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Czynnosé czynno$é Zamawiajgcego z dnia 5 listopada 2024 r. polegajaca na
Zamawiajgcego modyfikacji Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej jako ,.SWZ")
objeta
Qdwotaniem:

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu i na rzecz Diasorin Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej
jako. ,,Odwolujacy” lub ,DIASORIN”), w oparciu o petnomocnictwo zalaczone do

niniejszego odwolania, na podstawie przepisdéw ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo

zamdwien publicznych (dalej jako ,,PZP”}, w tym art. 505 ust. 1 wzw. z art. 513 pkt 112,

art. 514 ust. 1 oraz art. 515 ust. 1 pkt 2 PZP, niniejszym wnosze odwotanie od niezgodnej
z PZP czynno$ci Zamawiajacego polegajgcej ha modyfikacji SWZ w nastepujacy sposéb:

1)

2)

modyfikacje zatacznika nr 6 do SWZ, tj. wzér umowy, poprzez dodanie do wzoru
umowy przestanki waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, bez jednoczesnego
zawarcia we wzorze umowy wszystkich elementow klauzuli waloryzacyjnej,
wymaganych na gruncie art. 439 PZP - co stanowi naruszenie ari. 439 ust. 2 i art.
16 pkt 112 PZP;

modyfikacje zalacznika nr 1 do formularza oferty OPZ oraz zalacznika nr 7 do
SWZ - OPZ, poprzez dopuszczenie blizej nieckreslonego rozwiazania
réwnowaznego do zestawu komputerowego bedacego przedmiotem zamdéwienia,
skutkiem czego doszio do opisania przedmiotu zamdéwienia w sposéb
niejednoznaczny, hieprecyzyjny oraz niepozwalajacy na porownywalnoéé ofert - co
stanowi naruszenie art. 16 pkt 112, art. 92 ust. 2, art. 99 ust. 1, 2, 5, art. 101 PZP.




W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu:

1) w zakresie zarzutu nr 1 - dokonanie modyfikacji zalgcznika nr 6 do SWZ, poprzez
skonstruowanie Kauzuli waloryzacyjhej w sposdb uwzgledniajgcy wszystkie
obligatoryjne elementy waloryzagji wynagrodzenia, okreslone w art. 439 ust, 2 PZP,
fi. poprzez wprowadzenie do zalacznika nr 8 do SWZ — Umowa dzierzawy ~ projekt
umowy, po § 4 ust. 9 postanowienia § 4 ust. 9 w brzmieniu:

nDzierzawca przewiduje moziiwosé zmian Yy wysokoSci wynagrodzenia
naleznego Wydzierzawiajacemu w przypadku zmiany cen materiaiow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia, z fym zastrzeZeniem, ze:

1) minimalny poziom zmiany ceny materiaiow lub kosztéw, uprawniajgey
strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenfa wynosi 1 % w stosunku
do cen lub kosztéw wskazanych w ofercie Wydzierzawiajacego;

2) poziom zmiany wynagrodzenia zostanie ustalony na podstawie
wskaznika zmiany cen towaréw | ustug konsumpcyjnych ogloszonego w
komunikacie prezesa Gitéwnego Urzedu Statystycznego, ustalonego w
stosunku do kwartaty, w Kktérym miaf miejsce dzieri ofwarcia oferty
Wydzierzawiajgcego;

3) sposéh okreslenia wplywu zmian y ceny materialow lub Kosztéw na koszt
wykonania zaméwienia nastapi na podstawie pisemnego wniosku Strony
wrioskujgcej o zmiane. Druga Strona jest zobowigzana do ustosunkowania
sig do wniosku w terminie nie poZnigjszym, niz 7 dni od daty jego
otrzymania;

4) maksymalna wartoéé zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza
Dziertawca, to facznie 20 % w stosunku do wartosci catkowitego
wynagrodzenia brutto okreslonego w § 4 ust. 1;

5) zmiana wynagrodzenia moze nastapfé ha podstawie pisemnego aneksu
podpisanego przez obie Strony. W przypadku, jesli speinity sie przestanki
do dokonania waloryzacji wynagrodzenia w sposoh ustalony w ninfejszym
ustepie, Strona odmawiajgca dokonania zmiany Umowy wprowadzajacego
waloryzacje bedzie traktowana jako pozostajaca w zwiloce z wykonaniem

