Sygn. akt KIO 170/23
WYROK
z dnia 3 lutego 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczagca: Monika Kawa-Ogorzatek
Protokolantka:  Aldona Karpiriska

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lutego 2023 roku odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 19.01.2023 r. przez Odwolujacego - wykonawce K. J. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg "JUKON"
K. J. w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie -
Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Bydgoszczy

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci uniewaznienia postepowania,
2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (pietnascie tysiecy ztotych)
uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt (osiemnascie tysiecy szeSéset
ztotych) jako zwrot kosztéw poniesionych przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2022 r., poz. 1710 t.j.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie z siedzibg w Warszawie - Regionalny Zarzad
Gospodarki Wodnej w Bydgoszczy prowadzit na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2022r., poz. 1710 ze zm.; dalej: ,Pzp”) postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Dostawe wodnego kombajnu koszgco — zbierajgcego dla RZGW w Bydgoszczy’.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 174-
490033.

W dniu 13 stycznia 2023 roku Zamawiajgcy opublikowat zawiadomienie o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania
na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp.

Na powyzszg czynnos$¢ wykonawca K. J. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: K. J. ,JUKON” (dalej:
,Odwotujacy”) wniost w dniu 19 stycznia 2023 r. odwotanie w ktérym zarzucit naruszenie art. 255 pkt 6) Pzp poprzez
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia w sytuacji, gdy postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy uniewaznit postepowania o udzielenie
zamébwienia na podstawie ww. przepisu twierdzac, ze jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. W uzasadnieniu
zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy powotat sie na cztery kwestie: (1) zawarcie we wzorze
umowy postanowienia przewidujgcego odpowiedzialnos¢ Odwotujgcego za opdznienie, (2) okreslenie we wzorze umowy
terminu jej wykonania datg, zamiast w dniach/ miesigcach/ latach, (3) uptyw terminu wykonania umowy, (4) brak
zarezerwowania w budzecie Zamawiajacego $rodkéw na realizacje zamowienia. Do wszystkich wyzej wskazanych
kwestii Odwotujgcy odniesie sie w dalszej czesci niniejszego odwotania.

Odnoszac sie do pierwszej z przyczyn uniewaznienia postepowania, Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z przepisem art.
433 pkt 1) Pzp, projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za
opOznienie, chyba ze jest to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zamoéwienia. Zawarcie w umowie niewaznego
postanowienia nie skutkuje przy tym niewaznoscig catej umowy — na uwadze mie¢ nalezy, ze 0 uniewaznieniu umowy
(jako catosci) mowa jest jedynie w art. 457 Pzp, za$ art. 433 Pzp



