Sygn. akt: KIO 3408/21

WYROK
z dnia 7 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2021r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 listopada 2021 r. przez
wykonawce 4Prime Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Mazowiecki Szpital Brodnowski w Warszawie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza 4Prime Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce 4Prime Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcy 4Prime Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz
Mazowieckiego Szpitala Brodnowskiego w Warszawie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztdw wynagrodzenia

petnomocnika.

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

Przewodniczacy..........ccocvuvnrnnnnn
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Mazowiecki Szpital Brodnowski w Warszawie Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie wszczgt postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego na ,Zakup oprogramowania i sprzetu informatycznego dla
Mazowieckiego Szpitala Brédnowskiego w Warszawie Sp. z 0.0.”, MSB/PN/32/07/2021,

(odwotanie w zakresie czesc ).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 9 sierpnia 2021 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 404090-2021-PL.

W dniu 10 listopada 2021 r. Odwotujgcy: 4Prime Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
powzigt wiadomos¢ o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania w czesci Il.

Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujgcy w dniu 22
listopada 2021 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej zaskarzajgc

czynnosc¢ uniewaznienia postepowania.

Jednoczesnie Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 255 pkt 6 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129
wraz ze zm.), zwanej dalej ustawa Pzp lub PZP oraz 457 ust. 1 pkt 1 PZP w zw. z art. 387§1
K.c. poprzez uniewaznienie postepowania mimo braku przestanek do takiej czynnosci
Zamawiajgcego, w szczegolnosci z uwagi na to, ze:

a. wbrew stanowisku Zamawiajgcego, postepowanie nie byto obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz

b. bezzasadnie przyjeto, iz ewentualnie zawarta umowa bylaby umowg o

Swiadczenie niemozliwe, co usprawiedliwiato uniewaznienie postepowania.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania oraz o zasgdzenie od Zamawiajgcego
na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw pomocy

prawnej.



Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze ztozyt oferte w Czesci Il postepowania i po kilku
wezwaniach do uzupetnienia dokumentéw, Zamawiajgcy ostatecznie dokonat wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, tyle ze zarazem uniewaznit postepowanie.

Zauwazyt przy tym, ze jednym z punktowanych kryteridw oceny ofert byto wykonanie
zamowienia do 10 listopada, co Odwotujgcy zadeklarowat.

Wyrazit przekonanie, ze Zamawiajgcy projektujgc postanowienia SWZ btednie
zatozyt, ze 10 listopada postepowanie bedzie juz zakonczone, a umowa o udzielenie
postepowania podpisana, a nawet wykonywana.

W zwigzku z powyzszym, skoro projekcie Zamawiajgcego odnosnie przebiegu
postepowania okazaly sie zbyt optymistyczne, nie widzgc najwyrazniej innego wyjscia,
Zamawiajacy w tymze dniu 10 listopada 2021 roku uniewaznit postepowanie (w tym samym
pismie dokonujgc jednak wyboru oferty Odwotujgcego).

Zarzucit, ze decyzja Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania jest btedna. Przy
czym Odwotujgcy nie zakwestionowat dokonanego wyboru swojej oferty, uznajgc te decyzje
Zamawiajgcego za prawidtowg (cho¢ poprzedzong niezasadnymi wezwaniami o
uzupetnienie dokumentow niewymaganych w SWZ, co niepotrzebnie przedtuzyto
postepowanie).

Odwotujgcy nie podzielit argumentacji Zamawiajgcego uzasadniajagcej uniewaznienie
przetargu.

Wedtug Odwotujgcego - zgodnie z ustawg PZP, nie kazda wada postepowania
prowadzi do jego uniewaznienia, a w analizowanej sprawie, majac na uwadze uzasadnienie
przedstawione przez Zamawiajgcego, aby uniewaznienie postepowania mogto zostaé
uznane za zasadne, musiatby wystgpi¢ stan, w ktérym niemozliwe jest zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 255 pkt 6
PZP). W jakich sytuacjach umowa podlega uniewaznieniu — ustawodawca definiuje z kolei w
art. 457 ust. 1 pkt 1 PZP.

Zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy btednie rozumie tres¢ art. 457 ust. 1 pkt 1
PZP.

Wskazal, ze Zamawiajgcy rozumuje, ze ponizszy fragment przepisu:



Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z naruszeniem ustawy udzielit
zamowienia, stanowi samoistng przestanke uniewaznienia postepowania.

