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Wykonawcy biorgcy udziat w
postepowaniu oraz
strona internetowa Zamawiajgcego

Dot. przetargu nieograniczonego na zadanie pn. ,Rozbidrka budynkéw internatow
sportowych D i E oraz budowa nowego internatu sportowego w COS-OPO we Wiadystawowie”
— Sprawa 05/2020 - informacja o niewaznieniu postepowania

INFORMACJA O UNIEWAZNIENIU POSTEPOWANIA

Niniejszym, w oparciu o dyspozycje art. 92 ust. 1 pkt. 7 ustawy Prawo zamodwien
publicznych informujemy Panstwa o uniewaznieniu w/w postepowania.

Podstawa prawna uniewaznienia: art. 93 ust. 1 pkt 6, art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 7
ust. 1 oraz art. 29 ust. 112, w zw. z art. 146 ust 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.), dalej 'ustawa” lub ,,PZP".

Uzasadnienie

- w dniu 24.02.2020 r. ogtosil przetarg nieograniczony o wartosci szacunkowej ponizej progéw
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Prawa Zamdwien Publicznych,
dalej: PZP, na zadanie pn. ,Rozbiérka budynkdw internatéw sportowych D i E oraz budowa
nowego infernatu sportowego w COS-OPO we Wtadystawowie” o nr referencyjnym 05/20;

- w dniu 10.03.2020 r. nastgpito otwarcie ofert. Zamawiajgcy poinformowat o kwocie
przeznaczonej na wykonanie zadania;

- od dnia 14.03.2020 r. na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej wprowadzony zostat stan
zagrozenia epidemicznego w zwiqzku z zakazeniami wirusem SARS-CoV-2 (rozporzgdzenie z
dnia 13 marca 2020 r. Ministra Zdrowia w sprawie ogtoszenia na obszarze Rzeczypospolitej
Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego, Dz.U. poz. 433). Na podstawie przepisu § 5
ustanowiony zostat czasowy zakaz prowadzenia dziatalnosci m.in. polegajgce] na
prowadzeniu obiektdw noclegowych, przygotowywaniu i wydawaniu positkdw oraz
dziatalnosci zwigzanej ze sportem;

- od dnia 14.03.2020 r. dziatalno$¢ m.in. Centralnego Osrodka Sportu-Osrodka Przygotowan
Olimpijskich we Wtadystawie zostala zawieszona do odwotania (zarzgdzenie nr 7/2020
Dyrektora Centralnego Osrodka Sportu z dnia 13 marca 2020 r. w sprawie wdrozenia dziatan
zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, zmienione
zarzgdzeniem nr 9/2020).

© cenaewo Ccos 00-449 Warszawa ul. tazienkowska 6a, tel.: +48 22 529 87 40
ecucco  COS-OPO w Gizycku 11-500 Gizycko ul. Moniuszki 22, tel.: +48 87 428 23 35

S nsian | COS-OPO w Spale 97-215 Inowtédz, Spata Al. Prezydenta Ignacego Moscickiego 6, fel.: +48 44 724 23 46
0 SPALA COS-OPO w Szczyrku 43-370 Szczyrk ul. Plazowa 8, tel.: +48 33 817 84 41

Ao COS-OPO w Watczu 78-600 Watcz Al. Zdobywcoédw Watu Pomorskiego 99, tel.: +48 67 258 44 61
Wan COS-OPO w Zakopanem 34-500 Zakopane ul. Bronistawa Czecha 1, tel.: +48 18 201 22 74

\ QIAKOPANE

COS-OPO we Wtadystawowie 84-120 Wtadystawowo ul. Zeromskiego 52, tel.: +48 58 674 63 00




- rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 31 marca 2020 r. w sprawie ustanowienia okreslonych
ograniczen, nakazow i zakazdw w zwigzku z wystgpieniem stanu epidemii ( Dz. U. poz. 566), na
mocy ktérego w § 8. 1. w okresie, o ktérym mowa w § 2 ust. 1, ustanawia sie czasowe
ograniczenie: 1) prowadzenia przez przedsiebiorcow w rozumieniu przepisdw ustawy z dnia 6
marca 2018 r. — Prawo przedsiebiorcow oraz przez inne podmioty, dziatalnosci:
a) polegajgcej na przygotowywaniu i podawaniu positkdw i napojéw gosciom siedzgcym przy
sfotach lub gosciom dokonujgcym witasnego wyboru potraw z wystawionego menu,
spozywanych na miejscu (ujetej w Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci w podklasie 56.10.A), z
wytgczeniem realizacji ustug polegajgcych na przygotowywaniu i podawaniu zywnosci na
wynos lub jej przygotowywaniu i dostarczaniu oraz dziatalnosci restauracyjnej lub barowej
prowadzonej w srodkach transportu, wykonywanej przez oddzielne jednostki,
d) zwigzanej ze sportem, rozrywkowej i rekreacyjnej (ujetej w Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci w
dziale 93.0), w szczegdlnodci polegajacej na prowadzeniu miejsc spotkan, klubdw, w tym
klubdw tanecznych i klubdw nocnych oraz basendw, sitowni, klubow fitness,
k) zwigzanej z prowadzeniem ustug hotelarskich w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 8 ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 r. o ustugach hotelarskich oraz ustugach pilotéw wycieczek i przewodnikéw
turystycznych (Dz. U. 22019 r. poz. 238).

Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamoéwienia, dalej SIWZ wraz z  umowq
przygotowywana byta w warunkach niezagrozonego funkcjonowania kraju i Zamawiajgcego.

Do standardowych warunkéw byty dostosowane terminy wykonania poszczegdlnych
prac, stanowigcych etapy zamoéwienia. Wykonanie dokumentaciji projektowej wraz z
uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na budowe zostato okreSlone na dzien 31.07.2020 r. a
rozpoczecie roboét rozbidrkowych do 1.09.2020 r. Wszystkie roboty budowlane, wraz z
wyposazeniem obiektéw miaty zostac ukohczone (wrdaz z prawomocnym pozwoleniem na
uzytkowanie) do 30.04.2022r.

Warunki opisane w SIWZ nie byty adekwatne do sytuacji spoteczno-gospodarczej, jaka
nastgpita po dacie ogtoszenia stanu zagrozenia epidemicznego i stanu epidemii na terenie
kraju oraz catkowitego zawieszenia funkcjonowania przedsiebiorstwa Zamawiajgcego.
Obecnie Minister Zdrowia prognozuje, ze utrzymywanie stanu epidemicznego moze potrwac
nawet 2 lata. W tej sytuaciji brak w SIWZ oraz umowie odpowiednich zastrzezeh zwigzanych ze
stanem epidemicznym oraz niemozno$¢ dokonania zmian w umowie po dacie otwarcia ofert
skutkowatby zawarciem umowy naruszajgcej przepis art. 29 ust 1 i ust. 2 PZP. Ewentualna
zmiana warunkéw wykonywania zamowienia z wybranym oferentem mogtaby doprowadzié
do zarzutéw nieréwnego traktowania pozostatych oferentow. Artykut 29 ust. 1 PZP naktada na
zamawiajgcego obowigzek uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych
mie¢ wptyw na sporzqgdzenie oferty. Zamawiajgcy nie byt w stanie oszacowac i uwzgledni¢
nawet czesci ryzyk moggcych mie¢ miejsce podczas redlizacji zamdwienia, bowiem stan
epidemiczny i stan epidemii nigdy sie nie zdarzyt. Jak wynika z wyroku KIO z dnia 27.05.2014 r.
sygn. 914/14 , Niewqtpliwie sporzqdzenie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb naruszajqcy
przepisy art. 29 ustawy, uznac nalezy za takie naruszenie przepiséw ustawy, ktére co najmniej
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, a tym samym mogtoby stanowic¢ przyczyne
wystgpienia przez Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych, zgodnie z art. 146 ust. 6 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, do sqdu o uniewazinienie umowy zawartej w wyniku
przeprowadzenia postepowania obarczonego takqg wadq. Okolicznos¢ ta z kolei jest jednqg z
tych, do ktérych odwotuje sie przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.”

