Sygn. akt: KIO 3186/21
WYROK
z dnia 18 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 pazdziernika 2021r. przez
odwotujgcego: Pneumotechnika Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie (ul. Lwowska 199a/114,
33-100 Tarndéw) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: 3 Regionalna Baza

Logistyczna z siedzibg w Krakowie (ul. Montelupich 3, 30-901 Krakow),

orzeka:

1. Oddala odwotanie:

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego: Pneumotechnika Sp. z
0.0. ul. z siedzibg w Tarnowie (Lwowska 199a/114, 33-100 Tarnéw) i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego: 3 Regionalna Baza Logistyczna z
siedzibg w Krakowie (ul. Montelupich 3, 30-901 Krakéw), kwote 98 zt 00 gr (stownie:
dziewiecdziesigt osiem ztotych zero groszy) tytutem kosztu dojazdu na rozprawe

petnomocnikow.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 3186/21

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 27 pazdziernika 2021r. przez odwotujgcego:
Pneumotechnika Sp. z 0.0. ul. z siedzibg w Tarnowie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: 3 Regionalna Baza Logistyczna z siedzibg w Krakowie w trybie
podstawowym na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP] w
przedmiocie zamowienia publicznego na: ,Wykonanie ustugi przeprowadzenia w latach
2021-2022 prob odbiorczych testeréw tarcia”’. Numer referencyjny: 116/2021. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w BZP nr 2021/BZP 00167788 z dnia 02.09.2021 r.

Odwotujgcy podat, ze odwotanie dotyczy czynnosci Zamawiajgcego z dnia 22
pazdziernika 2021 r. w przedmiocie uniewaznienia postepowania niezgodnej z przepisami
ustawy Pzp, ktérej zarzucit:

1) naruszenie art. 255 pkt. 6 ustawy PZP poprzez btedne zastosowanie tego przepisu i
uniewaznienie postepowania mimo braku przestanek do takiej czynnosci wskazanych w
podstawie prawnej uniewaznienia tj. postepowanie nie byto obarczone niemozliwg do
usuniecia wadg postepowania, ktéra uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy;

2) naruszenie art. 387 § 1 kc poprzez jego btedne zastosowanie i stwierdzenie, ze umowa
podlegajgca zawarciu bytaby umowg niewazng z mocy prawa z uwagi nha obiektywng

niemozliwos$é Swiadczenia.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania oraz zasgdzenie od Zamawiajgcego
na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania, w tym zastepstwa procesowego.

Whniost takze o dopuszczenie dowodu z akt Zamawiajgcego dot. postepowania.

Odwotujgcy wskazatl, ze ,posiada interes do wniesienia odwofania, gdyz uniewaZznienie
postepowania ma na celu unikniecia wyboru jego oferty, cho¢ spetnia wszystkie wymagania
Zamowienia. Wykonawca ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz jego oferta jest ofertg
najkorzystniejszg i w przypadku uchylenia czynnoS$ci uniewaznienia postepowania,

Zamawiajgcy powinien dokonac¢ wyboru oferty Wykonawcy’.



W uzasadnieniu podat, ze Zamawiajgcy w dniu 22 pazdziernika 2021 roku opublikowat

informacje o uniewaznieniu postepowania i wskazat art. 255 pkt. 6 ustawy Prawo zaméwien

publicznych jako podstawe prawng uniewaznienia. W dalszej czesci uzasadnienia podat, ze

w przypadku dokonania w niniejszym postepowaniu wyboru oferty najkorzystniejszej

ztozonej przez wykonawce, ktéry nie zawiera akredytacji PCA, zawarta umowa z wybranym

wykonawcg bytaby niewazna w rozumieniu art. 357 § 1 kc. Wykonawca jednak przyjmuje, ze

przytoczona podstawa prawna tj. art. 357§ 1 kc stanowi omytke pisarskg i przyjmuje, ze

Zamawiajacy miat na mysli art. art. 387 § 1 kc, ktéry méwi, ze Umowa o swiadczenie

niemozliwe jest niewazna. Wskazat na orzecznictwo sgdowe i jak rozumiana jest

niemozliwos¢ swiadczenia w wskazanym przepisie:

~Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 czerwca 2016 r., V CSK 535/15, LEX nr
2072197:"[...] nalezy stwierdzi¢, ze nieuzasadniony jest zarzut naruszenia art. 387 § 1 k.c.
Przepis ten, stanowigcy, ze umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna, odnosi sie
do pierwotnej niemozliwosci swiadczenia, istniejgcej juz w chwili zawarcia umowy, ktéra
jest jednoczesnie niemozliwoscig nieprzemijajgcg i obiektywng, co oznacza, ze danego
Swiadczenia nie jest w stanie spetni¢ w zadnym czasie nie tylko dtuznik, ale takze zadna
inna osoba, jest to bowiem Swiadczenie rzeczywiscie w ogole niewykonalne [...]."”

~Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 2 grudnia 2015 r., V ACa 514/15, LEX nr
2004556:"Swiadczenie niemozliwe to takie zachowanie zobowigzanego, ktére nie moze
byé zrealizowane wedtug kryteriow obiektywnych przez zadng osobe. Tej okolicznosci
skarzgcy w zadnej sposob nie dowiddt, co wiecej przeczy temu jego wlasne zachowanie
polegajagce na dazeniu do nabycia spornych praw. Nie sposob bowiem przyjg¢ by
pozwany zmierzat do zawarcia umowy w celu nabycia tych praw gdyby ich wykonanie nie
bytoby mozliwe."™

~Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 18 marca 2013 r., | ACa 872/12, LEX nr
1294705:,Swiadczeniem niemozliwym okreéla sie $wiadczenie nie dajgce sie
urzeczywistni¢, inaczej niewykonalne, tj. takie ktore jest obiektywnie niemozliwe - gdy nie
moze go speic nie tylko dtuznik, ale kazda inna osoba. Niemozliwo$¢ swiadczenia moze
istnie¢ juz w chwili zawarcia umowy - mowimy wéwczas o tzw. niemozliwosci pierwotne;j -
uprzedniej, poczgtkowej. [...] Owa niemozliwos¢ musi mie¢ nadto charakter trwaty
(nieprzemijajgcy), ktéry ma miejsce, jesli wedle rozsadnych ludzkich oczekiwan
Swiadczenie nie stanie sie mozliwe w niedalekiej przysztosci, przy czym czasokres, jaki
nalezy bra¢ pod uwage zalezat bedzie od rodzaju swiadczenia i celu zobowigzania.”
,Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 marca 2009 r., Il CSK 611/08, LEX nr 527123:
JArtykut 387 § 1 k.c. reguluje tzw. niemozliwos¢ pierwotng $wiadczenia, a wiec

niemozliwos¢ istniejgcg w chwili zawarcia umowy. Jest to niemozliwosc obiektywna, ktora



polega na tym, ze nie tylko konkretny dtuznik, ale réwniez zadna inna osoba nie moze

spetni¢ swiadczenia.”
Zdaniem Odwotujgcego, ze swiadczenie opisane jako przedmiot umowy sg w stanie
wykonaé oferenci, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu. Swiadczenie skonkretyzowane w
dokumentacji przetargowej oraz umowie moze wykona¢ podmiot nie bedgcy ITWL. Zaden
przepis prawa nie daje podstawy do stwierdzenia niewaznosci umowy w przypadku, gdy jest
ona niezgodna z inng umowg cywilnoprawng, nawet zawartg w rezimie ustawy Prawo
zaméwien publicznych. Swiadczeniem Wykonawcy jest wykonanie préb odbiorczych
urzadzen do ciaggtego pomiaru wspoétczynnika tarcia sztucznych nawierzchni lotniskowych
(testeréw tarcia) zgodnie z Programem préb odbiorczych urzgdzehn do ciggtej oceny
wspétczynnika tarcia sztucznych nawierzchni lotniskowych typu CSR, ktére to sg
dostarczane w ramach umowy nr 101/3RBILog/26/2021. Program préb odbiorczych nie
wymaga, aby wykonawcg préb odbiorczych byta jednostka naukowo - badawcza
posiadajgca akredytacje PCA, gdyz sg to wiasciwosci podmiotowe a nie przedmiotowe
zamowienia. Brak jest uzasadnienia uzytkowego dla zawezania kregu wykonawcéw
zdolnych do wykonania zamowienia poprzez stawianie wymogu przeprowadzenia prob
odbiorowych tylko przez jednostke naukowo — badawczej o profilu lotniczym posiadajgcej
akredytacje PCA. Podal, ze Wykonawca zdolny do wykonania zamdwienia to wykonawca
posiadajgcy odpowiednie urzgdzenie oraz personel przeszkolony przez producenta
urzadzenia. Z tych wzgledéw brak postawienia w postepowaniu warunku co do tego aby
wykonawca byt jednostkg naukowo-badawczg i aby posiadata akredytacje PCA nie stanowi
wady postepowania.
Zgodnie z art. 255 pkt. 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli: postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy nie odnosi sie do zadnych wypadkow
wskazanych w art. 454 Pzp ani 455 Pzp, uzasadnienie decyzji powinno by¢ szczegdlnie
uzasadnione poprzez wykazanie wady postepowania, a wiec naruszenia przepiséw PZP na
tyle istotnych aby skutkowato uniewaznieniem umowy. Uniewaznienie umowy jest
czynnoscig prowadzgcg do stwierdzenia jej niewaznosci, zas niewaznos¢ musi wynika¢ z
konkretnych przepisow prawa. Przytoczony przez Zamawiajgcego przepis niewaznosci
czynnosci z powodu obiektywnej niemozliwosci $wiadczenia nie moze mie¢ zastosowania w
opisanym stanie faktycznym. Wykonawca jest w stanie wykonaé swiadczenie zgodnie z
umowg i Specyfikacjg Techniczng, gdyz dysponuje odpowiednim sprzetem i kwalifikacjami,

ktore byty weryfikowane w toku postepowania.



W odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 16/11/2021) Zamawiajgcy wnidst o
oddalenie odwotania i wskazat na nastepujgce okolicznosci:

(-.)
2. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze w wyniku udzielenia zamowienia publicznego
dnia 12.04.2021 r. Zamawiajgcy zawart umowe nr 101/3RBL0og/26/2021. Wykonawcg tej
umowy jest konsorcjum: D. Sp. z 0.0. oraz D. W. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg ,HAX” D. W.. Przedmiotem umowy jest za$ dostawa w latach 2021-2022 urzgdzen do
cigglego pomiary wspétczynnika tarcia sztucznych nawierzchni lotniskowych (testerow
tarcia).
3. W tym miejscu nalezy wyjasni¢ specyfike urzgdzen do pomiaru wspotczynnika tarcia
sztucznych nawierzchni lotniskowych, a wiec urzadzen bardzo skomplikowanych, od ktérych
wymaga sie, by przedstawiane przez nie wyniki pomiaréw (badan) byly dokfadne,
precyzyjne i odpowiednio skorelowane. Jest to niezwykle istotne, bowiem od wynikéw tych
badan uzaleznione bedzie to, czy na pasie startowym bedg mogty bezpiecznie lgdowaé
samoloty, z F-16 i F-35 na czele. Tylko bowiem odpowiedni wspoétczynnik szorstko$ci (tarcia)
nawierzchni pasa startowego pozwoli na bezpieczne wyhamowanie samolotu. Badania
szorstkosci wykonywane sg regularnie i wielokrotnie, nawet w ciggu jednego dnia — na
przyktad po opadach deszczu, deszczu ze $niegiem, po wykonanym ods$niezaniu pasa
startowego, lub nawet gdy zazada tego pilot bezposrednio przed planowanym lgdowaniem
samolotu. Szorstko$¢ pasa moze bowiem zmieni¢ sie wielokrotnie z powodu warunkéw
atmosferycznych, czy tez wiekszej liczby lagdowan. Wykonanie btednego pomiaru moze
spowodowac, ze pilot ladujgcego samolotu moze btednie dobra¢ predkos¢ lgdowania, kat
Znizania, a takze miejsce przyziemienia, co moze doprowadzi¢ do katastrofy lotnicze;.
4. Z powyzszych przyczyn badania szorstkosci muszg by¢ kazdorazowo wykonywane
zgodnie z restrykcyjnymi wymaganiami ICAO (Zatgcznik nr 14 do Konwengji
Miedzynarodowym Lotnictwie Cywilnym).
5. Z tych wzgleddbw w umowie nr 101/3RBL0g/26/2021 wymagano, by dostarczone
urzgdzenie byto m. in. skorelowane do urzgdzen ASFT (SFT), wyszczegdlnionych w Normie
Obronnej NO-17-A510. W umowie tej wskazano takze na szczegotowy tryb odbioru
dostarczanego sprzetu.
6. Przechodzgc do bardziej szczegétowych kwestii technicznych nalezy wyjasnic istote
zagadnienia wspotczynnika tarcia i jego wptywu na wojskowe statki powietrzne. Ocena
wspofczynnika tarcia sztucznych nawierzchni lotniskowych jest jednym z kluczowych
obszardéw problematyki utrzymania bezpieczenstwa operacji lotniczych (startow i ladowan)
wykonywanych na lotnisku. Rozwijata sie ona wraz z rozwojem lotnictwa — statkéw
powietrznych i pojawieniem nawierzchni lotniskowych wykonanych z materiatéw sztucznych

betonu cementowego i betonu asfaltowego.



7. Wyposazenie polskich Sit Powietrznych w samoloty wielozadaniowe F16 (a w nieodlegtej
przysziosci takze w samoloty F-35), spowodowato jakosciowg zmiane w tym obszarze w
stosunku do obowigzujacych wczesniej uregulowan. Lotniska bazowania tych samolotéw
zostaly wyposazone w testery do ciggtego pomiaru wspotczynnikéw tarcia. Byly to
urzadzenia produkcji szwedzkiej firmy ASFT. Jednoczesnie rozpoczat sie proces ustalania
standardéw w celu wdrozenia do stosowania na szerokg skale w polskim lotnictwie
wojskowym. Proces ten odbywal/odbywa sie przy wspétudziale Instytutu Technicznego
Wojsk Lotniczych w Warszawie. Wynikiem tych prac byto opracowanie Normy Obronnej NO-
17-A501 :2015 oraz wytycznych o kontrolach okresowych testerow tarcia, a takze wdrozenie
standardu ASFT (opona T520 z cisnieniem roboczym 700 kpa), jako obowigzujgcego w SZ
RP Jednoczesnie nalezy stwierdzi¢, ze standard ten obowigzuje takze na zdecydowanej
wigkszosci lotnisk cywilnych w Polsce.

8. Opisane powyzej przedsiewziecia wynikajg z charakterystyk eksploatacyjnych samolotow
F-16. Samolot ten nie posiada zadnych zdolnosci, w przeciwienstwie do samolotéw produkcji
rosyjskiej (SU-22, MiG-29), do operowania na nawierzchniach naturalnych (czyli poza droga
startowg oraz drogami kotowania wykonanymi z betonu cementowego lub asfaltowego).
Samoloty lotnictwa taktycznego wiekszosci panstw w tym F-16, mogg kotowacé (poruszac sie)
tylko i wytgcznie po nawierzchni sztucznej (utwardzonej). Opuszczenie takiej nawierzchni i
wykotowanie na nawierzchnie naturalng podczas np. wydtuzonego dobiegu lub przerwanego
startu, moze wigzac sie ze zniszczeniem samolotu i bezposrednim zagrozeniem zycia dla
jego zatogi. W przypadku samolotéow F-16, jego konstrukcja ulega destrukcji najczesciej w
okolicach kabiny pilota. Dlatego tez, w przypadku wystgpienia zagrozenia wykotowania poza
granice drogi startowej, obowigzujgce procedury przewidujg opuszczenie kabiny przez pilota
(jego katapultowanie). W konsekwencji samolot kotujgc bez kontroli ulega bardzo
powaznemu uszkodzeniu, a najczesciej zniszczeniu,

9. Zagrozenie wystgpienia wydluzonego dobiegu moze sie pojawi¢ przy prawidiowo
przeprowadzonym lgdowaniu i w petni sprawnym samolocie, np. w niesprzyjajacych
warunkach atmosferycznych. Czynnoscig, ktorg w sposob staty wykonuje sie wiec na
lotniskach jest ocena stanu nawierzchni pod katem ich wiasciwosci przeciwposlizgowych
ocena szorstkosci z wykorzystaniem urzgdzehn do jej ciggtego pomiaru (ang. CFME).
Pozwala to na ujawnienie jej niewystarczajgcych wtasciwosci przeciwposlizgowych i podjecie
dziatan zaradczych, np. skierowanie samolotu na inne lotnisko, lub przyjecie odpowiedniej
procedury lgdowania (dobiegu). Stosuje sie rowniez inne rozwigzania majgce na celu
zmniejszenie prawdopodobienstwa wykotowania samolotu poza granice drogi startowej, np.
wydtuzenie drogi startowej lub zwiekszenie szorstkosci jej nawierzchni czy tez polepszenie
jej odwodnienia powierzchniowego (ryftowanie czyli rowkowanie, spadek dwustronny).