Podnidst, ze ze wzgledéw oczywistych nie jest tak, jako ze wowczas stanowitby on
klauzule obejmujgcg wszelkie naruszenia ustawy i ustawodawca bytby zwolniony z
opisywania w artykule 457 PZP réwniez innych przypadkow naruszenia ustawy.

Argumentowat, ze skoro istniataby norma ogdlna, typu ,catch all’, to bez sensu
bytoby wskazywanie w innych punktach tego samego przepisu innych, szczegdlnych
przypadkow naruszenia ustawy.

Zarzucit, ze Zamawiajgcy nie odkodowat zatem nalezycie znaczenia art. 457 ust. 1
pkt 1 PZP. Przepis ten powinien byé rozumiany w ten sposéb, ze fragment wskazany dla
utatwienia w nawiasie kwadratowym powinien by¢ czytany tacznie z fragmentem
podkreslonym:

Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy:

1) z naruszeniem ustawy udzielit zamowienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit
dynamiczny system zakupéw [bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zaméwienh
Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajacego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert];

Dla porzadku podnidst, iz nie istniejg rowniez zadne inne przestanki uniewaznienia

umowy wskazane w art. 457 PZP, co wynika z literalnej tresci tego przepisu.

Zastrzegt przy tym, ze Odwotujgcy nie prowadzi dalszego wywodu w tym zakresie,
poniewaz Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze powotuje sie wylgcznie podstawe
uniewaznienia umowy zawartg w art. 457 ust. 1 pkt 1 PZP.

Dalej wywodzit, Ze umowa jest uniewaznialna wylgcznie w $cisle okreslonych
okolicznosciach wyliczonych jako katalog zamknigty w ustawie PZP. Trudnosci
Zamawiajgcego wynikajgce z wadliwego zorganizowania postepowania lub ze zbyt
optymistycznych projekcji co do sprawnosci jego przeprowadzenia nie powodujg
»hiemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamowienia publicznego”.



Oswiadczyt, ze z okoliczno$cig, ze do zawarcia umowy dojdzie juz po nominalnym
terminie realizacji zaméwienia, Zamawiajgcy bedzie musiat sobie po prostu poradzi¢ na
podstawie przepiséw Kodeksu cywilnego o zobowigzaniach.

Zdaniem Odwolujgcego - Zamawiajacy nie ma réwniez racji twierdzac, ze zawarcie
22 listopada 2021 roku umowy, w ktérej termin swiadczenia przypada na 10 listopada 2021
roku, bedzie skutkowa¢ umowg o Swiadczenie niemozliwe, bowiem sSwiadczenie co najwyzej
nie zostanie spetnione w terminie, z przyczyn za ktére odpowiada Zamawiajacy, ale nie jest
$wiadczeniem niemozliwym. ,Swiadczeniem” jest dostawa urzgdzen, a nie termin w jakim

Swiadczenie ma by¢ spetnione.

W analizowanej sprawie mamy do czynienia (jesli w ogole) to z pierwszym
przypadkiem, ktéry w zaden sposéb nie skutkuje ani koniecznoscig zastosowania art. 38781

K.c., ani tym bardziej niewaznoscig umowy o udzielenie zamodwienia publicznego.

Podniést rowniez, ze okolicznosci zwigzane z finansowaniem przedsiewzigcia,
powotywane przez Zamawiajgcego, sg nhatomiast irrelewantne zaréwno dla uniewaznienia
postepowania, jak i dla ewentualnych dalszych loséw umowy o udzielenie zamowienia

publicznego.

Przyznat, ze nawet gdyby w/w okoliczno$ci miaty znaczenie, to Zamawiajgcy
zapewnit, ze ,Przedmiot zamdwienia uzyskat dofinansowanie z Urzedu Marszatkowskiego”,
nie czynigc w tym przedmiocie zadnych zastrzezen ani nie informujagc wykonawcéw o

zadnych ryzykach zwigzanych z ewentualnym cofnieciem dofinansowania.

Wedtug Odwotujgcego - umowa nie tylko nie bedzie niewazna z powodu ewentualne;j
utraty dofinansowania, ale nawet nie bedzie mozna z tego powodu od niej odstgpic.

Skoro zatem okoliczno$¢ zagrozenia utratg finansowania przedsiewziecia nie jest
przyczyng nawet odstgpienia od umowy o udzielenie zamowienia publicznego, to tym
bardziej nie jest okoliczno$cig skutkujgca jej niewaznoscia.

Zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy nie moze réwniez uniewaznia¢ postepowania
gdy doprowadzit do sytuaciji, ktéra moze grozi¢ mu (cyt.) ,naruszeniem art. 44 ust. 3 ustawy
o finansach publicznych, z ktérego wynika, ze wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane:

1) w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:

a) uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw,

b) optymalnego doboru metod i srodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych
celow;



2) w sposob umozliwiajgcy terminowg realizacje zadan;

3) w wysokosci i terminach wynikajgcych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan.”

Brak jest w przepisach takiej przestanki uniewaznienia postepowania i trudno nawet
sobie wyobrazi¢ co bytoby, gdyby zamawiajgcy publiczni mogli dointerpretowywaé
samodzielnie przestanki uniewaznienia postepowania w taki sposob, jak czyni to

Zamawiajacy.

Wskazat, ze skoro Zamawiajgcy w tej samej dacie i w tym samym piSmie dokonat
wyboru oferty Odwotujgcego i uniewaznit postepowanie, to oznacza ze w tej samej chwili
widziat podstawy zaréwno do kontynuowania postepowania (poprzez wybor) jak i do
uniewaznienia postepowania. Przestanki do uniewaznienia postepowania nie powinny
~wystepowac i nie wystepowaé” w tym samym momencie. Wybér oferty Odwotujgcego nie byt

przestankg jednoczesnego uniewaznienia postepowania.

W dniu 26 listopada 2021 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: ComCERT S.A. i Asseco Poland S.A. zgtosili swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegolnosci
w oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢é ogtoszenia i Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia, zwanej dalej SWZ, oferty Odwotujgcego, odwotania, informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty i uniewaznienia przetargu w czesci 2 z dnia 10 listopada 2021 r.,
odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 1 grudnia 2021 r., a takze na podstawie
ztozonych przez strony wyjasnien lzba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Jednoczesnie Izba postanowita uzna¢ za bezskuteczne zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: COmCERT S.A. i Asseco Poland S.A. z tego
powodu, ze petnomocnictwo z dnia 20 wrzednia 2021 r. zawierato klauzule jego waznosci
jedynie do momentu rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamdwienia, podczas gdy

odwotanie zostato wniesione juz po tej dacie.



Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art. 255 pkt 6 ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 wraz ze zm.), zwanej
dalej ustawa Pzp lub PZP oraz 457 ust. 1 pkt 1 PZP w zw. z art. 387§1 K.c.

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazaé, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Zamawiajacy
miat dostateczng podstawe prawng do uniewaznienia przedmiotowego postepowania o

udzielenie zamdwienia publicznego.

Izba ustalita, Zze Zamawiajgcy pismem z dnia 10 listopada 2021 r. poinformowat
wykonawcow o uniewaznieniu przedmiotowego przetargu, dziatajgc zgodnie z art. 254 pkt 2
w zwigzku z art. 255 pkt 6 i art. 259 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 z pézn. zm.).

Zamawiajacy swojg czynno$¢ motywowat tym, Ze uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Jednoczesnie, Zamawiajgcy w pismie tym podat, Ze na podstawie art. 457 ust. | pkt |
ustawy Prawo zamoéwien publicznych umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy z
naruszeniem ustawy udzielit zamowienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny
system zakupow bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo
przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie
lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie,
jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w

postepowaniu albo ofert.

Izba stwierdzita réwniez, ze w swoim uzasadnieniu Zamawiajgcy podkreslit, ze ze
ztozonej oferty wynika, ze Wykonawca zrealizuje zaméwienie w punktowanym terminie nie
pézniej niz do 10.11.2021 r., a zatem biorgc pod uwage fakt, iz umowa w sprawie
zamowienia publicznego moze zosta¢ zawarta w terminie nie krétszym niz 10 dni od dnia
przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, jezeli zawiadomienie to
zostato przestane przy uzyciu srodkéow komunikacji elektronicznej, nie jest mozliwe

zrealizowanie umowy w terminie wskazanym przez Wykonawce.



