawy z dnia 3 lipca 2002 r. Prawo Lotnicze oraz wymagan
rozporzgdzenia (WE) nr 550/2004 w sprawie zapewniania stuzb zeglugi powietrznej oraz
rozporzgdzenia (WE) nr 1035/2011 z dnia 17 pazdziernika 2011 r. ustanawiajgcego wspolne
wymogi dotyczgce zapewniania stuzb zeglugi powietrznej.

Powyzszy zapis nie byt przedmiotem dalszych modyfikacji — ani w ramach zmiany
tresci SIWZ z dnia 17 wrzesnia 2014 r., ani z dnia 2 pazdziernika 2014 r.

W ramach wyjasnien dotyczacych tresci SIWZ, udzielonych w dniu 25 wrzesnia 2014
r., na pytania wykonawcoéw, Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 51 wskazat, ze: ,z
zapisow rozporzgdzenia z dnia 25.03.2013 r. w sprawie certyfikacji dziatalnosci w lotnictwie
cywilnym z § 54 wynika wprost, ze certyfikaty wydane na podstawie przepiséow
dotychczasowych od dnia 18.09.2011 r. do dnia wejScie w Zycie niniejszego rozporzgdzenia
zachowujg waznos$¢ przez okres, na jaki zostaly wydane. W zwigzku z tym pojecia
~Specyfikacja operacyjna” i ,specyfikacja” dotyczg tego samego zakresu pojeciowego
zawartego w certyfikatach i zaréwno certyfikaty postugujgce sie pojeciem ,specyfikacja
operacyjna’, jak i ,specyfikacja” sg rownowazne i skuteczne. Zamawiajgcy informuje, ze
zgodnie z § 5 ust. 2 rozporzadzenia MTBIGM z dnia 25.03.2013 r. w sprawie certyfikacji
dziatalnosci w lotnictwie cywilnym nieodfgczng czesc certyfikatu mogg stanowic specyfikacje
albo zakresy zatwierdzenia, w ktorych okre$la sie szczegodlne uprawnienia albo warunki lub
ograniczenia natozone na posiadacza certyfikatu w zwigzku z korzystaniem z udzielonych
uprawnien. Zamawiajgcy na etapie badania ofert uzna warunek za spetniony zarowno w
przypadku przedfozenia przez Wykonawce Certyfikatu wraz ze specyfikacja albo zakresem
zatwierdzenia, jak i Certyfikatu wraz ze specyfikacjg operacyjnag, o ile uprawnienia z nich
wynikajgce wypetnig zakres uszczegotowiony w tresci warunku nr 1. Istotg warunku nr 1 nie
jest nazwa dokumentu stanowigcego nieodigczng czesc¢ Certyfikatu, a jego zakres”.

Majac na uwadze stan sprawy ustalony na chwile zamkniecia rozprawy, w ocenie
Izby, nie zastugiwaty na uwzglednienie zarzuty Odwotujgcego odnoszgce sie do tresci ww.
warunku oraz opisu sposobu dokonania oceny spetniania przedmiotowego warunku. Przede
wszystkim nie sposdb uznaé, by — w kontekscie wyjasnien udzielonych przez
Zamawiajgcego w dniu 25 wrzesnia 2014 r. — doszto w tym zakresie do naruszenia
obowigzku przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp).
Whbrew twierdzeniom Odwotujacego przyjete zapisy SIWZ nie pozbawiajg mozliwosci udziatu
w postepowaniu wykonawcy, ktéry posiada Certyfikat wraz ze specyfikacjg, a nie Certyfikat
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wraz ze specyfikacjg operacyjng — o ile tres¢ tej specyfikacji wskazuje na posiadanie
uprawnien wyspecyfikowanych w tresci warunku. Nalezy zwréci¢ uwage, ze zakres
wymaganych uprawnien nie byt kwestionowany przez Odwotujgcego, a dokonana w tym
zakresie modyfikacja tresci SIWZ nawigzywata do postulatéw Odwotujgcego podnoszonych
wczesniej w toku postepowania. Zarzuty Odwotujgcego skoncentrowane zostaty w istocie na
przyjetym przez Zamawiajgcego nazewnictwie, tj. postuzeniu sie okresleniem ,specyfikacja
operacyjna”, a nie ,specyfikacja”, ktérym to terminem operuje § 5 ust. 2 rozporzadzenia
Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 25 marca 2013 r. w sprawie
certyfikacji dziatalnosci w lotnictwie cywilnym (Dz.U.2013.421). Terminologia zastosowana
przez Zamawiajacego nie oznacza jednak, ze dla wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu nie jest dopuszczalne przedstawienie Certyfikatu wraz ze specyfikacja.
Przecza temu wyjasnienia tresci SIWZ udzielone przez Zamawiajgcego, w ktorych
jednoznacznie wskazano, ze istotg warunku nie jest nazwa dokumentu, a Zamawiajgcy uzna
warunek za spetniony niezaleznie od przedtozenia Certyfikatu wraz ze specyfikacjg czy
Certyfikatu wraz ze specyfikacjg operacyjng, o ile uprawnienia z nich wynikajgce wypetnig
zakres uszczegotowiony w tresci warunku nr 1 (ktéry to zakres, jak wskazano wczesniej nie
byt kwestionowany). Udzielone wyjasnienia stanowig rodzaj wigzgcej — Zamawiajgcego oraz
uczestnikow postepowania — wyktadni autentycznej. W konsekwencji dokonanych wyjasnien,
w niniejszej sprawie tre$¢ warunku nr 1, jak i opis sposobu dokonania oceny jego spetnienia,
nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze dopuszczalne jest przedstawienie zaréwno Certyfikatu
wraz ze specyfikacja, jak i Certyfikatu wraz ze specyfikacjg operacyjng. Zamawiajgcy nie
warunkuje mozliwosci udziatu w postepowaniu z uwagi na nazwe dokumentu i nie blokuje
dostepu do postepowania wykonawcom posiadajgcym Certyfikat wraz ze specyfikacjg. W tej
materii nie zaistniaty zadne przestanki do uznania, by dziatanie Zamawiajgcego stanowito
naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow lub, by pozostawato w opozycji do
wymogu zapewnienia uczciwej konkurencji miedzy potencjalnymi  uczestnikami
postepowania w sprawie zamdwienia publicznego. W konsekwenciji catkowicie niezasadnym
i nieuprawnionym byto twierdzenie Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy sformutowat warunek w
sposéb mozliwy do spetnienia jedynie przez spotke Ibcol.