W chwili obecnej nalezy stwierdzi¢, iz postanowienia umowy (zatgcznik nr 6 do SIWZ —
strony od nr 35 do 53 SIWIZ) stanowigce istotng cze$¢ niniejszego postepowania nie
uwzglednidjg wystgpienia obecnej sytuacii epidemiologicznej oraz zwigzanych z nig zagrozen
spoteczno — gospodarczych, zamkniecia zaktadu zamawiajgcego. Ogromne ryzyko, nie
opisane w przepisach umowy wystepuje zardwno po stronie Zamawiajgcego, jak i
Wykonawcy. Nie ulega zatem watpliwosci, iz wystgpienie w trakcie prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego takiego ryzyka, nosi zdecydowanie
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cechy istotnosci w kontekécie jej wptywu na prowadzenie postepowania i wykonanie
zamowienia nim objetego. Powazne tez musiatyby by¢ zmiany wprowadzone do zapiséw
umowy, aby doprowadzi¢ jg do zgodnosci z obecnymi realiami prawno-gospodarczymi.

Zmiany umowy przewidziane w SIWZ w § 13 wzoru umowy stanowiqg katalog zamkniety. W

szczegdlnosci nie przewiduje sie zmian termindw wykonania zamoéwienia w  przypadku
wystgpienia absencji pracownikéw zaréwno Wykonawcy i zamawidjgcego spowodowanego
zachorowaniami COVID-19. Nalezy uwzgledni¢ nieobecno$s¢ w pracy catych zespotdow
pracownikdw z powodu choroby i przebywania na kwarantannie po obu stronach umowy a
takze urzednikdw zatwierdzajgcych projekt budowlany pracujgcych zdalnie. Zamawiajgcy nie
ma wiedzy, w jaki sposéb wykonawcy kalkulowali tego typu ryzyko w swoich ofertach.
Swiadczy o tym duzy przedziat kwotowy w zakresie dokumentacji projektowej: od 160.000 zt
brutto do 496.452 zt brutto.

Wida¢ z tego, ze ryzyko nie wykonania w terminie tego zakresu zostato skalkulowane bardzo
nierbwnomiernie, co Swiadczy o skali tfrudnosci w jego wyszacowaniu (nawet w ,zwyktej"
sytuacji konieczne jest przyjecie obowigzujgcych terminéw administracyjnych i ewentualnosci
ich wydtuzenia). Kary umowne przewidziane za nie dotrzymanie tego terminu zostaty
wskazane na 500 zt/za kazdy dzieh opdznienia (§ 10 ust. 4 pkt. 1 wzoru umowy) i Zamawiajgcy
nie przewiduje ich miarkowania w zadnej sytuacji. To samo dotyczy pozostatych kar
umownych. Kara umowna, jako jedna z podstawowych instytucji prawa zobowigzan, zostata
zdefiniowana w art. 483 § 1 k.c. Przepis ten wskazuje, ze mozna zastrzec w umowie, iz
naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego nastgpi przez zaptate okreSlonej sumy pienieznej. Kara umowna ma
akcesoryjny charakter w stosunku do zobowiqgzania gtéwnego. Jest zastrzezong sankcjg
cywilnoprawng na wypadek niewykonania lub nienaleznego wykonania zobowigzania.
Ldecydowana wiekszo$¢ doktryny i orzecznictwa opowiada sie za stanowiskiem, ze kara
umowna jest swoistg postacig odszkodowania i ma przede wszystkim charakter
kompensacyjny. Kara umowna ma zastgpi¢ odszkodowanie za szkode powstatg w zwigzku z
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania, Mimo iz wprost z przepisow
wynika, ze kara umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej wysokosci bez wzgledu na
wysokoS$¢ poniesionej szkody (art. 484 § 1 k.c.), Zamawiajgcy winien opisa¢ (z zachowaniem
zasady rownosci) w jakich obiektywnych sytuacjach moze odstgpi¢ od naliczania kar
umownych.

