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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

zdnia 15 lipca 2012r.

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych w dniu 19 czerwca 2020 r. do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w
Katowicach, dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 3 czerwca 2020 r.,
znak:DKZP.WKZ2.421/15(5)/20/PP  KND/15/20/DKZP  KW/2999/2020  w przedmiocie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem byta dostawa sprzetu mrozniczego dla potrzeb
Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Katowicach (nr sprawy:
ZP/PN/43/18),

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Czilonkowie : Renata Tubisz

Anna Chudzik

wyraza nastepujaca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu Zaméwien

Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowieh Publicznych (dalej takze: ,Prezes Urzedu") dziatajgc na
podstawie art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawg Pzp",



przeprowadzit kontrole dorazng udzielenia zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem
byta dostawa sprzetu mrozniczego dla potrzeb Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i
Krwiolecznictwa w Katowicach, (nr sprawy: ZP/PN/43/18), w wyniku ktorej stwierdzit

naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:

1) art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp , polegajace na znacznym zmniejszeniu zakresu swiadczen
i zobowigzan wynikajgcych z umowy nr ZP/PN/43/PI;P2/18, poprzez zawarcie w dniu 23
kwietnia 2019 r. porozumienia w sprawie rozwigzania w czesci ww. umowy, CO hie
znajdowato oparcia w przepisie art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, na ktéry powotywat sie
Zamawiajgcy w porozumieniu,

2) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy Frost T. J., do
uzupetnienia dokumentu wymaganego do wykazania spetnienia przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, tj. przettumaczonego na jezyk polski
dokumentu CE dotyczacego zamrazarek VESFROST VT 2086,

3) art. 96 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 2 pkt 11 i 14 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z
dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego (Dz. U. z 2016 r. poz. 1128), zwanego dalej ,rozporzgdzeniem w sprawie
protokotu postepowania", polegajgcego na sporzgdzeniu protokotu postepowania w
Sposob nierzetelny, poprzez niezaznaczanie w protokole sporzgdzonym na druku ZP - PN
czynnosci wezwania do ztozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 1i 2 ustawy Pzp, a takze
poprzez zaznaczenie informacji dotyczgcej uniewaznienia postepowania w sytuacji, w

ktorej nie doszto do jego uniewaznienia.

W uzasadnieniu Prezes Urzedu podat, ze w dniu 15 stycznia 2019 r., w wyniku
przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, zostata zawarta umowa nr ZP/PN/43/PI;P2/18, pomiedzy
Zamawiajgcym Regionalnym Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Katowicach, dalej
jako ,Zamawiajgcy", a Wykonawcg Firmg ,Frost T. J.", dalej takze jako ,Wykonawca Frost",
majgca za przedmiot, zgodnie z trescig § 1 ust. 1, dostawe sprzetu mrozniczego dla potrzeb
Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Katowicach (pakiet 1 - dostawa
zamrazarek, pakiet 2-dostawa zamrazarek do Dziatu Ekspedycji). Wartos¢ przedmiotu umowy
dla pakietu nr 1 wynosita 170 434,50 zt brutto (144 159,00 zt netto) oraz dla pakietu nr 2 -117
163,20 zt brutto (103 840,00 zt netto). Zgodnie z §1 ust. 2 umowy jej przedmiot miat by¢
wykonany zgodnie z oferta Wykonawcy i specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, w
szczegolnosci opisem przedmiotu zamowienia, z ktérego wynikato, ze wykonawca miat

dostarczy¢ m.in.:

1) w zakresie pakietu nr 1 poz. 3 do Dziatu Preparatyki Krwi - 10 zamrazarek o wymiarach

zewnetrznych 1800x758x900 mm (sz. x gt. x wys.), minimalnej pojemnosci w litrach netto
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- 475, ktére uzyskujg zakres temperaturowy -30°C do -45 °C, o wymaganiach
dodatkowych: zamrazarki skrzyniowe do przechowywania o0socza mrozonego,
kompatybilna budowa, przystosowanie do monitoringu temperatury, wnetrze zamrazarki
tatwe do mycia i konserwacji, wyswietlacz temperatury, alarmowanie poza zakresem
ustalonym, bezpieczny srodek mrozgcy, na kotkach, CE, by¢ zaprojektowany dla
przechowywania krwi i jej sktadnikow (stosowny =zapis musiat sie znajdowaCc w
przedtozonym katalogu urzadzenia lub w oswiadczeniu producenta),

2) w zakresie pakietu nr 2 poz. 1 do Dziatu Ekspedycji - m.in.: 5 zamrazarek o wymiarach
zewnetrznych 1800x680x900 mm (sz. x gt. x wys.), minimalnej pojemnosci w litrach netto
- 476, ktére uzyskujg zakres temperaturowy -30 °C do -45 °C, o wymaganiach
dodatkowych: zamrazarki skrzyniowe do przechowywania osocza mrozonego, kolor biaty,
na kotkach, bezpieczny srodek mrozacy, wyswietlacz temperatur, alarmowanie poza
zakresem ustalonym, wnetrze zamrazarki tatwe do mycia i konserwacji, otwory
technologiczne na zainstalowanie zewnetrznego systemu monitoringu temperatury, byé
zaprojektowany dla przechowywania krwi i jej sktadnikéw (stosowny zapis musiat sie

znajdowac w przedtozonym katalogu urzgdzenia lub w oswiadczeniu producenta).

Stosowanie do tresci oferty Wykonawcy Frost, w tym dokumentéw przedmiotowych
takich jak dokumenty potwierdzajgce oznakowanie wyrobéw znakiem CE, czy dokumentacji
technicznej oraz instrukcji obstugi oferowanego urzadzenia, a takze kalkulacji cenowej
stanowigcej zatacznik do umowy, Wykonawca zobowigzany byt do dostarczenia w ramach
ww. umowy 15 zamrazarek o nazwie ,VESTFROST VT 546" Producenta VESTRFROST, w
tym w ramach pakietu nr 1 - 10 szt. zamrazarek oraz w ramach pakietu nr 2 - 5 szt., za cene
jednostkowg netto 5 100,00 zt. Z dokumentacji kontrolowanego postepowania wynika, ze
Wykonawca Frost zamiast 15 urzgdzen marki VESTFROST VT 546 dostarczyt urzgdzenia
innej marki, ARCTICO model LTFE 515. Pismem z dnia 2 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy
poinformowat Wykonawce Frost, Ze dostarczone przez niego zamrazarki firmy ARCTICO
model LTFE 515 posiadajg odmienne parametry, dotyczgce m.in. zakresu temperaturowego
(-10 do -45 st. C), wymiarbw zewnetrznych oraz rodzaju czynnika chtodzgcego, od
zaoferowanych zamrazarek VESTFROST VT 546. Zamawiajacy wezwat ww. Wykonawce do
natychmiastowego odebrania dostarczonych [...] 15 sztuk zamrazarek jako niezgodnych z
przedstawiong ofertg oraz dostarczenia 15 sztuk zamrazarek firmy VESTFROST model VT
546. Wykonawca Frost natomiast, pismem z dnia 2 kwietnia 2019 r., wezwat Zamawiajgcego
do ostatecznego odebrania kompletu towaru w nieprzekraczalnym terminie 03.04.2019 r.
albowiem w jego ocenie zgdania sg bezzasadne, poniewaz dostarczone [...] urzgdzenia sg

zgodne z ofertg i zostaty wyprodukowane przez firme Vestfrost, model VT 546. Jakkolwiek



zostaty one zakupione przez tego Wykonawce w firmie Arctiko i sg oznakowane Brandem

Arctiko LTFE 515 to w dalszym ciggu sa to urzgdzenia zgodne z oferts.

W dniu 23 kwietnia 2019 r. strony zawarly porozumienie w sprawie rozwigzania umowy

nr ZP/PN/43/PI;P2/18 w czesci, tj.: ,na podstawie art. 144 ust 1 pkt 6 ustawy Prawo Zamoéwien

Publicznych: § 1. [Przedmiot Porozumienia]

1.

Strony zgodnie o$wiadczaja, iz rozwigzujg umowe nr ZP/PN/43/PI;P2/18 bedgcg wynikiem
przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe sprzetu mroznego dla potrzeb Regionalnego Centrum
Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Katowicach z dnia 15.01.2019 r. co do czesci
obejmujgcej 15 szt. Zamrazarek VESTFROST VT546/ ARCTIKO LTFE 515. W pozostatym

zakresie Umowa pozostaje w mocy.