Zobowigzania;




6) Wydzierzawiajacy, kiérego wynagrodzenie zostalo zmienione Zgodnie z
postanowieniami  niniejszego ustepu zobowigzany jest do zmiany
wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktérym zawart umowe, w
zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatow lub  kosztéw
dotyczacych zobowigzania podwykonawcy”;

2) w zakresie zarzutu nr 2 - uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego polegajacej na
modyfikacji zatacznika nr 1 oraz zalacznika nr 7 do SWZ LOpis przedmiotu
zamdwienia® oraz usuniecie z zalgcznika nr 1 oraz Zajgcznika nr 7 do SW2z,
dodanych na mocy modyfikacji Zamawiajacego postanowier o tresai:

a. w przypadku zatacznika nr 1 do SWz:
»1) Wszystkie minimaine parametry graniczne wyszczegolnione w tabeli sg
parametrami bezwzglednie wymaganymi:
2) Zamawiajacy dopuszcza zastosowanie parametrow réwnowaznych do
wskazanych w tabeli. Warunkiem zastosowania parametrow réwnowaznych
jest posiadanie przez oferowany zestaw komputerowy parametréw
technicznych nie gorszych niz wskazane w ninigjszym OFZ”

b. W przypadku zatacznika nr 7 do SWZ:
LLamawiajgcy dopuszeza zastosowanie parametrow réwnowaznych do
wskazanych w tabeli, Warunkiem zastosowania parametréw rownowaznych
jest posiadanie przez oferowany zestaw komputerowy parametréw
technicznych nie gorszych niz wskazane w niniejszym OPZ".

OdWo#ujqby posiada interes prawny wé wniesieniu odwotania z uwagi na td, Ze na skutek
niezgodnej z przepisami PZP modyfikacji przez Zamawiajgcego SWZ Wykohawca moze
ponies¢ rzeczywista szkode majatkows, polegajaca na braku mozliwosci ziozenia oferty w
Postepowaniu, a nastepnie jej wyboru jako oferty najkorzystniejszej, a w konsekwengji
nieuzyskaniu zaméwienia. Na skutek wadliwej modyfikacji SWZ przez Zamawiajacego
doszio do naruszenia przepiséw PZP. Szkoda Odwolujacego w takim wypadku ma
charakter wymierny i odpowiadaé bedzie utraconemu dochodowi z realizacji zaméwienia

objetego Postepowaniem.

Termin
W dniu 5 listopada 2024 r., §. w dniu opublikowania informacji o modyfikacji SWZ na

podstawie art. 135 ust, 6 PZP, Odwolujacy powzigf informacje o czynnosci Zamawiajacego




niezgodnej z PZP. A wigc 6 listopada 2024 r. stanowi poczatkowa date biegu terminu na

wniesienie niniejszego odwolania.

Warto§¢ zaméwienia objgtego Postepowaniem jest mnigjsza niz progi unijne, o kidrych
mowa w art. 3 ust. 1 PZP | obwieszczeniu Prezesa Urzgdu Zaméwien Publicznych, o
ktorym mowa w art. 3 ust. 3 PZP. Tym samym termin na wniesienie odwolania zgodnie z
art. 515 ust. 1 pkt 1) fit. a) PZP wynosi 5 dni, kidry uplywa w dniu 12 listopada 2024 r.

Uzasadmeme

[Stan faktyczny]

1. W dniu 30 pazdziernika 2024 r. Zamawiajgcy oglosit Postepowanie na dzierzawe
aparatu do immunochemii i dostawa odczynnikéw do immunochemii na potrzeby
Polkowickiego Centrum Ushig Zdrowotnych ZOZ $.A. w Polkowicach. Zgodnie z pkt
VI SWz:

a. Zamowienie objete Postepowaniem udzielane jest na okres 36 miesiecy od

dnia podpisania umowy;

b. Szczegdtowe zagadnienia dotyczace terminu realizacji umowy uregulowane
$§ we wzorze umowy, stanowigcym zalacznik nr 6 do SWZ.

