Sygn. akt: KIO 66/18

WYROK

z dnia 30 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Ewa Sikorska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 stycznia 2018 r. przez Paramedica Polska
Spdtke z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotke komandytowg w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez Lotnicze Pogotowie Ratunkowe w Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Lotniczemu Pogotowiu
Ratunkowemu w Warszawie - uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postgpowania;

2. Kosztami postepowania obcigza Lotnicze Pogotowie Ratunkowe w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Paramedica Polska Spotke
z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotke komandytowg w Warszawie tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Lotniczego Pogotowia Ratunkowego w Warszawie na rzecz
Paramedica Polska Spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotki

komandytowej w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zmianami), na niniejszy wyrok,
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 66/18

Uzasadnienie



Zamawiajacy - Lotnicze Pogotowie Ratunkowe w Warszawie - prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe defibrylatoréw transportowych.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 12 stycznia 2018 roku wykonawca Paramedica Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa w Warszawie (dalej: odwotujgcy) wniést odwotanie

od:

1. czynnosci uniewaznienia przez zamawiajgcego postepowania w Zadaniu nr 1 z
naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.;

2. zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty odwolujacego, jako
najkorzystniejszej w postepowaniu z naruszeniem art. 7 ust. 1i 3 ustawy P.z.p.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy

P.z.p.:

1) art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i w konsekwencji
uniewaznienie postepowania na tejze podstawie pomimo tego, ze postepowanie nie jest
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego;

2) art. 7 ust. 1i 3 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie czynno$ci wyboru oferty odwolujgcego w
postepowaniu, jako najkorzystniejszej pomimo tego, ze brak jest podstawy do uniewaznienia
postepowania, oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu, odwotujgcy nie podlega za$
wykluczeniu z postepowania, a jego oferta jest najkorzystniejsza w rankingu ofert.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania w
catosci poprzez nakazanie zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy P.z.p.:

1) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego;

2) wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.

Ponadto odwolujgcy wniést o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wediug norm
przewidzianych przepisami prawa, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwolujgcy podnidst, ze naruszenie przez zamawiajgcego wskazanych powyzej
przepiséw ustawy P.z.p. ma istotny wptyw na wynik postepowania, bowiem, gdyby
zamawiajacy nie naruszyt wskazanych powyzej przepiséw ustawy P.z.p., oferta odwotujgcego
bytaby wybrana, jako oferta najkorzystniejsza. Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p. oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw P.z.p.

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem w Zadaniu nr 1 jest dostawa defibrylatoréw transportowych (12 zestawdw).

Przed uplywem terminu sktadania ofert, nastepujacy wykonawcy ztozyli swoje oferty:

1) Schiller Poland Sp. z 0.0. z ceng 835.380,00 zt

2) Odwotujgcy z ceng 1.275.069,60 zt



W dniu 29 listopada 2017 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw, iz jako
najkorzystniejszg oferte w zadaniu nr 1 uznat oferte ztozong przez Schiller. W wyniku
odwotania wniesionego przez odwotujgcego i zapadtego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 19.12.2017 r. (sygn. akt KIO 2590/17) zamawiajgcy zostat zobowigzany do odrzucenia
oferty ztozonej przez Schiller Poland Sp. z o.0.

W dniu 05.01.2018 r. zamawiajgcy uniewaznit postepowanie z powotaniem sie na art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. oraz wystgpienie rzekomej niemozliwej do usuniecia wady
postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie umowy, ktéra nie podlegataby uniewaznieniu.
Zamawiajacy uzasadnit czynno$¢ uniewaznienia postepowania w sposéb nastepujacy:

~Zamawiajacy dziatajgc zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy uniewaznia postepowanie
w zakresie zadania nr 1, poniewaz postepowanie obarczone jest wadg niemozliwg do
usuniecia i wada ta uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Niniejsze postepowanie jest finansowane z dotacji celowej udzielonej Zamawiajgcemu z
obowigzkiem rozliczenia do korica 2017 roku. Informacja o nieprzekraczalnym terminie
realizacji (do dnia 28 grudnia 2017 roku), ktory jest powigzany z ww. zrédtem finansowania,
byta zawarta w Specyfikacji Istotnych Warunkach Zaméwienia oraz istotnych postanowieniach
umowy. Wskutek procedury odwotawczej i terminu uzyskania postanowienia w tej sprawie
Zamawiajacy nie mogtby zawrze¢ umowy z wybranym Wykonawcg na warunkach zawartych
w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Termin 28 grudnia 2017 roku byt
ostatecznym terminem realizacji zamdwienia. Zamawiajacy nic przewidziat zadnych zmian do
umowy w tym zakresie, a jezeli mimo to Zamawiajgcy dokonatby zmiany warunkéw realizaciji
zamoéwienia to zgodnie z art. 144 ust. 2 taka zmiana podlegataby uniewaznieniu. Ponadto
zgodnie z art. 144 ust. 1e pkt 2 lit. a) zmiane postanowien zawartych w umowie uznaje sie za
istotng, jezeli zmiana wprowadza warunki, ktére gdyby byly postawione w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia, to w tym postepowaniu wzigliby lub mogliby wzigé udziat inni
wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci. Ustawa w art. 144 ust. 3 wprost nakazuje
Zamawiajgcemu w takiej sytuacji przeprowadzi¢ nowe postepowanie. Zamawiajgcy umowe
mogtby zawrzeé w terminie nie krotszym niz 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o
wyborze najkorzystniejszej oferty. Tak wiec brak mozliwosci realizacji przedmiotu zaméwienia
w terminie okreslonym w SIWZ powoduje wade postepowania, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.”

Odwotujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajgcego. Stwierdzit, ze w praktyce
czesto zdarza sie, ze okresla sie termin wykonania zamoéwienia publicznego nie w drodze
wskazania dni, tygodni czy miesiecy liczgc od dnia podpisania umowy, ale poprzez wskazanie
konkretnej daty dostawy - tutaj 28.12.2017 r. W konsekwencji termin ten niejednokrotnie
uplywa przed zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia. Poniewaz nie jest mozliwy do
przewidzenia precyzyjnego terminu zakonczenia postepowania, chociazby ze wzgledu na
wnoszenie $rodkdw ochrony prawnej, wystgpienie takiej sytuaciji jest dos¢ prawdopodobne,
jezeli termin dostawy nie jest odlegty od wszczecia postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze zawarcie umowy z terminem wykonania, ktory juz uptynat,
bytoby zawarciem umowy o Swiadczenie niemozliwe, co skutkuje konieczno$cig uznania takiej
umowy za niewazng. Zgodnie z art. 387 § 1 K.c., umowa o $wiadczenie niemozliwe jest
niewazna. Zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy z terminem wykonania zamdwienia
wynikajgcym z s.i.w.z., ktéry uptynat. Jednak dopuszczalne jest zawarcie umowy pomiedzy
zamawiajgcym a odwotujgcym z innym terminem niz wskazany przez zamawiajgcego w
s.i.w.z. Zamawiajgcy i odwotujgcy mogliby bowiem od razu po wyborze oferty
najkorzystniejszej, ale przed zawarciem umowy, wskaza¢ w podpisywanej umowie inny termin
wykonania zamowienia, a nie wprowadzac¢ go poprzez aneks do umowy.

W ocenie odwolujacego, obowigzujgce przepisy ustawy P.z.p., w tym w szczegdlnosci
art. 144 ust. 1 ustawy P.z.p., nie stojg na przeszkodzie, aby zamawiajacy po wyborze
najkorzystniejszej oferty, a jeszcze przed podpisaniem umowy sprawie zamowienia, zmienit
postanowienia przyszitej umowy w zakresie terminu dostawy, wskazujgc nowy termin, mozliwy
do zachowania przez odwotujgcego termin - np. 5 dni kalendarzowych.

