Sygn. akt: KIO 2062/21

WYROK
z dnia 19 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Aneta Mlacka
Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 09 lipca 2021 r. przez Odwotujgcego Marine Sailor s.c. M. J., J. B., M. J. (ul. Westerplatte 10a,
84-360 teba)w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni (ul.
Chrzanowskiego 10, 81-338 Gdynia)
orzeka:
1)oddala odwotanie
2)kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Marine Sailor s.c. M. J., J. B., M. J. (ul. Westerplatte 10a, 84-360
teba)i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr (stownie: dziesieé tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez Odwolujgcego Marine Sailor s.c. M. J., J. B., M. J. (ul. Westerplatte 10a, 84-360
teba) tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z
2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego dorgczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .......cceveiviriinimncininncnnenns

Sygn. akt: KIO 2062/21

UZASADNIENIE
Zamawiajacy Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
roboty budowlane dla wartosci zaméwienia ponizej progu unijnego pn. Prace zwigzane z pogtebianiem torow
podejsciowych do obiektu Administracji Panstwowej oraz zabezpieczeniem brzegu morskiego pomiedzy 45 km a 46 km
w miejscowosci Jurata.
Ogtoszenie o zamoéwieniu ukazato sie w Biuletynie Zamoéwien Publicznych 18 maja 2021 roku pod numerem 2021/BZP
00067703/01.
Odwolujgcy Marine Sailor s.c. M. J., J. B., M. J. wni6st odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 255 pkt. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez jego zastosowanie i bezzasadne uniewaznienie
postepowania, ktére nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego,
- art. 387 § 1 k.c. w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez btedng wyktadnie przepisu art.
387 § 1 k.c. polegajgcg na przyjeciu, ze umowa zawarta w ramach postepowania obejmowataby $wiadczenie niemozliwe
€O uniemozliwia zawarcie umowy w postepowaniu,
- art. 5 k.c. w zwigzku z przepisem art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych poprzez
naduzycie przez Zamawiajgcego prawa podmiotowego przy podjeciu decyzji o uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamoOwienia a w konsekwencji naruszenie — art. 16 pkt. 1i 3 i art. 17 ust. 2 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo zamowienh
publicznych poprzez dziatanie w celu obejScia przepisow ustawy polegajgce na uchyleniu sie od obowigzku zawarcia
umowy z wybranym Wykonawca, ktory ziozyt najkorzystniejszg oferte w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci, zasadzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania w
tym kosztéw zastepstwa prawnego wedtug norm przepisanych, uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania.
22 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty, tj. oferty Odwotujgcego. 02 lipca 2021 r.
na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca ztozyt podpis pod umowag. 07 lipca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat
Wykonawce o uniewaznieniu postepowania na podstawie przepisu art. 255 pkt. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Uzasadniajgc wskazang czynno$¢é Zamawiajgcy wskazat nastepujgce okolicznosci:
Otwarcie ofert nastapito dnia 15.06.2021 r. W postepowaniu wptyneta jedna oferta, zlozona przez Wykonawce - Marine
Sailor s.c. Wykonawca zaoferowat wykonanie przedmiotu zamoéwienia w ww. terminach, jednocze$nie deklarujac
przystgpienie do realizacji prac w terminie 9 dni od dnia podpisania umowy. W dniu 17.06.2021 r. Zamawiajacy wezwat
Wykonawce do ziozenia podmiotowych Srodkéw dowodowych, szukajgc jednoczes$nie Srodkéw finansowych na
zwiekszenie kwoty jakg moze przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, poniewaz oferta Wykonawcy przekraczata kwote,
jaka Zamawiajacy zamierzat przeznaczyé na sfinansowanie zamoéwienia. W dniu 18.06.2021 r. Wykonawca ztozyt
podmiotowe $rodki dowodowe, po czym Zamawiajgcy w dniu 22.06.2021 r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Zamawiajgcy mogt zawrze¢ umowe w sprawie zamoOwienia publicznego przed uptywem 5 dni od przestania
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej na podstawie art. 308 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych z uwagi, iz wptyneta tylko jedna oferta. Jednakze Wykonawca wniést zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy w dniu 01.07.2021r., (projekt gwarancji nalezytego wykonania umowy po raz pierwszy przedstawione do
akceptacji w dniu 29.06.2021 r.). Zatem podpisanie umowy w ww. terminie byto juz niemozliwe, gdyz Swiadczenie
wynikajgce z umowy w zakresie Etapu | stato sie niemozliwe do wykonania na warunkach zawartych w dokumentach
zamowienia oraz ofercie Wykonawcy tj. do dnia 10.07.2021 r. Wobec powyzszego zawarcie takiej umowy jako umowy o
Swiadczenie niemozliwe, w Swietle art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego, czynito by jg niewazng. Majac powyzsze na uwadze,
zdaniem Zamawiajgcego, postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Odwolujacy nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajgcego i wnidst odwotanie. W tresci odwotania wskazat, ze zgodnie z art.
255 pkt. 6 ustawy Prawo zaméwienh publicznych wada postepowania, ktéra moze byé przyczyng jego uniewaznienia,
musi mie¢ charakter nieusuwalny i jednoczes$nie powodujacy, ze umowa zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie



wskutek wystgpienia wady podlegata uniewaznieniu. Taka konstrukcja przepisu odsyta wyraznie do dyspozycji przepisu
art. 457 ust. 1 i 5 ustawy, w ktérych wymienione sg wszystkie przypadki naruszenia ustawy powodujgce konieczno$é
uniewaznienia umowy. Wystgpienie innych wad w postepowaniu nie moze byé powodem jego uniewaznienia na
podstawie art. 255 pkt. 6 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo zamdwien publicznych.
Jak argumentowat Odwotujgcy, brak jest podstaw do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia z powodu
wady zwigzanej z samym zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego skutkujgcej uniewaznialnoscig umowy
czy tez wad powodujgcych niemozliwo$¢ zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, jezeli nie wystgpity one w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Sam upadek mozliwosci zawarcia umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu nie
stanowi bowiem wady postepowania. Nie wolno bowiem twierdzi¢ wbrew literalnemu brzmieniu przepisu, ze skoro nie
mozna zawrze¢ skutecznej umowy, to postepowanie o udzielenie zamoéwienia obarczone jest wadg i podlega
uniewaznieniu.
Warunkiem skuteczno$ci uniewaznienia postepowania jest w opinii Odwolujgcego wykazanie najpierw wady
postepowania oraz jej nieusuwalnosci, a potem skutku w postaci niemozliwosci zawarcia waznej umowy finalnej. Jezeli
wada jest wprawdzie nieusuwalna, lecz umozliwia zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu, zamawiajgcy
powinien doprowadzi¢ do udzielenia zamoéwienia. Skoro wada postepowania skutkujgca uniewaznieniem postepowania
nie moze by¢ wada o charakterze nieistotnym, poniewaz co do zasady mogtaby zosta¢ usunieta przez zamawiajgcego,
nie kazde naruszenie przepisow Prawa zamoéwien publicznych moze rzutowa¢ na wynik postepowania i zmusza
zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania. Odwotujgcy wskazat, ze okoliczno$¢ przedtuzania sie postepowania nie
stanowi wady postepowania a jest okoliczno$cig wpisang w nature postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Zamawiajgcy blednie przyjat w ocenie Odwolujacego, ze brak mozliwosci wykonania umowy w terminie wskazanym
przez Zamawiajgcego powoduje, ze Swiadczenie objete zamdwieniem publicznym jest Swiadczeniem niemozliwym co
uniemozliwia zawarcie umowy w postepowaniu. Celem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest
zawarcie umowy z wykonawcg spelniajgcym warunki udziatlu w postepowaniu, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte.
Wykonawca taki zostat w niniejszym postepowaniu wytoniony. Co wiecej, wybor oferty najkorzystniejszej nastgpit w
terminie zwigzania ofertg wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu. W opinii Odwolujgcego termin wykonania
zamoOwienia nie miat znaczenia istotnego w rozumieniu art. 454 ust. 1 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo zamowien
publicznych. Niezbicie $wiadczy o tym nieujecie terminu wykonania zaméwienia w kryteriach oceny ofert, co oznacza, ze
nie miat on wpltywu na postepowanie Zamawiajgcego w trakcie oceny ofert, nie mogt zatem spowodowaé takiej wady
postepowania, ktéra Swiadczytaby o jego nieprawidtowym wyniku. W konsekwencji zatem zmiana umowy w zakresie
terminu wykonania | etapu prac nie podlega zakazowi zawartemu w 454 ust. 1 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo
zamoOwien publicznych. W ocenie Odwotujgcego bylaby dopuszczalna zmiana wzoru umowy po wyborze
najkorzystniejszej oferty, tak aby zawarta umowa w sprawie zamédwienia publicznego zawierata realny termin jej
wykonania. W konsekwencji sam uplyw terminu na wykonanie zamowienia nie moze zosta¢ uznany za wade
postepowania.
Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:
W pkt 11 SWZ Zamawiajacy przewidziat termin, w jakim nalezato wykona¢ zamowienie:

a)Etap | od podpisania umowy do 10 lipca 2021 roku,

b)Etap Il od dnia 1 wrzesnia do 15 listopada 2021 roku.
Jednym z kryteribw oceny ofert byt ,Termin przystgpienia do realizacji prac” o wadze 30%. Odwotujacy zaoferowat
przystgpienie do realizacji prac w terminie 9 dni.
22 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej — oferty Odwolujgcego.
Odwolujacy wniost zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy 01 lipca 2021 roku. Zdaniem Zamawiajgcego,
podpisanie umowy w tym terminie skutkowatoby niewykonaniem $wiadczenia wynikajgcego z umowy w zakresie etapu |
w terminie okreslonym w dokumentacji postepowania, tj. do 10 lipca 2021 roku.
07 lipca 2021 roku Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie. Jako podstawe uniewaznienia postepowania wskazat art. 255
pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zwigzku z artykutem 8 ust. 1 Prawo zamoéwien publicznych i art. 387 § 1
Kodeksu cywilnego. Zamawiajgcy uznat, ze Swiadczenie wynikajace z umowy w zakresie etapu | stato sie niemozliwe do
wykonania na warunkach zawartych w dokumentach zaméwienia oraz ofercie Wykonawcy, tj. do 10 lipca 2021 roku.
Wobec powyzszego, zawarcie takiej umowy jako umowy o $wiadczenie niemozliwe, w Swietle art. 387 § 1 Kodeksu
cywilnego, czynitoby jg niewazng. W konsekwencji Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze postepowanie obarczone
jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.
W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze $wiadczenie (a wiec fizyczna realizacja przedmiotu umowy) nie jest
niemozliwe w rozumieniu art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego. Jednakze w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy wskazat
na brak mozliwosci zrealizowania zamowienia na warunkach okreslonych w ofercie.
Nie byto mozliwe zrealizowanie zamoéwienia w zakresie etapu | we wskazanym w dokumentacji postepowania terminie, tj.
do dnia 10 lipca br.
W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wyjasnit, ze w treSci umowy nie przewidziat mozliwosci zmiany terminu
wykonania umowy w zakresie etapu | w takich okolicznosciach. W opinii Zamawiajgcego, zmiane terminu wykonania
Etapu | nalezaloby uzna¢ za istotng zmiane umowy. Gdyby na etapie ogtoszenia o zamodwieniu inni potencjalni
wykonawcy wiedzieli o mozliwosci takiej zmiany, wéwczas mogliby ztozy¢ oferty w przedmiotowym postepowaniu.
Zamawiajgcy powotat sie na art. 454 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, zgodnie z ktdrym zmiane postanowien
zawartych w umowie uznaje sie za istotng, jezeli wprowadza warunki, ktére gdyby zostaty zastosowane w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia, to wzieliby w nim udziat lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy lub przyjete zostatyby oferty
innej tresci.
Zgodnie z artykutem 458 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zmiana umowy podlega uniewaznieniu, jezeli zostata
dokonana z naruszeniem art. 454 i art. 455.
Zgodnie z art. 454 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zmiana umowy jest istotna, jezeli powoduje, ze charakter
umowy zmienia sie w sposaob istotny w stosunku do pierwotnej umowy.
W chwili zawarcia umowy np. 02 lipca 2021 roku (data, w ktorej O dwotujgcy przystgpit do podpisania umowy) nie istniata
mozliwos¢ zrealizowania tej umowy na warunkach okre$lonych w ofercie i dokumentaciji postepowania. Odwotujgcy
zastrzegt w treci oferty 9-dniowy termin na przystgpienie do realizacji zadania, co powodowalo, ze realizacja zadania
mogtaby sie rozpoczgé dopiero 11 lipca 2021 roku. Zamawiajgcy wobec takiej treSci wybranej oferty nie mogtby
oczekiwac¢, ze Odwotujgcy rozpocznie realizacje zadania w terminie wczesniejszym. Te okoliczno$¢ potwierdza fakt, ze
Odwotujacy w dniu 02 lipca 2021 roku przystepujac do podpisania umowy o$wiadczyt w obecnosci Zamawiajgcego, ze