Jednoczes$nie Zamawiajgcy, jaoko podmiot podlegajacy rezimowi ustawy z dnia 17
grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz.U. z 2019
r. poz. 1440) nie moze miarkowac ani odstgpi¢ od, przewidzianych w umowie, kar umownych.
W  zakresie readlizowania przystugujgcych Zamawiagjgcemu naleznodci  (przychoddéw)
zastosowanie znajduje w szczegdlnosci zasada wynikajgca z art. 42 ust. 5, zgodnie z ktérym to
przepisem - jednostki sektora finanséw publicznych sqg obowigzane do ustalania
przypadajgcych im naleznosci pienieznych, w tym majgcych charakter cywilnoprawny, oraz
ferminowego podejmowania w stosunku do zobowigzanych czynnosci zmierzajgcych do
wykonania zobowigzania.

W tej sytuacii zmiana umowy lub odstgpienie od jej istotnych postanowien juz w chwili jej
zawierania mogtoby prowadzi¢ do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow
opisanego w art. 7 ust. 1 ustawy. Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z treScig art. 140 ust. 1 PZP zakres
Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w
ofercie. Zgodnie za$ z art. 140 ust. 3 PZP umowa podlega uniewaznieniu w czesci wykraczajgcej
poza okredlenie przedmiotu zamodwienia zawarte w  specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia(...). P. Granecki (Prawo zamoéwieh publicznych. Komentarz. Wyd. 3, Warszawa
2012) w komentarzu do PZP stusznie zauwazyt, ze: "Zakres Swiadczenia wykonawcy wyznacza
przede wszystkim opis przedmiotu zamowienia oraz warunki przyszte] umowy zawarte w SIWZ."

Ustawa z 31.03.2020 r. o zmianie ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z
zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordb zakaznych oraz
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wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2020 r. poz. 568 z
pozn. zm.) w art. 15r wprowadzita liczne zmiany w zakresie readlizacji umow w  sprawie
zamowienia publicznego. Przepisy te dotyczg jednak umoéw istniejgcych, tj. zawartych na dzien
wejscia ustawy w zycie, czyli w dniu 31 marca 2020 r. i realizowanych, gdzie obecna sytuacja
nZaskoczyta” i wykonawcow i zamawiajgcych w trakcie prowadzonych inwestycji. Nie ma
przepisdw regulujgcych postepowania frwajgce, w ktérych dokonano otwarcia ofert, lecz nie
doszto jeszcze do wyboru wykonawcy, a tym samym umowa nie zostata jeszcze podpisana.
Zachodzi wysoka watpliwos¢ czy Zamawiajgcy, wobec braku precyzyjnych uregulowan w
zakresie opisanym w przepisie art. 15 r mogtby réwniez stosowac zapisy ustawy. W prawie
polskim w pierwszej kolejnosci nalezy stosowac literalne rozumienie przepisdw a nie per
analogiam.

Jednakze wskazane w w/w ustawie rozwigzania wskazujg pewien kierunek co do
opisywania przez Zamawiajgcego mozliwosci wprowadzania zmian do umowy w razie
wystgpienia przeszkdd obiektywnych zwigzanych z istniejgcym stanem epidemii. Zamawiajgcy
wychodzi z zatozenia, ze obecnie niemozliwe jest wykonanie czynnosci , ktére mogtyby
doprowadzi¢ do uaktualnienia warunkéw umowy do istniejgcego stanu zagrozenia
epidemicznego bez naruszenia obowigzujgcej zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Ustawa Prawo zamdwieh publicznych przewiduje w przepisie art. 144 PZP mozliwosc
istotnych zmian umowy pod pewnymi warunkami. Mozliwo$¢ zmiany dotyczy réwniez wytgcznie
juz zawartej umowy i spowodowana winna by¢ zaistnieniem okolicznosci, ktérych zamawiajgcy
nie mégt przewidziec.