Odwolujgcy powotat sie na stanowisko Urzedu Zamoéwien Publicznych zawarte w opinii
prawnej zatytutowanej ,Zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego w zwigzku z
ustawowg zmiang stawki podatku od towaréw i ustug (VAT)": ,(...) art. 144 ust. 1 ustawy PZP



moze znalez¢ zastosowanie do zmiany umowy zaréwno w przypadku, gdy zdarzenie
okreslone w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, jako
przestanka zmiany umowy, zaszto przed zawarciem umowy pierwotnej, jaki i po dacie jej
zawarcia. Innymi stowy fakt, iz takie zdarzenie miato miejsce przed datg zlozenia zgodnych
oswiadczen woli o0 zawarciu umowy (datg zawarcia umowy) nie stanowi przeszkody do
nastepczego dokonania zmiany takiej umowy zgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy PZP, tj. zawarcia
aneksu.

Odwolujgcy stwierdzit, Zze jest dopuszczalne uwzglednienie w tresci zawieranej umowy
w sprawie zamowienia publicznego zmian tresci zobowigzania wynikajgcych ze zdarzen
okreslonych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia jako przestanki zmiany umowy, w sytuacji, gdy zdarzenia te nastapity
przed datg zawarcia umowy. Normatywna podstawe prawna dla takiego stanowiska stanowi
art. 144 ust. 1 ustawy P.z.p., zgodnie z regutg wnioskowania argumentum a maiori ad minus.
Jezeli bowiem w tych samych okoliczno$ciach prawnie dopuszczalna jest zmiana zawartej juz
umowy, to tym bardziej dopuszczalna jest zmiana przysztej umowy."

Odwolujgcy popart swoje stanowisko orzecznictwem Krajowej Izby Odwolawcze;j i
sadéw powszechnych, w tym: wyrokiem KIO z 21 czerwca 2010 r. sygn. akt KIO 1089/10,
wyrokiem z 22 marca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 210/10, wyrokiem z 10 lutego 2009 r., sygn.
akt KIO/UZP 125/09, wyrokiem Sadu Okregowego w Nowym Sgczu w wyroku z 02 czerwca
2005 r. (sygn. akt lll Ca 262/05) i in.

W ocenie odwotujgcego, w rozpoznawanej sprawie termin ten moze by¢ zmieniony w
trybie nieistotnej zmiany umowy. Takze bowiem w takim przypadku, zamawiajgcy nie jest
uprawniony do uniewaznienia postepowania, gdyz nie bedzie spetniona przestanka
uzasadniajgca jego uniewaznienie, jako obarczonego wada uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Za taka
przestanke nie mozna uznac uptywu terminu wykonania zamdéwienia przed zawarciem umowy.

Odwolujgcy powotat sie na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z 10 lutego 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 125/09), z 31 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 333/09) i inne.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 19 stycznia 2018 r. doreczona Prezesowi Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 23 stycznia 2018 r. zamawiajgcy wnidst o:

1) odrzucenie odwotania, ewentualnie

2) oddalenie odwotania w catosci.

Uzasadniajgc wniosek o odrzucenie odwotania zamawiajgcy podnidst, ze odwotujgcy
nie ma interesu prawnego do ztozenia odwotania, poniewaz nie moze uzyska¢ zamoéwienia w
tym postepowaniu z uwagi na fakt, ze zamawiajgcy po dniu 31.12.2017 r. nie dysponuje juz
$rodkami finansowymi na ten cel. Zamawiajgcy nie posiada obecnie srodkoéw finansowych i
nie ma mozliwosci wszczecia nhowego postepowania.

Zamawiajacy stwierdzit, ze dziatajgc zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.,
uniewaznit postepowanie w zakresie zadania nr 1, poniewaz postepowanie to obarczone jest
wadg niemozliwg do usuniecia i wada ta uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wada ta ma charakter obiektywny i nie zalezy od
zamawiajgcego i nie ma on mozliwosci usuniecia wady.

Zamawiajacy poinformowat, Ze w dniu 27.10.2017 r. zawart z Ministrem Zdrowia
umowe nr 657/1 1 12, ktérej przedmiotem byto udzielenie przez Ministra dotacji celowej na
zakupy inwestycyjne w kwocie do 6.056.569 zt. Zgodnie z 2 ust. 4 zamawiajgcy zostat
zobowigzany do wykorzystania dotacji w terminie do 31 12.2017 r., a niewykorzystang do tego
dnia dotacje zobowigzany byt zwréci¢ na konto bankowe Ministerstwa Zdrowia.