realizacje zadania rozpocznie dopiero w dniu 11 lipca 2021 roku, gdyz poglebiarka — bedaca gtéwnym narzedziem do
realizacji zamoéwienia - mogta zosta¢ wykorzystana dopiero od tej daty (dowod na te okoliczno$¢ stanowi notatka
stuzbowa sporzgdzona przez Zamawiajgcego — zatgczona do odpowiedzi na odwotanie).

Z powyzej wskazanych okolicznosci wynika, ze nie byto mozliwe zrealizowanie zamdwienia na warunkach okreslonych w
dokumentacji postepowania, w tym w ofercie, do dnia 10 lipca 2021 r. w zakresie etapu |. Etap ten i termin zakonczenia
prac w ramach tego etapu mialy dla Zamawiajgcego istotne znaczenie. Po tym czasie nie bylo mozliwe realizowanie
zamoOwienia z uwagi na brak dostepnosci do terenu, na ktérym miaty by¢ wykonywane prace pogtebienia toru podejscia z
przyczyn obiektywnych (wizyta Prezydenta RP na tym obszarze).

Zatem juz w dacie, w ktorej wyznaczone zostato podpisanie umowy, nie byto mozliwe zrealizowanie zamdwienia zgodnie
z warunkami zamoéwienia wynikajagcymi z dokumentacji postepowania. Oznacza to, ze Swiadczenie nie jest mozliwe do
zrealizowania na warunkach okreslonych w ofercie.

Nalezy wskazac¢, ze co do zasady dokonywanie zmian w umowach, ktore okreslaty warunki realizacji zamowienia nie jest
uprawnione, z wyjgtkiem sytuacii, ktére zostaly przewidziane przez Zamawiajgcego we wzorze/projekcie umowy lub w
sytuacjach, ktore wynikajg z przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu przewidziat mozliwo$¢ zmiany umowy i wyszczegdlnit okolicznosci, w ktorych
dokonanie takiej zmiany umowy w zakresie etapu | jest mozliwe.

Zgodnie z § 13 Projektu Umowy:

~Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ zmiany umowy w zakresie terminu wykonania Umowy, sposobu wykonania Umowy,
zakres umowy oraz wysoko$ci wynagrodzenia Wykonawcy w razie zaistnienia jednej z ponizszych okolicznosci:
a)zaistnienia niesprzyjajacych obiektywnie warunkéw atmosferycznych okreslonych w § 3 ust. 3;

b)zmiany przepisébw prawnych poprzez wprowadzenie nowych aktéw prawnych majgcych wplyw na Zadanie nie
obowigzujacych na etapie podpisania umowy;

c)nadzwyczajnej zmiany stosunkéw okreslonej w art. 357" kodeksu cywilnego opisanych w ust. 5 ponizej.”

Wsérod wskazanych przez Zamawiajgcego przypadkéw, w ktorych jest mozliwe rozwigzanie umowy, nie zostata
przewidziana sytuacja, z jakg mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu.