Przyktadowo: zagrozenia zwigzane z mozliwoscig wykotowania poza granice drogi startowej
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samolotow F-16 — rdéwniez sojuszniczych — na lotnisku w tasku ze wzgledu na
niewystarczajgcg szorstkos¢ nawierzchni drogi startowej (gtéwnie podczas opadow
atmosferycznych) byty powodem jej wydtuzenia 0 500m, tj. do 3,0 km i wykonania w
technologii ryftowej, w celu poprawienia jej powierzchniowego odwodnienia — ograniczenia
Zjawiska aquaplaningu.

10. Warto zaznaczy¢, ze na lotniskach Sit Zbrojnych RP z roku na rok odbywa sie coraz
wiecej éwiczen w ramach NATO z udziatem wojsk sojuszniczych oraz samolotéw bojowych
najnowszej generacji, gdzie stuzby operacyjne danego lotniska muszg kazdorazowo na
zgdanie pilota odbywajgcego loty szkoleniowe Iub bojowe przeprowadzi¢ pomiar
wspotczynnika tarcia Btedne wskazanie lub niemozliwos¢ podania takiego pomiaru skutkuje
wygenerowaniem miedzynarodowego meldunku NOTAM i skierowaniem samolotu na inne
lotnisko z uwagi na brak mozliwosci bezpiecznego wykonania operacji lgdowania statku
powietrznego.

11. Powyzsze uwagi zyskaty na znaczeniu szczegolnie z uwagi na stale rosngce napigcie w
sytuacji miedzynarodowej w zwigzku z dynamicznie rozwijajgcg sie sytuacjg na granicy
polsko biatoruskiej. Prawidtowe i bardzo precyzyjne dziatanie dostarczanych testerow
wspotczynnika tarcia moze mie¢ krytyczne znacznie dla bezpieczenstwa lotéw zaréwno
szkoleniowych, jak tez potencjalnie — bojowych.

12. Z powyzszych przyczyn istotne jest, by dostarczane urzadzenia byty skorelowane,
Korelacja jest to zwigzek pomiedzy dwoma zaleznosciami. Kazdy typ testera tarcia wykonuje
pomiary we wiasciwej dla konkretnego typu skali. Zaleznos$¢ pomiedzy skalami pomiarowymi
dwoch typéw testerow tarcia bedzie wiec zalezno$cia, ktéra je tgczy i ktora jest korelacjg
Wymég posiadania przez przedmiot umowy nr 101/3RBL0g/26/2021 tj. tester korelacji do
urzgdzen typu ASFT oraz standardu SFT wynika z obowigzujgcego w Sitach Zbrojnych RP
standardu

13. Z powyzszych kwestii wytania sie wysoka istotnos¢ prawidtowego wykonania badan,
ktére sg przedmiotem niniejszego postepowania. Ich btedne wykonanie moze skutkowaé
dopuszczeniem do uzytkowania urzgdzen wskazujgcych btedne wyniki prowadzonych
pomiaréw tarcia.

14. Z powodu duzej istotnosci niezawodnej i bardzo precyzyjnej pracy urzgadzen, ktorych
dostawa ujeta zostata w umowie nr 101/3RBL0g/26/2021, Zamawiajgcy w tej umowie okreslit
precyzyjne wymogi dotyczgce odbioru w/w urzgdzen.

15. Zgodnie z zawartym dnia 24.06.2021 r. Aneksem nr 1 do Umowy nr
101/3RBL0g/26/2021, Strony doprecyzowaly, ze pod pojeciem ,Instytucja realizujgca proby
odbiorcze” okreslona jest ,jednostka naukowo-badawcza o profilu lothiczym posiadajgca
akredytacje PCA, z ktérg Zamawiajgcy zawrze odrebng umowe na przeprowadzenie prob

odbiorczych przedmiotu umowy". Z kolei w § 8c ust 1 przedmiotowej umowy dookreslono

7



zapis, zgodnie z ktorym ,Wykonawca zobowigzany bedzie umozliwi¢ jednostce naukowo-
badawczej o profilu lotniczym wskazanej przez Zamawiajgcego, posiadajgcej akredytacje
PCA, przeprowadzenie préb odbiorczych przedmiotu umowy na zgodnos¢ z Wymaganiami
techniczno-uzytkowymi zawartymi w zatgczniku nr 1

16. Przewidziana w umowie nr 101/3RBL0g/26/2021 procedura odbioru przedmiotu umowy
sprowadza sie zatem do koniecznoséci przeprowadzenia bardzo szczegétowych badan, ktére
potwierdzg (lub tez nie potwierdzg) prawidtowos¢ i precyzyjnosé dziatania dostarczanych
testeréw tarcia. Ich przeprowadzenie wymaga wiedzy technicznej, doswiadczenia oraz
kwalifikacji popartych posiadaniem stosownej akredytaciji PCA

17. Odwotujacy w tresci odwotania stwierdza, ze: ,oferenci sg w stanie wykonaé
Swiadczenie”. Zamawiajgcy wskazuje, ze wada postepowania implikuje brak mozliwosci
jednoznacznego weryfikowania tych twierdzen, a to nawet w oderwaniu od zapisow umowy
nr 101/3RBLo0g/26/2021 Nalezy podkreslié, ze w postepowaniu Zamawiajgcy postawit
wymoég posiadania doswiadczenia. Odwotujgcy, polegajgc na doswiadczeniu podmiotu
trzeciego, ztozyt zas dokumenty, z ktérych wynika, ze dysponuje doswiadczeniem w zakresie
wykonywania ustug polegajacych na kontroli stanu technicznego i witasciwego dziatania
urzadzen do oceny szorstkosci sztucznych nawierzchni lotniskowych eksploatowanych na
lotniskach cywilnych lub wojskowych, wobec wykonania takiej ustugi na kwote 123,00 z
brutto. Chociaz wiec na obecnym etapie dokumenty te nie zostaly jeszcze przez
Zamawiajgcego ocenione, to juz ich wstepna analiza wskazuje na bardzo powazne
watpliwosci co do tego, czy przedstawione referencje dla podmiotu trzeciego nie sg jedynie
pozorne, w szczegolnosci majagc na uwadze cene ofert w niniejszym postepowaniu, fj.
odpowiednio dla Wykonawcéw: 42 066,00 zti 276 750,00 zt.