zawiera jedynie katalog klauzul niedozwolonych, ktore powinny skutkowaé, zgodnie z zasadg utrzymania skutecznosci
czynnoSci prawnej i pozostawienia jej w obrocie nawet wowczas, gdy wadliwoscig dotkniete sg pewne jej elementy,
niewazno$cig wytacznie tych postanowien, ktore zawarte sg w katalogu. Zwréci¢ uwage przy tym nalezy na art. 58 § 3
Kodeksu cywilnego, ktory wprost wskazuje, ze jezeli niewaznoscig jest dotknieta tylko cze$¢ czynnosci prawne;,
czynno$¢ pozostaje w mocy co do pozostatych czesci, a przepisy Pzp nie przewidujg w tym zakresie odmiennych
skutkow. Potwierdza to takze orzecznictwo Sadu Najwyzszego — np. w wyroku z dnia 8 lutego 2019 r. w sprawie | CSK
801/17 wskazano, ze: ,Prawodawca wyraza (...) preferencje dla utrzymania bytu czynnos$ci prawnej, chociazby w
ograniczonym zakresie. Konstrukcja ta co do zasady zaktada, Zze w ramach dokonanej jednolitej czynnosci prawnej
mozna wyodrebni¢ postanowienia (czesci) wazne, mogace funkcjonowac jako samodzielna czynnoS¢ prawna i
postanowienia dotkniete niewaznoscig.”, dodatkowo na mozliwo$¢ zachowania przez umowe waznosci takze w
przypadku dalej idgcej ingerenciji wskazuje wyrok z dnia 27 kwietnia 2021 r. w sprawie V CSKP 120/21, w ktérym
stwierdzono, ze: ,Nie mozna wykluczy¢, ze niewazno$¢ sprzecznego z prawem postanowienia umowy (czesci
czynnosci prawnej) bedzie skutkowata uznaniem za niewazne takze innych, zgodnych z prawem jej czesci, jezeli sg one
SciSle powigzane z niewaznym postanowieniem, przy czym uznanie takie nie bedzie miato wptywu na mozliwos¢
utrzymania w mocy czynnosci prawnej jako catosci. Jezeli niewazno$¢ czesci czynnosci prawnej moze skutkowac
uznaniem za niewazng catej czynno$ci, to tym bardziej, na zasadzie rozumowania a maiori ad minus, dopuszczalna jest
sytuacja, w ktérej niewaznos¢ czesci czynnosci prawnej moze pociggac za sobg niewaznos¢ niektorych innych jej
czesci, pozostajgcych w Scistym zwigzku z czescig uznang bezposrednio za niewazng, przy zachowaniu mocy
wigzgcej czynnosci prawnej jako catosci.”. Majac przy tym na uwadze, ze postanowienia dotyczgce kar umownych nie
mogg by¢ uznane za essentialia negotii umowy, brak jest jakichkolwiek podstaw do stwierdzenia niewazno$ci umowy
jako catosci.

Odwolujgcy zauwazyt takze, ze zakaz zamieszczania w umowie postanowien przewidujgcych odpowiedzialnosci
wykonawcy za op6znienie nie ma charakteru bezwzglednego, tj. mozliwe jest zamieszczenie w umowie takich
postanowien w przypadku, gdy jest to uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zamoéwienia. W warunkach
przedmiotowego zamowienia — juz z samego stanowiska Zamawiajgcego, odnoszgcego sie do braku zabezpieczenia
Srodkdw na realizacje zamdwienia na rok 2023, wynika, ze z perspektywy tegoz Zamawiajgcego, dochowanie terminu
wykonania umowy — dostawy przedmiotu zamoéwienia — miato dla niego bardzo istotne znaczenie. Najwyrazniej do tego
stopnia, ze wigzanie odpowiedzialno$ci za niewykonanie dostawy z kwestig winy nie bylo wystarczajace.
Odpowiedzialno$¢ za skutki op6znienia i tak nie ma przy tym charakteru bezwzglednej odpowiedzialnosci za wszelkie
przekroczenia umownego terminu spetnienia

zobowigzania. Ustawodawca w przepisie art. 433 pkt 1) Pzp ostatecznie takze dostrzegt, ze w niektérych przypadkach
zastosowanie w umowie takiej rozszerzonej odpowiedzialno$ci moze by¢ dopuszczalne. Zamawiajgcy pominagt to w
uzasadnieniu swojej decyzji o uniewaznieniu postepowania (w zaden sposéb nie rozwazyt tej kwestii), btednie
zaktadajac, ze jest to bezwzgledna przestanka niewaznosci umowy (wzoru umowy). Majgc powyzsze na uwadze ocenic
nalezy, ze argumentacja Zamawiajgcego jest sprzeczna z intencjg ustawodawcy przy$wiecajgcg zamieszczeniu w Pzp
katalogu klauzul niedozwolonych. Wykorzystanie ich w spos6b zaproponowany przez Zamawiajgcego, pomijajgc, ze jest
zupetnie oderwane od prawa jako systemu, zmierza do pokrzywdzenia, a nie do ochrony Odwotujgcego.