Oznacza to, ze nie tylko, ze nie jest mozliwa zmiana umowy stosownie do jej tresci, w przypadku gdy wykonawca nie
bedzie mogt zrealizowaé poszczegdinych etapow w terminie w nigj przewidzianym z uwagi na pézne przystgpienie do
realizacji tej umowy, ale przede wszystkim, ze termin realizac;ji | etapu byt dla Zamawiajgcego okolicznoscig istotna, gdyz
nie przewidziat mozliwo$ci zmiany umowy w tym zakresie.

Z tego wzgledu zmiane terminu wykonania Etapu | nalezy uzna¢ za istotng zmiane umowy.

Ponadto, jak wskazano powyzej, zgodnie z artykutem 454 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zmiana umowy
jest istotna, jezeli powoduje, ze charakter umowy zmienia sie w sposoéb istotny w stosunku do pierwotnej umowy. Dalej
ustawa wskazuje, ze ma to miejsce w szczegolnosci, jezeli zmiana wprowadza warunki, ktére gdyby zostaty
zastosowane w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, to wzieliby w nim udziat lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy
lub przyjete zostatyby oferty innej tresci.

Gdyby na etapie ogtoszenia 0 zamdwieniu inni potencjalni wykonawcy wiedzieli o mozliwosci dokonania zmiany terminu
realizacji umowy, wowczas mogliby ztozy¢ oferty w przedmiotowym postepowaniu. By¢ moze wptynetoby znaczenie
wiecej ofert niz jedna oferta. Jak wskazat sam Zamawiajgcy, termin realizacji etapu | byt bardzo krotki, biorgc pod uwage
konieczno$¢ przeprowadzenia w sposéb prawidtowy procedury postepowania. Zamawiajacy wszczat postepowanie w
drugiej potowie maja br., za$ wybor oferty najkorzystniejszej miat miejsce pod koniec czerwca. Ponadto sam Odwolujgcy
wskazal, ze realizacja | etapu miata trwa¢ 30 dni (wg jego szacunkéw) i juz sam ten fakt dowodzit, ze termin, jaki
wyznaczyt Zamawiajgcy na realizacje zamdwienia (biorgc pod uwage procedure przetargowa) byt bardzo krotki.

Zatem gdyby Wykonawcy mieli wiedze co do mozliwo$ci zmiany terminu realizacji zamowienia, mogtoby to mie¢ wplyw
na konkurencyjno$¢ postepowania i, co niewykluczone, nizszg cene.

Powyzej zacytowany artykut 458 w zwigzku z artykutem 454 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych dotyczy
przestanek uniewaznienia zmian w umowie.

Zgodnie z artykutem 255 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaéwienia publicznego.

W trakcie rozprawy z udziatem stron Odwotujgcy oSwiadczyt, ze: ,Nie ma znaczenia w niniejszym postepowaniu, czy
zmiana umowy jest wazna czy nie, czy umowa moze zosta¢ zmieniona czy nie, ale czy zaistnialy podstawy do
uniewaznienia postepowania. Przekroczenie terminu nie ma tutaj znaczenia. Obiektywna mozliwos¢ wykonania
zamowienia jest oczywista”.

Whbrew twierdzeniu Odwotujgcego, to jest wiasnie istotg niniejszej sprawy, czy jest mozliwa zmiana umowy i czy taka
zmiana bedzie wazna w Swietle przepiséw postepowania.

Postanowienia wprowadzone do umowy podlegatyby uniewaznieniu. Z uwagi na faki, ze zrealizowanie umowy na
warunkach opisanych w dokumentacji i w konsekwencji ofercie nie jest mozliwe, a wprowadzone postanowienia do
umowy podlegalyby uniewaznieniu (o czym szerzej powyzej), to nalezy uznac, ze postepowanie jest obarczone
nieusuwalng wada powodujgcg niemozliwos¢ zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy.

