Sygn. akt: KIO 3088/21

WYROK
z dnia 17 listopada 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2021 roku w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 pazdziernika 2021 roku

przez wykonawce Airly Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba

w Krakowie (Odwotujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Naukowa i Akademicka Sieé

Komputerowg — Panstwowy Instytut Badawczy w Warszawie

przy udziale wykonawcow:

1)
2)

3)

ETTINGER WORLD GROUP SRL, z siedzibg w Bukareszcie, Wegry;

K. C. prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg KCH Electronics K. C. z
siedzibg w Krakowie; zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujacego;

TETABIT Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu,
zgtaszajgcego  przystgpienie do postepowania odwoftawczego po  stronie

Zamawiajacego

orzeka:

Umarza postepowanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu nr 1 z powodu

wycofania zarzutu przez Odwotujgcego;

Oddala odwotanie w pozostatym zakresie;



3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Airly Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego — Airly Spodtka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od
odwotania

3.2. zasadza od Odwotujgcego - Airly Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Krakowie na rzecz — Zamawiajacego Naukowej i Akademickiej Sieci
Komputerowej — Panstwowego Instytutu Badawczego w Warszawie kwote
3 600 zi 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) stanowigca

uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 3088/21
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Naukowa i Akademicka Sie¢ Komputerowa — Panstwowy Instytut
Badawczy w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Dostawa i instalacja zestawéw do pomiaru
zanieczyszczenia powietrza”. Ogloszenie o zamdwieniu opublikowano w TED:
2021/S162-426379).

Dnia 18 pazdziernika 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w Warszawie, na podstawie art. 513 pkt 1, 514 ust. 1, 515 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (zwanej dalej ,Ustawg” lub ,PZP”)
odwotanie w przedmiotowym postepowaniu ztozyt wykonawca Airly Spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Krakowie, dalej jako ,Odwotujgcy”.

Odwotanie ztozono od czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na sporzgdzeniu
modyfikacji dokumentacji postepowania: w zakresie terminu sktadania ofert przed
publikacjg zmiany w Dzienniku Urzedowym UE oraz w zakresie umowy w Sposob
naruszajgcy zasade réwnosci stron, przepisy prawa cywilnego oraz zaniechanie zmiany
terminu sktadania ofert w zwigzku z dokonang istotng zmiang umowy.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 88 ust. 1 oraz art. 137 ust. 4 i ust. 5 PZP poprzez udostepnienie zmiany SWZ
w zakresie terminu sktadania ofert przed publikacjg zmian przez Urzad Publikacji Unii
Europejskiej,

2. art. 491 oraz 492 kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez zawarcie
w umowie jednostronnego uprawnienia do odstgpienia od umowy bez wyznaczenia
dodatkowego terminu oraz w sytuacji, gdy moment zawarcia umowy jest zalezny od
Zamawiajgcego,

3. art. 90 ust. 2 PZP poprzez zaniechanie zmiany terminu skfadania ofert w sposéb
umozliwiajacy dostosowanie przez Wykonawcow ofert do wprowadzonych zmian.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 PZP.

Odwotujgcy wskazat, ze jest podmiotem zainteresowanym pozyskaniem zamdwienia
bedacego przedmiotem postepowania i byt gotowy ziozy¢ oferte (w wczesnigj
wyznaczonych terminach, tj.:

- 27 wrzesnia 2021 r. - przestat Zamawiajgcemu urzgadzenie stanowigce probke,

- 6 pazdziernika 2021 r. - dokonat wpftaty wadium, co potwierdza, Zze posiada

interes prawny w ztozeniu odwotania, albowiem zaskarzone czynno$ci Zamawiajgcego
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doprowadzity do wykluczenia uczciwej konkurencji. Wprowadzona istotna zmiana umowy
nie pociggneta za sobg zmiany terminu skfadania ofert umozliwiajgcej dokonanie analizy
jej wptywu na oferte Odwotujgcego i odpowiednig jej modyfikacje, zas zmiany terminéw
skladania ofert z pominieciem obligatoryjnego ogtaszania ich w TED uniemozliwiajg
Odwotujgcemu wspotprace z podmiotami zagranicznymi, dla ktérych jest to referencyjne
zrédto informaciji. Gdyby Zamawiajgcy zastosowat sie do regut PZP, Odwotujgcy mégtby
ztozy¢ oferte | pozyska¢ zamoéwienie.