Odnoszac sie do drugiej i trzeciej przyczyny uniewaznienia postepowania, Odwolujgcy wskazat, ze wykorzystanie art.
436 pkt 1) Pzp na niekorzy$¢ Odwolujacego, w sytuacji, gdy nie doszto do zakwestionowania brzmienia postanowienia
dot. terminu wykonania umowy przez zadnego z wykonawcéw, jest niedopuszczane — tym bardziej, ze ustawodawca nie
powigzat naruszenia tej warunkowej zasady z niewaznoscig umowy. Nie ulega watpliwosci przy tym, ze w przedmiotowe;j
sprawie rzeczywiscie doszto juz do uptywu terminu wskazanego w ogtoszeniu, ale w ocenie Odwotujgcego nie stanowi
to przeszkody w zawarciu umowy. W ocenie Odwotujgcego, mozliwe jest ustalenie w umowie nowej daty wykonania
umowy — PZP zakazuje dokonywania istotnych zmian zawartej umowy, a wiec takich zmian, ktére powoduja, ze
charakter umowy zmienia sie w sposéb istotny w stosunku do pierwotnej umowy. W przedmiotowej sprawie zmiana nie
polepsza sytuaciji Odwotujgcego, w tym nie wprowadza warunkéw, ktore uzasadniajg przypuszczenie, ze ich
zastosowanie w postepowaniu o udzielenie zamowienia skutkowatoby szerszym kregiem wykonawcow lub przyjeciem
ofert o odmiennej tresci, lecz jest zmiang czysto formalna, wynikajaca z niedajgcego sie przewidzie¢ przebiegu
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Dodatkowo, na uwadze miec nalezy, ze przepis art. 455 ust. 1 pkt
4) Pzp przewiduje mozliwo$¢ zmiany umowy w przypadku wystgpienia okolicznosci, ktorych Zamawiajgcy, dziatajac z
nalezytg starannoscig, nie mogt przewidzie¢. Z catg pewnoscig okolicznoscig takg jest ztozenie przez Odwotujgcego
odwotania w zwigzku z bledem w weryfikacji podpisu pod ofertg innego wykonawcy. Jednak wedtug Odwolujgcego, nawet
gdyby uznac, ze nie zachodzg podstawy do zmiany postanowiern umowy w zakresie daty wykonania zaméwienia, na
uwadze mie¢ nalezy, ze umowa o udzielenie zamowienia publicznego podlega takim samym zasadom wykfadni, jak
kazda inna umowa prawa cywilnego. Zgodnie z art. 65 § 1 i § 2 Kodeksu cywilnego, oswiadczenie woli nalezy tak
ttumaczyé¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego
oraz ustalone zwyczaje, a w umowach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie
na jej dostownym brzmieniu.

Oznacza to, ze w przypadku zawarcia umowy po uptywie terminu na jej wykonanie mozliwe jest dokonanie wyktadni jej
postanowien w kontekscie uregulowanego w Pzp trybu postepowania o udzielenie zamowienia, w szczego6lnosci majgc
na wzgledzie wynikajacy z art. 577 Pzp zakaz zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku lub
postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

Odnoszac sie do powotanej przez Zamawiajgcego okolicznosci dotyczacej braku zarezerwowania w budzecie
Zamawiajgcego $rodkow na realizacje zamoéwienia, Odwolujgcy wskazat, ze przepisy ustawy z dnia 20 lipca 2017 r.
Prawo wodne w art. 252 ust. 5 wprost przewidujg mozliwo$¢ wprowadzania zmian w rocznym planie finansowym Wad
Polskich, wiec argumentacja o braku zarezerwowania w budzecie Zamawiajgcego $rodkdéw na realizacje zamowienia nie