Odwotlujacy w pismie z 05 lipca 2021 roku skierowanym do Zamawiajgcego wskazat na koniecznos¢ podpisania aneksu
z uwagi na fakt, ze termin wykonania zaméwienia zostanie przekroczony. Na koniecznos¢ podpisania aneksu
Odwolujacy wskazat takze w tresci odwotania — jak wskazat: ,bytaby dopuszczalna zmiana wzoru umowy po wyborze
najkorzystniejszej oferty (...)". W trakcie rozprawy Odwotujgcy stwierdzit, ze nie jest konieczne zwieranie takiego aneksu,
co wskazuje na zmienno$¢ stanowiska Odwotujgcego w zalezno$ci od sytuacji procesowe;.

Niezaleznie od powyzszego, skoro przedmiot umowy nie jest mozliwy do zrealizowania na warunkach opisanych w
dokumentacji postepowania i przyjetych w ofercie, to Zamawiajacy bytby zmuszony do zawarcia takiego aneksu. A skoro
tak, to musiataby mie¢ migjsce istotna zmiana umowy, tj. zmiana w zakresie terminu, nieprzewidziana w warunkach
zmiany umowy. Co jak wskazano powyzej jest nie tylko nieprawidtowe z uwagi na okolicznosci wynikajace z art. 458 w
zwigzku z 454 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, ale takze z uwagi na fakt, ze w obecnej sytuacji bedzie
miato miejsce uzgadnianie nowych warunkéw zamowienia po wyborze oferty, co jest niedopuszczalne. Konieczne jest
nie tylko ustalenie nowego terminu dla realizacji etapu |, ale takze ustalenie sposobu i terminu realizacji etapu I, tj. czy
etap ten moze byc¢ realizowany rownolegle z etapem |, czy w dotychczas przewidzianej w umowie kolejnosci, a w takiej
sytuacji — w jakim terminie miatby zosta¢ zrealizowany Il etap.

Nalezy wskazaé, ze umowa zatgczona przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania opisywata kary umowne za



brak zrealizowania etapu I. Zmiana umowy w zakresie terminu jej realizacji pocigga za sobg konieczno$¢ zmiany w
zakresie opisanych kar umownych. Nie jest jasne, czy podpisujgc aneks, Zamawiajgcy miatby zrezygnowac ze
wskazanych kar umownych — ta kwestia juz na etapie podpisywania umowy bytaby sporna i mogta prowadzi¢ do
nieuprawnionego ustalania nowych warunkéw. Taka sytuacja przede wszystkim jest niedopuszczalna. Jednoczes$nie
prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej konkurencji zawarcie umowy, co do ktorej juz w chwili jej podpisania byloby
wiadome, ze bedzie ona musiata zosta¢ zamieniona w zakresie obejmujgcym co najmniej nowe warunki, na jakich
wykonawca ma spetni¢ swojej Swiadczenie.
W konsekwencji nalezato uznac, ze nie jest rowniez uzasadniony zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 5 k.c. w
zwigzku z przepisem art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez naduzycie przez Zamawiajgcego prawa
podmiotowego przy podjeciu decyzji o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zaméwienia, a w konsekwenciji
naruszenie — art. 16 pkt. 1i 3 i art. 17 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez dziatanie w celu obejscia
przepiséw ustawy polegajgce na uchyleniu sie od obowigzku zawarcia umowy z wybranym Wykonawcg, ktory ztozyt
najkorzystniejszg oferte w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Zamawiajgcy wbrew twierdzeniu Odwolujgcego nie naduzyt prawa podmiotowego. Zamawiajacy podjgt decyzje biorac
pod uwage catoksztatt uregulowan ustawy Prawo zamoéwien publicznych, uregulowan wzoru umowy, jak réwniez
sytuacje, w jakiej znalazly sie strony, gdy z powoddw obiektywnych zaméwienie byto niemozliwe do zrealizowania we
wskazanym terminie.
Majagc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art. 574 ustawy z
11.09.2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1a) oraz § 5
pkt 2b)oraz § 9 ust. 3 pkt 2 w zawigzku z§ 8 ust. 2 pkt 1).Izba zaliczyla w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Przewodniczacy.........cccvvevvevnninainnnns