Odwotujgcy powzigt wiadomos¢ o czynnosci Zamawiajgcego z tresci pisma
Zamawiajgcego opublikowanego w dniu 8 pazdziernika 2021 r., zatem odwotanie zostato
ztozone z zachowaniem ustawowego terminu. Odwotujgcy przekazat kopie odwotania
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania. Odwotujgcy uiscit wpis
w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Ad. 1. Naruszenia art. 88 ust. 1 oraz 137 ust. 4 i ust. 5 PZP

Zamawiajgcy w dniu 27 wrzednia 2021 r. ogtosit na swojej stronie internetowej

zmiane terminu skfadania ofert - z dnia 28 wrzesnia 2021 r. na dzien 4 pazdziernika 2021
r. Prowadzone postepowanie jest postepowaniem ‘unijnym”, zatem wszelkie zmiany w
tym zakresie winny by¢ takze ogtaszane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej -
w celu zachowania rownosci szans podmiotow z UE. Ogtoszenie o zmianie terminu
ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29 wrzesnia 2021 r.-
tj. po ogtoszeniu tej zmiany przez Zamawiajgcego na swojej stronie internetowej.

Zamawiajgcy w dniu 4 pazdziernika 2021 r. ogtosit na swojej stronie internetowej
zmiane terminu skfadania ofert - z dnia 4 pazdziernika 2021 r. na dzien 7 pazdziernika
2021r. Ogtoszenie o zmianie terminu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 6 pazdziernika 2021 r.- tj. po ogtoszeniu tej zmiany przez
Zamawiajgcego na swojej stronie internetowe;.

Zamawiajgcy w dniu 7 pazdziernika 2021 r. ogtosit na swojej stronie internetowe;j
zmiane tresci SWZ i zmiane terminu sktadania ofert - z dnia 7 pazdziernika 2021 r. na
dzien 12 pazdziernika 2021 r. Ogtoszenie o zmianie treSci SWZ i zmianie terminu ukazato
sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 8 pazdziernika 2021 r.- tj. po
ogtoszeniu tej zmiany przez Zamawiajgcego na swojej stronie internetowe;.

Okolicznosci te jednoznacznie zdaniem Odwotujgcego wskazujg, ze doszio do
naruszenia przepisu art. 88 ust. 1 oraz 137 ust. 4 i 5 PZP - co powoduje ze postepowanie
obarczone jest istotng wadg prawng. W ocenie Odwotujgcego wada ta powinna prowadzi¢
badz do uniewaznienia postepowania, badz co najmniej do takiego przedtuzenia terminu
skladania ofert, aby doszio do wyréwnania szans i przywrdcenia zasad uczciwej

konkurencji.



Ad. 2 - Naruszenie art. 491 oraz 492 kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 PZP

Zamawiajgcy w dniu 8 pazdziernika 2021 r. dokonat zasadniczej zmiany zapisow
umownych, wprowadzajgc okreslony datg sztywng (ti. 21 grudnia 2021 r.) termin
realizacji, dostawy oraz prezentacji urzgdzen oraz dodatkowo przyznajgc sobie prawo do
odstgpienia od umowy w przypadku jego naruszenia, bez wyznaczania terminu
dodatkowego.

Zmiana ta ma charakter zasadniczy, biorgc pod uwage, ze postepowanie toczy sie od
sierpnia 2021 r. i termin byt wyznaczony jako ,do 15 dni roboczych od daty podpisania
Umowy”, zas dokonana zmiana - zasadniczo zmieniajgca kluczowy element umowy
dokonywana jest na 4 dni przed datg skladania ofert. Takiego zachowania
Zamawiajgcego nie sposoOb pogodzi¢ z fundamentalnymi zasadami zamowien
publicznych, jak zasada przejrzystosci czy zasada uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wskazat, ze zmiana taka jest zmiang bardzo istotng dla sktadajgcego
oferte. W sytuacji okreslenia terminu poprzez relacjonowanie go do daty podpisania
umowy (1j. x dni/miesiecy od daty podpisania umowy) wykonawca jest w stanie realizowac¢
przyjety przez siebie harmonogram i moze ponosi¢ petng odpowiedzialno$¢ za jego
realizacje. OkresSlenie terminu realizacji jako daty sztywnej w petni uzaleznia wykonawce
od dziatan Zamawiajgcego, wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢ w jakim tempie
Zamawiajgcy bedzie prowadzit postepowanie. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze to
Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania i nawet po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej oferent, ktory takg oferte ztozyt nie ma roszczenia o zawarcie umowy.