Przedmiotowe postepowanie miato zosta¢ sfinansowane z ww. dotacji celowe;.
Informacja o nieprzekraczalnym terminie realizacji umowy (do dnia 28 grudnia 2017 roku),
ktéry byt powigzany z ww. zrodlem finansowania, byla zawarta w Specyfikacji Istotnych
Warunkach Zamowienia oraz istotnych postanowieniach umowy, stanowigcych zatgcznik do



SIwWZ.

Zamawiajacy stwierdzit, Ze wskutek p6znego terminu otrzymania dotacji oraz
procedury odwotawczej i terminu uzyskania orzeczenia KIO w tej sprawie, zamawiajgcy nie
mogt juz zawrze¢ umowy z wybranym wykonawcg na warunkach zawartych w Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia. Termin 28 grudnia 2017 roku byt ostatecznym terminem
realizacji zamowienia. Zamawiajgcy nie przewidziat Zadnych zmian do umowy w tym zakresie,
a jezeli mimo to zamawiajacy dokonatby zmiany warunkéw realizacji zamowienia to zgodnie z
art. 144 ust. 2 taka zmiana podlegataby uniewaznieniu. Zgodnie bowiem z art. 144 ust. 1e pkt
2 lit. a, zmiane postanowien zawartych w umowie uznaje sie za istotng, jezeli zmiana
wprowadza warunki, ktére gdyby byty postawione w postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
to w tym postepowaniu wzigliby lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy lub przyjeto by oferty
innej treci. Ustawa w art. 144 ust. 3 wprost nakazuje zamawiajgcemu w takiej sytuacii
przeprowadzi¢ nowe postepowanie. Zamawiajgcy umowe mogtby zawrze¢ w terminie nie
krétszym niz 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty,
czyli dopiero w dniu 2 stycznia 2018 r. Tak wiec brak mozliwosci realizacji przedmiotu
zamowienia w terminie okreslonym w SIWZ spowodowat wade postepowania, o ktérej mowa
w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zamawiajacy mogt dokonaé
przelewu ptatnosci na rzecz odwolujgcego za dostarczony przedmiot zaméwienia najpézniej
w dniu 29.12.2017 r. Twierdzenie odwotujgcego, jakoby zamawiajgcy mégt w tym
postepowaniu zmieni¢ termin realizacji umowy, nie znajduje uzasadnienia w obowigzujgcych
przepisach prawa, a taka zmiana mogtaby prowadzi¢ do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.,
ktéry stanowi, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Mozna bowiem
zasadnie stwierdzi¢, ze gdyby potencjalni wykonawcy wiedzieli, ze termin wykonania umowy
ulegnie wydtuzeniu po wyborze najkorzystniejszej oferty to mogliby wzigé udziat w
postepowaniu. W ocenie zamawiajgcego, zmiana terminu wykonania umowy byta w tym
postepowaniu niedopuszczalna i niemozliwa, przede wszystkim z uwagi na koniecznos¢
wydatkowania srodkéw z dotacji budzetowej w nieprzekraczalnym terminie do 31.12.2017 r.
Przywotane przez Odwotujgcego orzecznictwo KIO albo dotyczy innego stanu faktycznego
albo orzeczenia zostaty wydane w innym stanie prawnym.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem w Zadaniu nr 1 jest dostawa defibrylatoréw transportowych (12 zestawdw).

Przed uptywem terminu skifadania ofert, nastepujacy wykonawcy ztozyli swoje oferty:

3) Schiller Poland Sp. z 0.0. z ceng 835.380,00 zt

4) Odwolujacy z ceng 1.275.069,60 zt

W dniu 29 listopada 2017 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, iz jako
najkorzystniejszg oferte w zadaniu nr 1 uznat oferte ztozong przez Schiller. W wyniku
odwotania wniesionego przez odwotujgcego i zapadtego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 19.12.2017 r. (sygn. akt KIO 2590/17), zamawiajgcy zostat zobowigzany do odrzucenia
oferty ztozonej przez Schiller Poland Sp. z o.0.