Wprowadzenie przez ustawodawce przepisu 15 r w ustawie z 31.03.2020 r. $wiadczy o tym, ze
uznat on zapisy przepisu art. 144 PZP zezwalajgcego na istotne zmiany umowy pod pewnymi
warunkami za niewystarczajgce w obliczu panujgcej w kraju i na swiecie pandemii.

W zwiqzku ze sprawqg nalezy tez przypomnie¢ oczywisty fakt, ze zamkniecie w potowie
marca 2020 r. osrodka Zamawiajgcego we Wtadystawowie skutkuje tym, ze ustaty jakiekolwiek
biezgce wptywy; na dzieh sporzgdzenia niniejszej informaciji generuje on wytgcznie koszty
pracownicze i koszty zachowania zrédta przychoddw.

Opisany powyzej stan faktyczny wskazuje jednoznacznie na obowigzek Zamawiajgcego,
na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP uniewaznienia postepowania, gdy postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamadwienia publicznego.

Sytuacja taka ma miejsce gdy wystepuje zwigzek przyczynowy pomiedzy zaistniatq
wadg a niemoznoscig zawarcia umowy. Zaistniata wada winna uniemozliwia¢ zawarcie waznej
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Wada postepowania, kiéra moze by przyczyng jego
uniewaznienia, musi mie¢ charakter nieusuwalny i jednocze$nie powodujacy, iz umowa zawarta
w wyniku takiego postepowania bedzie wskutek wystgpienia wady podlegata uniewaznieniu.

Zamawiajgcy, dziatajgc zgodnie z prawem nie moze samodzielnie konwalidowac takiej
wady. Takie wady wymienione sq w przepisie art. 146 ust. 1 PZP, jednak przepis ten nie zawiera
wszystkich wadliwosci postepowania jakich moze sie dopuscic zamawiajgcy.

Zgodnie z ust. 6 powyzszego przepisu Prezes Urzedu zawsze moze wystgpi¢ do sgdu o
uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawigjgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto miec
wptyw na wynik postepowania.
wWszelkie wady, ktére majg lub mogq mie¢ wptyw na wynik postepowania, o ile nie dadzq sie
usungc, bedq przestankg uniewaznienia postepowania”.(wyrok KIO 2041/19 z 25.10.2019r.).
»Zgodnie z przepisem art. 146 ust. 6 PZP Prezes UZP moze wystqpi¢ do sqdu o uniewaznienie
umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania
czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mieé wptyw na wynik
postepowania. Zatem dla powotania sie na przestanke niewazinosci, o kférej mowa w tym
przepisie, nie jest konieczne stwierdzenie, iz dane dziatanie lub zaniechanie zamawiajgcego
miato wptyw na wynik postepowania, gdyz wystarczajgce bedzie samo ustalenie, iz dziatanie to
lub zaniechanie mogto mieé wptyw na wynik postepowania. Wptyw na wynik postepowania w
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rozumieniu art. 146 ust. 6 PZP majq z pewnosciq przypadki istotnego naruszenia podstawowych
zasad udzielania zamdwien publicznych okreslonych w art. 7 ust. 1 PZP" (wyrok KIO 1209/18 z
9.07.2018r.).

,Katalog wad postepowania, ktére mogq skutkowac uniewazinieniem postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP jest zatem katalogiem
oftwartym. Nie jest rowniez kwestionowane, iz za takg wade nalezy uznac opisanie przedmiotu
zamowienia w sposdb utrudniajqcy uczciwq konkurencje"” (wyrok KIO 2502/17 2 11.12.2017 r.).