2. W dniu 4 listopada 2024 r. Odwolujacy, dzialajac na podstawie art, 135 ust. 1 PZP,
ziozyt Zamawiajacemu wniosek o wyjasnienie SWZ (dalej jako: ,Wniosek”),

zawierajgcy m. in. pytanie o tresci:

,Zwracamy Sig z proshg o wprowadzenie obowiazkowych zapisow waloryzacyjnych do |
| umowy, ktbre sg wymagane dla postepowari na dostawy, ustugi, roboty budowlane,
ktérych dhigosé przekracza 6 miesiecy zgodnie z art. 44 | 75 Ustawy z dnia 7
paZdziernika 2022 roku o zmianie niektérych ustaw w celu uproszczenia procedur
admmfsrracnnych dia obywate!: f przeds:eb;orcéw poz 2185 *

3. Wdniu5 listopada 2024 r. Zamaw:ajqcy opublikowat wyjasnienia do tresc: SWZ i
odpowiedz nr 19 na ww. pytanie Odwolujacego o nastepujgcej tresci:

[ Zamawiajacy wyraza zgode na dodanie zapist dotyczacego waloryzagi, o ktdrej
| mowa w art. 439 PZP. W zatgczniku nr 6 do SWZ - projekt umowy dzierzawy poprzez
dodanie w § 4 ust. 8 dodaje sie ppkt 5), kidry otrzymuje brzmienie:




1,5 w przypadku zZmiany cen materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjegf'

zamowienia®

4. Jednocze$nie Zamawiajgcy uwzglednit pytanie nr 6 innego wykonawcy w
Postepowaniu o tresci:

',,Céwaaméwianr:y_ &dp&éci Eabféfébvanié zeéféﬁ& kbmpute}owegérb zb!iéo}aﬁ
parametrach do tych okredlonych w pkt ZESTAW KOMPUTEROWY 1 8ZT7?
Speftnienie wymogu tak precyzyjnie okresdlonego opisu zestawu komputerowego jest

- niemoziiwe w przypadku jego dzierzawy”

- udzielajac odpowiedzi o nastepujacej tresci i tym samym modyfikujac zalgezniki do
SWZ:

JZamawiajacy dopusci zaoferowanie zestawu komputerowego o parametrach
réwnowaznych.

W zwigzku z powyzszym w SWZ:

a) W zalgezniku nr 1 do formularza oferty OPZ pod tabels ZESTAW
KOMPUTEROWY 1 SZT. Dodaje sie:

1) Wszystkie minimalne paramelry graniczne wyszczegbinione w tabeli 59 |
parametrami bezwzglednie wymaganymi, ’

2) Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie paramefrow réwnowaznych do
wskazanych w tabeli. Warunkiem zastosowania paramefréw réwnowaznych jest
posfadanie przez oferowany zestaw komputerowy parametrow fechnicznych nie
gorszych niz wskazane w niniejszym OFZ.

| B} W zalgczniku nr 7 OPZ pod tabela ZESTAW KOMPUTEROWY 1 SZT. Dodaje sig
zapis:

¢) Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie parametréw réwnowaznych do
 wskazanych w tabeli, Warunkiem zastosowaria parametrow réwnowaznych jest
posiadanie przez oferowany zestaw komputerowy paramelréw technicznych nie

gorszych niz wskazane w niniejszym OPZ.

5. Jednoczesnie, do wyjasnien Zamawiajgcego dolgczona zostata zmodyfikowana SWZ,
uwzgledniajgca zmiany w brzmieniu okre§lonym powyzej przez Zamawiajgcego, 1j.:

a. Modyfikacja § 4 ust. 9 zalacznika nr 6 do SWZ, poprzez dodanie ppkt 5;




b. Modyfikacja zatgcznika nr 1 oraz zatgcznika nr 7 do SWZ.