Zamawiajgcy rowniez argumentowat, ze stosownie do art. 264 ustawy Prawo
zamowien publicznych:

1. Zamawiajgcy zawiera umowe Ww sprawie zamowienia publicznego, z
uwzglednieniem art. 577, w terminie nie krotszym niz 10 dni od dnia przestania
zawiadomienia o0 wyborze najkorzystniejszej oferty, jezeli zawiadomienie to zostato
przestane przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej, albo 15 dni - jezeli zostato
przestane w inny sposob.

2. Zamawiajgcy moze zawrzeC umowe W sprawie zamodwienia publicznego przed
uptywem terminu, o ktérym mowa w ust. | , jezeli:

1) w postepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym w trybie:

a) przetargu nieograniczonego ztozono tylko jedng oferte,

b) przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego
oraz partnerstwa innowacyjnego ztozono tylko jeden wniosek albo ztozono tylko jedng oferte
i uplyngt termin do wniesienia odwotania na czynnos¢ odrzucenia wniosku albo w
nastepstwie wniesienia odwotania Krajowa Izba Odwotawcza ogtosita wyrok Ilub
postanowienie konczgce postepowanie odwotawcze;

2) umowa w sprawie zamowienia publicznego dotyczy zamowienia udzielanego w

trybie negocjacji bez ogtoszenia, w ramach dynamicznego systemu zakupow albo
na podstawie umowy ramowe;.

Dalej, Zamawiajacy wywodzit, ze wyjatki wskazane w ust. 2 tego przepisu nie
znajdujg zastosowania w niniejszym postepowaniu. Umowa w sprawie zamodwienia
publicznego mogtaby zosta¢ zawarta najwczesniej w dniu 22.11.2021 r., a wiec 12 dni po
terminie realizacji wskazanym przez Wykonawce w ztozonej ofercie. W tym przypadku nie
jest mozliwy wybér oferty Konsorcjum firm: ComCERT S.A. Asseco Poland S.A.

Zamawiajgcy wnioskowat rowniez, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcdéw oraz uczestnikbw konkursu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zaméwienh
publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z
2020 r. poz. 1740 i 2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej, a art. 70 * § 4 kodeksu
cywilnego stanowi, iz organizator od chwili udostepnienia warunkoéw, a oferent od chwili
ztozenia oferty zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowaé
zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkéw aukcji albo przetargu. Organizator
Przetargu, tj. Zamawiajgcy oraz Oferent - Wykonawca od chwili udostepnienia warunkow sg
wiec zwigzani specyficznym stosunkiem zobowigzaniowym i tymi warunkami. W opiniowanej

sprawie sg to postanowienia SWZ.



Poza tym Zamawiajgcy zauwazyt, ze na podstawie art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego
umowa o swiadczenie niemozliwe jest niewazna. Niemozliwos¢ sSwiadczenia jest
obiektywnym i trwatym stanem, w ktérym diuznik nie moze spetni¢ Swiadczenia. Obiektywny
charakter tego stanu zachodzi wéwczas, gdy dtuznik nie moze spetnié okreslonego
Swiadczenia. Trwatos¢ tego stanu polega za$ na tym, ze nie jest on przejsciowy. W tym
przypadku wystepuje niemozliwosé pierwotna, ktora juz istnieje w chwili nawigzania stosunku
obligacyjnego, a przyczyna ma zarowno nature faktyczng (wskazany przez Wykonawce
termin realizacji zamowienia), jak i prawng (przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych, w
tym ,okres zawieszenia standstill’). Umowa o swiadczenie niemozliwe dotknieta jest sankcja

niewaznosci bezwzgledne;j.

Zwrécit przy tym uwage, ze wystepujgca wada na obecnym etapie ma charakter
nieusuwalny. Na tym etapie nie istnieje mozliwo$¢ jej sanowania przez Zamawiajgcego.
Naruszenie moze skutkowac¢ uniewaznieniem umowy z uwagi na okolicznosci wskazane w
art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Stosownie do art. 457 ust. 1 pkt 1
ustawy Prawo zamdéwien publicznych umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy: z
naruszeniem ustawy udzielit zamowienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny
system zakupow bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamowien Publicznych albo
przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie
lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie,
jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu albo ofert.

Wedtug Zamawiajgcego - wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy jest
naruszenie przepisow, ktére w przypadku zawarcia umowy wywotuje skutek prawny w
postaci jej niewaznoéci. Wada ta jest nieusuwalna i wywiera wptyw na umowe w sprawie

zamowienia publicznego, ktéry powoduje jej bezwzgledng niewaznosc.

