Sygn. akt: KIO 2029/14

WYROK

z dnia 16 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 wrzesnia 2014 r. przez
wykonawce Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 160,
02-326 Warszawa (adres do korespondenciji: ul. Skierniewicka 10a, 01-230 Warszawa)

w postepowaniu prowadzonym przez Sad Apelacyjny w Krakowie reprezentowany przez:
Centrum Zakupéw dla Sadownictwa Instytucje Gospodarki Budzetowej w Krakowie,
ul. Farmaceutow 2, 31-463 Krakow

orzeka:

1.oddala odwotanie

2.kosztami postepowania obcigza Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie,

Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa (adres do korespondencji: ul. Skierniewicka
10a, 01-230 Warszawa) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 160,
02-326 Warszawa (adres do korespondenciji: ul. Skierniewicka 10a,

01-230 Warszawa) tytutem wpisu od odwotania.



2.2. zasadza od Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie
160, 02-326 Warszawa (adres do korespondenciji: ul. Skierniewicka 10a,

01-230 Warszawa) na rzecz Sadu Apelacyjnego w Krakowie
reprezentowanego przez: Centrum Zakupow dla Sadownictwa Instytucije
Gospodarki Budzetowej w Krakowie, ul. Farmaceutéw 2, 31-463 Krakéw
kwote 4 217 zt 18 gr (stownie: cztery tysigce dwiesScie siedemnascie ztotych
osiemnascie groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na posiedzenie 1zby.

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

Przewodniczacy: .......ccceeenene.



Sygn. akt: KIO 2029/14
Uzasadnienie

Sad Apelacyjny w Krakowie reprezentowany przez Centrum Zakupéw dla
Sadownictwa Instytucje Gospodarki Budzetowej w Krakowie, zwany dalej ,zamawiajgcym”,
dziatajgc na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia na ,Dostawe telefondéw
komérkowych na rzecz sgdéw powszechnych”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20 wrzesnia 2014 r., nr 2014/S 181-318739.

W dniu 30 wrzesnia 2014 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Orange Polska
S.A. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,odwotujacym”, wniést odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w dniu 30 wrzesnia 2014 r.) na
tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw udziatu w postepowaniu, zarzucajgc zamawiajgcemu,
naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez okreslenie terminu realizacji zamoéwienia w
postaci daty kalendarzowej, co w sytuacji przedtuzajgcego sie postepowania w sprawie
udzielania zaméwienia publicznego, skutkowa¢ moze skréceniem dla wykonawcow czasu
realizacji zamowienia, naliczeniem kar umownych oraz odstgpieniem od umowy przez
zamawiajgcego.

Jednoczesnie odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w ten sposob, aby termin wykonania
zamoOwienia wynosit 4 tygodnie od dnia podpisania umowy, bez okreslania granicznej daty
kalendarzowe;.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz w Rozdziale Il ust. 2
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej ,SIWZ”, zamawiajacy
postanowit, ze ,zamdwienie bedzie realizowane w terminie 4 tygodni od dnia zawarcia
umowy, nie pozniej niz do dnia 29 grudnia 2014 r." Zamawiajgcy okreslit termin koncowy
realizacji zamdwienia w postaci daty kalendarzowej. Oznacza to, ze w przypadku
przedtuzajgcego sie postepowania w sprawie zawarcia umowy, termin realizacji zamdwienia
moze ulec znaczgcemu skroceniu, z przyczyn nie lezgcych po stronie wykonawcy lub w
skrajnej sytuacji umowa zostanie podpisana po uptywie terminu dostawy. W zwigzku z tym
wykonawca, z przyczyn od siebie niezaleznych, w takiej sytuacji nie bedzie w stanie
dotrzymac¢ terminu umownego, a pomimo tego, zgodnie z postanowieniami SIWZ bedzie
musiat ponies¢ konsekwencje przewidziane w umowie z tytutu opdznienia w realizacji
zamoéwienia. Nalezy bowiem pamieta¢, ze zgodnie z § 6 ust. 2 i i 3 wzoru umowy,

stanowigcego zat. nr 6 do SIWZ:



~W przypadku opdznienia w dostawie cze$ciowej, w stosunku do terminu, o ktérym mowa § 3
ust. 1 niniejszej umowy, Wykonawca bedzie zobowigzany do zaptacenia kary umownej na
rzecz jednostki sgdownictwa bedgcej ptatnikiem w wysokosci odpowiednio 0,5%
wynagrodzenia brutto za cze$¢ dostawy czesciowej, ktora byta opdzniona, za kazdy
rozpoczety dzien opoznienia liczony odrebnie dla kazdego miejsca dostawy.”
.W przypadku niezrealizowania catosci dostaw w terminie do 29 grudnia 2014 r.:
Zamawiajgcy ma prawo odstgpi¢ od zawartej umowy w terminie 30 dni od zaistnienia
przyczyny odstgpienia, a Wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty kary umownej na
rzecz Zamawiajgcego w wysokosSci 10% wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w§ 4 ust.1.”.
Tak opisanych ryzyk nie niweluje postanowienie § 9 ust. 2 pkt 5 wzoru umowy,
zgodnie z ktérym zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ zmiany umowy polegajgcej na zmianie
terminu realizacji zamowienia pod warunkiem niemoznosci realizacji zamowienia w terminie
okreslonym w § 3 ust. 1 w przypadku zaistnienia przyczyn nielezacych po stronie
wykonawcy. Zmiana umowy wymaga zgody obu jej stron, a zatem zastrzezenie takiej
mozliwosci nie stanowi dostatecznej gwarancji, ze termin dostawy telefonéw wyrazony datg
kalendarzowg zostanie zmieniony, tak aby wykonawca miat 4 tygodnie na realizacje