Nie zastugiwaty na uwzglednienie takze zarzuty dotyczace naruszenia art. 22 ust. 1
pkt 1 Pzp w zw. z art. 127 ust. 1 ustawy z dnia 3 lipca 2002 r. — Prawo lotnicze (Dz. U. z
2013 r., poz. 1393 ze zm.), § 4 ust. 1 pkt 13 lit. ¢ i § 5 ust. 2 rozporzadzenia Ministra
Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 25 marca 2013 r. w sprawie
certyfikacji dziatalnosci w lotnictwie cywilnym (Dz. U. z 2013 r., poz. 421). Zamawiajacy,
poprzez przyjete nazewnictwo w zakresie wymaganych dokumentow nie dopuscit sie
naruszenia ww. przepisow, w szczegdlnosci nie wytaczyt, jako dopuszczalnych i

akceptowanych dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, dokumentéw
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odpowiadajgcych swojg nazwag terminologii przyjetej w powotanym rozporzadzeniu. Jak
wynika z postanowien SIWZ, przy uwzglednieniu tresci i istotny udzielonych wyjasnien,
wykonawca moze przeditozy¢ Certyfikat wraz ze specyfikacjg, a wiec dokument, o ktérym
mowa w § 5 ust. 2 ww. rozporzadzenia. W konsekwencji nie sposob uznaé, by
postanowienia SIWZ naruszaty przedmiotowg regulacje, jak réwniez przepisy ustawy Prawo
lotnicze. W istocie zarzuty, jak i argumentacja Odwotujgcego, nakierowane zostaty na
doprowadzenie do zmiany nazwy dokumentu na te, ktérg postuguje sie ww. rozporzadzenie.
Zamawiajgcy w sposob rzeczowy wskazat jednak, ze przyjetg nazwe dokumentu nie nalezy
traktowac, jako nazwe wiasng, a pojecia ,specyfikacja operacyjna” i ,specyfikacja” dotyczg
tego samego zakresu pojeciowego. Nie sposéb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, by z samego
faktu braku tozsamosci terminologicznej w zakresie nazwy dokumentu przyjetej w SIWZ (nie
bedacej nazwg wtasna) z okresleniem, ktérym dla tego dokumentu postuguje sie przepis
rozporzgdzenia, mozna wywies¢ naruszenie przepisOw prawa, zwtaszcza gdy — co
wskazano juz wczesniej — nie sama nazwa stanowi istote warunku, a Zamawiajgcy w sposéb
tozsamy odnosi sie do dokumentu z nazwg ,specyfikacja operacyjna”, jak i ,specyfikacja”,
wymagajgc w zasadzie wytgcznie tego, by dokument ten potwierdzat posiadanie uprawnien
uszczegoétowionych w tresci warunku.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp, Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub moze
mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia. W omawianym zakresie
nie wystepuje tego rodzaju skutek, gdyz zarébwno wykonawca posiadajacy certyfikat wraz ze
specyfikacjg operacyjna, jak i certyfikat wraz ze specyfikacja, ktére to dokumenty wskazujg

na posiadanie wymaganych uprawnien, moze ubiegac sie o udzielenie zamdwienia.

Nie =zastugiwat na uwzglednienie zarzut okreslenia przez Zamawiajgcego w
przedmiocie zaméwienia prawa opcji w sposéb niepetny, co w konsekwencji powoduje, w
ocenie Odwotujgcego, oparcie kryteribw wyboru najkorzystniejszej ceny nie na cenie za

przedmiot zaméwienia, lecz za przedmiot ten powiekszony o ustugi objete opcja,

Szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia (OPZ) zostat zamieszczony w zatgczniku
nr 1 do SIWZ. Zgodnie z trescig przedmiotowego zatgcznika: ,Przedmiotem zamdwienia jest
zapewnienie stuzby meteorologicznej w zakresie dostarczania danych | informacji
meteorologicznych w celu realizacji przez PAZP stuzb zeglugi powietrznej zgodnie z
delegacjg ustawowg wynikajgcg z art. 133 ustawy z dnia 3 lipca 2002 r. Prawo lotnicze (Dz.
U. z 2012 r. poz. 933 z pozniejszymi zmianami) oraz postanowieniami rozporzgdzenia
Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 3 pazdziernika 2013 roku w
sprawie ostony meteorologicznej lotnictwa cywilnego (Dz. U. z 2013r. poz. 1202) a takze - z
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uregulowaniami Aneksu nr 3 i 11 do Konwencji o miedzynarodowym lotnictwie cywilnym

(Chicagowska) polegajgca na:

1.

10.

11.

Realizacji ustugi na lotniskach okresSlonych w Zatgczniku nr 1 pkt. 2 (ponizej)
obejmujgcej zakres okreslony w Zatgczniku nr 1 pkt. 1 (ponizej) z uwzglednieniem
zapisow Istotnych Postanowierr Umowy.

Dokonywaniu systematycznej oceny sprawdzalnosci prognoz meteorologicznych
(TAF i TREND) zgodnie z zapisami Aneksu nr 3 ICAO i SLA (Zatgcznik nr 4) oraz
przedstawianiu miesiecznych raportow /tabela nr 1 Zatgcznik nr 4/.

Realizacji ciggtego monitoringu ustugi ostony meteorologicznej wedtug wskaznikow
KPI tzn. dostepnosci, poprawnosci i terminowosci oraz przedstawianiu miesiecznych
raportow /tabela nr 2 Zatgcznik nr 4/.

Dostepie do danych i informacji meteorologicznych — produktow $wiatowego systemu
prognoz obszarowych (WAFS) i miedzynarodowych bankow danych (OPMET).
Prowadzeniu konsultacji dla uzytkownikéw PAZP (m.in. stuzb ruchu lotniczego i AlS)
/podstawowy jezyk polskKi/.

Dostarczaniu danych meteorologicznych przedstawionych w Zatgczniku nr 1 pkt. 1
(ponizej) w postaci tekstowej z uwzglednieniem redundancji.

Dostarczaniu danych i informacji meteorologicznych do Meteorologicznego Biura
Nadzoru (osrodek wymiany danych, dalej ,MBN”) funkcjonujgcego w strukturach
Instytutu Meteorologii i Gospodarki Wodnej Panstwowego Instytutu Badawczego,
ktory zgodnie z decyzjg Ministra Infrastruktury i Rozwoju (pismo DL 1-Ic-020-38/14
NK:106656 z 17.04.2014r.) odpowiada za realizacje krajowej i miedzynarodowej
wymiany danych meteorologicznych. Wykonawca zobowigzany jest do uzgodnienia z
MBN (o$rodek wymiany danych) zasad przekazywania danych i informacji
meteorologicznych na wymiane Krajowg i miedzynarodows.

Dostarczaniu lotniskowych informacji klimatologicznych dla uzytkownikéw przestrzeni
powietrznej.

Gotowosci do podpisania Porozumien operacyjnych pomiedzy jednostkami
organizacyjnymi dostawcy ustugi a PAZP odno$nie wzajemnej wspdforacy.
Dokonywaniu analiz wptywu na prace stuzb ruchu lotniczego dokonywanych zmian w
osfonie meteorologicznej lotnictwa oraz przyczyn obnizenia jakosci $wiadczen na
rzecz PAZP.

Wdrozeniu w uzgodnieniu z PAZP procedur awaryjnych dla potrzeb ostony
meteorologicznej stuzb ruchu lotniczego zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 (ponizej) z
uwzglednieniem zapisow Istotnych Postanowien Umowy. Odpowiednie zapisy
zostang zawarte w Porozumieniach operacyjnych. Za sytuacje awaryjng nalezy

rozumie¢ brak mozliwosci witasciwego funkcjonowania jednostki organizacyjnej
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(..)
22.

23.

stuzby meteorologicznej na danym lotnisku polegajgcego na realizacji zadan
okre$lonych w umowie (m.in. sytuacji niesprawno$ci podstawowych systemow
pomiarowych AWOS, przerwy w komunikacji pomigedzy jednostkg organizacyjng
stuzby meteorologicznej a organami ATS (TWR, APP), przerwy w funkcjonowaniu
kanatow tgcznosci wykorzystywanych do transmisji danych meteorologicznych do
MBN (osrodka wymiany danych)).

Ponadto (m.in.):

Zamawiajgcy w ramach prawa opcji zawartego w ustawie Pzp, przewiduje realizacje
zamowienia ustug ostony meteorologicznej dla PL Radom.

Minimalne gwarantowane ilosci ustug lotniskowej ostony meteorologicznej w ujeciu
procentowym w odniesieniu do poszczegdlnych lokalizacji lotnisk wskazanych w
zatgczniku nr 1 pkt. 2 przedstawia Zatgcznik nr 7”.