18. W toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, na skutek ktdrego zawarta
zostata umowa nr 101/3RBL0g/26/2021, nie wptyneto zadne odwotanie na tres¢ zapiséw
SWZ. W szczegdlnosci zaden wykonawca nie kwestionowat zapiséw projektu umowy, ktory
zaktadat, ze ,Wykonawca odpowiedzialny jest za przeprowadzenie préb odbiorczych zgodnie
z Programem prob odbiorczych, natomiast ITWL Warszawa, na zlecenie Zamawiajgcego,
jako jednostka naukowo badawcza o profilu lotniczym, posiadajgca akredytacje PCA, bedzie
odpowiedzialny za nadzorowanie prob pod katem poprawnosci i weryfikacji uzyskanych
wynikow”. W projekcie umowy wskazano takze, ze ,Po zakonczeniu wszystkich pomiarow i
ocen opisanych w programie préb odbiorczych ITWL Warszawa sporzadzi Sprawozdanie z
przeprowadzenia prob odbiorczych testeréw tarcia dostarczonych w roku na podstawie
umowy nr z dnia

19. Jak wskazano powyzej, tre$¢ zapisow § 8c umowy nr 101/3RBL0g/26/2021 zostata
zmodyfikowana w taki sposdb, by mozliwe byto wytonienie innej* niz tylko ITWL Warszawa,

jednostki naukowo — badawczej o profilu lotniczym posiadajagcej akredytacje PCA ktoéra
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mogtaby wykona¢ przedmiotowe proby odbiorcze. Dopiero na skutek takiej zmiany zapisow
umowy 101/3RBL0g/26/2021 mozliwe stato sie wszczecie przedmiotowego postepowania,
na takich warunkach, ktére nie utrudniatyby zachowania uczciwej konkurenciji.

20. W umowie nr 101/3RBL0g/26/2021 wskazano pojecie ,akredytacji PCA” nalezy zatem
wyjasni¢ na czym polega proces przyznawania takiej akredytacji, Jak wskazuje Polskie
Centrum Akredytacji (PCA), ,zgodnie z normg PN-EN ISO/IEC 17000:2006 akredytacja to
"atestacja przez strone trzecig, dotyczgca jednostki oceniajgcej zgodnosé, stuzaca
formalnemu wykazaniu jej kompetencji do wykonywania okre$lonych zadan w zakresie
oceny zgodnosci".

21. Akredytacje nalezy zatem rozumie¢ jako formalne uznanie przez upowazniong jednostke
kompetencji organizacji dziatajgcych w obszarze oceny zgodnosci, czyli jednostek
certyfikujgcych, inspekcyjnych lub laboratoriow, do wykonywania okreslonych czynno$ci.
Upowaznienie jednostki akredytujgcej jest zwykle uzyskiwane od rzadu.

22.Akredytacja stuzy budowaniu i umacnianiu zaufania do wynikow wzorcowan, badan i
inspekcji, certyfikowanych wyrobow i ustug, kwalifikacji certyfikowanych oso6b oraz
certyfikowanych systemow zarzgdzania.

23. Miedzynarodowe normy i wytyczne okreslajg wymagania akredytacyjne zaréwno dla
jednostek akredytujgcych, jak i dla podlegajgcych akredytacji jednostek oceniajgcych
zgodnos$¢, Uzyskanie akredytacji oznacza, ze akredytowane podmioty zostaly ocenione
wedtug tych norm i wytycznych.

24. Polskie Centrum Akredytacji (PCA) prowadzi dziatalno$¢ na podstawie ustawy z dnia
13.04.2016 r. o systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku (tj. Dz.U. z 2021 r., poz. 514).
PCA jest krajowg jednostkg akredytujgcg} upowazniong do akredytacji jednostek
oceniajgcych zgodnos$¢, posiada status panstwowej osoby prawnej i jest nadzorowane przez
ministra wtasciwego do spraw gospodarki.

25. PCA dziata zgodnie z wymaganiami okreslonymi w ustawie o systemach oceny
zgodnosci i nadzoru rynku, w rozporzadzeniu (WE) 765/2008 normie PN-EN ISO/IEC 17011
'2017 Ocena zgodnosci. Wymagania dla jednostek akredytujgcych prowadzgcych
akredytacje jednostek oceniajgcych zgodnos¢ oraz zgodnie z zobowigzaniami wynikajacymi
z zawartych wielostronnych porozumien EA MLA, ILAC MRA, IAF MLA. W zakresie
akredytacji weryfikatorow EMAS, PCA dziata zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
rozporzgdzeniu nr 1221/2009 oraz wytycznymi Forum of Accreditation and Licencing Bodies
(FALB).

26. System akredytacji prowadzony przez PCA jest dostepny dla wszystkich jednostek
oceniajgcych zgodno$¢, niezaleznie od ich wielkosci, przynaleznosci do jakiejkolwiek
organizacji lub grupy. Akredytacja nie jest réwniez uwarunkowana liczbg juz akredytowanych

jednostek oceniajgcych zgodnosé.