W tej sytuacji - w ocenie Zamawiajgcego - wystgpita wada powodujgca niemozliwosc
zrealizowania przedmiotu umowy w terminie do dnia 10.11.2021 r. przez Wykonawce 4Prime
sp. z 0.0., w ramach dotacyjnej Nr W/UMWM-UU/UM/NW/813/2021 z dnia 23.04.2021 r.
zawartej Wojewddztwem Mazowieckim, a Mazowieckim Szpitalem Brdodnowskim w

Warszawie Sp. z 0.0.

Zdaniem Zamawiajgcego - powyzsze okoliczno$ci mogg byé réwniez uznane za

naruszajgce art. 17 ust. 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.



Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazal, ze z art. 44 ust. 3 ustawy o finansach
publicznych wynika, ze wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane:

1) w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:

a) uzyskiwania najlepszych efektow z danych nakfadow,

b) optymalnego doboru metod i srodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych
celdw;

2) w sposob umozliwiajgcy terminowg realizacje zadan;

3) wysokosci i terminach wynikajgcych z wczes$niej zaciggnietych zobowigzan.

W ocenie Zamawiajgcego - powyzsza nieprawidlowo$¢ powoduje wystgpienie wady
uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy.

Dalej, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w pkt 7.1 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia,
zwanej dalej SWZ postanowit, ze wymagany termin wykonania zamdwienia zostat - nie
pozniej do dnia 30 listopada 2021 r.

Ponadto, Izba stwierdzita, ze w pkt 19 SWZ Zamawiajgcy wprowadzit Kryterium nr 2 -
termin dostawy z wagg kryterium - 40%, gdzie stosownie do pkt.19.3 SWZ Zamawiajgcy
postanowit, ze cena terminu dostawy bedzie dokonywana poprzez poréwnanie danych
zawartych w wypetnionym przez Wykonawce zatgczniku nr SA do SWZ. Punkty za kryterium
bedg przyznane wg zasad okreslonych w zatgczniku nr 5A do SWZ.

W zatgczniku nr 5A do SWZ Zamawiajgcy wprowadzit wymagany przez
Zamawiajgcego termin dostawy do 30 listopada punktowany termin dostawy do 10 listopada
— 40 pkt.

Przechodzagc do omowienia zgtoszonych przez Odwotujgcego zarzutéw odwotania
Izba w catej rozciggtosci podzielita zaprezentowane przez Zamawiajgcego powyzsze
stanowisko uzasadniajgce prawne zastosowanie przepisu art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, ktory
stanowi, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Zdaniem Izby — Odwotujgcy w swoich wywodach przedstawionych w odwotaniu
stwierdzajgc, ze ,...Zamawiajgcy projektujgc postanowienia SWZ biednie zatozyt, ze 10
listopada postepowanie bedzie juz zakohczone...” w istocie przyznat, ze termin wykonania
przedmiotu zamowienia nie jest realny, a zatem jest on dotkniety niemozliwg do usuniecia
wada.

10



Pomimo, tej wiedzy Odwotujgcy nie podjgt sie na etapie przygotowania opisu
przedmiotu zamowienia skorygowania tej wady, chociazby poprzez mozliwos¢ skorzystania

ze $rodka ochrony prawne;j.

Z powyzszych powoddw argumentacja Odwotujgcego wykazujgca, ze w chwili
obecnej takiej wady nie ma jest nielogiczna i nie jest spdjna.

W przekonaniu Izby - takiej wady nie mozna usung¢ w trakcie obecnie toczgcego sie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z tego wzgledu, ze termin wykonania
przedmiotu zamowienia stanowi essentialia negotii, ktdére decyduje o uznaniu oferty za

wazng to znaczy odpowiadajgcg warunkom zamowienia.

Nie podlega kwestii, ze brak w ofercie wykonawcy zadeklarowania terminu wykonania
zamowienia skutkowatby odrzuceniem jego oferty na zasadzie art.226 ust.1 pkt 5 ustawy
Pzp zgodnie, z ktéorym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z
warunkami zamowienia.

Wymaga réwniez wskazania, ze raz zadeklarowany w ofercie w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego termin wykonania zamowienia nie podlega jakimkolwiek
zmianom, w przeciwienstwie do obrotu powszechnego opartego o zasade swobody umow,
gdzie taka modyfikacja terminu umownego za zgodg stron umowy moze by¢ wedtug ich
uznania dokonana.