Zamawiajgcy zobowigzuje sie zwroéci¢ 15 szt. Zamrazarek VESTFROST VT546/ ARCTIKO
LTFE 515 Wykonawcy w terminie do 14 dni od dnia zawarcia Porozumienia. Zamrazarki

zostang odebrane z siedziby Zamawiajgcego na koszt i ryzyko Wykonawcy.

Strony zgodnie oswiadczayjg, iz nie zgtaszajg i nie bedg zgfasza¢ wzgledem siebie zadnych
roszczen ze wzgledu na rozwigzanie Umowy w czeS$ci oraz potwierdzajg jej wykonanie w
pozostatej nierozwigzanej czesci i w zwigzku z tym brak jest podstaw do naliczenia
Jakiejkolwiek kary umownej z tytutu ewentualnego opdznienia w jej realizacji Iub

odszkodowania uzupetniajgcego na zasadach ogolnych."

Prezes Urzedu zaznaczyt, ze w rozdziale XllI siwz Zamawiajgcy zawart informacje o

mozliwosci zmiany istotnych postanowien umowy: Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos$é

istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie, ktorej

dokonano wyboru Wykonawcy w nastepujgcych przypadkach i na okre$lonych warunkach:

1. zmiana warunkoéw i termindéw dostawy przedmiotu zamdowienia - zmiany te mogg wystgpic

na skutek negatywnych okolicznosci majgcych bezposrednio wpfyw na organizacje

dostaw, trudnosci transportowych, celnych;

ceny jednostkowe netto oraz wartosc¢ netto dostarczonych produktéw sg state i nie mogag
ulec zmianie w czasie zwigzania umowg. Podwyzszenie ceny na przedmiot zamowienia w
stosunku do ceny zawartej w niniejszej umowie upowaznia Zamawiajgcego do odstagpienia
od umowy bez odszkodowania na rzecz Wykonawcy chyba, ze zmiana ceny wynika ze

zZmiany obowigzujgcej stawki podatku VAT;

zmiany terminu i sposobu spetnienia Swiadczenia na skutek zmian technologicznych

spowodowanych w szczegdlnosci: pojawienie sie na rynku materiatow lub urzgdzen



wyzszef generacji pozwalajgcych na zaoszczedzenie kosztow realizacji przedmiotu umowy

lub kosztéw eksploatacji przedmiotu umowy;

4. zmiana danych Wykonawcy (np. zmiana siedziby, nazwy, adresu) lub zmiany wynikajgce
Z przeksztafcenia podmiotowego po stronie Wykonawcy np. w formie sukcesji

uniwersalnej;
5. Zamawiajgcy dopuszcza rowniez mozliwos¢ zmiany w przypadKu:

a) zmiany w obowigzujgcych przepisach prawa majgce wptyw na przedmiot i warunki umowy
oraz zmiana sytuacji prawnej lub faktycznej wykonawcy i / lub zamawiajgcego skutkujgce

niemoZzliwoscig realizacji przedmiotu umowy

b) powstanie nadzwyczajnych okoliczno$ci (nie bedqcych ,sitg wyzszg") grozgce razgca

stratg, ktorych strony nie przewidziaty przy zawarciu umowy.

W/w zmiany mogg by¢ dokonane na wniosek zamawiajgcego lub wykonawcy, za zgodg obu
stron i zostang wprowadzone do umowy aneksem. W § 9 umowy, Zamawiajgcy poza Ww.
okoliczno$ciami dopuszczajgcymi zmiane umowy, zawart dodatkowo postanowienie: W
przypadku wejscia w zycie zmian w ,Obwieszczeniu Ministra Zdrowia w sprawie wymagan
dobrej praktyki pobierania krwi i jej sktadnikow, badania, preparatyk przechowywania,
wydawania i transportu dla jednostek organizacyjnych publicznej stuzby krwi" ktore czynig
niniejszg umowe niemozliwg w realizacji Zamawiajgcy zgadza sie na wymiane aparatury,

odczynnikbéw i materiatow zuzywalnych.

Nastepnie Prezes Urzedu wskazat, ze na wezwanie Urzedu o podanie uzasadnienia
faktycznego oraz prawnego, na podstawie ktérego dokonano zmiany przedmiotowej umowy,
Zamawiajgcy m.in. udzielit wyjasnien, ze: [...] rozwigzanie umowy za porozumieniem stron w
czesci dotyczgcej zamrazarek byto dopuszczalne w Swietle obowigzujgcych przepiséw.
Zaréwno z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, jak i doktryny prawa wynika, ze mozliwe
jest rozwigzanie umowy o zamoéwienie publiczne w drodze porozumienia stron. Wynika to z
zasady swobody uméw wyrazonej przepisem art. 353 kodeksu cywilnego. W dalszej czesci
Zamawiajgcy przytoczyt wyrok KIO z dnia 4 lutego 2010 r. (sygn. akt KIO 1881/09): Przyznane
przez ustawodawce w art. 145 ust. 1 p.z.p. prawo do odstgpienia przez zamawiajgcego od
umowy nie wyklucza mozliwosci rozwigzania umowy o zamowienie publiczne na zasadzie
swobody umoéw. Wypowiedzenie umowy o zamowienie publiczne (umowy zawartej na czas
okreslony) bedzie moZliwe o tyle, o ile mozliwos¢ taka zostata przewidziana we wzorze umowy
w sytuacji, gdy zajdg wskazane we wzorze umowy okolicznos$ci uzasadniajgce wypowiedzenie
albo do rozwigzania umowy dojdzie za porozumieniem stron. Nastepnie Zamawiajgcy
wskazat, ze mozliwos¢ rozwigzania umowy akceptuje rowniez doktryna prawa: art. 144 ust. 1

wyznacza bowiem jedynie zakres dopuszczalno$ci zmian umowy i nie odnosi sie, chocby tylko
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posrednio, do rozwigzania umowy. DopuszczalnoSc¢ tej czynnosSci prawnej, bedgcej w Swietle
obowigzujgcego prawa umowg znoszgcqg skutki wczedniej zawartej umowy, powinna by¢
oceniania przez pryzmat ustawowych granic swobody umoéw wynikajgcych z art. 353 K.c.
Ewentualny zakaz rozwigzania umowy w sprawie zamowienia publicznego musiatby zatem
wynikac¢ wprost z ustawy ewentualnie by¢ nastepstwem sprzecznosci z zasadami wspotzycia
spotecznego albo naturg stosunku prawnego. W ocenie Zamawiajgcego: jezeli mozliwe jest
rozwigzanie umowy w cato$ci to tym bardziej uprawnione jest rozwigzanie w czeSci.
Reasumujgc Zamawiajacy podnidst, ze: nawet gdyby przyjac, ze w sprawie doszto do zmiany
umowy [...] brak jest podstaw do przyjecia, ze doszto do znacznego zmniejszenia zakresu
Swiadczenia wykonawcy. WartoS¢ zamrazarek, ktorych dotyczyto rozwigzanie umowy,
wynosita mniej niz 30% tgcznej wartosci zawartej umowy, co oznacza, ze przedmiotowa
umowa zostata przez wykonawce zrealizowana zgodnie z jej tre$cig w ponad 70% wartoSci.
Podkresli¢ nalezy, ze obowigzujgce przepisy nie definiujg, jak nalezy rozumie¢ znaczne

zZmniejszenie zakresu Swiadczenia.

Majgc na uwadze powyzsze, Prezes Urzedu zauwazyt, ze z publikacji Urzedu
Zamoéwien Publicznych pn. ,Umowy o zamoéwienia publiczne w zarysie", wynika, iz zasadniczo
obowigzuje ogolny zakaz rozwigzywania umow w sprawie zamoéwienia publicznego. Powinny
by¢ one bowiem realnie wykonywane z uwagi na cel jaki przySwieca zamowieniom
publicznym, tj. konieczno$¢ ciggtego zaspokajania potrzeb zbiorowych. Zamawiajgcy, aby
unikng¢ ograniczenia swobody kontraktowej w interesie zbiorowym, nie powinni godzi¢ sie na
przedwczesne zakonczenie zobowigzania w drodze zgodnego porozumienia stron. W ustawie
Prawo zaméwien publicznych w art. 145 - 145a zawarto zamkniety katalog przypadkéw, w
ktérych zamawiajgcy mogg (fakultatywnie) jednostronnie rozwigza¢ umowe. W art. 144 ust. 1
ustawy wymieniono natomiast okolicznoéci, w ktérych mozna dokona¢ zmian postanowieh
zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do treéci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy. Konstrukcja powyzszych przepiséw wskazuje, pomimo braku
ustawowego zakazu, na brak mozliwosci swobodnego rozwigzywania umoéw w sprawie
zamowienia publicznego. Skoro przepis wyraznie zakazuje swobodnej zmiany umowy O
zamowienia publiczne, to tym bardziej nie wolno jej swobodnie rozwigzywac. Zamawiajgcy
zatem zobowigzani sg w pierwszej kolejnosci do dochodzenia prawidtowego wykonania
zobowigzania, a w przypadku negatywnego skutku, do dochodzenia roszczen
odszkodowawczych, bgdz zastepczych. Za prawidtowoscig takiego postepowania przemawia
ustawowy wymog cigzgcy na zamawiajgcych, a wynikajacy z przepisow odrebnych.
Dopuszczenie do swobodnego rozwigzywania uméw o zamowienia publiczne, zwtaszcza ze

wzgledu na trudnosci realizacyjne po stronie wykonawcy, prowadzitoby w istocie do obejscia



wymogu realnego wykonania zobowigzania i ustawowego obowigzku egzekwowania

roszczen.