W postepowaniu Zamawiajgcy okreslit termin zwigzania ofertg do dnia 10.01.2022 r.
(zmiana ogtoszenia z 8 pazdziernika 2021 r.) - tj. poza okres wskazany jako data sztywna,
powodujgca uprawnienie Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy. Zestawienie tych dat
wskazuje, ze moze dojS¢ do sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy tak bedzie prowadzit
procedure przetargowa, ze wezwie wybranego wykonawce do podpisania umowy w takim
terminie, ze sSwiadczenie bedzie niemozliwe do realizacji - wezwany wykonawca bedzie
miat w istocie wybdr pomiedzy odmowg podpisania umowy (i utratg wadium)
a podpisaniem umowy i narazeniem sie na odstgpienie od niej z petnymi tego
konsekwencjami (naliczeniem kar umownych, wykluczeniem z postepowan publicznych
W przyszto$ci).

Opisana powyzej sytuacja nie jest sytuacjg czysto hipotetyczng - do analogicznej
bowiem sytuacji doszto w poprzednim postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
w 2020 r. w analogicznym przedmiocie, ktére byto prowadzone przez Zamawiajgcego
w taki sposdb, ze wybdr oferty najkorzystniejszej zostat dokonany w terminie
uniemozliwiajgcym zawarcie waznej umowy i finalnie doszio do uniewaznienia

postepowania z winy Zamawiajgcego.



Ad. 3 - Naruszenie art. 90 ust. 2 PZP

Zmiana umowy byla zmiang o zasadniczym znaczeniu dla Odwotujgcego, ktéry
zamierzat ztozy¢ oferte w postepowaniu. Okolicznos¢ zamiaru ztozenia oferty przez
Odwotujgcego potwierdzajg fakty:

- przestanie w dniu 27 wrzesnia 2021 r. na adres Zamawiajgcego urzgdzenia
jako probki (odbyto sie to w takim terminie, aby prébka dotarta przed terminem skfadania
ofert, ktéry dwczesnie wyznaczony byt na 28 wrzesnia 2021 r.),

- wptata wadium w dniu 6 pazdziernika 2021 r. - celem zabezpieczenia oferty,

- udziatu (Odwotujgcy byt liderem konsorcjum, ktére ziozylo jedyng oferte)
w poprzednio prowadzonym postepowaniu.

Wytacznie dokonana zmiana warunkéw umownych uniemozliwita Odwotujgcemu
ztozenie oferty. Zamawiajagcy wraz ze zmiang warunkéw umowy nie wprowadzit
odpowiedniej zmiany terminu skfadania ofert, ktéra to zmiana pozwolitaby Odwotujgcemu
na dogtebng analize sytuacji i podjecie odpowiednich dziatah. Powyzsze okolicznosci
w ocenie Odwotujgcego wskazujg, ze celem Zamawiajgcego jest doprowadzenie do takiej
sytuacji, w ktérej nabedzie on uprawnienie do udzielenia zamowienia z wolnej reki.

Pobiezna analiza dokumentéw ujawnionych po otwarciu ofert w postepowaniu
wskazuje, ze Zamawiajacy jest bliski osiggniecia tego celu - oferta firmy Syngeos nie
zawiera wymaganych dokumentéw, zas oferta firmy Tetabit jest niezgodna z SWZ,
chocby poprzez fakt braku okreslenia oferowanego typu monitora.

Tym samym w ocenie Odwotujgcego odwotanie jest zasadne a jego uwzglednienie

konieczne dla zapewnienia zgodnego z zasadami PZP postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego
oraz oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnikow postepowania, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwofanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane
merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze
srodkéw ochrony prawnej. Wykonawca jest podmiotem zainteresowanym udziatem
w postepowaniu i uzyskaniem zamowienia. Postanowienia SWZ zostaty uksztattowane
przez Zamawiajgcego w sposob utrudniajgcy Odwotujgcemu udziat i ztozenie waznej

oferty. Takie uksztaltowanie postanowien SWZ oraz wzoru umowy w sposob, ktory



narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow wynikajgce

Z ustawy Pzp, moze réwniez skutkowaé poniesieniem szkody przez Odwotujgcego.

Zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego ztozyli wykonawcy:
- po stronie Odwotujgcego:

1) ETTINGER WORLD GROUP SRL Bukareszt, Wegry

2) KCH Electronics K. C. z siedzibg w Krakowie

- po stronie Zamawiajgcego:

1) TETABIT Spotka z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu.

Izba potwierdzita skutecznos$é ztozonych przystgpien.