W zatgczniku nr 1 pkt 2 do OPZ zawarty zostat wykaz lotnisk kontrolowanych

objetych przedmiotem zamdwienia, wg ponizszej tabeli:

Lp. | Nazwa lotniska Lokalizacja i kod lotniska

1. PL Warszawa Warszawa - Okecie (EPWA)

2. PL Gdansk Gdansk (EPGD)

3. PL Poznan Poznan - Lawica (EPPO)

4. PL Krakéw Krakéw - Balice (EPKK)

5. PL Rzeszéw Rzeszow - Jasionka (EPRZ)

6. PL Wroctaw Wroctaw - Strachowice (EPWR)
7. PL Szczecin Szczecin - Goleniéw (EPSC)

8. PL Katowice Katowice - Pyrzowice (EPKT)

9. PL Zielona Géra Zielona Gora - Babimost (EPZG)
10. PL Bydgoszcz Bydgoszcz - Szwederowo (EPBY)
11. | PLk6dz £6dz - Lublinek (EPLL)

12. | PL Lublin Lublin (EPLB)

13 PL Modlin Warszawa/Modlin (EPMO)

14 PL Radom Radom (EPRA

W pierwotnej wersji SIWZ z dnia 21 sierpnia 2014 r., w Rozdziale Il pkt 11

Zamawiajgcy wskazat, ze: przewiduje prawo opciji:
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,11.1. Swiadczenie ustug bedgcych przedmiotem zaméwienia na Lotnisku Radom (EPRA),
ktdrego uruchomienie moze nastgpi¢ w terminie realizacji zamdwienia stanowi prawo opcji, a
Wykonawcy nie przystuguje zadne roszczenie z tytutu niezlecenia przez Zamawiajgcego
zadnych ustug na Lotnisku Radom (EPRA);

11.2. Okreslony w Opisie przedmiotu zamdwienia zakres ustug jest zakresem maksymalnym,
ale nie gwarantowanym. Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwo$¢ obnizenia ilosci ustug
okreslonych w Zatgczniku nr 3 do OPZ (odpowiednio Zafgcznik nr 6 do IPU), z
zastrzezeniem prawa opcji opisanego w pkt 1.1. powyzej, o maksymalnie 30 % w okresie
obowigzywania Umowy bez podawania przyczyn, w drodze jednostronnych oswiadczen woli
Sktadanych z co najmniej 7-dniowym wyprzedzeniem. W takim przypadku nalezne
Wykonawcy wynagrodzenie ulegac bedzie kazdorazowo odpowiedniemu obnizeniu. Z tytutu
Skorzystania przez Zamawiajgcego z niniejszego prawa opcji Wykonawcy nie beda
przystugiwaty wzgledem Zamawiajgcego jakiekolwiek roszczenia’.

W nastepnie modyfikacji tresci SIWZ w dniu 12 wrzesnia 2014 r., Zamawiajacy
okreslit, ze przewiduje prawo opciji:
»11.1. Zamawiajgcy gwarantuje minimalng ilo$¢ ustug lotniskowej ostony meteorologicznej
dla kazdego z lotnisk (z wyfgczeniem Lotniska Radom (EPRA)) w ujeciu procentowym
wskazanym w Zatgczniku nr 7 do Opisu przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy bedzie
informowat Wykonawce o zmianie zakresu ustug z co najmniej 14-dniowym wyprzedzeniem.
Zmiana ilosci zamawianych ustug moze nastapi¢ w przypadkach okreslonych w § 3 ust. 9
Istotnych Postanowien Umowy, a Wykonawcy nie przystuguje zadne roszczenie z tytutu
niezlecenia przez Zamawiajgcego zadnych ustug.
11.2. Swiadczenie ustug bedgcych przedmiotem zaméwienia wykraczajgce ponad minimalne
ilosci ustug lotniskowej ostony meteorologicznej dla kazdego z lotnisk wskazane w
Zatgczniku nr 7 do Opisu przedmiotu zamdwienia stanowi¢ bedzie prawo opcji.
11.3. Swiadczenie ustug bedacych przedmiotem zamdwienia na Lotnisku Radom (EPRA),
ktdrego uruchomienie moze nastgpi¢ w terminie realizacji zamdwienia stanowi prawo opcji, a
Wykonawcy nie przystuguje zadne roszczenie z tytutu niezlecenia przez Zamawiajgcego
Zadnych ustug na Lotnisku Radom (EPRA).
11.4. Realizacja ustug na Lotnisku Radom rozpoczeta zostanie w terminie wskazanym przez
Zamawiajgcego w informacji przekazanej Wykonawcy nie pdzniej niz na 60 dni przed
planowanym uruchomieniem stuzb kontroli ruchu lotniczego Zamawiajgcego na tym lotnisku.
Zamawiajgcy na 14 dni przed uruchomieniem stuzb poinformuje o ilosci wymaganych
informacji i danych meteorologicznych niezbednych do zapewnienia stuzby MET i ATC,
zgodnie z wymaganiem Zaftgcznika nr 3 do Konwencji Miedzynarodowej Organizacji
Lotnictwa Cywilnego ICAO.
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Przewidywany termin uruchomienia Lotniska Radom — kwiecien 2015 r.”

Powyzszy zapis nie podlegat dalszym modyfikacjom — ani w ramach zmiany SIWZ z
dnia 17 wrzeénia 2014 r., ani zmiany z dnia 2 pazdziernika 2014 r.

W wyniku dokonanej modyfikacji Zamawiajacy zapewnit wykonawcom minimalng
ilos¢ ustug lotniskowej ostony meteorologicznej dla kazdego z funkcjonujgcych lotnisk.
Zmienit bowiem zapis stanowigcy o tym, ze zawarty w OPZ zakres ustug jest zakresem
maksymalnym, ale nie gwarantowanym, na zapis stanowigcy o tym, ze ilosci przedstawione
w Zatgczniku nr 7 w ujeciu procentowym sg gwarantowang minimalng iloscig ustug. W toku
rozprawy Zamawiajgcy podnidst, ze wskutek dokonanej modyfikacji wzigt na siebie ryzyko,
ze nawet w przypadku zmniejszenia ustug ponizej ilosci gwarantowanych zaptaci wykonawcy

wynagrodzenie.

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 7 do OPZ w brzmieniu obowigzujagcym od dnia 12
wrzes$nia 2014 r., Zamawiajgcy ustalit ponizsze minimalne gwarantowane ilosci ustug
stanowigcych przedmiot zamoéwienia w odniesieniu do poszczegolnych lokalizacji lotnisk

wskazanych w SIWZ:

Lotnisko Gwarantowana minimalna ilo$¢ ustug lotniskowej ostony
meteorologicznej*
EPWA
EPGD
EPKK
EPKT min. 95 %
EPRZ
EPPO
EPWR
EPLL
EPSC
EPMO min. 70 %
EPBY
EPZG min. 50 %
EPLB
EPRA min. 0%
Rozliczenie nastgpi na podstawie faktycznej ilosci
wykonanych ustug zgodnie z zapisami IPU.