Zgodnie natomiast z art. 140 ust. 1 ustawy Pzp zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy
z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Celem dookreslenia ww.
art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, Prezes Urzedu przedstawit okolicznosci, w wyniku zaistnienia

ktorych mozna dokona¢ zmian zawartej umowy:

1. zmiany zostaly przewidziane w ogtoszeniu o zamowieniu lub specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia w postaci jednoznacznych postanowien umownych, ktére okreslajg
ich zakres, w szczegolnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, i

charakter oraz warunki wprowadzenia zmian;

2. zmiany dotyczg realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub robét budowlanych od
dotychczasowego wykonawcy, nieobjetych zamowieniem podstawowym, o ile staly sie

niezbedne i zostaty spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

a) zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powodoéw ekonomicznych lub
technicznych, w szczegdlnosci dotyczgcych zamiennosci lub interoperacyjnosci

sprzetu, ustug lub instalacji, zamdéwionych w ramach zamowienia podstawowego,

b) zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos¢ lub znaczne zwiekszenie

kosztow dla zamawiajgcego,

c) warto$¢ kazdej kolejnej zmiany nie przekracza 50% warto$ci zaméwienia okreslonej

pierwotnie w umowie lub umowie ramowej;
3. zostaly spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

a) koniecznos$¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest okolicznosciami,

ktorych zamawiajacy, dziatajgc z nalezytg staranno$cia, nie mégt przewidziec,

b) wartos¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zamdéwienia okreslonej pierwotnie w

umowie lub umowie ramowej;
4. wykonawce, ktéremu zamawiajgcy udzielit zamdwienia, ma zastgpi¢ nowy wykonawca:
a) na podstawie postanowierh umownych, o ktérych mowa w pkt 1,

b) w wyniku potgczenia, podziatu, przeksztatcenia, upadtosci, restrukturyzaciji lub nabycia
dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsiebiorstwa, o ile nowy wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodzg  wobec niego podstawy

wykluczenia oraz nie pocigga to za sobg innych istotnych zmian umowy,

Cc) w wyniku przejecia przez zamawiajgcego zobowigzan wykonawcy wzgledem jego

podwykonawcow;



5. zmiany, niezaleznie od ich wartoéci, nie sg istotne w rozumieniu ust. 1e;

6. tgczna wartos¢ zmian jest mniejsza niz kwoty okreslonew przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 i jest mniejsza od 10% warto$ci zamodwienia okreslonej pierwotnie
w umowie w przypadku zamowien na ustugi lub dostawy albo, w przypadku zaméwien na
roboty budowlane - jest mniejsza od 15% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w

umowie.

Jednoczesnie ustawodawca zastrzegt w art. 144 ust.1e pkt 2 lit. a i b oraz ¢ ustawy
Pzp, iz zmiane postanowien zawartych w umowie lub umowie ramowej uznaje sie za istotna,
jezeli nie zmienia ogdlnego charakteru umowy lub umowy ramowej i zachodzi co najmniej

jedna z nastepujgcych okolicznosci:

a) zmiana wprowadza warunki, ktére, gdyby byly postawione w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, to w tym postepowaniu wzieliby lub mogliby wzig¢ udziat inni

wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci, lub

b) zmiana narusza réwnowage ekonomiczng umowy lub umowy ramowej na korzysc

wykonawcy w sposob nieprzewidziany pierwotnie w umowie lub umowie ramowej, lub

C) zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres swiadczenh i zobowigzan wynikajgcy

Z umowy lub umowy ramowej.

Postanowienie umowne zmienione z naruszeniem ust. 1-1b, 1d i le podlega
uniewaznieniu, a na miejsce uniewaznionych postanowien umowy lub umowy ramowe;j
wchodzg postanowienia umowne w pierwotnym brzmieniu (art. 144 ust. 2 ustawy Pzp). Prezes
Urzedu przywotat wyrok z dnia 7 wrzesnia 2016 r. w sprawie C-549/14, ktéry zapadt w trybie
prejudycjalnym w zwigzku z zawarciem przez strony ugody, ktéra znacznie ograniczata zakres
oraz warto$¢ zamowienia, w ktérym Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, dalej jako
,TSUE", wskazat m.in., ze: zasada rownego traktowania i wynikajgcy z niej obowigzek
przejrzystosci stojg na przeszkodzie temu, aby po udzieleniu zamowienia publicznego
instytucja zamawiajgca i oferent wprowadzity do postanowiern umownych zmiany takiego
rodzaju, iz postanowienia te bedg charakteryzowac sie cechami odbiegajgcymi w sposob
istotny od postanowien pierwotnego zaméwienia. Ma to miejsce wowczas, gdy zamierzona
zZmiany badz to skutkujg poszerzeniem zamowienia w Sposob znaczacy o Swiadczenia, ktore
pierwotnie nie byty w nim przewidziane, bgdz modyfikujg rownowage ekonomiczng umowy na
korzy$c oferenta, bgdz tez sg tego rodzaju, ze mozna ze wzgledu na nie zakwestionowac
udzielenie zamoéwienia, w tym sensie, iz gdyby warunki te zostaty ujete w ramach pierwotnej
procedury udzielania zamowienia, przyjeto by inng oferte bgdz tez mozna by byto dopuscic
innych oferentéw (zob. podobnie w szczegdlno$ci wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r., pressetext
Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, pkt 34-37). Odnoszgc sie do tego TSUE
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podniosto, ze: zmiana elementéw zamdwienia polegajgca na znacznym ograniczeniu jego
przedmiotu moze skutkowac udostepnieniem go wiekszej ilosci podmiotéw gospodarczych.
Skoro bowiem ze wzgledu na to, iz poczgtkowe zamowienie miato taki zakres, ze tylko niektore
przedsiebiorstwa mogty przedstawic¢ swéj wniosek o dopuszczenie do przetargu czy tez swojg
oferte, znaczne ograniczenie przedmiotu tego zamowienia moze skutkowac tym, Zze
zainteresuje ono rowniez mniejsze podmioty gospodarcze. Ponadto, ze wzgledu na to, zZe
minimalne zdolnosci wymagane w przypadku konkretnych zamowien muszg, zgodnie z art. 44
ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18, byC¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia i
proporcjonalne do niego, ograniczenie jego przedmiotu moze spowodowac proporcjonalne
ograniczenie wymogow stawianych zainteresowanym oferentom i kandydatom. TSUE
przywotato takze pkt 40 wyroku z dnia 14 listopada 2013 r,, Belgacom (C-221/12,
EU:C:2013:736), z ktérego wynika, ze dany podmiot nie moze uchybic traktatowym zasadom
réwnego traktowania i niedyskryminacji oraz wynikajgcemu z nich obowigzku przejrzystosci,
w sytuacji gdy nosi sie on z zamiarem wprowadzenia istotnej zmiany do umowy w przedmiocie
koncesji na ustugi lub wytacznego prawa wykonywania danej dziatalno$ci, ktorej to zmiany
wprowadzenie ma na celu zakoriczenie sporu, jaki powstat miedzy podmiotami publicznymi i
podmiotem gospodarczym z powodow catkowicie niezaleznych od ich woli, w przypadku gdy
Zmiana ta dotyczy zakresu umowy wigzgcej strony. Trybunat takze stwierdzit, ze cho¢ bowiem
poszanowanie zasady rownosci traktowania i obowigzku przejrzysto$ci winno by¢ zapewnione
rowniez w przypadkach dotyczgcych szczegolnych zaméwien publicznych, jednak nie moze
to odbiera¢ mozliwosci uwzglednienia ich cech szczegdlnych. Pogodzenie tego wymogu
prawnego i tej zwigzanej z konkretnymi okoliczno$ciami konieczno$ci wymaga, po pierwsze,
Scistego przestrzegania warunkoéw zamowienia w postaci, w jakiej zostaty one okre$lone w
jego dokumentacji, az do momentu zakonczenia jego wykonania, lecz rowniez, po drugie,
przewidzenia mozliwosci zawarcia w tych dokumentach wyraznego uprawnienia instytuciji
zamawiajgcej do dostosowania pewnych, nawet istotnych, warunkéw tego udzielonego juz
zamoéwienia. Przewidujgc wyraznie w tej dokumentacji to uprawnienie i ustalajgc szczegétowe
warunki jego wykonania, instytucja zamawiajgca zapewnia, Zze wszystkie zainteresowane
danym zamowieniem podmioty gospodarcze bedg od poczgtku o nim wiedziaty i w ten sposob
w momencie formutowania swej oferty zostang potraktowane na réwni z innymi (zobacz
analogicznie wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r., Komisja/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P,
EU:C:2004:236, pkt 112, 115, 117,118). Ostatecznie Trybunat orzekt w odpowiedzi na
wniesione pytanie, ze zasade réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw oraz
przejrzystosci nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie mozna do udzielonego juz
zamowienia publicznego wprowadzic istotnej zmiany, (...), nawet wowczas, gdy ta zmiana
stanowi, obiektywnie rzecz biorgc, rodzaj ugody obejmujgcej obopdine zrzeczenie sie przez