W dniu 5 stycznia 2018 r. zamawiajgcy uniewaznit postepowanie z powotaniem si¢ na
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. oraz wystgpienie rzekomej niemozliwej do usuniecia wady
postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie umowy, ktora nie podlegataby uniewaznieniu.
Zamawiajacy uzasadnit czynno$¢ uniewaznienia postepowania w sposéb nastepujacy:

~Zamawiajgcy dziatajgc zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy uniewaznia postepowanie
w zakresie zadania nr 1, poniewaz postepowanie obarczone jest wadg niemozliwg do
usuniecia i wada ta uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Niniejsze postepowanie jest finansowane z dotacji celowej udzielonej Zamawiajgcemu z
obowigzkiem rozliczenia do korica 2017 roku. Informacja o nieprzekraczalnym terminie



realizacji (do dnia 28 grudnia 2017 roku), ktory jest powigzany z ww. zrodtem finansowania,
byta zawarta w Specyfikacji Istotnych Warunkach Zaméwienia oraz istotnych postanowieniach
umowy. Wskutek procedury odwotawczej i terminu uzyskania postanowienia w tej sprawie
Zamawiajacy nie mogtby zawrze¢ umowy z wybranym Wykonawcg na warunkach zawartych
w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Termin 28 grudnia 2017 roku byt
ostatecznym terminem realizacji zamdwienia. Zamawiajacy nic przewidziat Zzadnych zmian do
umowy w tym zakresie, a jezeli mimo to Zamawiajgcy dokonatby zmiany warunkéw realizaciji
zamoéwienia to zgodnie z art. 144 ust. 2 taka zmiana podlegataby uniewaznieniu. Ponadto
zgodnie z art. 144 ust. le pkt 2 lit. a) zmiane postanowien zawartych w umowie uznaje sie za
istotng, jezeli zmiana wprowadza warunki, ktére gdyby byly postawione w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, to w tym postepowaniu wzigliby lub mogliby wzigé udziat inni
wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci. Ustawa w art. 144 ust. 3 wprost nakazuje
Zamawiajgcemu w takiej sytuacji przeprowadzi¢ nowe postepowanie. Zamawiajgcy umowe
mogtby zawrzeé w terminie nie krétszym niz 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o
wyborze najkorzystniejszej oferty. Tak wiec brak mozliwosci realizacji przedmiotu zamoéwienia
w terminie okreslonym w SIWZ powoduje wade postepowania, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.”

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Izba nie zgadza sie z zamawiajgcym, iz odwotujacy nie ma interesu prawnego w
zlozeniu odwotania, poniewaz nie moze uzyska¢ zamowienia z uwagi na fakt, iz zamawiajgcy
po dniu 31.12.2017 r. nie dysponuje juz srodkami finansowymi na ten cel.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p., $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Z powyzszego wynika, iz wykonawca ma interes w zfozeniu odwotfania wéwczas, gdy
zachodzg kumulatywnie dwie przestanki:

- ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia,

- poni6st lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw ustawy P.z.p.

Odwotujgcy musi zatem dowie$¢, ze posiada obiektywna, tj. wynikajgca z rzeczywistej
utraty mozliwosci uzyskania zamowienia lub ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, potrzebe
uzyskania okre$lonego rozstrzygniecia. Ponadto norma prawna wskazuje na interes w
uzyskaniu danego zaméwienia, a zatem interes ten dotyczy¢ musi tego konkretnego
postepowania, w kiérym Srodek ochrony prawnej jest stosowany. Wnoszacy $rodek ochrony
prawnej jest zobligowany wykazac, ze obiektywnie w konkretnym postepowaniu ma potrzebe
uzyskania danego zamowienia, bedgcego przedmiotem okreslonego postepowania