* Dla rozliczeh dokonywanych na koniec kazdego roku kalendarzowego

Zatgcznik nr 3 do OPZ stanowi Formularz ilosciowy dla zapewnienia stuzby
meteorologicznej w zakresie danych i informacji meteorologicznych dla lotniskowej ostony

meteorologicznej, wg ponizszej tabeli:

L.p. | Nazwa Ustugi llosé llosé¢ llos¢ za caty
dobowa miesieczna okres umowy
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Autoryzacja danych 24 godziny dla 28 dni — 672 | llos¢ godzin
wychodzgcych z dla 29 dni — 696 | w okresie
automatycznych systemow dla 30 dni — 720 | umowy —
pomiarowych parametrow dla 31 dni - 744 | 26304
meteorologicznych dla
potrzeb opracowania
komunikatow regularnych
obserwac;ji
meteorologicznych
(METAR) i lokalnych
komunikatow
meteorologicznych oraz
wigczenie wtasnych
obserwaciji niezbednych do
opracowania powyzszych
informacji. W przypadku
awarii ww. systeméw edycja
komunikatéw w oparciu o
wtasne pomiary i
obserwacje
( w okresie pracy TWR i
lotniska,
jednostka miary godzina)
Dostarczanie niezbednych | 24 godziny | dla 28 dni — 672 | llos¢é godzin
informacji dla 29 dni — 696 | w okresie
meteorologicznych dla dla 30 dni — 720 | umowy -
potrzeb operacji startu i dla 31 dni — 744 | 26304
ladowania
( w okresie pracy TWR i
lotniska, jednostka miary
godzina)
Dostarczanie danych do 24 godziny | dla 28 dni - 672 | llos¢ godzin
audycji ATIS w czesci dla 29 dni — 696 | w okresie
dotyczgcej warunkow dla 30 dni — 720 | umowy -
meteorologicznych dla 31 dni — 744 | 26304
( w okresie pracy TWR i
lotniska, jednostka miary
godzina)
Dostarczanie prognozy 24 godziny | dla 28 dni - 672 | llos¢ godzin
,trend” do komunikatu ATIS dla 29 dni — 696 | w okresie
wedtug ustalonych kryteriow dla 30 dni — 720 | umowy -
(dla lotniska EPWA) dla 31 dni — 744 | 26304
( w okresie pracy TWR i
lotniska, jednostka miary
godzina)
Dostarczanie komunikatow | 48 depesze | dla 28 dni — 52608 depesz
meteorologicznych METAR 1344
dla poszczegdlnych lotnisk dla 29 dni -
oraz ich udostepnienie w 1392
systemie wymiany danych. dla 30 dni —
Podane dane odnoszg sie 1440
do jednej lokalizacji dla 31 dni —
1488
Dostarczanie komunikatow | 8 depesze dla 28 dni — 224 | 8768 depesz
meteorologicznych TAF FC dla 29 dni — 232
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w tym zmian do nich dla
poszczegdlnych lotnisk oraz
ich udostepnienie w
systemie wymiany danych.
Podane dane odnoszg sie
do jednej lokalizaciji

dla 30 dni — 240
dla 31 dni — 248

Dostarczanie komunikatow
meteorologicznych TAF FT
w tym zmian do nich dla
poszczegdlnych lotnisk oraz
ich udostepnienie w
systemie wymiany danych.
Podane dane odnoszg sie
do jednej lokalizacji

4 depesze

dla 28 dni — 112
dla 29 dni — 116
dla 30 dni — 120
dla 31 dni— 124

4384 depesz

Dostarczanie ostrzezen
lotniskowych wedtug
ustalonych kryteriéw dla
poszczegdlnych lotniska
oraz ich udostepnienie w
systemie wymiany danych
(w okresie pracy TWRi
lotniska, jednostka miary
godzina)

24 godziny

dla 28 dni — 672
dla 29 dni — 696
dla 30 dni — 720
dla 31 dni — 744

llos¢ godzin
w okresie
umowy -
26304

Dostarczanie lotniskowych
informacji klimatologicznych
poszczegdlnych lotnisk

Ryczalt miesieczny

10

Realizacja odprawy
meteorologicznej,
konsultacji oraz
przygotowanie i
dostarczenie dokumentaciji
meteorologiczno-lotniczej
dla potrzeb uzytkownikow i
cztonkow zatdg lotniczych
(w okresie pracy TWRi
lotniska, jednostka miary
godzina).

24 godziny

dla 28 dni — 672
dla 29 dni — 696
dla 30 dni — 720
dla 31 dni — 744

llos¢ godzin
w okresie
umowy -
26304

11

Dostarczanie innych
informacji
meteorologicznych o ktére
zwrdcg sie organy ATS na
whiosek pilotow

(w okresie pracy TWRi
lotniska, jednostka miary
godzina).

24 godziny

dla 28 dni — 672
dla 29 dni — 696
dla 30 dni — 720
dla 31 dni — 744

llos¢ godzin
w okresie
umowy -
26304

Podane dane odnoszg sie do jednego lotniska.

Powyzsze dane zostaty odzwierciedlone w Formularzu cenowym (Zatgcznik nr 3a do
SIWZ). Zamawiajacy na mocy zmian do SIWZ z dnia 12 i 17 wrzesnia 2014 r. dokonat
podziatu Formularzy cenowych na poszczegéine lotniska i wprowadzit formularze dla

kazdego z lotnisk odrebnie (tabele od a) do m)).
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Zgodnie z Opisem sposobu obliczenia ceny (Rozdziat XII SIWZ) Zamawiajgcy
wskazal, ze:

1. ,Wykonawca w przedstawionej ofercie winien zaoferowa¢ cene kompletng za
realizacje przedmiotu zamowienia w przewidywanym okresie obejmujgcg
maksymalne ilo$ci produktow przewidziane do realizacji w tym okresie.

2. Wykonawca oblicza cene oferty (zgodnie z drukiem Formularz cenowy, ktory stanowi
Zatgcznik nr 3a do SIWZ) w oparciu o maksymalng liczbe i rodzaje ustug
wchodzgcych w zakres przedmiotu zamdwienia. Cena oferty stanowi sume wartosci
poszczegolnych tabel Formularza cenowego [suma sum z tabel od a) do m)
Formularza cenowego]”.

Zmiany wprowadzone w zakresie Opisu sposobu obliczenia ceny w stosunku do
pierwotnego brzmienia SIWZ dotyczyty jedynie wskazania zakresu tabel (,od a) do e)”
wedtug SIWZ z dnia 21 sierpnia 2014 r., do zmiany polegajacej na okresleniu: od ,a) do m)”
na mocy modyfikacji SIWZ z dnia 17 wrzesnia 2014 r. Modyfikacja z dnia 2 pazdziernika
2014 r. nie objeta przedmiotowych zapisow.

W zatgczniku nr 2 do SIWZ — Istotne Postanowienia Umowy — Zamawiajacy okreslit w
§ 3 ust. 9, ze:
Zamawiajgcy zastrzega minimalng iloS¢ dostarczonych ustug lotniskowej ostony
meteorologicznej w ujeciu procentowym okreslong w Zatgczniku nr 8 do Umowy. Zgodnie z §
6 ust. 3 o jakichkolwiek zmianach w zakresie ilosci zamawianych ustug Zamawiajgcy
poinformuje pisemnie Wykonawce. Zmiana zakresu ustug moze by¢ spowodowana zmiang
liczby godzin pracy stuzb ruchu lotniczego (TWR), wynikajgcych z: utraty lub zawieszenia
certyfikatu lotniska, zamkniecia lotniska, braku zapotrzebowania zarzgdzajgcego portem na
stuzby kontroli ruchu lotniczego, zawieszenia pracy stuzb kontroli ruchu lotniczego. W
przypadku, jezeli zakres pobranych przez ZAMAWIAJACEGO wustug w oOkresie
obowigzywania Umowy bedzie mniejszy od okreslonych w § 1 ust. 1, i nie mniejszy niz
okre$lony w Zatgczniku nr 8 do Umowy, WYKONAWCY nie przystuguja z tego tytutu
jakiekolwiek roszczenia wzgledem ZAMAWIAJACEGO”.