jej obie strony pewnych uprawnien, majgce na celu zakoriczenie sporu, ktorego wynik jest
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niepewny, a ktory powstat wskutek trudnoSci zwigzanych z wykonaniem tego zamowienia.
Jednocze$nie zastrzegt, ze inaczej bytoby tylko wowczas, gdyby w dokumentacji tego
zamoéwienia przewidziane zostato uprawnienie do dostosowania, juz po udzieleniu
zamoéwienia, jego pewnych, nawet istotnych, warunkdéw, a takze - szczegétowe warunki

wykonania tego uprawnienia.

Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na stan faktyczny sprawy, Prezes Urzedu
wskazat, ze zawarte w dniu 23 kwietnia 2019 r. porozumienie o rozwigzaniu umowy nr
ZP/PN/43/PI;P2/18 w czesci, nalezy rozpatrywaé w kontekscie zmian umowy opisanych w art.
144 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy sam w przedmiotowym porozumieniu jako podstawe
prawng podat art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Z uwagi na to, w kontekscie art. 146 ust. 1 pkt
6 ustawy Pzp, zauwazenia wymaga, ze tgczna wartos¢ zmiany umowy w przedmiotowym
postepowaniu wynosi 77 000,00 zt netto (94 095,00 zt brutto), co stanowi przy fgcznej wartosci
obydwu pakietéw (247 990,00 zt), 31,05 % wartosci zamowienia, a wiec tgczna warto$¢ zmian
przekracza znacznie poziom 10% wartosci zamdwienia okreslonej pierwotnie w umowie.
Wartos¢ zmiany umowy przekracza réwniez poziom 10% wobec kazdego pakietu. Warto$¢
zmiany w ramach pakietu nr 1 stanowita 35,73 % jego wartosci, a w przypadku pakietu nr 2 -
24,56 %. Wobec tego, zmiane umowy w oparciu o przestanke opisang w art. 144 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp nalezy uznac za niedopuszczalng. Jednoczes$nie, Prezes Urzedu stwierdzit, ze w
toku prowadzonej kontroli nie stwierdzono, aby dokonana zmiana byla uzasadniona
ktéragkolwiek z pozostatych przestanek opisanych w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, w tym na
podstawie art. 144 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ktéry dopuszcza zmiany nieistotne w rozumieniu
ust. le, niezaleznie od ich wartosci. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze dokonana zmiana
polegajgca na zmniejszeniu zakresu dostawy o 15 urzgdzen, wobec pierwotnie zamowionej
liczby 27 urzadzen, i tym samym zmniejszeniu wartosci zamowienia o ponad 30%, nalezy
uzna¢ za zmiane istotng, w rozumieniu art. 144 ust. 1e ustawy Pzp. Ponadto Prezes Urzedu
zauwazyt, ze Zamawiajgcy ani w specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia, czy w projekcie
umowy, ani w ogtoszeniu 0 zamowieniu nie przewidziat mozliwosci dokonania zmiany umowy
polegajgcej na zmniejszeniu wolumenu dostawy w postaci jednoznacznych postanowien
umowy. W zwigzku z tym Prezes Urzedu na gruncie ustalen poczynionych w toku kontroli
doraznej stwierdzit, ze Zamawiajacy naruszyt przepis art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez
zawarcie w dniu 23 kwietnia 2019 r. porozumienia w sprawie rozwigzania w czesci umowy nr
ZP/PN/43/PI1;P2/18, prowadzacego faktycznie do znacznego zmniejszenia zakresu swiadczen
i zobowigzan wynikajgcych z ww. umowy, co nie znajdowato oparcia w przepisie art. 144 ust.
1 pkt 6 ustawy Pzp, na ktory powotywat sie Zamawiajgcy w porozumieniu. Powyzsze
naruszenie miato wpltyw na wynik postepowania, albowiem gdyby pierwotna umowa

obejmowata swym zakresem odpowiednio mniejsze Swiadczenie, to mogtoby to wptynga¢ na
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krag wykonawcéw zainteresowanych udzieleniem przedmiotowego zamowienia. Nadto
zmiana umowy faktycznie oznaczata odstgpienie Zamawiajgcego od egzekucji roszczen

wynikajgcych z umowy.

W uzasadnieniu drugiego ze stwierdzonych naruszen wskazanych przepiséw prawa,
Zamawiajgcy podat, ze zgodnie ze zmienionym w dniu 27 listopada 2018 r. zatgcznikiem nr 1

do siwz, zawierajgcym opis przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy wymagat dostawy m.in.:

1) w zakresie pakietu nr 1 poz. 6: a) do Terenowego Oddziatu Bielsko Biata - 1 zamrazarki o
wymiarach zewnetrznych 1262x800x950 mm (sz. x gt. x wys.), minimalnej pojemnosci w
litrach netto - 189, ktéra uzyskuje zakres temperaturowy -30 °C do -45 °C, o wymaganiach
dodatkowych: zamrazarka skrzyniowa, bezpieczny Srodek mrozacy, wysSwietlacz
temperatur, alarmowanie poza zakresem ustalonym, wnetrze zamrazarki tatwe do mycia i
konserwacji, zamkniecie na klucz, obudowa ze stali, otwory technologiczne na
zainstalowanie zewnetrznego systemu monitoringu temperatury, byé zaprojektowana dla
przechowywania krwi i jej sktadnikow (stosowny zapis musiat sie znajdowa¢ w
przedtozonym katalogu urzgdzenia lub w oswiadczeniu producenta),

2) w zakresie pakietu nr 2 poz. 1: b) do Dziatu Ekspedycji - m.in.: 2 zamrazarek o wymiarach
zewnetrznych 1150x700x900 mm (sz. x gt. X wys.), minimalnej pojemnosci w litrach netto
- 189, ktoére uzyskujg zakres temperaturowy -30 °C do -45 °C, o wymaganiach
dodatkowych: zamrazarki skrzyniowe do przechowywania osocza mrozonego, kolor biaty,
na kétkach, bezpieczny srodek mrozacy, wyswietlacz temperatur, alarmowanie poza
zakresem ustalonym, wnetrze zamrazarek fatwe do mycia i konserwacji, otwory
technologiczne na zainstalowanie zewnetrznego systemu monitoringu temperatury, by¢
zaprojektowane dla przechowywania krwi i jej sktadnikow (stosowny zapis musiat sie

znajdowac w przedtozonym katalogu urzgdzenia lub w oswiadczeniu producenta).

Zgodnie z rozdziatem VII pkt 1 ppkt 11 siwz w celu potwierdzenia, ze oferowane
dostawy, odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, wykonawcy
zobowigzani byli (na wezwanie Zamawiajgcego - rozdziat VII pkt Il ppkt 3 siwz, str. 9-10) do
przedstawienia nastepujgcych dokumentéw: a) dokument potwierdzajgcy oznakowanie
wyrobow znakiem CE lub dokument rownowazny, b) kompletnej i wyczerpujgcej dokumentacji
technicznej oraz instrukcji obstugi oferowanego urzgdzenia. W mysl| pkt 3 z rozdziatu Il siwz
oferta i dokumenty zwigzane z ofertg musiaty by¢ sporzgdzone pisemnie, w jezyku polskim,
pismem czytelnym i trwatym. Dokumenty Zgdane przez Zamawiajgcego, napisane w jezyku
innym niz polski, muszg by¢ przettumaczone i poswiadczone za zgodnoSc¢ z oryginatem.
Dokumenty towarzyszgce (nie wymagane przez Zamawiajgcego) zatgczane przez
Wykonawcow w jezyku innym niz polski, muszg byc¢ przettumaczone na jezyk polski w catoSci

lub w wyraznie oznaczonym przez Wykonawce fragmencie, a ttumaczenie uwierzytelnione
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przez osobe/osoby podpisujgce oferte. Do oferty nalezy dotgczy¢ dokumenty w formie

oryginatu lub kserokopii i ich ttumaczenia zgodnie z powyzszymi wymaganiami.