Oprocz interesu w uzyskaniu danego zamowienia, wykonawca, ktdrzy korzysta ze
$rodka ochrony prawnej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, obowigzany
jest wykazac, ze poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy P.z.p. Oznacza to, ze wykazywana przez odwotujgcego szkoda musi
pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy P.z.p. Odwotujgcy musi zatem wykazac, ze zamawiajgcy dokonat albo
zaniechat dokonania okreslonej czynno$ci wbrew przepisom ustawy P.z.p., czego normalnym
nastepstwem, w okoliczno$ciach danej sprawy, jest poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia
szkody przez wnoszgcego odwotanie. Szkodg sg zarébwno straty poniesione przez
poszkodowanego (damnum emergens), oznaczajgce kazde pogorszenie sie jego sytuaciji
majatkowej, jak i korzysci utracone przez niego (lucrum cessans), stanowigce strate tego, co
poszkodowany by uzyskat, gdyby mu szkody nie wyrzgdzono.



A zatem wykonawca, ktory zamierza skorzysta¢ ze Srodkéw ochrony prawnej, musi
wykazac, ze chce lub chciat uzyska¢ dane zamowienie publiczne, a zamawiajgcy swoim
dziataniem lub zaniechaniem niezgodnym z przepisami ustawy P.z.p., albo pozbawit go
mozliwosci uzyskania tego zamowienia, albo w sposob istotny je utrudnit, w wyniku czego
wykonawca poniést lub moze ponies¢ szkode. Szkoda wykonawcy najczesciej polega¢ bedzie
na utracie korzysci wynikajgcych z realizacji tego zaméwienia.

W ocenie Izby, odwotujgcy spetnia wskazane wyzej przestanki. Z calg pewnoscig ma
on interes w uzyskaniu zaméwienia, poniewaz jego oferta spetnia warunki postawione w
s.i.w.z. i jako jedyna z ofert ztozonych w postepowaniu, nie podlega odrzuceniu. Moze on
roéwniez ponies¢ szkode w wyniku uniewaznienia postepowania, polegajgcg na utracie
korzysci, jakie by mu przystugiwalty z tytutu udzielenia zamdwienia. Wskazany przepis nie
przewiduje sytuacji, w ktérych - w ocenie zamawiajgcego - nie ma mozliwosci udzielenia
zamowienia z powodu braku srodkéw finansowych.

Izba podkresla, ze w rozpoznawanym przypadku przyczyng uniewaznienia
postepowania byt brak mozliwosci udzielenia zamoéwienia w terminie wskazanym w
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia. W ocenie zamawiajgcego, jest to okolicznos¢
powodujaca, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.).

Katalog przestanek z art. 93 ustawy - Prawo zaméwien publicznych jest zamkniety i
nie moze byc¢ traktowany rozszerzajgco, co oznacza, ze z zadnej innej przyczyny lub bez
podania przyczyn zamawiajgcy nie moze uniewazni¢ postepowania (wyrok SO w Warszawie
z dnia 30 sierpnia 2010 r. sygn. IV Ca 831/10). Nie ulega watpliwosci, iz do zastosowania art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. konieczne jest wykazanie zaistnienia wszystkich wymienionych
w tym przepisie przestanek (wyrok KIO z dnia 2 czerwca 2016 r. sygn. KIO 812/16).

Izba wskazuje, ze zamawiajacy nie wykazat, ze niemozno$¢ wykonania zaméwienia w
terminie okreslonym w s.i.w.z. i w projekcie umowy jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu.

W ocenie Izby, zamawiajgcy bezzasadnie powotat sie na art. 144 ust. 2 ustawy P.z.p,
zgodnie z ktérym postanowienie umowne zmienione z naruszeniem ust. 1-1b, 1d i 1e podlega
uniewaznieniu, a na miejsce uniewaznionych postanowien umowy lub umowy ramowej
wchodzg postanowienia umowne w pierwotnym brzmieniu.

W szczegolnosci podkreslenia wymaga, iz przepis ten nie dotyczy projektow umow, ale
umow juz zawartych, co wynika z zawartego w ust. 1 tegoz artykutu sformutowania: ,zakazuje
sie zmian postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej’. Na marginesie za$ jedynie Izba

wskazuje, ze w przypadku zmiany umowy z naruszeniem ust. 1 - 1b sankcjg niewaznosci
objeta bytaby jedynie dokonana zmiana, a nie cata zawarta umowa.