Zatgcznik nr 8 do IPU zawiera minimalne ilosci ustug lotniskowej ostony
meteorologicznej w ujeciu procentowym — tozsame, jak w Zataczniku nr 7 do OPZ.

Zgodnie z § 1 wust. 1 IPU: ,WYKONAWCA Zzobowigzuje sie dostarcza¢
ZAMAWIAJACEMU dane i informacje meteorologiczne okreslone w Zatgczniku nr 1 |
Zatgczniku nr 2 do Umowy w celu realizacji przez ZAMAWIAJACEGO jego zadan zgodnie z
delegacjg ustawowg wynikajgcg z art. 133 ustawy z dnia 3 lipca 2002 r. Prawo lotnicze (Dz.
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U. z 2012 r. poz. 933 z pdznigjszymi zmianami) oraz postanowieniami rozporzgdzenia
Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 3 pazdziernika 2013 roku w
sprawie ostony meteorologicznej lotnictwa cywilnego ( Dz. U. z 2013r. poz. 1202), a takze
zgodnie z przepisami zawartymi w Zatgczniku 3 do Konwencji Miedzynarodowej Organizacji
Lotnictwa Cywilnego (ICAQO). WYKONAWCA zobowigzuje sie $wiadczy¢ powyzsze ustugi w
ilosci wskazanej w Zatgczniku nr 8 do Umowy z zastrzezeniem mozliwo$ci skorzystania

przez ZAMAWIAJACEGO z prawa opcji o ktorym mowa w § 3 ust. 9 Umowy”.

W § 3 ust. 1 IPU Zamawiajacy okreslit, ze: ,Strony ustalajg, ze przy zatozeniu
maksymalnego wykorzystania przez Zamawiajgcego Prawa opcji, o ktérejf mowa w ust. 9
ponizej, maksymalne wynagrodzenie za ustugi $wiadczone przez WYKONAWCE na rzecz
ZAMAWIAJACEGO, w okresie obowigzywania Umowy, okreslone w Zalgczniku nr 6 do
Umowy wyniesie: .................... zt netto (stownie: ............cocoviiiiiiiiinann, ) powigekszone o
podatek VAT naliczony zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, co daje cene brutto w
WYSOKOSCI ... (StoWnie: .......c.covviiiiiiiiian, ) zwane dalej Ceng Umowy”.

Zatgcznik nr 6 do IPU stanowi Formularz cenowy wykonawcy — tozsamy z
Zatgcznikiem 3a do SIWZ.

Izba oceniajgc tres¢ SIWZ, z uwzglednieniem dokonanych przez Zamawiajgcego
modyfikacji, w kontek$cie postawionych w odwotaniu zarzutéw, nie znalazta podstaw do
uznania, by Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zamdwienia w sposob niejednoznaczny,
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, czy naruszajgcy zasade rownego traktowania
wykonawcow, w szczeg6lnosci co do okreslenia prawa opcji. Przeciwnie, Zamawiajgcy w
sposéb precyzyjny okreslit gwarantowang minimalng ilos¢ ustug, co pozwala wykonawcom
zminimalizowac ryzyko przy kalkulowaniu swojej oferty. Zamawiajacy w sposéb szczegétowy
i identyczny dla wszystkich potencjalnych wykonawcéw okreslit takze warunki przysziej
umowy wraz z podaniem tej czesci zamdwienia, ktorej realizacja jest zagwarantowana, jak
rowniez czesci zamowienia, objetej prawem opcji, przy jednoczesnym okresleniu sytuaciji
mogacych mie¢ wptyw na realizacje tego prawa (por. wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2013
r., sygn. akt KIO 2172/13; KIO 2177/13).

Z istoty prawa opcji wynika dopuszczalnosé natozenia na wykonawcow obowigzku
wycenienia i przewidzenia w ramach ich ofert pewnego zakresu ryzyk zwigzanego z
niepewnoscia, co do ksztattu przysztego przedmiotu zaméwienia. Prawo opciji jest to bowiem
instytucja, ktéra stwarza po stronie zamawiajgcego zobowigzanie do realizacji zamowienia

jedynie w zakresie zadeklarowanym, natomiast uprawnieniem zamawiajgcego jest zadanie
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realizacji zamoéwienia w zakresie poszerzonym, natomiast obowigzkiem wykonawcy jest
realizacja zamOwienia w catosci, to jest w zakresie zadeklarowanym i poszerzonym.
Wykonawcy nie przystuguje natomiast prawo domagania sie realizacji zaméwienia w
zakresie poszerzonym, jesli zamawiajgcy nie skorzysta ze swego uprawnienia do opcji w
toku realizacji umowy (por. wyrok KIO z dnia 28 maja 2013 r., sygn. akt KIO 1168/13; wyrok
KIO z dnia 14 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2172/13; KIO 2177/13). Jednoczesnie, w
niniejszym postepowaniu Zamawiajacy, odpowiednio do specyfiki przedmiotu zamoéwienia
oraz wiasnych uzasadnionych potrzeb, podjat dziatania w celu zminimalizowania owej
niepewnosci, co do ksztattu przedmiotu zamoéwienia i zobowigzan wykonawcéw. Okreslit
bowiem precyzyjnie minimalny zakres gwarantowanych ustug, jak réwniez enumeratywnie
wymienit okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na realizacje prawa opciji.

Prawo opcji jest w sposob integralny zwigzane z przedmiotem zamdwienia, a tym
samym musi zosta¢ opisane z uwzglednieniem dyrektyw wynikajgcych z art. 29 Pzp. W
niniejszej sprawie, w ocenie lzby, Zamawiajgcy nie uchybit tym dyrektywom, w szczegdlnosci
brak byto podstaw do przyjecia, ze przyjety sposéb opisu przedmiotu zamowienia, w tym
prawa opcji, moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 Pzp). W toku rozprawy
Odwotujgcy wskazat m.in., ze pomimo formalnej rownosci, kazdy oferent musi sporzadzi¢
kalkulacje na 100%, w tym kalkulacje kosztow statych, podczas gdy wiadomo, ze 100%
ustug nie bedzie wykorzystane. Utrudnienia uczciwej konkurencji Odwotujacy upatrywat w
istocie w tym, ze to wykonawcy muszg sami dokona¢ szacunkéw i symulacji, jaki zakres
bedzie faktycznie swiadczony. W ocenie Odwotujgcego réwnosc¢ i uczciwg konkurencje moze

zapewnic jedynie przyjecie, ze oferta ma by¢ sporzgdzona na gwarantowang ilos¢ ustug.