powinna mie¢ wplywu na rozstrzygniecie niniejszej sprawy. Odwotujacy powotat sie na przepis art. 255 pkt 6) Pzp i
wskazat, ze przewiduje on, Ze uniewaznienie postepowania nastepuje w przypadku, gdy postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, a nie, gdy Zamawiajgcy nieprawidiowo dokonat budzetowania swojej dziatalnosci. Odpowiedzialnos¢
Zamawiajgcego na gruncie dyscypliny finanséw publicznych jest irrelewantna z punktu widzenia oceny prawidtowos$ci
dziatania Zamawiajgcego na gruncie Pzp. To na Zamawiajgcym cigzy obowigzek pogodzenia ze sobg obowigzkéw
wynikajgcych z przepiséw o budzetowaniu z przepisami Pzp, za$ nieprawidtowosci w budzecie Zamawiajacego nie
moga skutkowaé naruszeniem interesu Odwotujgcego.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w catosci. Uzasadniajac powyzsze stanowisko,
wskazat, ze zapisy we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 6 do SWZ dotyczgce odpowiedzialno$ci Wykonawcy
za opOznienie co do zasady w Pzp sg zakazane, przy czym uzyte w art. 433 pkt 1 PZP wyrazenie ,0p6znienie” oznacza
niewykonanie zobowigzania w terminie i nie obejmuje kwalifikowanej formy op6znienia — zwioki. Na podstawie art. 476
k.c. dluznik popada w zwtoke, gdy nie spetnia $wiadczenia w terminie w wyniku okolicznosci, za ktére ponosi
odpowiedzialno$¢. Ustawodawca dopuszcza jednak zamieszczenie w umowie postanowienia dotyczgcego
odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie — w przypadku, gdy jest ono uzasadnione okolicznosciami lub zakresem
zamowienia. Ciezar udowodnienia okoliczno$ci wskazujgcych na to, iz zastosowanie klauzuli niedozwolonej jest
uzasadnione, spoczywa na zamawiajgcym. Zamawiajgcy nie jest w stanie w tym przypadku udowodnic, ze
zastosowanie tej klauzuli jest zasadne. Zastosowanie w umowie zapiséw, ktére jak dowodzi Odwolujgcy stang sie w tej
czesci niewazne pozbawia Zamawiajgcego mozliwosci dochodzenia praw odno$nie spetnienia jego zobowigzan
wynikajgcych z umowy w sprawie zamoéwienia

publicznego. Jest to wazne w zwigzku z kolejng opisang ponizej sytuacjg, gdzie minat termin dostawy okreslony w SWZi
nie jest wiadome na jakiej zasadzie moze by¢ okreslony nowy termin, jezeli poprzedni zostat opisany konkretng data.

Odwolujgcy dowodzi, ze okreslenie terminu wykonania umowy poprzez wskazanie daty, ktéra juz uptyneta, nie stanowi
przeszkody w zawarciu waznej, niepodlegajacej uniewaznieniu umowy oraz ze w jego ocenie mozliwe jest ustalenie w
umowie nowej daty wykonania umowy. Zamawiajgcy zazwyczaj dazy do tego, by jak najszybciej zrealizowa¢ umowe co
moze jednak skutkowac wyzszymi cenami w ofertach wykonawcow. Jezeli zamawiajgcy wymaga wykonania
zamowienia w terminie duzo krétszym niz praktykowany w danej branzy, to zazwyczaj zwieksza to koszty wykonania
zamoOwienia i ceny oferty. NajczeSciej wigze sig to z konieczno$cig wydatkowania funduszy w danym okresie. Z
perspektywy wykonawcy wskazany w dokumentach zaméwienia termin wykonania prac wplywa na decyzje o ubieganiu
sie o dane zamowienie i 0 ztozeniu oferty. Zastosowanie art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp, jak sugeruje Odwotujgcy, jest mozliwe
jesli zmiana umowy spowodowana jest okoliczno$ciami, ktérych Zamawiajacy nie mogt przewidzie¢ dziatajgc z nalezytg
starannoscig, co w tym przypadku faktycznie wystgpito. Jednakze wzigé pod uwage réwniez dalszg tres¢ powyzszego
artykutu tj. zmiana ta nie modyfikuje ogolnego charakteru umowy. Zgodnie z art. 455 ust. 2 pkt 1 zmiana umowy
wprowadzajgca warunki, ktore gdyby zostaty zastosowane w postepowaniu o udzielenie zamowienia to wzigliby w nim
udziat lub mogliby wzigé udziat inni wykonawcy lub przyjete zostatyby oferty innej treSci zmienia charakter umowy, a wiec
jestistotna, co wymaga przeprowadzenia nowego postepowania. W opinii Zamawiajgcego zmiana taka nie moze zosta¢
wprowadzana automatycznie, ale wymaga przeprowadzenia negocjacji miedzy stronami co z kolei z powodu braku
okreslenia granic zmiany moze rodzi¢ zarzut zbyt duzej dowolnosci okreslenia nowego terminu.