Co do innych przestanek uniewaznienia umowy, lzba wskazuje, co nastepuije:

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. skorelowany jest z art. 146 ust. 1, okre$lajgcym
przestanki uniewaznienia umowy w sytuacji, gdy zamawiajacy dopuséci sie konkretnych
uchybien w procedurze udzielania zaméwien. | tak, umowa podlega uniewaznieniu, jezeli
zamawiajacy:

1) z naruszeniem przepisdw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia lub
zamowienia z wolnej reki;

2) nie zamiescit ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
albo nie przekazat ogloszenia 0 zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej;

3) zawart umowe z naruszeniem przepisow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezel
uniemozliwito to Izbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;



4) uniemozliwit sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w dynamicznym
systemie zakupdw wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udziatu w dynamicznym
systemie zakupdw lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym
systemie zakupdw ziozenie ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia objetego tym

systemem;

albo przetargu moze zgdac uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej umowy, inny
uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik aukciji albo przetargu
w sposo6b sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami. Jezeli umowa zostata zawarta na
cudzy rachunek, jej uniewaznienia moze zgdac takze ten, na czyj rachunek umowa zostata
zawarta, lub dajacy zlecenie.

Powyzszy przepis rowniez nie znajdzie zastosowania w niniejszej sprawie.
Zamawiajgcy, uniewazniajgc postepowanie nie przywotat wskazanego przepisu, jak rowniez
nie wykazat, ze wystapity zawarte w nim przestanki.

Zamawiajacy nie wykazat rowniez i nie powotywat sie na okoliczno$¢ przewidziang w
art. 146 ust. 6 ustawy P.z.p., zgodnie z ktorym Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych moze
wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato
lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania

Podkresli¢ nalezy, iz poza przypadkami niewaznosci wzglednej umowy
(uniewaznialnosci) z przyczyn dotyczacych naruszenh procedur udzielania zaméwienh
publicznych okreslonych w ustawie P.z.p. (art. 146 ust. 1i 6 ustawy P.z.p.), mogg zachodzi¢
takze przypadki bezwzglednej niewaznosci umowy z innych przyczyn, niz dotyczace naruszen
procedur udzielania zamowien publicznych (art. 58 k.c.). Ocena, czy zachodzi przypadek
niewazno$ci umowy dokonywana bedzie w $wietle postanowien art. 58 K.c. (arg. z art. 139
ust. 1 ustawy P.z.p.).

W ocenie Izby nie znajdzie tu zastosowania art. 387 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
r. (Dz.U. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.) Kodeks cywilny (K.c.), zgodnie z ktérym umowa o
Swiadczenie niemozliwe jest niewazna. Izba podziela w tym zakresie stanowisko Sgdu
Okregowego w Warszawie XXIll Wydziat Gospodarczy sygn. akt XXIIl GA 185/12, ktory
wyrazit poglad, iz nie stanowi o niewazno$ci umowy w Swietle art.387 K.c. okolicznos¢, iz
jedynie termin dostawy nie moze by¢ dotrzymany i realizacja umowy nastgpi z opdznieniem.
Sad Najwyzszy natomiast w wyroku z dnia 29.11.2013r. | CSK 124/13 przesadzit, iz art. 387
K.c. reguluje skutki prawne niemozno$ci spetnienia $wiadczenia okre$lonego przez strony,
a nie skutki niemoznosci dochowania przez strony zastrzezonego w umowie terminu
spetnienia $wiadczenia. Przedstawiony stan faktyczny zdaniem Sadu Najwyzszego nie
stanowi obiektywnej niemozliwosci Swiadczenia tj. ze Swiadczenie jest rzeczywiscie
obiektywnie niewykonalne (por. wyrok SN z 22.04.2010r. VCSK 379/09nie publ.
Z20.03.2009r. Il CSK IICSK 611/08, nie publik. : z dnia 8..02.2002r. [ICKN 1015/99 nie
publik.).

Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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