[Stan prawny - zarzut nr 1]

6. Zgodnie z art. 439 ust. 112 PZP, umowa, ktérej przedmiotem sq roboty budowlane,
dostawy lub usiugi, zawarta na okres dluzszy niz 6 miesigcy, zawliera
postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatdw Ilub kosztow
zwigzanych z realizacja zamdwienia. W umowie okresla sie:

a. poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztow, uprawniajacy strony umowy do
zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany

wynagrodzenia,
b. sposéb ustalania zmiany wynagrodzenia:

i. z uzyciem odestania do wskaZnika zmiany ceny materiatéw lub
kosztéw, w szczegolnosci wskaznika oglaszanego w komunikacie

Prezesa Giownego Urzedu Statystycznego iub

il. przez wskazanie innej podstawy, w szczegblnoscl wykazu rodzajéw
materiaiow Jub kosztéw, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia
strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia;

¢. sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materiatéw fub kosztéw na koszt
wykonania zamdéwienia oraz okreslenie okresow, w ktorych moze
nastepowad zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

d. maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajacy
w cfekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian

wysokosci wynagrodzenia.

7. Tymczasem Zamawiajacy, uwzglednigjac pytanie Odwolujgcego | modyfikujac
zalaoznik nr 6 do SWZ, ograniczyt sig do wprowadzenia jedynie dodatkowej
przestanki zmiany wynagrodzenia o tre§ci: ,w przypadku zmiany cen materialéw lub
kosztoéw zwfegzanych' z realizacja zamoéwienia”, jednocze$nie nie wprowadzajac
zadnych postanowien realizujacych obowiazki wynikajace z art. 439 ust. 1i2 PZP,

~ ktére majg charakter obligatoryjny.

8. Nie budzi watpliwosci to, ze art. 439 ust. 2 PZP ma charakier bezwzglednie
obowiazujacy | prawidiowo skonstruowana klauzula waloryzacyjna powinna




zawiera¢ wszystkie elementy wymienione w tym przepisie. Ustawodawca nie
przewidziat Zadnych odsiepstw w tym zakresie, a jak wskazuje sie w orzecznictwie
Krajowej [zby Odwotawczej:

W mysl art. 439 ust, 1 p.zp., ustawodawos natozyf na zé'rhéwfajqcego- obéwiaze;'f‘:
zawarcia w postanowieniach umownych zasad zZwigzanych ze zmiang wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w inrtych przypadkach niz w tych okresion ych
i przepisem art. 436 p.z.p. Podkredlié nalezy, iz obowigzek taki wynika wprost z tredoi |
| omawianego przepisu. Ustawodawca nie postuzyt sie bowiem sformutowaniem |
«migkkim», np. «moze zawieraéy ale wprost wshazal, Ze umowa ma zawieraé
| (zawiera) odpowiednie postanowienia. Brak takich postanowiefi umownych jest}

| dzialaniem, w ocenie Izby, contra legem”;

9. Przepisy PZP pozostawiaja wprawdzie Zamawiajacemu pewng swobode w zakresie
ksztaltowania zasad waloryzacji, co nie oznacza, ze swoboda ta jest nieograniczona.
Aby mechanizm waloryzagji wynagrodzenia zostat skutecznie wdroZony, a
wykonawca byt w stanie wycenié swoje ryzyko kontraktowe na skutek wahar
cenowych, konieczne jest precyzyjne okreslenie przez Zamawiajacego m. in.
wskaznika lub innej podstawy waloryzaciji oraz limitu waloryzacji. A zatem art. 439
ust. 2 PZP wyznacza minimalny zakres waloryzacji wynagrodzenia i jest realizacjg
okreslonej w art. 16 pkt 2 PzpP zasady przejrzystosci postepowania. Zasada ta
przekiada sie na obowigzek Zamawiajgcego formulowania precyzyinych i
skutecznych postanowien przegladowych, zapewniajacych pewnosé co do tresci
stosunku zobowigzaniowego, a takze skutecznosé waloryzacji wynagrodzenia.

10. Potwierdza to takze orzecznictwo KIO:

| Przepis art. 439 ust 17 2 p.z. p wyznacza m:mmainy zakres postanowier
- waloryzacji wynagrodzenia, nie okreéla hatomiast konkretnych zasad fej waloryzacji,
ktore pozostawione zostaly do decyzy Zamawiajgcego.?