27. Akredytowane jednostki oceniajgce zgodnos$¢ sg uprawnione do stosowania symboli
akredytacji. Wtascicielem symboli akredytacji jest Polskie Centrum Akredytacji. Wzory
symboli akredytacji oraz zasady ich stosowania zostaty przedstawione w dokumencie DA-02.
Symbole akredytacji sg wydawane przez PCA, w celu postugiwania sie nimi przez
akredytowane podmioty dla wykazania statusu posiadanej akredytacji. Symbol akredytacji
PCA informuje, ze kompetencije akredytowanego podmiotu zostaty potwierdzone przez PCA
28. PCA wymaga od jednostek oceniajgcych zgodnos¢ stosowania symboli akredytacii,
poniewaz stanowig one narzedzie stuzace tworzeniu atmosfery zaufania do ich dziatalnosci,
zaréwno w obszarze regulowanym, jak i dobrowolnym.

29. Zawarcie umowy w wyniku udzielenia zamoéwienia w przedmiotowym postepowaniu
doprowadzitoby do sytuacji w ktérej umowa zostataby udzielona wykonawcy co do ktérego
nie mozna weryfikowaC czy spetnia przestanki okreslone w powigzanej umowie nr
101/3RBL0g@/26/2021 Nie istniataby zatem mozliwos¢ zweryfikowania, czy tak wytoniony
wykonawca spetniatby wymogi uznania go za jednostke naukowobadawczg o profilu
lotniczym wskazanej przez Zamawiajgcego, posiadajgcg akredytacje PCA Z kolei brak
mozliwosci takiego ustalenia, skutkuje uniemozliwieniem dokonania odbioru przedmiotu
umowy nr 101/3RBLog/26/2021, bowiem w umowie tej okreslono $ciste warunki procedury
odbioru, w tym takze w zakresie podmiotu wykonujgcego badania,

30. W tym miejscu nalezy nadmieni¢, ze umowa nr 101/3RBLog/26/2021 zostata zawarta w
ramach procedur wynikajgcych z ustawy Prawo zaméwien publicznych i z tych przyczyn jej
treSC¢ nie moze ulega¢ zmianie, poza przypadkami wskazanymi w przepisach. Dodatkowo
zas, ewentualna zmiana umowy wymaga zgody Wykonawcy umowy nr
101/3RBL0g/26/2021.

31. Samo pojecie "niemozliwosci $wiadczenia" nie ma definicji legalnej. Wobec braku
definicji ustawowej analiza tego pojecia musi zawiera¢ odniesienie do ich znaczenia
funkcjonujgcego w jezyku powszechnym. Termin "niemozliwy" oznacza "nie dajgcy sie
urzeczywistni¢" (zob. tez Z. Gawlik, w: Kidyba, Komentarz KC, t. lll, cz. 1, 2010, s. 624; K.
Kruczalaks Skutki niemozliwosci $Swiadczenia, s. 11; B. Lewaszkiewicz-Petrykowska,
Niemozliwos¢ swiadczenia, s. 77). Réwniez przyczyny niemozliwosci mogg mieé rozmaity
charakter, a ich zwigzek z przyczynami odpowiedzialnoéci dtuznika ma bezposrednie
znaczenie prawne (Art. 387 KC T. Il red. Gutowski 2019, wyd. 2).

32. Z tych wzgleddw nalezy uznaé, ze niemozliwoscig swiadczenia w rozumieniu art. 387 § 1
kc jest takze taka sytuacja, w ktérej Wykonawca umowy zawartej w trybie ustawy pzp nie
moze jej swiadczy¢ z przyczyn, uzasadnionych uprzednio zawartg umowg, takze zawartg w
trybie ustawy pzp, z ktérg to przedmiotowe postepowanie jest Scisle zwigzane. W
przedmiotowym postepowaniu, z powodu przyczyn tkwigcych w niemozliwym do usuniecia

btedzie, Zamawiajgcy, w oparciu o przepisy ustawy pzp, nie jest w stanie zweryfikowaé czy
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Wykonawca, z ktérym miataby zosta¢ zawarta umowa, spetnia przestanki okreslone w
umowie nr 101/3RBLog/26/2021. To z kolei sprawi, ze Wykonawca taki, jako
niezweryfikowany, nie zostanie dopuszczony do uczestnictwa w sformalizowanej procedurze
odbioru przedmiotu umowy 101/3RBLog/26/2021. Zatem s$wiadczenie Wykonawcy
potencjalnie wybranego w przedmiotowym postepowaniu (niezaleznie od tego ktory z
Wykonawcéw zostatby wybrany), byloby niemozliwe do zrealizowania. Niemozliwo$¢ ta
dotyczy kazdego podmiotu, zaréwno Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, w tym
Odwotujgcego, jak i innych} potencjalnych wykonawcow.

33. W tym miejscu nalezy takze nadmienié, ze zgodnie z art. 387 § 2 kc Strona, ktéra w
chwili zawarcia umowy wiedziata o niemozliwosci $wiadczenia, a drugiej strony z btedu nie
wyprowadzita, obowigzana jest do naprawienia szkody, ktérg druga strona poniosta przez to,

ze zawarta umowe nie wiedzgc o niemozliwosci Swiadczenia.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu. lIzba uznata, ze w okolicznosciach tej sprawy,
uzasadnione bylo zastosowanie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp jako podstawy uniewaznienia
postepowania, ktérego przedmiotem jest ,Wykonanie ustugi przeprowadzenia w latach 2021-

2022 préb odbiorczych testerow tarcia”.