W toku prowadzonej kontroli doraznej, w oparciu o przekazang dokumentacje
postepowania, zgodnie z art. 163 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, potwierdzong za zgodno$¢ z
oryginatem, ustalono, ze Wykonawca Frost w ramach ww. pozycji Pakiet nr 1 i 2 zaoferowat
dostawe zamrazarek VESTFROST VT 206. Ww. Wykonawca nastepnie w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 4 grudnia 2018 r., wystosowane w trybie art. 26 ust. 2 ustawy
Pzp, przedtozyt w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy, odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez Zamawiajgcego dokumentacje dotyczgcg zamrazarek VESTFROST VT
206, tj.: dokument CE sporzadzony w jezyku angielskim bez ttumaczenia, dokumentacje
techniczng w jezyku polskim, instrukcje obstugi w jezyku angielskim i niemieckim. W dniu 28
grudnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce Frost w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do
ztozenia m.in. dokumentéw przedmiotowych dotyczgcych zamrazarek VESTFROST VT 206,
tj.: instrukcji obstugi w jezyku polskim, dokumentéw potwierdzajgcych ich pojemnosé netto. W
zalgczeniu do pisma z dnia 4 stycznia 2019 r. Wykonawca Frost w zakresie ww. zamrazarek
przediozyt. instrukcje obstugi w jezyku polskim, oryginalne foldery reklamowe w jezyku

angielskim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski potwierdzajgce ich pojemnosci netto.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia faktyczne, Prezes Urzedu wskazat, ze zgodnie
z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze
zgda¢ od wykonawcow wytgcznie os$wiadczen lub dokumentow niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Z pkt 2 tego przepisu wynika, ze mogg to by¢ oswiadczenia
lub dokumenty potwierdzajgce spetnienie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Procedura udzielenia zamowienia
publicznego uregulowana w ustawie Pzp ma charakter sformalizowany. Badanie spetnienia
tzw. warunkoéw przedmiotowych opiera sie na oswiadczeniach i dokumentach, ktérych moze
zada¢ zamawiajgcy na podstawie przepiséw wykonawczych. Katalog tych dokumentéw
zawarty zostat w § 13 rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw dokumentéw
jakich moze zgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zaméwienia z
dnia 26 lipca 2016 r. (Dz. U. z 2016 r. poz.1126). Stosownie do art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli
wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, zamawiajgcy moze wezwa¢ wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej
oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 5 dni, terminie aktualnych na dzien
ztozenia oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1. W mysl § 16 ust. 1 przywotanego wyzej rozporzgdzenia, dokumenty sporzgdzone w
jezyku obcym sktadane sg wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, przy czym ttumaczenie nie

jest wymagane, jezeli zamawiajacy wyrazit zgode, o ktérej mowa w art. 9 ust. 3 ustawy Pzp.
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Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa
w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg
btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich
ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Prezes Urzedu zauwazyl, ze z dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia nie wynika, aby Wykonawca Frost, na wezwanie z dnia 4 grudnia 2018 r. (art. 26
ust. 2 ustawy Pzp) zgodnie z wymaganiem postawionym w rozdziale Il pkt 3 siwz, przediozyt
wraz z dokumentem CE dot. zamrazarek VESTFROST VT 206, jego ttumaczenie na jezyk
polski. Jednoczesnie z dokumentacji kontrolowanego postepowania o udzielenie zamowienia
wynika, ze Zamawiajgcy nie wezwat o powyzsze Wykonawcy Frost w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, jak i w ramach wezwania z dnia 28 grudnia 2018 r. (art. 26 ust. 4 ustawy Pzp).
Niezatgczenie ww. tlumaczenia nalezy zatem uznac¢ za ztozenie dokumentu opatrzonego
brakiem formalnym, ktéry podlegat uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Podobne
stanowisko w wyroku Krajowej lIzby Odwotawczej z dnia 7 sierpnia 2010 r. o sygn. akt
KIO/1634/10. Od Zamawiajgcego, jako gospodarza postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego nalezy oczekiwa¢ wnikliwego, a zarazem rzetelnego przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia. To na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek
zapewnienia poszanowania zasad prawa zamowien publicznych oraz intereséw wszystkich
uczestnikow procesu udzielania zamdwien publicznych. Majgc na uwadze powyzsze,
Zamawiajgcy powinien ustalony przez siebie w siwz wymdég, jaki majg spetni¢ wykonawcy,
egzekwowaé w sposéb, w jaki zostat przewidziany. Specyfikacja istotnych warunkéw
zamoéwienia, od momentu jej udostepnienia, jest bowiem wigzgca dla zamawiajgcego - jest on
obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych. Jak wskazuje art. 70 1 § 4
Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie z ktérym organizator od chwili udostepnienia
warunkow, a oferent od chwili ztozenia oferty, zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu, sa
obowigzani postepowac zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkow aukcji albo
przetargu. Z uwagi na to, ze obok ogtoszenia zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu
zaréwno odnosnie do zamowienia(umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikaciji, to
SIWZ nalezy uzna¢ za warunki przetargu w rozumieniu Kodeksu cywilnego. Udostepnienie
SIWZ jest zatem czynnoscig prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie
zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co do warunkow prowadzenia
postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy wymienionych w SIWZ. Precyzyjne i jasne

formutowanie warunkow przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng

13



z podstawowych gwarancji realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Wskazujgc na powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy, na etapie oceny
ofert, nie jest uprawniony do zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia czy
nadawania jej zapisom innego znaczenia niz wynikajgca z ich oczywistego brzmienia.
Postanowienia specyfikacji sg dla niego wigzgce i wytgcznie na ich podstawie moze on oceniac
tresC¢ ztozonych ofert. Mozliwo$¢ zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jest
okreslona przepisami art. 36 ust. 4 i nastepne ustawy Pzp i moze mie¢ miejsce wytgcznie

przed uptywem terminu sktadania ofert.

W podsumowaniu Prezes Urzedu stwierdzit, iz Zamawiajacy naruszyt dyspozycje art.
26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy Frost, do uzupetnienia
dokumentu wymaganego do wykazania spetnienia przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych w siwz, tj. ttumaczenia na jezyk polski dokumentu CE dotyczgcego zamrazarek
VESFROST VT 206.

W uzasadnieniu trzeciego ze stwierdzonych naruszen przepiséw prawa Prezes Urzedu
podat, ze z protokotu postepowania o udzielenie zamédwienia, sporzadzonego na druku ZP-
PN, wynika, ze Zamawiajgcy nie stosowat art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp. Jednoczesnie zostaty
w him wymienione powody uniewaznienia postepowania. W mysl § 2 ust. 2 pkt 11 i 14
rozporzadzenia w sprawie protokotu postepowania, protokdt w zaleznosci od zastosowanego
trybu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zawiera informacje, o ktérych mowa
w art. 96 ust. 1 ustawy Pzp oraz informacje dotyczgce m.in.: wezwania do ztozenia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 i 2 ustawy oraz w trybie art. 26 ust. 2f ustawy, a takze
uniewaznienia postepowania. Zgodnie z dokumentacjg kontrolowanego postepowania
Zamawiajgcy wezwat w dniu 4 grudnia 2018 r. w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp Wykonawce
Frost do ztozenia stosownych dokumentéw. Nastepnie, w dniu 15 stycznia 2019 r., udzielit

temu Wykonawcy przedmiotowego zamodwienia.