Na podstawie przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania lzba
ustalita, ze:

Odwotujgcy w dniu 27 wrzesnia 2021 roku, w zwigzku z przesunieciem przez
Zamawiajgcego terminu sktadania ofert, zlozyt wniosek o odestanie probki urzgdzenia
Airly w nienaruszonym staniem. W wyniku zmiany terminu Odwotujacy prosit o zwrot
urzagdzenia w dniu 28 wrzesnia 2021 roku.

W dniu 12 pazdziernika 2021 roku Odwotujacy ztozyt wniosek z proshg o zwrot
wptaconego wadium w dniu 6 pazdziernika 2021 roku w kwocie 10.000,00 zt na wskazany

przez Wykonawce rachunek bankowy.

Zamawiajgcy dokonat zmiany nr 14 SWZ oraz wzoru umowy o nastepujgcej tresci:

1) Wzér umowy § 3 ust. 1 Terminy wykonania Umowy:

Bytlo:

1. Przedmiot Umowy zostanie wykonany: w zakresie dostarczenia Urzadzen do
Miejsca dostawy oraz prezentacji urzgdzen — w nieprzekraczalnym terminie - do 15 dni
roboczych od daty podpisania Umowy, przy czym Wykonawca wskaze Zamawiajgcemu
Miejsce dostawy na 3 dni robocze przed planowanym terminem odbioru Urzgdzen
w Miejscu dostawy. Nastepnie Wykonawca nie pdzniej niz 5 dni roboczych liczonych od
dnia roboczego nastepujgcego po dniu podpisania przez Zamawiajgcego Protokotu
odbioru Urzgdzen bez uwag, rozpocznie proces wykonania Instalacji (przez co rozumie
sie rozpoczecie Instalacji w powyzszym terminie w co najmniej jednym Miejscu wykonania
Instalacji) — oraz zakonczy proces Instalacji we wszystkich Miejscach wykonania Instalacji
nie pézniej niz 65 dni roboczych liczonych od dnia roboczego, nastepujgcego po dniu
zawarcia (podpisania) Umowy. W przypadku gdy Zamawiajgcy podpisze Protokét odbioru
Urzadzen z uwagami, ze wzgledu na fakt, iz Wykonawca dostarczyt tylko czes¢ Urzgdzen,

Strony uzgodnig mozliwo$¢é rozpoczecia przez Wykonawce Instalacji z wykorzystaniem
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prawidlowo dostarczonych Urzadzen (co nie wplywa na obowigzek Wykonawcy
w dostarczeniu pozostatych Urzadzen zgodnie z Umowag). W przypadku skorzystania
przez Zamawiajgcego z prawa opcji okreslonego w §2 ust. 2 Wykonawca bedzie
zobowigzany do dostarczenia Urzgdzen do Miejsca dostawy w terminie 15 dni roboczych
od dnia otrzymania zamdwienia prawa opcji oraz do zakonczenia Instalacji w ramach
zamowienia prawa opcji w terminie 40 dni roboczych od dnia podpisania bez uwag
Protokotu odbioru Urzadzen z prawa opciji.

Po zmianie jest:

1. Przedmiot Umowy zostanie wykonany: w zakresie dostarczenia Urzadzen do
Miejsca dostawy oraz prezentacji urzadzen — w nieprzekraczalnym terminie - do dnia 21
grudnia 2021 r., przy czym Wykonawca wskaze Zamawiajgcemu Miejsce dostawy na
3 dni robocze przed planowanym terminem odbioru Urzadzen w Miejscu dostawy.
Nastepnie Wykonawca nie pdzniej niz 5 dni roboczych liczonych od dnia roboczego
nastepujgcego po dniu podpisania przez Zamawiajgcego Protokotu odbioru Urzadzen bez
uwag, rozpocznie proces wykonania Instalacji (przez co rozumie sie rozpoczecie Instalacji
W powyzszym terminie w co najmniej jednym Miejscu wykonania Instalacji) — oraz
zakonczy proces Instalacji we wszystkich Miejscach wykonania Instalacji nie pézniej niz
65 dni roboczych liczonych od dnia roboczego, nastepujgcego po dniu zawarcia
(podpisania) Umowy. W przypadku gdy Zamawiajgcy podpisze Protokét odbioru Urzadzen
z uwagami, ze wzgledu na fakt, iz Wykonawca dostarczyt tylko cze$¢ Urzadzen, Strony
uzgodnig mozliwos¢ rozpoczecia przez Wykonawce Instalacji z wykorzystaniem
prawidlowo dostarczonych Urzadzen (co nie wplywa na obowigzek Wykonawcy
w dostarczeniu pozostatych Urzgdzen zgodnie z Umowag w nieprzekraczalnym terminie do
dnia 21 grudnia 2021 r.). W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji
okreslonego w §2 ust. 2 Wykonawca bedzie zobowigzany do dostarczenia Urzadzen do
Miejsca dostawy w terminie 15 dni roboczych od dnia otrzymania zamdwienia prawa opcji
oraz do zakonczenia Instalacji w ramach zamowienia prawa opcji w terminie 40 dni
roboczych od dnia podpisania bez uwag Protokotu odbioru Urzgdzen z prawa opcji.