W przedmiotowej sprawie zachodyzi przestanka okreslona w ust. é art. 146 PZP.

Stwierdzona wada jest na obecnym etftapie postepowania nie do usuniecia.
Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamodwienia nie zostata dokonana zgodnie z przepisem art. 7
ust. 1 oraz art. 29 PZP. Zgodnie tymi przepisami postepowanie o udzielenie zamdwienia winno
zosta¢ przygotowane w sposdb zapewnigjacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne
traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci oraz
przedmiot zamodwienia winien zosta¢ opisany w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, zd
pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania
i okoliczno$ci moggce mieé wplyw na sporzqdzenie oferty. Przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywac w sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

W przedmiotowej sytuacii, przez niezawinione dziatanie Zamawiajgcego, niemozliwe do
przewidzenia, doszto do ogtoszenia SIWZ o tresci, ktéra z pewnoscig nie uwzglednia wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzqdzenie oferty, w tym warunki
wykonania zamdwienia a takze utrudnito uczciwg konkurencje.

W przedmiotowej sprawie zachodzi dodatkowa, podstawa prawna uniewaznienia
postepowania, o ktérej mowa w przepisie art. 93 ust. 1 pkt. 6 PZP, tj. wystgpienie istotnej zmiany
okoliczno$ci powodujgcej, ze prowadzenie akiualnego postepowania nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczednie] przewidzie¢. Prowadzenie postepowania
publicznego w warunkach ogtoszonego SIWZ ( ogltoszenie przetargu w dniu 24.02.2020 r. przed
ogloszeniem stanu epidemicznego), bez uwzglednienia skutkéw prawnych i faktycznych
dziatan zwigzanych z ochronqg zdrowia i zycia obywateli nie lezy w interesie publicznym.

Dla wypetnienia powyzszej normy prawnej winna wystgpi¢ istotna zmiana okolicznosci

powodujgca, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto przewidziec.
Laistnienie stanu zagrozenia zdrowia i zycia ludzkiego na masowq skale oraz ogtoszenie po
dacie ogtoszenia przetargu stanu epidemii jest zdarzeniem istotnym, okolicznosci sg obiektywne
i nie sg zwigzane z interesem zamawiajgcego. Na dzieh dzisiejszy nie mozna sie postuzyé
stosownym orzecznictwem adekwatnym do zaistniatej sytuacji. Dlatego tez nalezy postuzy¢ sie
obowiqgzujgcq linig orzeczniczg KIO w odniesieniu do zmiany stanu prawnego.

,Natomiast zmiana prawa jest czynnikiem zewnetrznym, niezaleznym od woli
zamawiajqgcego, a sam fakt czestych zmian w przepisach nie przesqdza zaliczenia ich do
kategorii zdarzen przewidywalnych, podobnie jak fakt wystepowania jakichkolwiek powigzan
pomiedzy zamawiajqgcym a inicjatorem zmian" ( wyrok KIO z 9.05.2012 r., KIO 815/12; KIO 826/12;
KIO 837/12, LEX nr 1164482).

Ustawodawca nie przesqdzit charakteru okolicznosci uzasadnigjgcych czynnosé
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6. Przyja¢ zatem nalezy, ze mogg
mie¢ one charakter okolicznosci faktycznych lub prawnych.

W przedmiotowej sprawie zmiana okolicznosci nastgpita w obu w/wym. sferach.
Okolicznoscig faktyczng jest nieprzerwane rozprzestrzenianie sie choroby wirusowej, ktéra
powoduje zmiany w funkcjonowaniu panstwa. Zmiany prawa zwigzane z ochrong zdrowiad i
zycia ludzkiego spowodowaty zmiany w funkcjonowaniu podmiotéw gospodarczych, z ich
zawieszeniem dziatalnosci lub catkowitym zamknieciem (tak jak w przypadku Zamawiajgcego),
ograniczeniem w przemieszczaniu sie, nakazem stosowania rozwigzah chronigcych zdrowie i
zycie ludzkie.