W podsumowaniu Prezes Urzedu, na gruncie ustalen kontroli doraznej, stwierdzit, ze
Zamawiajgcy naruszyt art. 96 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 2 pkt 11 i 14 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (Dz. U. z 2016 r. poz. 1128), poprzez sporzadzenie protokotu
postepowania w sposob nierzetelny, przejawiajacy sie w: zaniechaniu wskazania czynnosSci
wezwania przez Zamawiajgcego do ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp, wskazaniu informacji dotyczacych uniewaznienia postepowania, w sytuacji, w ktorej nie
doszto do jego uniewaznienia, zaznaczajgc, ze powyzsze naruszenie pozostaje bez wptywu

na wynik postepowania.
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Zamawiajgcy wnibst zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej w odniesieniu do dwdch
pierwszych zarzucanych mu naruszen przepisow prawa, przy czym odnosnie drugiego zarzutu
dotyczgcego zaniechania wezwania Wykonawcy Frost do ztozenia przettumaczonego na jezyk
polski dokumentu CE dotyczgcego zamrazarek Vestfrost VT 206, podat, ze zostat on ztozony
w postepowaniu, natomiast na skutek btedu pracownika przygotowujgcego kopie

dokumentacji, nie zostat przekazany do kontroli i zatgczyt ten dokument do pisma.

Uzasadniajgc swoje stanowisko odnosnie pierwszego zarzutu dotyczgcego
zmniejszenia zakresu $wiadczen i zobowigzan wynikajgcych z zawartej umowy dostawy
urzgdzen mrozniczych na skutek zawarcia porozumienia o jej rozwigzaniu w czesci,
Zamawiajgcy, ponownie wskazat, ze zarowno w doktrynie prawa, jak i orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej dopuszcza sie mozliwos¢ rozwigzania umowy za porozumieniem stron.
Uzasadnia to obowigzujgca na gruncie kodeksu cywilnego zasada swobody umow.
Potwierdzenie takiego stanowiska stanowi wyrok Izby z dnia 4 lutego 2010 r. (sygn. akt KIO
1881/09), gdzie wyraznie wskazano na mozliwosé rozwigzania umowy za porozumieniem
stron. Przyznane przez ustawodawce w art. 145 ust. 1 ustawy Pzp prawo do odstgpienia przez
zamawiajgcego od umowy nie wyklucza mozliwosci rozwigzania umowy o zaméwienie
publiczne na zasadzie swobody uméw. Wypowiedzenie umowy o zamowienie publiczne
(umowy zawartej na czas okreslony) bedzie mozliwe o tyle, o ile mozliwos¢ taka zostata
przewidziana we wzorze umowy w sytuacji, gdy zajdg wskazane we wzorze umowy
okolicznosci uzasadniajgce wypowiedzenie albo do rozwigzania umowy dojdzie za
porozumieniem stron. Mozliwo$¢é rozwigzania umowy akceptuje réowniez doktryna prawa.
Artykut 144 ust. 1 wyznacza bowiem jedynie zakres dopuszczalnoSci zmiany umowy i nie
odnosi sie, chocby tylko posrednio, do rozwigzania umowy. Dopuszczalno$c tej czynnosci
prawnej, bedgcej w $wietle obowigzujgcego prawa umowg znoszgcg skutki wczesniej zawartej
umowy, powinna by¢ oceniana przez pryzmat ustawowych granic swobody umow
wynikajgcych zart. 353" k.c. Ewentualny zakaz rozwigzania umowy w sprawie zamowienia
publicznego musiatby zatem wynika¢ wprost z ustawy, ewentualnie by¢ nastepstwem
sprzeczno$ci z zasadami wspoizycia spotecznego albo naturg stosunku prawnego. (W.
Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamowien publicznych. Komentarz). W
ocenie Zamawiajgcego jezeli mozliwe jest rozwigzanie umowy w catosci, to tym bardziej
uprawnione jest rozwigzanie jej w czesci, dlatego zasadnym jest stanowisko, ze rozwigzanie
umowy nastgpito w zgodzie z obowigzujgcymi przepisami. Zamawiajacy stwierdzit, ze wbrew
stanowisku wyrazonemu w protokole kontroli nawet gdyby przyja¢, ze w sprawie doszto do
zmiany umowy, W jego ocenie, przedmiotowa zmiana nie miataby charakteru istotnego w
rozumieniu art. 144 ust. 1 pkt 5 ustawy. Taki stan rzeczy wynika z faktu, iz brak jest podstaw

do przyjecia, ze wskutek porozumienia doszlo do znacznego zmniejszenia zakresu
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Swiadczenia wykonawcy. Wartos¢ zamrazarek, ktérych dotyczytlo rozwigzanie umowy,
wynosita okoto 30% tgcznej wartosci zawartej umowy, co oznacza, ze przedmiotowa umowa
zostata przez wykonawce zrealizowana zgodnie z jej trescig w ponad 70% wartosci.
Obowigzujgce przepisy nie definiujg, jak nalezy rozumie¢ znaczne zmniejszenie zakresu
Swiadczenia. Bezsprzecznym jest natomiast, ze umowa zostata wykonana w przewazajgcej
czesdci jej pierwotnej wartosci. Nadto wbrew stanowisku wyrazonemu w wyniku kontroli, w
ocenie Zamawiajgcego, zawarcie przedmiotowego porozumienia nie miato znaczenia dla
wyniku postepowania o udzielenie zamodwienia. Urzgdzenia, ktére byty przedmiotem
zamowienia majg charakter wysokospecjalistyczny i oferowane sg przez niewielkg liczbe
dostawcow. Nie sg to urzgdzenia powszechnie dostepne na rynku, ktérych dostawe mogtby
zrealizowa¢ przedsiebiorca, ktéry na co dzieh nie zajmuje sie takimi dostawami.
Potwierdzeniem takiego stanu rzeczy jest fakt, ze w szeregu postepowan prowadzonych przez
Centrum, jak rowniez inne centra w Polsce, startuje ta sama waska grupa wykonawcow.
Zmniejszenie wartosci zamdwienia nie miatoby zatem wptywu na krgg wykonawcdw biorgcych
udziat w przetargu. Zamowienie w swym pierwotnym zakresie nie bytlo zamdwieniem duzej
wartosci, ani dotyczgcym duzej ilosci urzgdzen. Tym samym nie mogto eliminowac z udziatu
w nim wykonawcow dziatajgcych na rynku urzgdzen chtodniczych. Hipotetyczne zmniejszenie
wartosci zamowienia o ok. 30% nie miatoby zadnego wptywu na krgg podmiotéw mogacych
wzigé udziat w postepowaniu. W realiach rynkowych zmiana taka nie bylaby duza, a biorgc
pod uwage rynek wysokospecjalistycznych urzadzen chtodniczych - bez znaczenia.
Zamawiajgcy zwrocit uwage na okolicznosci zawarcia porozumienia w przedmiocie
rozwigzania umowy, tj. che¢ unikniecia kosztownego i diugotrwatego sporu sgdowego z

niepewnym wynikiem oraz koniecznos¢ wyposazenia Centrum w niezbedne urzadzenia.

Prezes Urzedu uwzglednit zastrzezenia Zamawiajgcego wobec naruszenia opisanego
w pkt 2 Informacji o wyniku kontroli doraznej, tj. naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Wykonawcy Frost, do uzupetnienia dokumentu wymaganego do
wykazania spetnienia przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego,
natomiast nie uwzglednit zastrzezen w zakresie naruszenia z pkt 1 Informacji o wyniku kontroli
doraznej, polegajgcego na znacznym zmniejszeniu zakresu swiadczen i zobowigzan
wynikajgcych z umowy nr ZP/PN/43/PI;P2/18, poprzez zawarcie w dniu 23 kwietnia 2019 r.
porozumienia w sprawie rozwigzania w czesci ww. umowy, co nhie znajdowato oparcia w
przepisie art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, na ktéry powotywat sie Zamawiajacy w

porozumieniu.

Odnoszgc sie do argumentacji przywotanej przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach od
wyniku przedmiotowej kontroli doraznej, w zakresie nieuwzglednionym, Prezes Urzedu w

piSmie z dnia 30 czerwca 2020 r., na wstepie wskazat, ze Zamawiajgcy we wniesionych
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zastrzezeniach przedstawit w wiekszosci argumenty, ktére byly juz analizowane przez Urzad
w toku postepowania wyjasniajgcego, a nastepnie kontroli doraznej. Urzad odnidst sie do
argumentéw i wyjasnieh Zamawiajgcego, sktadanych w toku postepowania wyjasniajgcego, w
tresci Informacji o wyniku kontroli doraznej, w tym w spos6b wyczerpujgcy uzasadnit
rozpatrywanie zawartego porozumienia w kontekscie przepisow dotyczacych zmiany umowy.
Prezes Urzedu zauwazyt, Ze wnoszgcy zastrzezenia nie kwestionuje takze ustalen
faktycznych dokonanych w kontroli. Istota sporu sprowadza sie do oceny prawnej zawartego
przez strony umowy z dnia 15 stycznia 2019 r. porozumienia z dnia 23 kwietnia 2019 r. w

drodze, ktérego doszto faktycznie do rozwigzania umowy w czesci.