2) SWZ IIl ust. 5 pkt 1) Przedmiot zamowienia. Termin wykonania:

Byto:

5. Termin wykonania zaméwienia wynosi:

1) w zakresie dostarczenia Urzadzen do Miejsca dostawy oraz prezentacji urzadzen —
w nieprzekraczalnym terminie - do 15 dni roboczych od daty podpisania Umowy, przy
czym Wykonawca wskaze Zamawiajgcemu Miejsce dostawy na 3 dni robocze przed
planowanym terminem odbioru Urzgdzeh w Miejscu dostawy.

Po zmianie jest:

5. Termin wykonania zamowienia wynosi:



1) w zakresie dostarczenia Urzgdzen do Miejsca dostawy oraz prezentacji urzadzen —
w nieprzekraczalnym terminie - do 21 grudnia 2021 r., przy czym Wykonawca wskaze
Zamawiajacemu Miejsce dostawy na 3 dni robocze przed planowanym terminem odbioru

Urzadzen w Miejscu dostawy.

Na posiedzeniu przed lzbg Odwotujgcy cofngt zarzut nr 1, wobec czego Izba
w przedmiotowym zakresie umorzyta postepowanie odwotawcze, co znalazto
odzwierciedlenie w punkcie 1 sentencji niniejszej orzeczenia.

W pozostatym zakresie w ocenie sktadu orzekajgcego Izby odwotanie nie zastugiwato

na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 491 kodeksu cywilnego [Skutki zwtoki]

§1.

Jezeli jedna ze stron dopuszcza sie zwiloki w wykonaniu zobowigzania z umowy
wzajemnej, druga strona moze wyznaczy¢ jej odpowiedni dodatkowy termin do wykonania
z zagrozeniem, iz w razie bezskutecznego uptywu wyznaczonego terminu bedzie
uprawniona do odstgpienia od umowy. Moze réwniez badz bez wyznaczenia terminu
dodatkowego, badz tez po jego bezskutecznym uptywie zgda¢ wykonania zobowigzania
i naprawienia szkody wyniktej ze zwioki.

§ 2.

Jezeli Swiadczenia obu stron sg podzielne, a jedna ze stron dopuszcza sie zwtoki
tylko co do czesci Swiadczenia, uprawnienie do odstgpienia od umowy przystugujgce
drugiej stronie ogranicza sie, wedtug jej wyboru, albo do tej czesci, albo do catej reszty
niespetnionego Swiadczenia. Strona ta moze takze odstgpi¢ od umowy w catosci, jezeli
wykonanie czesSciowe nie miatoby dla niej znaczenia ze wzgledu na witasciwosci
zobowigzania albo ze wzgledu na zamierzony przez nig cel umowy, wiadomy stronie
bedacej w zwtoce.

Z art. 492 [Odstgpienie od umowylkodeksu cywilnego wynika, ze jezeli uprawnienie
do odstgpienia od umowy wzajemnej zostato zastrzezone na wypadek niewykonania
zobowigzania w terminie Scisle okreslonym, strona uprawniona moze w razie zwioki
drugiej strony odstgpi¢ od umowy bez wyznaczenia terminu dodatkowego. To samo
dotyczy wypadku, gdy wykonanie zobowigzania przez jedng ze stron po terminie nie
miatoby dla drugiej strony znaczenia ze wzgledu na wtasciwosci zobowigzania albo ze

wzgledu na zamierzony przez nig cel umowy, wiadomy stronie bedacej w zwtoce.



W ocenie Izby Odwotujgcy zarzuty naruszenia art. 491 kc i 492 kc wigzat z dokonang
przez Zamawiajgcego zmiang SWZ w postaci wprowadzenia daty sztywnej realizacji
przedmiotu zamoéwienia, okreslonej na 21 grudnia 2021 roku.