11 Modyfi kaqa SWZ dokonana przez Zamawiajacego z naruszeniem art. 439 ﬂs’[ 2
PZP ma charakter nie tylko formainy, ale skutkuje przede wszystkim brakiem
poréwnywalnosci ofert. Brak jakiejkolwiek wiedzy w jakim zakresie moze dojsé do
waloryzaciji wynagrodzenia, powoduje, ze kazdy z potencjalnych wykonawcow moze

1 Wyrok KIO z 4.05.2022 r. KIO 1085/22,
2 Wyrok KIO z 21.04.2023 r., poz. 935/23




wyceni¢ i uwzglednié w ofercie ryzyko kontraktowe w odmienny sposéb i w innej
wysokosai.
12. Co istotne, tre$¢ calego § 4 ust. 9 zalgcznika nr 6 do SWZ wskazuje, ze Zamawiajacy

wcale nie zobowigzuje sig do waloryzacji wynagrodzenia na okreslonych przez
siebie zasadach, a jedynie do przeprowadzenia z wykonawca negocjacii:

" Dzierzawca przewiduje przeprowadzenie z Wydzierzawiajacym negocjacji w
przedmiocie podwyzszenia lub obnizenia cen jednostkowych ze wzgledu na zmiane

| wysokosci: (...)

13. Cechg negocjacji jest niepewnoéé co do ich wyniku, gdyz w $wietle art. 72§1 KC,
jezeli strony prowadza negocjacje w celu zawarcia oznaczonej umowy, umowa
zostaje zawarta, gdy strony dojda do porozumienia co do wszystkich jej
postanowien, kiére byly przedmiotem negocjacji. A wiec modyfikacja SWZ dokonana
przez Zamawiajacego nie gwarantuje waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, a
jedynie przystapienie przez Zamawiajgcego do negocjacji. Tresé art. 439 PZP nie
pozostawia watpliwosci, Ze - o ile speinione zostang przestanki waloryzacji okreslone
przez Zamawiajgcego — ma ona charakter obligatoryjny.

14. To powoduje, Ze Odwotujgey:

a. nhie ma zadnej pewnosci, czy wynagrodzenie zostanie zwaloryzowane, skoro
Zamawiajgcy deklaruje jedynie przystapienie do negociacji:

b. nie wie na jakich zasadach i w jakim zakresie wynagrodzenie zostanie

zwaloryzowane;

¢. nie wie jak nalezy wyceni¢ swoje ryzyko kontraktowe z uwagi na potencjaine
wahania rynkowe.

15. Tres¢ modyfikacji zatgcznika nr 8 do SWZ bezsprzecznie dowodzi, ze doszio do
bezpodredniego naruszenia art. 439 ust. 2 PZP, a w konsekwencji takze
podstawowych zasad postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, tj. zasady

przejrzystodci i zasady uczciwej konkurencfi oraz réwnego traktowania
wykonawcow.
[Stan prawny - Zarzut nr 2]

16. Zgodnie z art. 99 ust. 1 2 PZP:




a.

Przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
Za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumialych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci megace mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty;

Zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zaméwienia wymagane cechy
dostaw, ustug lub robét budowlanych. Cechy te moga odnosi¢ sie w
szczegdlnosci do  okreslonego procesu, metody produkai, realizacji
wymaganych dostaw, usfug lub robét budowlanych, lub do konkretnego
procesu innego etapu ich cyklu 2ycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich
istotnym elementem, pod warunkiem, ze sq one zwigzane 2 przedmiotem
zamowienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celow.

17. Jednoczesdnie, PZP dopuszcza rozwigzania réwnowazne® w opisie przedmiotu
ZzamoOwienia w Scigle okreslonych w ustawie przypadkach, tj. w przypadkuy:

18.Zaden

opisania przedmiotu zamowienia w sposob wskazujacy na producenta lub
pochodzenie produkiu:  Przedmiot zaméwienia mozna opisaé przez
wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, 2rodia lub
szczegbinego procesu, kidry charakteryzuje produkty Iub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli Zamawiajgey nie moze
opisa¢ przedmiotu zaméwienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumialy
5poséh, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub réwno wazny"- art.
09 ust. 5 PZP;

opisania przedmiotu zaméwienie poprzez odniesienie do wymienionych w art.
101 ust. 1 pkt 2just. 3 PZP norm np. IS0, specyfikacji lub ocen technicznych:
Opisujgc przedmiot zaméwienia przez odniesienie do norm, ocen
technicznych, specyfikacji techniczn ych | systemow referencji
technicznych, o kiérych mowa w ust 1 Pkt 2 oraz ust 3, zamawiajacy fest
obowigzany wskazaé, ze dopuszcza rozwigzania réwnowazne opisywanym,
a odniesieniu fakiemu towarzysza wyrazy "lub réwnowazne".