Za trescig Informacji o wyniku kontroli doraznej Prezes Urzedu powtérzyt, ze
zasadniczo obowigzuje ogolny zakaz rozwigzywania umow w sprawie zamoéwienia
publicznego. W ustawie Prawo zamowienh publicznych w art. 145 - 145a zawarto zamkniety
katalog przypadkow, w ktérych zamawiajgcy moga (fakultatywnie) jednostronnie rozwigzac
umowe. W art. 144 ust. 1 ustawy wymieniono natomiast okolicznosci, w ktérych mozna
dokona¢ zmian postanowieh zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci oferty,
na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy. Konstrukcja powyzszych przepiséw
wskazuje, pomimo braku ustawowego zakazu, na brak mozliwosci swobodnego
rozwigzywania umow w sprawie zamowienia publicznego. Prezes Urzedu wskazat, ze stoi na
stanowisku, ze skoro przepis wyraznie zakazuje swobodnej zmiany umowy o zamowienia
publiczne, to tym bardziej nie wolno jej swobodnie rozwigzywac¢. Zamawiajgcy zatem
zobowigzani sg w pierwszej kolejnosci do dochodzenia prawidtowego wykonania
zobowigzania, a w przypadku negatywnego skutku, do dochodzenia roszczen
odszkodowawczych, badz zastepczych. Za prawidtowos$cig takiego postepowania przemawia
ustawowy wymdg cigzacy na zamawiajgcych, a wynikajacy z przepiséw odrebnych.
Dopuszczenie do swobodnego rozwigzywania uméw o zamowienia publiczne, zwtaszcza ze
wzgledu na trudnosci realizacyjne po stronie wykonawcy, prowadzitoby w istocie do obejscia
wymogu realnego wykonania zobowigzania i ustawowego obowigzku egzekwowania
roszczen. Zdaniem Prezesa Urzedu okolicznosci sprawy nie wskazujg, aby spetniona zostata
ktorakolwiek z przestanek, opisanych w art. 145-145a ustawy Pzp, umozliwiajgca rozwigzanie
umowy przez Zamawiajgcego. Niemniej porozumienie o rozwigzaniu umowy w tym przypadku,
na co sam Zamawiajgcy zwraca uwage, pozwala uznac, ze ma charakter ugody pozasgdowe;j.
Ugoda pozasadowa jest umowa (porozumieniem), przez ktérg na gruncie Kodeksu cywilnego
strony czynig sobie wzajemne ustepstwa w zakresie istniejgcego miedzy nimi stosunku
prawnego w tym celu, aby uchyli¢ niepewnos¢ co do roszczen wynikajgcych z tego stosunku
lub zapewni¢ ich wykonywanie albo by uchyli¢ spér istniejacy lub mogacy powstaé (art. 917

Kodeksu cywilnego). Prezes Urzedu za Informacjg o wyniku kontroli doraznej przywotat wyrok
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z dnia 7 wrzesnia 2016 r. w sprawie C-549/14, a nastepnie przywotat. art. 144 ust. 1e pkt 2 lit.
a i b oraz c ustawy Pzp, okreslajgcy w jakich okoliczno$ciach zmiane postanowien zawartych
W umowie uznaje sie za istotng i stwierdzit, ze w toku kontroli ustalono, ze dokonana zmiana
miata charakter istotny w rozumieniu art. 144 ust. le ustawy Pzp albowiem polegata na
zmniejszeniu zakresu dostawy o 15 urzgdzen, wobec pierwotnie zaméwionej liczby 27
urzagdzen, i tym samym zmniejszeniu wartosci zaméwienia o ponad 30%. Stowo ,znaczny"
zostato zdefiniowane w stowniku jezyka polskiego jako ,dos¢ duzy pod wzgledem liczby, ilosci,
natezenia, pokazny, niematy", wobec tego nie ma podstaw do kwestionowania powyzszego
ustalenia, w sytuacji gdy Zamawiajgcy de facto zrezygnowat z dostawy ponad potowy

asortymentu objetego zakresem umowy.

Odnoszgc sie do argumentacji dotyczacej wptywu na wynik postepowania Prezes
Urzedu zgodzit sie z Zamawiajgcym, ze zaoferowane zamrazarki sg wysokospecjalistycznymi
urzgdzeniami, jednakze w jego ocenie wskazana okoliczno$é, ze w postepowaniach o
udzielenie zaméwien publicznych w Polsce startuje waska grupa wykonawcow, nie oznacza,
iz posiadajg oni w swej ofercie wszystkie typy zamrazarek, spetniajgcych jednoczes$nie
wymagania Zamawiajgcego. Zatem nie mozna wykluczyé, z uwagi na wysokospecijalistyczny
charakter tych urzadzen, ze gdyby Zamawiajgcy pierwotnie zgdat stosunkowo mniejszego
przedmiotu dostawy, to miatoby to wptyw na krag potencjalnych Wykonawcow. Jednoczesnie
zauwazenia wymaga, ze kryteriami oceny ofert w niniejszym postepowaniu byty cena oraz
termin gwarancji. W postepowaniu ztozono dwie oferty. Obaj Wykonawcy uzyskali
maksymalng ilos¢ punktow w kryterium termin gwarancji. Decydujgcg wiec role w wyborze
najkorzystniejszej oferty odegrata cena. Analiza ztozonych ofert prowadzi do wniosku, ze
gdyby Zamawiajgcy pierwotnie zadat dostawy z wykluczeniem pozycji w zakresie, ktorej
zaoferowano zamrazarki VESTFROST VT 546, to w ramach pakietu numer 2 wybrana bytaby
oferta Wykonawcy Labsystem s.c. E. S. M.. Powyzsze koresponduje z przestankg zmiany
istotnej opisang w art. 144 ust. 1e pkt 2 lit. a ustawy Pzp, a takze potwierdza, ze niniejsze
naruszenie miato wptyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy w ztozonych zastrzezeniach
nie kwestionowal, ze zawarcie przedmiotowego porozumienia dokonano z naruszeniem art.

144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W podsumowaniu Prezes Urzedu, stwierdzit, iz wobec braku w tresci wniesionych
zastrzezen nowych okolicznosci, ktore dostarczytyby podstaw do zmiany stanowiska Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych zaprezentowanego w punkcie 1 Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 3 czerwca 2020 r., podtrzymuje stanowisko, ze Zamawiajacy naruszyt przepis
art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zawarcie w dniu 23 kwietnia 2019 r. porozumienia w
sprawie rozwigzania w czesci umowy nr ZP/PN/43/PI;P2/18, prowadzacego faktycznie do

znacznego zmniejszenia zakresu swiadczenh i zobowigzan wynikajgcych z ww. umowy, co nie
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znajdowato oparcia w przepisie art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, na ktéry powotywat sie

Zamawiajgcy w porozumieniu.

Uzasadniajgc swoje stanowisko w zakresie uwzglednienia zastrzezeh odnos$nie
naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp polegajgcego na zaniechaniu wezwania Wykonawcy
Frost, do uzupetnienia dokumentu wymaganego do wykazania spetnienia przez oferowane
dostawy wymagan okreslonych w siwz, tj. ttumaczenia na jezyk polski dokumentu CE
dotyczgcego zamrazarek VESTFROST VT 206, Prezes Urzedu m.in. stwierdzit, Ze wobec
braku przekazania przez Zamawiajgcego istotnego w niniejszej sprawie ttumaczenia na jezyk
polski dokumentu CE, zobowigzany byt w oparciu o przedtozone dokumenty stwierdzi¢
naruszenie przepisow ustawy Pzp, natomiast po dokonaniu analizy przedfozonej wraz z
zastrzezeniami dokumentacji, uwzglednia zastrzezenia w tym zakresie. Prezes Urzedu
zaznaczyt przy tym, aby w przysziosci Zamawiajgcy na etapie postepowania wyjasniajacego
udzielat organowi kontrolujgcemu wszystkich istotnych informacji, w tym kompletnej
dokumentacji postepowania, umozliwiajgcych ocene stanu faktycznego, bowiem pozwoli to
zapewni¢ ekonomike postepowania wyjasniajgcego i kontrolnego oraz zmniejszy zwigzane z

tym obcigzenia administracyjne Zamawiajgcego i podmiotow zaangazowanych w kontrole.