Izba nie podziela twierdzen i argumentacji Odwotujgcego przedstawionej na
rozprawie, ze odwotanie obejmuje w tym zakresie takze zmiane SWZ — wzoru umowy —
wprowadzong w § 13 ust. 1 pkt 1. Odwotanie w zadnej czesci nie odnosi sie do tego
postanowienia wzoru umowy, nie jest ono przywotane ani w petitum, ani w argumentac;ji
uzasadniajgcej zarzuty. Tym samym wszystkie twierdzenia i argumentacja Odwotujgcego
przedstawione na rozprawie podlegajg pominieciu na podstawie art. 555 ustawy Pzp,
bowiem Izba nie moze orzekaé co do zarzutdw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.

Samo powotanie przepisow ustawy, ktore miatby naruszyé zamawiajgcy, nie tworzy
zarzutu. Zarzut stanowi bowiem wskazanie czynnosci bgdz zaniechania przez
zamawiajgcego czynnosci, do ktérych jest zobowigzany na podstawie ustawy oraz
okolicznosci faktyczne wskazujgce na naruszenie przepisow prawa. Zarzut musi byc
w petni sprecyzowany w odwofaniu, gdyz umozliwia to zarbwno zamawiajgcemu,
jak i potencjalnym uczestnikom postepowania oraz Izbie, odniesienie sie do
kwestionowanych przez Odwotujgcego czynnosci lub zaniechan. Zarzut tworzy zatem
podanie konkretnych okolicznosci faktycznych oraz podstawa prawna. O ile wskazanie
zarzucanych przepiséw nie jest bez znaczenia, o tyle dla klarownosci zarzutu istotne sg
przede wszystkim okolicznosci faktyczne, sprecyzowanie na czym polega naruszenie
przepisOw przez zamawiajgcego. Jak juz podkreslono Odwotujgcy wskazat w odwotaniu
na konkretne dziatania Zamawiajgcego odnoszgce sie do zmiany terminu wykonania
przedmiotu zamdwienia, nie odnoszgc sie do innych elementéw zmienionych w tej samej

dacie, w tym innych postanowien wzoru umowy.

Ustosunkowujgc sie do zagadnienia objetego zarzutem odwotania, czy Zamawiajgcy
uprawniony byt do wprowadzenia zmiany terminu realizacji przedmiotu zamowienia przez
okreslenie go konkretna datg dzienng, to dostrzezenia wymaga, ze mozliwos¢ taka
dopuszczona jest trescig art. 436 pkt 1 ustawy Pzp. Istnieje mozliwosé okreslenia
planowanego terminu zakonczenia zaméwienia w okreslonej dacie, jezeli wskazanie daty
wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyng. Z Komentarza UZP wynika,
ze za takg uzasadniong obiektywnie przyczyne moze by¢ uznany ograniczony okres
finansowania. Zamawiajgcy podkreslit, ze projekt bedgcy przedmiotem zamdéwienia
uzyskat dotacje celowg w budzetu, ktéra musi zosta¢ wykorzystana w tym roku
budzetowym, podat numer umowy. Odwotujgcy tym faktom nie zaprzeczat.
Za stanowiskiem doktryny powtdrzy¢é nalezy, iz jest to usprawiedliwiona przyczyna

okreslenia daty zakonczenia zadania jako data dzienna. Przy czym podkreslenia takze
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wymaga, ze wprowadzona zmiana odnosi sie jedynie do dostawy urzgdzen, natomiast na
ich konfiguracje i montaz Zamawiajacy przewidziat dtuzsze terminy. Ponadto ustalone
zasady zapfaty we wzorze umowy sg bardzo korzystne dla Wykonawcy, bowiem ten
otrzyma od Zamawiajgcego wynagrodzenie w cafosci juz po dokonaniu dostawy, przed
wykonaniem pozostatych obowigzkéw umownych. Nie mozna wiec podzieli¢ stanowiska
Odwotujgcego, ze ustalone reguty wykonania przedmiotu zaméwienia sg niewspoétmierne
do potrzeb Zamawiajgcego, preferencyjne dla niektérych wykonawcéw. W zaden sposob
Odwotujgcy nie wykazat, ze naruszone zostaly zasada przejrzystosci oraz zasada
uczciwej konkurencji, skoro reguty wykonania przedmiotu zamdwienia i termin skfadania
ofert byly takie same dla wszystkich wykonawcow.