Istothg zmiane okoliczno$ci powigzac mozna z wystgpieniem sity wyzsze;.

Biorgc pod uwage ww. okolicznosci, zasadny jest wniosek, ze w przypadku pandemii wirusa
COVID-19 mozna moéwié o dziataniv ,sity wyzszej”. Wystepujg bowiem wszystkie cechy
wymienione w uchwale Sgdu Najwyzszego z 13.12.2007 r. (Il CZP 100/07), tj. mamy do czynienia
z ze zdarzeniem nadzwyczajnym (jak réwniez nadzwyczajnymi konsekwencjami tego zdarzenia);
zdarzenie to mozna uzna¢ w danym uktadzie okolicznosci za niemozliwe do przewidzenia (w
obiektywny sposdb nie mozna byto przewidzie¢ pojawienia sie takie] pandemii oraz jej
rozmiaréw); ze wzgledu na moc oddziatywania tego zdarzenia nie byto przed skutkami tego
zdarzenia skutecznej obrony (w chwili jego pojawienia sie).

W zwiqgzku z faktem, ze na ten moment nie jesteSmy w stanie okredli¢, jak dtugo
potrwajg utrudnienia i ograniczenia w funkcjonowaniu spotecznym i gospodarczym, konieczna
jest weryfikacja, w jaki sposéb wystgpienie zdarzenia niosgcego znamiona ,sity wyzszej"
wptywajq na readlizacje umdw o udzielenie zamodwienia publicznego.

Prowadzenie postepowania w aktualnym SIWZ nie lezy w interesie publicznym:

Zgodnie z duchem prawa wynikajgcym z wyroku trybunatu Konstytucyjnego (wyrok TK z
9.11.2010 r., K 13/07) w ktérym okredlenie: ,interes publiczny” uznane zostato jako pojecie
niedookreslone, ktérego funkcja w procesie stosowania prawa sprowadza sie do wyposazenia
decydujgcego w mozliwosci reagowania na sytuacje faktycznie donioste prawnie, spotecznie i
gospodarczo, niemieszczqce sie w ramach oceny typowych jednostkowych standw
faktycznych. Nalezy kierowac sie zasadqg elastycznego i stusznego rozstrzygania spraw. Interes
publiczny winien wykracza¢ poza wymiar jednostkowy.

W sytuaciji aktualnego SIWZ, zacigganie zobowiqzah przez zamawiajgcego, z ktérych na
dzien ich podjecia nie mogtby sie wywigza¢ w zakresie ochrony zdrowia i zycia obywateli
przeczy interesowi publicznemu wprost. Interes publiczny winien by¢ oceniany z uwzglednieniem
sytuacji w jakiej znalazty sie zamawiajgcy i wykonawca i uwarunkowanej nig mozliwosci
redlizacji przedsiewziec. Nie lezy w interesie publicznym podjecie sie realizacji przedsiewziecia
inwestycyjnego w warunkach aktualnego SIWZ, gdy w momencie podpisywania umowy nie
uwzglednia ona sposobu postepowania majgcego na celu ochrone zdrowia i zycia ludzkiego.
W takich okoliczno$ciach to wtasnie uniewaznienie postepowania a nie podpisanie umowy na
warunkach aktualnego SIWZ lezy w interesie publicznym, bo zapobiega licznym negatywnym
konsekwencjom zawarcia umowy w obowigzujacym ksztatcie.( patrz: wyrok KIO z 19.10.2011 r.,
KIO 2163/11).

Art. 144 p.z.p. wprowadza ogdélng zasade zakazujgcg dokonywania istotnych zmian
postanowieh zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy. Nie mozna rekomendowa¢ kontynuowania
postepowania, jego rozstrzygniecia, a dopiero potem zmiany umowy z powotaniem sie na
istniejgcy stan epidemii jako sity wyzszej.