Krajowa Izba Odwotawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych i Zamawiajgcego oraz biorgc pod uwage material zgromadzony

w sprawie, zwazyla, co nastepuje:

Zastrzezenia Zamawiajgcego do Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie
naruszenia polegajgcego na znacznym zmniejszeniu zakresu sSwiadczen i zobowigzan
wynikajgcych z umowy nr ZP/PN/43/PI;P2/18, poprzez zawarcie w dniu 23 kwietnia 2019 r.
porozumienia w sprawie rozwigzania w czesci ww. umowy, co hie znajdowato oparcia w
przepisie art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, na ktéry powotywat sie Zamawiajagcy w

porozumieniu, nie zastugujg na uwzglednienie.

W ocenie lzby Prezes Urzedu prawidiowo uznat, ze Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez znaczne zmniejszenie zakresu swiadczen
i zobowigzan wynikajgcych z ww. umowy o udzielenie zamowienia publicznego w wyniku

zawarcia porozumienia w sprawie rozwigzania w czeSci ww. umowy.

Stan faktyczny ustalony w trakcie postepowania kontrolnego nie jest sporny. W
szczegolnosci Zamawiajgcy nie kwestionuje ilosci zamrazarek objetych umowa, co do ktérych
nastgpita rezygnacja z ich odbioru. Jak wynika z tresci porozumienia z dnia 23 pazdziernika
2019 r. w sprawie rozwigzania w czesci umowy nr ZP/PN/43/PI;P2/18, jako podstawe jej
zawarcia strony porozumienia wskazaty przepis art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, ktory stanowi:

ze, zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci

19



oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze tgczna warto$¢ zmian jest
mniejsza niz kwoty okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8i jest
mniejsza od 10% wartoSci zamdowienia okreslonej pierwotnie w umowie w przypadku
zamowien na ustugi lub dostawy albo, w przypadku zamowien na roboty budowlane - jest
mniejsza od 15% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie. Tymczasem jak
wykazano w wyniku przeprowadzonej kontroli warto$¢ zmian umowy dostawy, wprowadzonej
WW. porozumieniem, znaczgco przekraczata prog 10% okreslony w tym przepisie. Tym samym

przepis ten nie mogt stanowi¢ podstawy przedmiotowego rozwigzania umowy.

W swoich zastrzezeniach do wyniku kontroli Zamawiajgcy wskazuje natomiast na
przepis art. 144 ust. 1 pkt 5, ktéry stanowi, iz zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy
lub umowy ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru
wykonawcy, chyba ze zmiany, niezaleznie od ich wartoSci, nie sg istotne w rozumieniu ust. 1e.
Z kolei ust. 1le stanowi: Te. Zmiane postanowien zawartych w umowie lub umowie ramowej
uznaje sie za istotng, jezeli:l) zmienia ogoélny charakter umowy lub umowy ramowej, W
stosunku do charakteru umowy lub umowy ramowej w pierwotnym brzmieniu; 2) nie zmienia
ogolnego charakteru umowy lub umowy ramowej i zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych
okoliczno$ci: a) zmiana wprowadza warunki, ktére, gdyby byty postawione w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, to w tym postepowaniu wzieliby lub mogliby wzig¢ udziat inni
wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci, b) zmiana narusza rownowage ekonomiczng
umowy lub umowy ramowej na korzyS¢ wykonawcy w sposob nieprzewidziany pierwotnie w
umowie lub umowie ramowej, ¢) zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres Swiadczen
i zobowigzan wynikajgcy z umowy lub umowy ramowej, d) polega na zastgpieniu wykonawcy,
ktoremu zamawiajgcy udzielit zamowienia, nowym wykonawcg, w przypadkach innych niz

wymienione w ust. 1 pkt 4.

W zwigzku z tym, zauwazenia wymaga, ze dokonana przez Zamawiajgcego zmiana
umowy, znacznie zmniejszata zakres Swiadczen i zobowigzan wynikajgcych z umowy. W
sytuacji, gdy zaméwienie obejmowato pierwotnie dostawe 27 urzgdzen, a w wyniku
porozumienia rezygnacja z dostawy dotyczyta 15 urzadzen, przy jednoczesnym zmniejszeniu
wartosci zamowienia o ok. 30%, to zmiana miata charakter istotny. Nadto, nalezy zgodzi¢ sie
ze stanowiskiem Prezesa Urzedu, ze nie mozna wykluczy¢, ze gdyby Zamawiajgcy pierwotnie
zgdat mniejszego przedmiotu dostawy, to krag potencjalnych Wykonawcow bytby wiekszy.
Nawet bowiem gdy chodzi o specjalistyczne urzadzenia, takie jak objete przedmiotem
analizowanego zamowienia, nie mozna wykluczyC, ze mniejsza iloS¢ objeta przedmiotem
zamowienia, spowodowataby zainteresowanie przetargiem ze strony wiekszej liczby
podmiotéw, lub przyjeto by oferte innej tresci. Jak ustalit Prezes Urzedu, w postepowaniu

ztozono dwie oferty, a decydujaca role w wyborze najkorzystniejszej oferty odegrata cena.
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Analiza ztozonych ofert przeprowadzona przez Prezesa Urzedu prowadzi do wniosku, ze
gdyby Zamawiajgcy pierwotnie zgdat dostawy z wykluczeniem pozycji w zakresie, ktorej
zaoferowano zamrazarki VESTFROST VT 546, to w ramach pakietu numer 2 wybrana bytaby
oferta drugiego z Wykonawcow. Potwierdza to, ze stwierdzone naruszenie miato wplyw na

wynik postepowania.

Izba podziela interpretacje przepiséw ustawy Pzp przedstawiong przez Prezesa
Urzedu odnosnie wynikajgcego z nich, chociaz literalnie niezapisanego, ogolnego zakazu
rozwigzywania uméw Ww sprawie zamowienia publicznego, skutkujgcego istotnym
ograniczeniem zakresu pierwotnego zamowienia. Art. 144 ustawy Pzp zawiera wyrazny zakaz
zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do treéci oferty, na podstawie ktérej dokonano
wyboru wykonawcy i okresla katalog okolicznosci, ktére mogg stanowi¢ wyjatek od tej zasady.
W zwigzku z tym za zasadne nalezy uznaé stanowisko, ze skoro przepis wyraznie zakazuje
swobodnej zmiany umowy o zamdwienia publiczne, to tym bardziej nie wolno jej swobodnie
rozwigzywacé. Nie mozna bowiem pomijaé, ze umowa o udzielenie zamdwienia publicznego
jest zawierana w wyniku przeprowadzenia procedur okreslonych w ustawie Pzp i wyboru
najkorzystniejszej oferty na podstawie warunkéw przewidzianych przez Zamawiajgcego, do
ktérych zainteresowani udziatem w postepowaniu wykonawcy muszg sie dostosowac. W
zwigzku z tym istotne jest, aby zakres zobowigzan, ktére wykonawca na siebie przyjmuje, oraz

zakres obowigzkdéw zamawiajgcego, byt wigzacy.

Izba podziela takze stanowisko Prezesa Urzedu, z ktérego wynika, ze w
okolicznosciach badanej sprawy nie zostata spetniona zadna z przestanek, wymienionych w
art. 145-145a ustawy Pzp, umozliwiajgca rozwigzanie umowy przez Zamawiajgcego, jak
réwniez to, iz porozumienie o rozwigzaniu umowy w tym przypadku mozna uzna¢ za ugode
pozasgdowg, w wyniku ktorej strony poczynity sobie wzajemne ustepstwa w zakresie
istniejgcego miedzy nimi stosunku prawnego, aby uchyli¢ niepewnos¢ co do roszczenh
wynikajgcych z tego stosunku lub zapewnié¢ ich wykonywanie, albo by uchyli¢ spoér istniejgcy
lub mogacy powstac, co w swietle przytoczonego wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia
7 wrzednia 2016 r. w sprawie C-549/14, w ktérym Trybunat orzekt w odpowiedzi na wniesione
pytanie, Zze zasade rownego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow oraz
przejrzystosci nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze nie mozna do udzielonego juz
zamowienia publicznego wprowadzic istotnej zmiany, (...), nawet wowczas, gdy ta zmiana
stanowi, obiektywnie rzecz biorgc, rodzaj ugody obejmujgcej obopdine zrzeczenie sie przez
Jej obie strony pewnych uprawnien, majgce na celu zakoriczenie sporu, ktorego wynik jest
niepewny, a ktory powstat wskutek trudnosci zwigzanych z wykonaniem tego zaméwienia. (...)

potwierdza powyzej przedstawiong ocene, co do stwierdzonego naruszenia.
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W zwigzku z powyzszym lzba wyrazita opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: ....ccooiiiiiiiiiiiiiire e

CZIONKOWIE: i i
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