Zamawiajacy - 3 Regionalna Baza Logistyczna w zawiadomieniu o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w uzasadnieniu faktycznym decyzji
podat:

(...) przedmiotem niniejszego postepowania jest wykonanie usfugi przeprowadzenia
w latach 2021-2022 préb odbiorczych testeréow tarcia. Usfuga ta winna zostac
przeprowadzona zgodnie z Programem prob odbiorczych urzgdzen do ciggfej oceny
wspofczynnika tarcia sztucznych nawierzchni lotniskowych typu CSR, ktére to s3g
dostarczane w ramach umowy nr 101/3RBL0g/26/2021 z dnia 12.04.2021 r. zawartej w
postepowaniu pn. ,Dostawa w latach 2021-2022 urzgdzen do ciggtego pomiaru
wspofczynnika tarcia sztucznych nawierzchni lotniskowych (testerow tarcia) ". Oba te
postepowania sg ze sobg wspoéfzalezne.

Zgodnie z treScig § 1 ust. 26 ww. umowy (w brzmieniu nadanym aneksem do umowy)
sInstytucjg realizujgcg proby odbiorcze winna by¢ jednostka naukowo-badawcza o profilu
lotniczym posiadajgca akredytacje PCA (Polskiego Centrum Akredytacji), z ktérg
Zamawiajgcy zawrze odrebng umowe na przeprowadzenie prob odbiorczych przedmiotu

zamowienia”. Powyzszy wymog zostat rowniez zawarty w § 8c Odbiér umowy w ktérym to w
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ust. 1 zawarto, ze ,Wykonawca zobowigzany bedzie umozliwi¢ jednostce naukowo-
badawczej o profilu lotniczym wskazanej przez zamawiajgcego, posiadajgcej akredytacje
PCA, przeprowadzenie prob odbiorczych...” . Réwniez w ust. 3 teqoz paragrafu podkresiono,
iz...”Proby odbiorcze przeprowadzi instytucja, o ktérej mowa w § 1 ust. 26, wyfoniona przez
Zamawianego na podstawie odrebnego postepowania, jako jednostka naukowo-badawcza o
profilu lotniczym, posiadajgca akredytacje PCA”.

Powyzszy istotny wymoég zawarty w umowie nr 101/3RBLog/26/2021 z dnia
12.04.2021 r. nie znalazt odzwierciedlenia w dokumentach zamoéwienia w przedmiotowym
postepowaniu. Na obecnym etapie prowadzonego postepowania Zamawiajgcy hie ma
mozliwosci wprowadzenia wskazanego wymogu dotyczgcego instytucji przeprowadzajgcej
proby odbiorcze. Tym samym niniejsze postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Skoro zgodnie z treScig umowy nr 101/3RBLog/26/2021
wykonawca ma umozliwi¢ przeprowadzenie prob odbiorczych jedynie przez jednostke
naukowo-badawczg o profilu lotniczym, posiadajgcg akredytacje PCA, w przypadku
dokonania w niniejszym postepowaniu wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
wykonawce, ktory takiej akredytacji nie posiada, zawarta umowa, stataby sie umowg o
Swiadczenie niemozliwe, ktora to zgodnie z art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego jest niewazna.

W zwigzku z powyzszym postepowanie podlega uniewaznieniu na podstawie art. 255
pkt 6 ustawy Pzp, gdyz obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemoZzliwiajacg

zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego”.

Powotane w decyzji okolicznosci potwierdza dokumentacja tego postepowania, w tym
powotana umowa nr 101/3RBL0g/26/2021 z dnia 12.04.2021 r. oraz Aneks nr 1 z dnia
26.06.2021 r. zawarty do tej umowy.

Tak jak wskazat Zamawiajgcy w decyzji o uniewaznieniu postepowania oraz w
odpowiedzi na odwotanie, specyfika bardzo skomplikowanych urzgdzen do pomiaru
wspétczynnika tarcia sztucznych nawierzchni lotniskowych, ktérych zadaniem jest
przedstawienie dokfadnych, precyzyjnych i odpowiednio skorelowanych wynikéw pomiaréw
(badan) wymaga, aby proby odbiorcze testeréw tarcia kazdorazowo byty wykonywane
zgodnie z restrykcyjnymi wymaganiami ICAO (Zatagcznik nr 14 do Konwencji
Miedzynarodowym Lotnictwie Cywilnym). Stgd w umowie nr 101/3RBL0g/26/2021
wymagano, by dostarczone urzgdzenie byto m. in. skorelowane do urzadzen ASFT (SFT),
wyszczegolnionych w Normie Obronnej NO-17-A510. W umowie tej wskazano takze na

szczegotowy tryb odbioru dostarczanego sprzetu.
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Zgodnie z Aneksem nr 1 do tej Umowy, Strony doprecyzowaty, pojecie ,Instytucja realizujgca
préby odbiorcze”, ktdéra zostata okre$lona jako ,jednostka naukowo-badawcza o profilu
lotniczym posiadajgca akredytacje PCA, z ktérg Zamawiajgcy zawrze odrebng umowe na
przeprowadzenie prob odbiorczych przedmiotu umowy". Z kolei w § 8c ust 1 przedmiotowej
Umowy dookreslono wymaganie, zgodnie z ktérym ,Wykonawca zobowigzany bedzie
umozliwi¢  jednostce naukowo-badawczej o profilu lothiczym wskazanej przez
Zamawiajgcego, posiadajgcej akredytacje PCA, przeprowadzenie prob odbiorczych
przedmiotu umowy na zgodno$¢ z Wymaganiami techniczno-uzytkowymi zawartymi w
zatgczniku nr 1”. Przewidziana w Umowie procedura odbioru przedmiotu umowy sprowadza
sie zatem do koniecznosci przeprowadzenia bardzo szczegétowych badan, kiére potwierdzg
(lub tez nie potwierdzg) prawidtowosc¢ i precyzyjnos¢ dziatania dostarczanych testeréw tarcia.
Ich przeprowadzenie wymaga wiedzy technicznej, dodwiadczenia oraz kwalifikacji popartych
posiadaniem stosownej akredytacji PCA.