Laznaczy¢ nalezy, ze w dacie wszczecia postepowania nie istniat stan pandemii jako
zdarzenie do przewidzenia, lecz juz w przypadku zawarcia umowy w czasie trwania stanu
epidemii, po jej zawarciu nie bedzie moZliwe powotanie sie na site wyzszg w postaci stanu
epidemii, gdyz ten stan nie wystgpit po dacie zawarcia umowy, stan ten juz trwat.

Na zmiane umowy konieczna jest zgoda obu stron umowy. W przypadku braku zgody na
zmiane umowy pozostaje skorzystanie przez sfrone umowy z prawa wniesienia pozwu do sgdu o
zmiane umowy z powodu nhadzwyczajnej zmiany stosunkow (art. 357/1 kc). Przepis ten
przewiduje bowiem, ze jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkdw spetnienie swiadczenia
bytoby potgczone z nadmiernymi frudnosciami albo grozitoby jednej ze stron razgcqg stratq,
czego strony nie przewidywaty przy zawarciu umowy, sqgd moze po rozwazeniu intereséw stron,
zgodnie zzasadami wspotzycia spotecznego, oznaczy¢ sposdb wykonania zobowigzania,
wysokos¢ Swiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy. Rozwigzujgc umowe, sgd moze
w miare potrzeby orzec orozliczeniach stron, kierujgc sie zasadami okreslonymi w zdaniu
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poprzednim. Wniesienia takiego pozwu do sgdu i oczekiwanie na prawomocne rozstrzygniecie
mogtoby doprowadzi¢ do zatrzymanie i paralizu realizacji zobowigzania. Zaznaczy¢ nalezy, ze i
to rozwigzanie nie jest adekwatne do sytuacji faktycznej, gdyz nadzwyczajna zmiana stosunkéw
nastgpita przed zawarciu umowy.

latem, zgodnie z przytoczonymi wyzej przepisami, zmiana umowy w obecnym etapie
postepowania o zamdwienie publiczne nie jest mozliwa.

Prowadzenie aktualnego postepowania, wedtug ogtoszonego SIWZ, bez uwzglednienia
unormowan majgcych za cel ochrone zycia i zdrowia ludzkiego, 1. unormowan prawnych i
faktycznych wprowadzonych w celu zapobieganiu i zwalczaniu COVID-19 a takze utrudnien
technicznych nie lezy w interesie publicznym.

W przedmiotowej sytuacji, uniewaznienie postepowania prowadzi do zapobiezenia
szkodom, jakie mogqg powstac w zwigzku z zawarciem umowy nieuwzgledniajgcej stanu
zagrozenia epidemicznego na terenie kraju, zamkniecia zaktadu zamawiajgcego oraz i
konsekwencjom przez ten stan spowodowanych.

Wade takg mozna usungc tylko poprzez uniewaznienie niniejszego postepowania.

Podpisy Komisji
¥

Otrzymuijaq:

1. Tomasz Dyczyj prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwqg PHU FRONTEX Tomasz Dyczyj, o©s.
Kaszubskie 19/89, 84-200 Wejherowo,
e-mail biuro.frontex@wp.pl , frontex@wp.pl

2. BYDGOSTA Sp. z o0.0., ul. Fordohska 246, 85-766
Bydgoszcz
biuro@bydgosta.com.pl,
kontaki@pogotowieinwestycyine.pl

3. Mariusz  Gustowski prowadzgcy  dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg Woj-Mar Mariusz Gustowski,
Sopieszyno, ul. Kwiatowa 8, 84-200 Wejherowo
e-mail mariusz.gustowski@wp.pl

4, Artur Klejna prowadzgcy dziatalnos¢ pod nazwg
POLSKA INZYNIERIA ARTUR KLEJNA, Rybki 30, 84-300
Lebork
e-mail polskainzynieria@wp.pl

5. Stronainternetowa Zamawiajgcego

6. a/a