Z powyzszych przypadkéw nie zachodzi w zakresie objetym modyfikacja

Zamawiajacego. Opis zamowienia w zakresie zestawu komputerowego jedyhie w

dwoch punktach nawigzuje do normy I1SQ (,Producent musi posiadaé nerme 18O

500071 oraz Firma Serwistjaca musi posiadaé min. ISO 9001 :2008"), za$ pozostate
.parametry stanowig standardowy opis wymogow technicznych i funkejonalnych
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zestawu komputerowego, nie WSkazujqcych na konkretnego producenta (np.
Mysz oplyczna USB z dwoma klawiszami oraz rofikg (scrofl)”). Tymczasem
Zamawiajgcy dopuscit rownowaznosé parametréw”, a co istotne - wszystkich
elementéw opisu zestawu komputerowego. Trudno chociazby wyobrazié sobie

badanie rownowaznosci takich wymogow jak:

a. Minimalny czas trwanja wsparcia technicznego producenta wynosi 3 Jata, z
mozliwoécig odpfatnego przediuzenia fego okresu do 4 lub 5 lat od daty
dostawy.”,

b. .Jedno zlacze M.2 dia dyskéw oraz jedno ztgcze M.2 bezprzewodowej karty
sieciowef";

¢. Kolor: Czarny’

18.To powoduje, ze mamy do czynienia z brakiem jednoznacznego okreslenia

przedmiotu zaméwienia, gdyz niejasne jest w zasadzie co Zamawiajacy zamawia
i jak bedzie dokonywaé oceny ofert, Jezeli Zamawiajgey chciat uwzglednié pytanie
wykonawcy, kiory sugeruje, ze spehienie wymogdw ,tak precyzyjnie okredlonego
opisu zestawu komputerowego jest niemozliwe w przypadku Jege dzierzawy” —
czemu Odwolujacy zaprzecza — powinisn zmieni¢ lub ograniczy¢ opis
techniczny zestawu komputerowego, a nie dopuszezaé blizej nieckreglone
»parametry rownowazne”. Nigjasne jest przy tym, dlaczego Zamawiajgcy uznat
charakter umowy dzierzawy miatby ,uniemoziiwiac” dostawe zestawu
komputerowego o okre$lonych przez niego parametrach. Charakter umowy — czy to
sprzedazy czy dzierzawy ~ ma wplyw co do zasady na cene oferty (a wigc koszt
wykonawcy), ale nie prowadzi do uznania, ze mamy do czynienia z niemoziiwoscia
swiadczenia w rozumieniu art, 387 KC, zgodnie z ktérym umowa o éwiadczenie

niemozliwe jest niewazna.

20. Podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie opisu w sposdb
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jednoznaczny i wyczerpujacy, a wiec taki, kidry zapewnia, ze wykonawcy beda w
stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretacii, stwierdzié¢, co jest
przedmiotem zamoéwienia. Réwnowazno$é nie funkcjonuje w PZP w odniesieniu
do parametréw technicznych zamawianego produktu — WIgcz przeciwnie,
Zamawiajacy ma obowigzek tak opisaé przedmiot zamodwienia, aby kazdy
wykonawca maogt w ten sam sposéb zinterpretowaé zamawiane produkty tub ustugi.
Tylko w ten spos6b mozliwe jest zachowanie poréwnywainosci ofert.
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- 21, Modyfikacja dokonana przez Zamawiajgcego uniemoziiwia takze ocene, kiedy

oferta powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP, ti. w
przypadku jej niezgodnosci z dokumentacjg postepowania, skoro opis przedmiotu
zamoéwienia pozwala na zaoferowanie zestawu komputerowego o parametrach
innych niz okreslone w SWZ.