Izba nie znalazta Zzadnych podstaw do uwzglednienia wywodow i argumentacji
Odwotujgcego, jak rowniez Przystepujacego. Przedmiotem niniejszego postepowania jest
peten zakres, zarébwno gwarantowany, jak i opcjonalny. Zasadnie podnosit Zamawiajacy, ze
wykonawcy w identycznym zakresie zobowigzani sg do wyceny swojej oferty z
uwzglednieniem petnego zakresu przedmiotu zaméwienia. lzba w swoim orzecznictwie
wskazuje, ze cena oferty jest ceng za caty zakres zamoOwienia — tgcznie z opcja (por. wyrok
KIO z dnia 28 maja 2013 r., sygn. akt KIO 1168/13). Przyjecie wyceny oferty jedynie na
czes¢ gwarantowang powodowatoby, ze wyceng nie zostataby objeta pozostata czesc
zamawianego zadania, stanowigca element tego samego zaméwienia, ktéra brana jest pod
uwage przy ustalaniu tgcznej wartosci szacunkowej i ktéra — w przypadku skorzystania przez
Zamawiajgcego z prawa opcji — musi zosta¢ wykonana przez wykonawce. W konsekwencji,
lzba nie uznata zasadnosci zgdan zmierzajgcych do nakazania Zamawiajgcemu zmiany
przedmiotu zamowienia i opisu sposobu obliczenia ceny w ten sposéb, by w odpowiednich
formularzach (m.in. Zatgcznik nr 3 do OPZ, Zatgcznik nr 3a do SIWZ, Zatgcznik nr 8 do IPU)
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zostaty podane jedynie ilosci dostosowane do minimalnej ilosci gwarantowanej (obecne
wielkosci pomniejszone odpowiednio wedtug procentowych wielkosci wskazanych w ramach
minimalnej ilosci gwarantowanej), ani by w Rozdziale Xl SIWZ przyjete zostato, iz wyliczenie
ceny bedzie oparte o gwarantowang liczbe i rodzaj ustug. Zamawiajacy zasadnie przy tym
argumentowat, ze Odwotujgcy btednie wywodzi, iz w skutek zmiany prawa opcji nastgpito
zmniejszenie przedmiotu zaméwienia. Jest nim bowiem peten zakres, zaréwno
gwarantowany, jak i opcjonalny i zakres ten powinien zosta¢ wyceniony przez wykonawcéow
starajgcych sie o uzyskanie zamoéwienia. W obowigzku tym nie sposob dopatrywaé sie

mozliwosci utrudnienia uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy opart swoje zarzuty takze na tezie, ze powszechng zasada jest, iz ustugi
nie sg wykorzystywane na 100%, a na niektorych lotniskach opcje w ogole nie zostang
wykorzystane. Twierdzenie takie nie moze jednak stanowi¢ argumentu dla wykazania
zarzucanych Zamawiajgcemu naruszen. Zasadnie podnosit w tym zakresie Zamawiajgcy, ze
Odwotujgcy nie przedstawit dowoddéw, ani rzeczowych argumentéw, ktdre pozwolityby
przyja¢ w sposob nie budzacy watpliwosci, ze w tym przypadku nie bedzie realizowany caty
zakres zamoéwienia. Jednoczesnie, Zamawiajgcy przediozyt dowdéd w postaci pisma
Zarzadzajacego lotniskiem Warszawa Modlin z dnia 18 wrze$nia 2014 r., ktérym w sposéb
wiarygodny wykazat, okolicznos¢, ze zakres zamoéwienia moze przekracza¢ zakresy
gwarantowane. W przedmiotowym pismie Zarzadca zwrécit sie do PAZP o catodobowe
zapewnienie stuzby kontroli ruchu lotniczego. lzba w petni uznata wartos¢ dowodowg

przedmiotowego pisma.

W mysl art. 34 ust. 5 Pzp, jezeli zamoéwienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo
opcji, przy ustaleniu wartosci zaméwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego
zamoOwienia z uwzglednieniem prawa opcji. Obowigzek precyzyjnego opisania zakresu,
jakiego prawo opcji dotyczy nie oznacza, ze Zamawiajgcy musi kalkulowac i okresla¢ na
etapie tworzenia specyfikacji, jaki procent z zakresu objetego prawem opcji moze nie zostac
wykorzystany. Prawem zamawiajgcego jest przyjecie zatozenia, ze realizacja zamdwienia
bedzie wymagata konieczno$ci wykorzystania petnego zakresu prawa opcji. Dla zapewnienie
uczciwej konkurencji przy kalkulowaniu ceny oferty konieczne jest okreslenie w sposob
precyzyjny zakresu, jakiego prawo opcji dotyczy oraz wskazanie tej czesci zamoéwienia, ktora
bedzie realizowana na pewno oraz tej czesci, ktérej realizacja bedzie uzalezniona od decyzji
zamawiajgcego o skorzystaniu z prawa opcji, co w tym postepowaniu zostato przez
Zamawiajgcego uczynione. Jak wskazano wczesniej zamawiajgcy uprawniony jest do
zadania otrzymania wyceny oferty na caty zakres przedmiotu zaméwienia. To w jaki spos6b

zostanie to uczynione przez oferenta, w szczegdlnosci, czy wykonawca kalkulujgc swojg
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oferte przyjmie — wedtug posiadanego doswiadczenia, znajomos$ci rynku, etc. — iz pewien
zakres moze nie zosta¢ w ostatecznos$ci zrealizowany, stanowi wiasng decyzje wykonawcy,
wynik jego strategii kalkulowania oferty, budowania ceny i przyjecia zgody na poniesienie
ryzyk wynikajgcych z tego rodzaju zatozen. Nie zastuguje natomiast na aprobate préba
przeniesienia na Zamawiajgcego ryzyk gospodarczych, ktére w naturalny sposéb obcigzajg
wykonawce przy kalkulowaniu swojej oferty, w dodatku gdy wynikajg one z istoty prawa
opcji. Okolicznos¢ podnoszona w tym zakresie przez Przystepujgcego, ze w tym
postepowaniu na rynku jest tylko dwoch potencjalnych wykonawcéw, a zaden z nich nie
bedzie chciat kalkulowa¢ oferty na 100%, tylko na to, co jest rzeczywiste, nie moze
swiadczy¢ o tym, by Zamawiajgcemu mozna byto przypisa¢ naruszenie wskazanych w
odwotaniu regulacji Prawa zamowien publicznych. Zamawiajacy wskazujgc wykonawcom
zakres gwarantowany, zakres objety prawem opcji i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na
jego realizacje, zapewnit mozliwos¢ skalkulowania oferty w ramach uczciwej konkurencji
miedzy przedsigbiorcami, przy jednoczesnym zminimalizowaniu ryzyk wynikajgcych z
zastosowania prawa opcji. To, ze wykonawcy w ramach wtasnej decyzji i strategii kalkulaciji
ceny za wykonanie przedmiotu zaméwienia przyjmujg zatozenie, ze w praktyce ostatecznie
srzeczywisty” zakres moze by¢ mniejszy, nie stanowi argumentu przemawiajgcego za tezg o
utrudnieniu uczciwej konkurencji. Tym bardziej, jezeli zgodnie ze stanowiskiem
Odwotujgcego i Przystepujgcego — z uwagi na specyfike przedmiotu zamowienia,
ograniczenia i bariery o charakterze organizacyjnym — o udzielenie zamdwienia bedag
ubiegaty sie tylko te dwa podmioty, posiadajgce odpowiednie certyfikaty wraz ze
specyfikacjami. Muszg wiec one zna¢ specyfike tego sektora ustug, w tym posiada¢ wiedze,
co do ilosci wykorzystywanych ustug, wynikajgcg z dotychczasowego doswiadczenia i
praktyki. To, w jaki sposdb zasoby w postaci tej wiedzy zostang wykorzystane i jakie ryzyka
zostang wkalkulowane w cene oferty nalezy do wtasnej decyzji wykonawcow, dla ktérych
Zamawiajgcy okreslit przedmiot zamowienia, w tym prawo opcji w sposéb jednoznaczny i
identyczny.