Zamawiajgcy wykazat, ze tres¢ § 8c umowy nr 101/3RBL0g/26/2021 zostata
zmodyfikowana w taki sposob, aby mozliwe byto wytonienie innej niz tylko ITWL Warszawa,
jednostki naukowo — badawczej o profilu lotniczym posiadajgcej akredytacje PCA, ktoéra
mogtaby wykonaé przedmiotowe préby odbiorcze. Ta zmiana Umowy z 24.06.2021 r. i
szacowana wartos¢ ustugi powodowata, ze w dniu 2.09.2021 r. Zamawiajgcy wszczat
przedmiotowe postepowanie. W warunkach przedmiotowego postepowania nawigzuje m.in.
w rozdziale Il SWZ do Umowy nr 101/3RBL0g/26/2021 podajgc w ust.1i 2:

»1. Przedmiotem zamdwienia jest wykonanie ustugi przeprowadzenia w latach 2021-2022
prob odbiorczych testerow tarcia zgodnie z Programem prob odbiorczych urzgdzen do
ciggtej oceny wspofczynnika tarcia sztucznych nawierzchni lotniskowych typu CSR
(zatgcznik nr 5 do SWZ), dostarczanych do Sit Zbrojnych w ramach umowy nr
101/3RBL0g/26/2021 z dnia 12.04.2021 r. tj.: - 11 egzemplarzy w roku 2021; - 4
egzemplarze w roku 2022.

2. Szczegotowy zakres przedmiotu zamowienia zawarty jest w zatgczniku nr 3 do SWZ —
Projektowane postanowienia umowy”.

W Umowie nr 101/3RBLo0g/26/2021 wskazano na wymagang od wykonawcy ,akredytacje
PCA”, jednakze tego wymagania nie przeniesiono do warunkéw tego postepowania. Tym
samym nalezato sie zgodzi¢ z Zamawiajgcym, ze zawarcie umowy w wyniku udzielenia
zamowienia w przedmiotowym postepowaniu doprowadzitoby do sytuacji w ktérej umowa w
przedmiotowym postepowaniu zostataby udzielona wykonawcy co do ktérego nie mozna
bytoby zweryfikowaé czy spetnia przestanki okreslone w powigzanej Umowie nr
101/3RBL0g/26/2021. Nie istniataby zatem mozliwos¢ zweryfikowania, czy tak wytoniony
wykonawca spetniatby wymogi uznania go za jednostke naukowo-badawczg o profilu

lotniczym, posiadajgcg akredytacje PCA. Z kolei brak mozliwosci takiego ustalenia,
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skutkowatby  uniemozliwieniem dokonania  odbioru przedmiotu Umowy  nr
101/3RBLog/26/2021, bowiem w umowie tej okreslono $ciste warunki procedury odbioru, w
tym takze w zakresie podmiotu wykonujgcego badania.

Niewatpliwie pojecie "niemozliwosci swiadczenia" nie ma definicji legalnej w
przepisach kodeksu cywilnego. Przyczyny niemozliwosci — jak wskazano w doktrynie w
zakresie art. 387 § 1 powotanej przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwofanie - moga
mie¢ zatem rozmaity charakter, a ich zwigzek z przyczynami odpowiedzialnosci dtuznika ma
bezposrednie znaczenie prawne. Z tych tez wzgledow — tak jak wskazat Zamawiajgcy -
nalezato uznac, ze niemozliwoscig swiadczenia w rozumieniu art. 387 § 1 kc jest takze taka
sytuacja, w ktérej wykonawca umowy zawartej w trybie ustawy Pzp nie moze jej swiadczy¢ z
przyczyn, uzasadnionych uprzednio zawartg umowa, takze zawartg w trybie ustawy Pzp, z
ktérg to przedmiotowe postepowanie jest scisle zwigzane. W przedmiotowym postepowaniu,
z powodu przyczyn tkwigcych w niemozliwym do usuniecia btedzie, Zamawiajgcy, w oparciu
0 przepisy ustawy Pzp, nie jest w stanie zweryfikowa¢ czy wykonawca, z ktérym miataby
zosta¢ zawarta umowa, spetnia przestanki okreslone w umowie nr 101/3RBL0g/26/2021. To
z kolei sprawi, ze wykonaweca taki, jako niezweryfikowany, nie mogtby zosta¢ dopuszczony
do uczestnictwa w sformalizowanej procedurze odbioru przedmiotu umowy
101/3RBLo0g/26/2021. Zatem Swiadczenie wykonawcy potencjalnie wybranego w
przedmiotowym postepowaniu (niezaleznie od tego ktéry z wykonawcow zostatby wybrany),
bytoby niemozliwe do zrealizowania. Niemozliwos¢ ta dotyczy kazdego podmiotu, zaréwno
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, w tym Odwotujgcego, jak i innych potencjalnych

wykonawcéw.

Wobec powyzszych ustalen Izba uznata, ze takze nie podlega uwzglednieniu zarzut
dotyczacy naruszenia art. 387 § 1 kc z uwagi na ustalenie, ze wykonawca w warunkach
uniewaznionego postepowania nie mogtby byé zweryfikowany w oparciu o wymagania
umowy 101/3RBL0g/26/2021, a w konsekwencji umowa podlegajgca zawarciu w
uniewaznionym postepowaniu bytaby umowg niewazng z uwagi na obiektywng niemozliwos¢

Swiadczenia wedtug kryteriéw wskazanych w powotanej umowie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z
2020r. poz. 2437)
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Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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