Odwotujgcy na rozprawie wielokrotnie przywotywat argument dotyczgcy nadmiernego
ryzyka gospodarczego. Wydaje sie, ze wiasnie to bylo powodem ostatecznego
nieztozenia oferty przez Wykonawce, a nie zmiana SWZ. Zmiana ta byfa taka sama dla
wszystkich wykonawcow zainteresowanych postepowaniem, od Wykonawcy zalezato, czy
takie ryzyko podejmie i w jaki sposob je wyceni. Ryzyko to w ocenie sktadu orzekajgcego
Izby podlegato wymiernemu ujeciu w cenie ofertowej i mozliwe byto do oszacowania.
Potwierdza to stanowisko Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego. Wykonawca ten
podkreslit na rozprawie, ze terminy wykonania przedmiotu zaméwienia sg napiete, jednak
mozliwe do dotrzymania i z petng swiadomoscig ustalonych wymogéw podmiot ten
zdecydowat sie ztozy¢ oferte. Jezeli Odwotujgcy na taki krok sie nie zdecydowat,
to podstawg byly, w ocenie Izby, uwarunkowania zalezne od samego Odwotujgcego,
a nie zmiany SWZ dokonane przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie wykazat, by przy
odpowiednim zaangazowaniu kadrowym i finansowym nie byto mozliwe dotrzymanie
wyznaczonego terminu. W postepowaniu oferty ztozylo dwoch Wykonawcow,
nie sg zatem prawdziwe tezy odwotania, ze ztozenie oferty byto niemozliwe.

Warto takze podkresli¢, ze postepowanie zostato wszczete juz we wrzesniu 2021
roku i skoro dany Wykonawca byt zainteresowany przedmiotem zamowienia, to winien byt
zadbac, by jego realizacja byta mozliwa, chocby przez wczesniejsze zarezerwowanie
koniecznych komponentéw dostawy u swoich dostawcoéw. W ocenie Izby wprowadzenie
zmian w SWZ niczego w tym zakresie nie zmieniato. Zaktada¢ réwniez nalezato, ze z
réznych przyczyn moze dojs¢ do wydtuzenia terminu na skfadanie ofert, a tym samym do
skrocenia okresu realizacji zobowigzania umownego. Odwotujgcy nie przedstawit
dowodow na okolicznos¢, ze dostawa urzadzen mozliwa byla tylko w pierwotnie
wyznaczonym terminie realizacji, nie potwierdza tego ztozona korespondencja z wtasnym
dostawcg komponentow. Jest to takze widoczne z uwagi na fakt, ze Odwotujgcy byt
podmiotem, ktéry uczestniczyt w poprzednio prowadzonym przez Zamawiajgcego

postepowaniu. Znane mu byly wymogi przedmiotu zamodwienia, nie uleglty one
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zasadniczym zmianom, a zostaty jedynie dostosowane do koniecznosci wykonania
budzetu przez Zamawiajgcego w danym roku budzetowym. W ocenie |zby dostrzezenia
takze wymaga, iz miedzy 15 dniowym terminem realizacji a terminem do 21 grudnia 2021
roku nie ma tak znaczacej roznicy, by stwierdzié, ze zmiana SWZ uniemozliwita
Odwotujgcemu ztozenie oferty, nawet jezeli wezmie sie pod uwage przesuniecia terminu

skfadania ofert i mozliwos¢ korzystania przez Wykonawcéw ze $srodkéw ochrony prawne;j.

Odwotujgcy w zasadzie nie uzasadnit na czym polega¢ miatoby naruszenie przez
Zamawiajacego art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z trescig przepisu, w przypadku gdy
zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu sg istotne dla sporzadzenia oferty, zamawiajacy
przediuza termin skfadania ofert, o czas nie-zbedny na ich przygotowanie.
Z pewnoscig zmiana terminu wykonania przedmiotu zamowienia nie wptywata w zaden
sposob na tres¢ samej oferty, nie wigzata sie z koniecznoscig dostosowania wymaganej
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia probki do nowych wymagan. Odwotujgcy ztozyt
wadium i prébke w pierwotnie wyznaczonym terminie sktadania ofert i tylko jego
wewnetrzng decyzjg bylo zgdanie zwrotu probki i wptaconego wadium oraz nieztozenie
oferty. Jak juz podkreslono w niniejszym odwotaniu, sama za$ analiza zmiany terminu
wykonania przedmiotu zamowienia nie wymagata przedtuzenia terminu sktadania ofert

i nie wptywata na tres¢ oferty.