Pierwszorzedne znaczenie dla rozstrzygniecia tego zagadnienia ma przepis art.223
ust.1 zd.2 ustawy Pzp jako lex specialis, w my$| ktérego niedopuszczalne jest prowadzenie
miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ziozonej oferty oraz, z
uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Skoro zatem nie ma prawnej mozliwosci ustalenia nowego terminu wykonania umowy
na etapie prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, to rowniez
wadliwy opis terminu wykonania przedmiotu zamowienia nie jest mozliwy do poprawienia, a

zatem wada ta nie jest mozliwa do usuniecia.

Nadto, Odwotujgcy w swoich rozwazaniach zupetnie pomingt okolicznos¢ mozliwosci
uzyskania przez wykonawcow dodatkowej punktacji na podstawie powotanego wyzej
drugiego kryterium oceny ofert, ktérym byt termin dostawy i tym samym zwiekszenia

wilasnych szans na uzyskanie zamowienia publicznego dla tych wykonawcéw, ktérzy w
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istocie zaoferowali wykonanie przedmiotu zamowienia w terminie niemozliwym do

dotrzymania.

Taka sytuacja bytaby réwnoznaczna z naruszeniem przepisu art. 239 ust.1 ustawy
Pzp, stosownie do ktérego Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia.

W zwigzku z tym — w ocenie Izby - zawarcie takiej umowy ze zmienionym terminem
wykonania przedmiotu zamowienia stanowitoby razgce naruszenie cytowanych wyzej

przepisow prawa.

Idac dalej, w przekonaniu Izby - umowa dotknieta tak powaznymi wadami
podlegataby uniewaznieniu na podstawie art. 457 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry przewiduje,
ze umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z naruszeniem ustawy
udzielit zamowienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakupéw bez
uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zaméwieh Publicznych albo przekazania Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego
ogfoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty
znaczenie dla sporzgdzenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.

Co do zakresu zastosowania powyzszego przepisu prawa lzba nie podzielita
karkotomnej wyktadni Odwotujgcego wykazujgcej, ze samo naruszenie przepisow prawa nie

jest wystarczajgce do uniewaznienia umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Wymaga zauwazenia, ze art.8 ust.1 ustawy Pzp odsyla na grunt prawa cywilnego
normujgc, ze do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcéw oraz
uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do umow w
sprawach zaméwieh publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740i2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej.

Natomiast przepis art.58 § 1 kodeksu cywilnego przewiduje, ze czynnos¢ prawna
sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wiasciwy
przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien

czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.

Nie podlega kwestii, ze zawarcie umowy o udzielenie zamdwienia publicznego z
naruszeniem przepisu art.223 ust.1 zd.2, art.226 ust.1 pkt 5, art. 239 ust.1 ustawy Pzp jest
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czynnoscig sprzeczng z prawem, a proba wprowadzenia nowego terminu wykonania umowy

bytaby oczywistym obejsciem powotanych wyzej przepiséw prawa.

Dodatkowym aspektem tej sprawy jest réwniez okolicznosé niemoznosci wykonania
przedmiotu umowy w zadeklarowanym terminie. Stosownie do art. 387 § 1 kodeksu

cywilnego umowa o swiadczenie niemozliwe jest niewazna.

Nalezy wskazaé, ze przedmiotowe zamdwienie publiczne miato by¢ realizowane w
oparciu o zewnetrzne finansowanie podmiotu trzeciego i sytuacja ta ma istotny wptyw na
ocene mozliwosci realizacji Swiadczenia pienieznego stanowigcego ekwiwalent realizowane;j

dostawy.

Ostatecznie, zastuguje na uwage fakt, ze inni potencjalni uczestnicy obrotu zamoéwien
publicznych w omawianej sytuacji dopuszczajgcej zmiane terminu wykonania zamowienia
mogli zosta¢ pozbawieni prawa do ubiegania sie o przedmiotowe zaméwienie wiasnie
wskutek okreslenia zbyt krétkiego terminu wykonania zamowienia, ktory okazat sie byé
terminem nierealnym.

Majgc na uwadze wszystkie powyzsze argumenty prawne Izba uznata, ze
Zamawiajacy miat wystarczajgcg podstawe prawng do skorzystania z dyspozycji przepisu
art.255 pkt 6 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy Pzp postanowita oddali¢

odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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