Reasumujgc, Izba nie znalazta podstaw do przypisania Zamawiajagcemu naruszenia
wskazanych w odwotaniu przepiséw Prawa zamowien publicznych. Zarzuty podniesione w
tym zakresie zmierzaty, w ocenie Izby, nie tyle do wyeliminowania niezgodnosci dziatan
Zamawiajgcego z przepisami prawa, co do uksztattowania jak najkorzystniejszych z punktu
widzenia wykonawcy warunkéw realizacji zaméwienia. Izba podkresla, ze srodki ochrony
prawnej przewidziane w ustawie Pzp stuzg ochronie wykonawcow przed niezgodnymi z
prawem dziataniami lub zaniechaniami zamawiajgcych (art. 180 ust. 1, art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp), nie moga one natomiast stanowi¢ narzedzia ksztattowania przez wykonawcow
korzystnych dla siebie postanowien. Takie dagzenia wykonawcéw nie sg objete ochrong

prawng i nie mogag stanowi¢ podstawy uwzglednienia odwotania.
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W odniesieniu do zarzut z pkt 3) odwotania, Odwotujacy ze wzgledu na zmiane SIWZ
dokonang w dniu 2 pazdziernika 2014 r., wniost 0 nie orzekanie przez Izbe w zakresie tego
zarzutu. W istocie nalezato uznac¢, ze Odwotujgcy cofnat przedmiotowy zarzut odwotania,
gdyz nie mozna inaczej rozumie¢ wniosku, by Izba nie rozstrzygata o nim w rozstrzygnieciu
koncowym. Jedynie dodatkowo nalezy wskazac, ze zgodnie z orzecznictwem Izby, w sytuaciji
kiedy, co do czesci podniesionych zarzutbw spor nie wystepuje, uznaé nalezy, iz
prowadzenie w tym zakresie postepowania staje sie bezprzedmiotowe (por. wyrok KIO z
dnia 22 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2438/12; wyrok KIO z dnia 16 kwietnia 2013 r., sygn.
akt KIO 766/13; KIO 767/13). W niniejszej sprawie Zamawiajagcy podkreslit jednoczesnie, ze
dokonane zmiany stanowig spetnienie oczekiwan wykonawcéw, ktére uwzglednione zostaty
z uwagi na celowosc¢ tego postepowania, a wiec zapewnienie ostony meteorologicznej. Nie
mozna w tym stanowisku upatrywaé przyznania do dopuszczenia sie naruszen, a w dodatku
nie zaistniataby w tym przypadku, wobec dokonanej modyfikacji, przestanka z art. 192 ust. 2
Pzp.

Nie zastugiwat na uwzglednienie takze zarzut z pkt 4) odwotania.

W pierwotnej wersji SIWZ z dnia 21 sierpnia 2014 r., Zamawiajgcy w tresci Zatgcznika
nr 2 do SIWZ — Istotne Postanowienia Umowy — przewidziat w § 2 ust. 2 wzoru umowy
prawo naliczenia wykonawcy kary umownej:

o)

2.2. za kazdy parametr, w przypadku nieosiggniecia zaktadanych parametrow w danym
miesigcu rozliczeniowym, okreslonych w Zatgczniku 5 do Umowy, w wysokosci 0,03%
miesiecznego wynagrodzenia brutto, wyliczonego na podstawie zamowionych przez
Zamawiajgcego w danym miesigcu rozliczeniowym ustug bedgcych Przedmiotem Umowy.
2.3. za kazdy przypadek przekazania sprzecznych danych meteorologicznych w odniesieniu
do danego rodzaju parametru i danego miejsca i czasu, o ktérych mowa w § 1 ust. 24
Umowy w wysokosci 0,03% miesiecznego wynagrodzenia brutto, wyliczonego na podstawie
zamowionych przez Zamawiajgcego w danym miesigcu rozliczeniowym ustug bedgcych

Przedmiotem Umowy’”.

W nastepstwie modyfikacji tresci SIWZ z dnia 12 wrzesnia 2014 r., kara umowna
zostata zastrzezona w nastepujacy sposob:
J2.2. za kazdy parametr, w przypadku nieosiggniecia zaktadanych parametrow w danym
miesigcu rozliczeniowym, okreSlonych w Zafgczniku 5 do Umowy Zz wyjgtkiem
sprawdzalno$ci prognoz TAF i TREND, w wysokosSci 0,4% miesiecznego wynagrodzenia
brutto w cze$ci dotyczgcej lotniska, na ktorym nastgpito obnizenie parametru, wyliczonego
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na podstawie zamdwionych przez Zamawiajgcego w danym miesigcu rozliczeniowym ustug
bedgcych Przedmiotem Umowy.

2.3. za kazdy przypadek przekazania sprzecznych danych meteorologicznych
rozpowszechnianych przez MBN (o$rodek wymiany danych) w stosunku do informacji
przesytanych przez Wykonawce poprzez dedykowany serwis INTRNETOWY w odniesieniu
do danego rodzaju parametru i danego miejsca i czasu, o ktérych mowa w § 1 ust. 24
Umowy w wysokosci 0,4% miesiecznego wynagrodzenia brutto w cze$ci dotyczgcej lotniska,
na ktorym nastgpito przekazanie sprzecznych danych , wyliczonego na podstawie
zamowionych przez Zamawiajgcego w danym miesigcu rozliczeniowym ustug bedgcych

Przedmiotem Umowy’”.

W Zatgczniku nr 5 do IPU Zamawiajgcy uregulowat gwarancje jakosci swiadczonej
ustugi meteorologicznej. Przedmiotowym dokumentem okreslono zasady gwarantowania
przez dostawce ustugi ostony meteorologicznej wartosci miernikéw dla jakosci swiadczonej
ustugi ostony meteorologicznej w odniesieniu do poszczegdélnych produktow. Dokument ten
zawiera takze charakterystyke produktéw ustugi oraz miernikdw odnoszacych sie do
poziomu zapewnianej ustugi. W pkt 3 Zatgcznika Zamawiajgcy wskazat mierniki poziomu
Swiadczonej ustugi, w tym m.in. charakterystyke metodyk sprawdzalnosci prognoz w ujeciu
miesiecznym oraz szczegoétowe zastosowanie miernikow do produktédw ustugi. Zamawiajgcy
okreslit takze charakterystyke prowadzenia monitoringu ustugi (pkt 4), wskazujgc m.in., ze
wykonawca przedstawia comiesiecznie (do 10 kazdego miesigca) zestawienia w postaci
tabelarycznej miernikéw sprawdzalnosci. W postanowieniach koncowych (pkt 6)
Zamawiajgcy wskazat m.in., ze brak realizacji przyjetego poziomu zapewnianej ustugi nalezy

rozumie¢ jako sume zdarzen niezaleznych.

Istota zarzutu dotyczyta wysokosci kar umownych z § 2 ust. 2 pkt 2.2. i 2.3 IPU,
bedacych w ocenie Odwotujgcego karami nadmiernymi, jak rowniez braku symetrii miedzy
karami przewidzianymi dla wykonawcy, a karami przewidzianymi dla Zamawiajgcego. W toku
postepowania Odwotujacy wycofat z podstawy prawnej zarzutu przepis art. 7 ust. 1 Pzp oraz
przepis art. 29 ust. 1 i 2 Pzp. Brak podstaw do uznania, by wysokos¢ kar umownych,
zastrzezonych w identyczny sposob dla potencjalnych wykonawcéw, mogta powodowac ich
nierobwne traktowanie. Ponadto, nalezy wskaza¢, ze materia dotyczaca wysokosci
przewidzianych kar umownych, czy sposobu ich wzajemnego roztozenia, nie stanowi sama
w sobie elementu przedmiotu zamoéwienia, gdyz nie dotyczy zakresu czy sposobu
Swiadczenia ustugi, ale jest mechanizmem prawnie dopuszczalnym zastrzeganym na
wypadek nieprawidtowego wywigzywania sie przez wykonawce ze swoich obowigzkéw lub
nie wywigzywania sie w ogéle (por. uzasadnienie wyroku KIO z dnia 23 stycznia 2014 r.,
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sygn. akt KIO 2938/13). W tej sytuacji stawianie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i29 ust. 1i 2
Pzp, byto dziataniem chybionym, jednak jak wskazano wcze$niej, Odwotujgcy wytgczyt te
przepisy z podstawy prawnej zarzutu.