Reasumujgc Izba wyraza przekonanie, ze zasady wyrazone w ustawie Pzp nie moga
by¢ interpretowane w taki sposdéb, ze wymagajg dopuszczenia wszystkich
zainteresowanych zamowieniem a wybor produktu, ktory nalezy zaoferowaé w ramach
danego zaméwienia, pozostawiony jest wykonawcom. Obowigzek przestrzegania regut
opisu przedmiotu zamodwienia i zobowigzan umownych nie oznacza, ze zamawiajgcy nie
ma prawa okresli¢ przedmiotu zamowienia w sposob uwzgledniajgcy jego potrzeby, aby
uzyskac oczekiwany efekt, nawet jesli wyklucza to mozliwo$¢ dopuszczenia do realizacji
zamowienia wszystkich wykonawcow dziatajgcych na rynku. Prawem zamawiajgcego jest
takie opisanie przedmiotu zamdwienia, ktérego realizacja zaspokoi w najszerszym
kontekscie okreslone potrzeby spoteczne, istotne na polu dziatania danego
zamawiajgcego.

Zasada réwnego traktowania sprowadza sie do koniecznosci identycznego
traktowania takich wykonawcéw, ktérych sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna,
nie oznacza to natomiast koniecznosci identycznego traktowania wszystkich wykonawcow
znajdujacych sie na rynku lub aspirujgcych do wejscia na rynek. Wszyscy wykonawcy
powinni mie¢ zapewniony rowny dostep do istotnych dla postepowania informaciji

w jednakowym czasie. W ocenie Izby nie oznacza to jednak, ze zamawiajgcy tylko
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wowczas dziata w granicach uczciwej konkurencji oraz z zachowaniem wymogu
proporcjonalnosci przy opisie przedmiotu zaméwienia, czy ksztaltowaniu zapisow
przysztego zobowigzania umownego, gdy jego dziatania pozwalajg na uczestnictwo
w postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia publicznego wszystkim podmiotom
wystepujacym na rynku. Jezeli zatem zamawiajgcy, okreslajgc warunki kontraktowe,
nie czyni tego w sposob, ktéry wskazuje na konkretny produkt lub wykonawce, nie mozna
uznag, iz narusza zasady uczciwej konkurencji poprzez odniesienie sie do przedmiotu
zamowienia. Nie jest obowigzkiem zamawiajgcego uwzglednianie polityki prowadzenia
dziatalnosci komercyjnej wszystkich podmiotéw dziatajgcych na rynku, czy tez mozliwosci
pozyskania partnerow biznesowych do wspodlnej realizacji danego zamowienia ale
uwzglednienie wymagan gwarantujgcych sprawne wykonanie danego zamdwienia,
na miare potrzeb i mozliwosci zamawiajgcego.

Nie mozna réwniez zapominaé, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest uwzglednienie
jego potrzeb zwigzanych z nalezytg realizacjg zamodwienia, ktére w obiektywny sposob
doprowadzg do wyboru wykonawcy gwarantujgcego nalezyte wykonanie zaméwienia.

Omawiajgc zasade proporcjonalnosci, dostrzezenia wymaga, iz w proporcjonalnosé
polega na okresleniu przez zamawiajgcego wytgcznie takich wymagan, ktére sg
konieczne do osiggniecia zaktadanego celu. Od Odwotujgcego sie wykonawcy nalezy
oczekiwaé argumentacji wskazujgcej, ze postawione przez Zamawiajgcego wymagania sg
oderwane od zasadniczego celu prowadzenia postepowania i w konsekwencji realizacji
zamierzenia inwestycyjnego, stanowigcego jego przedmiot, jak rowniez ze nie sg one
konieczne do osiggniecia zaktadanych celdw Ilub pozostajg z nimi w wyraznej
dysproporcji. Takiej argumentacji i dowodow Izbie w przedmiotowym postepowaniu
odwotawczym nie przedstawiono.

Zdaniem Izby podniesione w uzasadnieniu odwotania zarzuty i argumentacja
przedstawiona na rozprawie przez Odwotujgcego nie nawigzywaty do tresci przepisow
kodeksu cywilnego wskazanych w odwofaniu. Izba dostrzega wewnetrzng sprzecznosc
sformutowanych zarzutéw i ich uzasadnienia, te dwa elementy zdajg sie by¢ ze sobag

niepowigzane, co zadecydowato rowniez o ich nieuwzglednieniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze
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zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone

przegrywajgca, czyli Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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