22, Przy $cistej interpretacji modyfikacja Zamawiajacege mogtaby nawet prowadzié do

dopuszczenia ofert wariantowych w rozumieniu art. 92 PZP, pomimo ze w $wietle
pkt IV pkt 4 SWZ Zamawiajacy wyraznie wykiuczyt mozliwosé skiadania takich ofert.
Szerokie i niejasne dopuszczenie réwnowazno$ci parametrow” zestawu
komputerowego prowadzi¢ moze do irracjonainego wniosku, Ze przedmiotem oferty
moze by¢ zestaw komputerowy nie speiniajacy ani jednego wymogu
technicznego Zamawiajacego okreslonego w OPZ. Jak wskazuje UZP w swym
komentarzu:

~Obecnie nie powinno ulegac watpliwosci, ze «oferta wariantowa» oznacza kazdg .

odmienno$¢ od warunkéw zamowienia, kidre dotyczq samego zaméwienia, a nie .
posfepowania o udzielenie zaméwienia. Chodzi zwiaszcza © odstepstwo od§

| warunkow, ktére wynikaja z opisu przedmiotu zaméwienia, wymagar; zwigzanych :

z realizacja zaméwienia lub projektowanych postanowiefi umowy. W szczegdinesci'
oferta warianfowa tfto oferta: przewidujgca uzycie odmiennych material6w,
zastosowanie inngj technologii, réwnowaine czy pelnigce fe same furikcje
wyposazenie prowadzgce do osiggniecia zafozonego cells. :

23. Pomijajac powyZsze rozwazania nalezy zauwazy¢, ze modyfikacja Zmawiajgcego

jest przy tym wewnetrznie sprzeczna, gdyz:

a. Z jednej strony Zamawiajacy uznaje wszystkie parametry okreslone w tabeli
w zafgczniku nr 1 17 do SWZ za bezwzglednie wymagane;

b. Z drugiej strony dopuszcza parametry réwnowazne do nich, a wigc inhe niz
te okreslone przez Zamawiajgcego

24.A zatem, Zamawiajacy — modyfikujac zatgcznik nr 1 i 7 do SWZ — nie tylko nie
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sprostat obowigzkowi precyzyjnego okreslenia przedmiotu zaméwienia, ale przede
wszystkim doprowadzit do braku mozliwosci ustalenia jaki zestaw komputerowy jest
przedmiotem Postepowania, braku poréwnywalnosci ofert oraz naruszyk
skonstruowane przez siebie postanowienia SWZ dopuszczajge de facto oferty
wariantowe.




25. Na koniec nalezy podkresli¢, ze w ocenie Odwolujgcego nie ulega watpliwoéci to, ze
czynnosci Zamawiajgcego objete niniejszym odwotaniem stanowig modyfikacje
SWZ, gdyz:

a. kwestionowane postanowienia zalgcznika nr 1, 8 i 7 do SWZ zostaly dodane
dopiero w dniu 5 listopada 2024 r.;

b. Zamawiajagcy sam uznat swoje czynnoéci za modyfikacje SWZ, o czym
wyraZnie $wiadczg uzyte przez niego sformuiowania Zamawiajgcy wyraza
zgode na dodanie zapisu o waloryzacji® oraz ,dodaje sig zapis”

28, Jak wynika z orzecznictwa KIO:

Kaz"'do}-'a'szo, jezeli ww'aénienfa tresci SWZ prowadza do nadania jei _éapisom
| nowego znaczenia, mamy do czynienia z modyfikacjg (zmiana) fej fresci, Tresé
- odpowiedzi na pytania wykonawceéw udzielona w frybie art. 135 ust. 1i 2 Prawa
| Zamoéwien PFublicznych stanowi zatem integraing czesé SWZ i ocena oferfi
(7 wykonawedw winna dokonywad sie z uwzglednieniem wyjasnier: | zmian specyfikacji

| dokonanych w ramach udzielonych odpowiedzi.’®

27. W tym stanie rzeczy, odwolanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

badd o Poak ah paac

Marta Pasztaleniec

Radca Prawny, Senior Associate
Zalaczniki:

1. peinomocnictwo;

2. informacja odpowiadajgca odpisowi pelnemu z rejestru przedsicbiorcéw KRS
Odwolujgcego;

3. dowdd uiszezenia opfaty skarbowej od petnomeocnictwa;

4. dowdd uiszczenia wpisu od odwolania;

S Wyrok KIO z 23 marca 2022 ., sygn. akt KIO 658/22
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5.. dowdd doreczenia odwolania Zamawiajacemu.