zamowienia.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym tre$¢ ogtoszenia o zamdwieniu, tres¢ SIWZ, ztozone oferty,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego
zlozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajacy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajgc iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w Rozdziale Il ,Opis przedmiotu zamoéwienia”, ust. 2
,=OKres realizacji umowy” Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej ,SIWZ”,
podat, ze ,zamdwienie zrealizowane bedzie w terminie 4 tygodni od dnia zawarcia umowy,
nie pdzniej niz do dnia 29 grudnia 2014 r.”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:



Termin realizacji zamowienia to jeden z podstawowych elementéw SIWZ. Tak wiec w
jej tresci zamawiajgcy powinien termin ten wskazac¢. Moze on by¢ okreslony w jednostkach
czasu - miesigcach czy tygodniach od podpisania umowy - lub przez wskazanie konkretnej
daty, w ktérej realizacja umowy w sprawie zamowienia publicznego powinna sie zakonczyé.
| taki termin przez tego zamawiajgcego, w tym postepowaniu, zostat jednoznacznie
wskazany. Zamawiajgcy okreslit bowiem termin poprzez okreslenie liczby tygodni, w ktérych
bedzie ono realizowana a wiec ,4 tygodnie od dnia zawarcia umowy”, wskazujgc przy tym
date graniczna, tj. ,nie pdzniej niz do dnia 29 grudnia 2014 r.”. Okreslenie granicznej daty
nie stanowi, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.
Podstawowym obowigzkiem zamawiajgcego jest bowiem dokonanie opisu w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, a wiec taki, ktoéry zapewnia, ze wykonawcy bedg w stanie
stwierdzi¢, ze wszystkie elementy istotne dla wykonania zamoéwienia beda w nim
uwzglednione. W tym konkretnym stanie faktycznym zamawiajgcy dokonat opis przedmiotu
zamoéwienia, okreslajgc jednoznacznie wszystkie elementy istotne dla wykonania
zamoOwienia, w tym termin jego realizacji. Takie okreslenie terminu realizacji 1zba uznata za
prawidiowe. Zamawiajacy jest bowiem jednostkg sektora finanséw publicznych. Dlatego tez,
dokonujac zakupow ograniczony jest budzetem danego roku. Niemozno$é wydatkowania
srodkéw finansowych w danym roku budzetowym skutkowa¢ bedzie — co konsekwentnie
podkreslat zamawiajgcy - ich utratg. W takim tez przypadku to zaméwienie utraci dla
zamawiajgcego znaczenie. A poniewaz zamoOwienie ma realizowa¢ obiektywng potrzebe
zamawiajgcego jego realizacja musi nastgpi¢ w terminie na to pozwalajgcym. Wykonawca
ma bowiem mozliwo$¢ zapoznania sie z warunkami SIWZ, w tym takze terminem realizaciji
zamoOwienia bedgcego przedmiotem danego postepowania, a tym samym zdecydowania,
czy mu to odpowiada i czy chce ztozy¢ oferte. ,Wykonawca moze wiec z uwagi na tres¢
SIWZ i wzoru umowy nie ubiegac sie o udzielenie zamédwienia publicznego, a tym samym
nie ztozy¢ oferty na warunkach ustalonych przez zamawiajgcego, jak réwniez moze ztozyc¢
oferte o cenie wyzszej z uwagi na te zwiekszong odpowiedzialnosé. To bowiem
wykonawca, podejmujgc decyzje o ztozeniu oferty, winien, uwzgledniajgc ciezar
narzucanych zobowigzan i wynikajgce z nich ryzyko, odpowiednio zabezpieczy¢ swoje
interesy, kalkulujgc cene ofertowg. (...) Niezaleznie bowiem od tego jak duzo ryzyka
zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i ujmuje ich
dodatkowy koszt w cenie oferty. Sktadajgc oferte zabezpiecza swe interesy, kalkulujgc cene
oferty”. (wyrok SO we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r., sygn. akt X Ga 67/08). W tym
stanie faktycznym odwotujgcy ma mozliwos¢ skalkulowania ceny i ztozenia oferty, jak
rowniez zrealizowania zaméwienia w terminie wskazanym przez zamawiajacego. Powyzsze
i sam przyznat, odpowiadajgc na pytanie Przewodniczgcej. Tym samym zarzut
odwotujgcego nie potwierdzit sie.



Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w
wysokosci 3 600,00 zt oraz dojazdu na posiedzenie lzby w wysokosci 617,18 zt, na
podstawie faktury oraz biletu ztozonych do akt sprawy.

Przewodniczacy: .......cccieueeeee