W pozostatym podtrzymanym przez Odwotujgcego zakresie, lzba nie znalazita
podstaw do uznania, by w niniejszej sprawie doszto do naruszenia art. 139 ust. 1 Pzp oraz
art. 14 Pzp w zw. z art. 353'Kc i art. 5 Kc.

Nalezy wskaza¢ w tym miejscu na tre$¢ art. 180 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktorym,
odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy Czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktdrej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Jak wskazuje sie
w orzecznictwie Izby (por. ww. wyrok) naruszenia przepisébw innych ustaw mogg byc¢
przedmiotem zarzutéw odwotania, o ile ustawa bezposrednio do nich odsyta oraz o ile
przepisy te majg charakter przepisbw ius cogens, albowiem w przypadku norm
dyspozytywnych trudnos¢ stanowi wyprowadzenie z nich nakazu konkretnego zachowania,
ktory to nakaz moze by¢ naruszony w drodze dziatania lub zaniechania zamawiajgcego”.

W niniejszej sprawie, I1zba nie dopatrzyta sie w kwestionowanym przez Odwotujgcego
dziataniu Zamawiajgcego naruszenia przepiséw bezwzglednie obowigzujgcych.

Podniesione w tym zakresie zarzuty odwotania zostaty przy tym sformutowane w
sposo6b bardzo ogdélny. Odwotujacy nie wskazat rzeczowych argumentéw, ani nie wykazat, by
postanowienia wzoru umowy mogly sprzeciwia¢ sie wiasciwosci (naturze) przysztego
stosunku prawnego, ustawie, ani zasadom wspétzycia spotecznego. Nie wykazano ponadto,
by dziatanie Zamawiajgcego naruszato klauzule generalne z art. 5 Kc, przy czym Odwotujacy
nie skonkretyzowat z jakimi konkretnymi zasadami wspétzycia spotecznego miatoby
pozostawaé w sprzecznosci dziatanie Zamawiajgcego, jak rowniez kwestie te nie wynikaty
bezposrednio z okolicznosci przywotanych w tresci odwotania.

Ponadto, Odwotujgcy nie wykazat podnoszonej okolicznosci, iz w okresie
rozliczeniowym moze by¢ kilka tysiecy parametréw, co miatoby swiadczy¢é o mozliwosci
zaistnienia sytuacji, ze kary umowne przekroczg wielokrotnie warto§¢ umowy. Przyktadowo,
Odwotujgcy, ktéry sam wskazat, ze w obecnie obowigzujgcej umowie takze wystepujg kary
umowne, nie przedstawit Izbie przyktadéw swiadczacych o tym, ze w praktyce wystepuja
faktycznie tego rodzaju sytuacje oraz, ze Zamawiajacy nalicza kary w odniesieniu do tysiecy
parametréw. Jednoczesnie, twierdzenia Odwotujgcego nie znajdujg potwierdzenia w tresci
SIWZ. Zamawiajagcy w toku postepowania podniost, ze w tresci SIWZ wskazano na
gwarancje swiadczenia ustug, ktéra bedzie podstawg okreslenia, czy w danym parametrze
zaistniat btad. Podkreslono jednoczesnie, ze jest 11 parametrédw dla kazdego lotniska, a
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sprawdzenie poprawnosci parametrow bedzie dokonywane miesiecznie. Dopiero zas poziom
miesiecznej ustugi, ktory nie wypetni minimalnych wymogéw bedzie stanowit podstawe do
naliczenia kary. Wskazano przy tym, ze w danej lokalizacji, w ujeciu miesiecznym kara
umowna nie moze przekroczy¢ poziomu 4,4 % miesiecznego wynagrodzenia brutto.
Odwotujgcy nie przedstawit zas argumentéw, ani dowoddéw, ktére mogtyby $Swiadczyc
przeciwko stanowisku Zamawiajgcego, a tym samym nie udowodnit postawionej tezy o
nadmierno$ci zastrzezonych kar umownych, majgcej wynika¢ z mozliwosci naliczenia kar

wzgledem tysiecy parametrow.

Nalezy nastepnie wskaza¢ na poglady Izby zawarte w dotychczasowych
orzecznictwie, w ktérym wyrazono, iz elementy takie, jak kary umowne, nie muszg by¢
symetryczne dla wykonawcy i Zamawiajgcego, a niejednakowy rozktad kar umownych nie
Swiadczy sam w sobie o braku ekwiwalentnosci $wiadczen. Dysproporcje w karach
umownych mogg wynika¢ z samego charakteru stosunku prawnego tgczacego strony i nie
muszg oznaczac nierdwnosci stron, a rozpatrzenie petnego zrbwnowazenia intereséw stron,
pozostaje poza kognicjg Izby, bowiem Izba nie petni funkcji mediacyjnej, a jedynie weryfikuje
czynnosci zamawiajgcego pod wzgledem przestrzegania obowigzujgcego wzorca
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego opisanego w ustawie Pzp (por. wyrok
KIO z dnia 16 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2970/13;. wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2013 r.,
sygn. akt KIO 1238/13; wyrok KIO z dnia 25 lipca 2012 r., sygn. akt KIO 1475/12; KIO
1476/12).

Ponadto, nalezy wskazac na koniecznosc¢ postrzegania kar umownych przez pryzmat
przedmiotu niniejszego postepowania, obszaru ktérego on dotyczy, jak réwniez faktu, ze
dziatania Zamawiajgcego podejmowane sg w interesie publicznym, na rzecz szerszej
zbiorowosci i zwigzane sg z funkcjonowaniem sektora o bardzo istotnym znaczeniu.
Zapewnienie ostony meteorologicznej pozostaje w nierozerwalnym zwigzku @z
bezpieczehnstwem ruchu lotniczego i wptywa na sprawnos$c¢ ruchu lotniczego. Konsekwencje
braku nalezytego wykonania ustugi odnoszg sie do wartosci, ktére muszg zosta¢ uznane za
nadrzedne nad majatkowym interesem wykonawcy, ktoéry dazy do zminimalizowania ryzyka
gospodarczego i wielkosci ewentualnych kar umownych — zwiaszcza, gdy po stronie
wykonawcy zawsze istnieje mozliwos¢ sgdowego dochodzenia miarkowania natozonych kar
umownych. Przyjety w tym przypadku przez Zamawiajacego mechanizm kar umownych oraz
ich wysokos¢ nalezy uznac¢ za w petni uzasadniony instrument prawny stuzacy zapewnieniu
niezbednego poziomu witasciwej realizacji przedmiotu zaméwienia. W tym zakresie, w ocenie
Izby, zarzuty odwotania takze zostaty nakierowane nie na wyeliminowanie niezgodnosci
dziatan Zamawiajgcego z przepisami prawa, ale na uksztattowanie bardziej korzystnych dla

wykonawcy warunkéw realizacji zaméwienia.
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Majac wszystko powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Pzp, zaliczajgc w poczet kosztow wpis uiszczony przez Odwotujgcego (§ 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCzaCy: ....ccoeiiiiieimiiiiirirrrn e
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