Zamawiajacy podkreslit, ze nie dokonat nieprawidiowo budzetowania jak to okresla Odwotujgcy. Podstawg gospodarki
finansowej Wod Polskich zgodnie z art. 252 ust. 2 ustawy Prawo wodne jest roczny plan finansowy sporzgdzany na
podstawie przepiséw ustawy o finansach publicznych. Srodki na zakup majatkowy todzi koszgco-zbierajacej
zabezpieczone zostaty w planie na 2022 r. i w tym tez roku na ten cel winien by¢ poniesiony koszt. O tym fakcie
Odwotlujgcy zostat poinformowany 19.12.2022 r. w odpowiedzi na wniosek o udzielenie informacji w trybie dostepu do
informacji publicznej znak: BD.ROA.0140.33.2022. Na 2023 r. RZGW w Bydgoszczy nie posiada w projekcie planu
finansowego budzetu panstwa, ktory zgodnie z notg budzetowg byt procedowany w czerwcu 2022 r. zaplanowanych
Srodkéw za zakupy majagtkowe. Zamawiajacy nadal bedzie prébowat pozyskaé srodki na realizacje zamoéwienia, ktérego
dotyczy postepowanie poniewaz zakup ten jest celowy i potrzebny do realizaciji zadan wypetnianych przez
Zamawiajgcego. Nie moze sie to jednak odbywac¢ w sytuaciji zawieszenia postepowania przy braku mozliwosci

podpisania umowy ze strony Zamawiajgcego z powodéw wymienionych w uzasadnieniu uniewaznienia.
Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajgc dokumentacije z

przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska stron zaprezentowane ustnie do
protokotu rozprawy, a takze ztozone dowody ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.
Izba ustalita, ze Odwolujacy posiada interes we wniesienia odwotania wynikajgcy z art. 505 Pzp.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypemiona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.
528 Pzp i skierowata sprawe na rozprawe.

Izba ustalita:

Zamawiajacy pismem z dnia 13 stycznia 2023r. poinformowat, Zze ,uniewaznia postepowanie na podstawie art. 255 pkt 6
PZP tj. postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej



uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Zamawiajacy zawart we wzorze umowy (zatgcznik nr 6 do SWZ) w § 8 pkt 1 kary umowne za ,niedotrzymanie terminu
realizacji Umowy, okreslonego § 3 ust. 1 w wysoko$ci 2 % ceny tgcznej brutto okreslonej w § 5 ust. 1 za kazde
rozpoczete 24 godziny opdznienia”. Zgodnie z art. 433 pkt 1 PZP projektowane postanowienia umowy nie mogg
przewidywa¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za op6znienie, chyba, ze jest to uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem
zamobwienia. Zamawiajgcy popetnit blad wpisujgc niedozwolong klauzulg do umowy, ktérej na etapie oceny ofert nie moze
poprawi¢. Rowniez termin realizacji, ktory zostat okreslony poprzez wskazanie daty 9.12.2022r., zamiast jak okres$la art.
436 pkt 1 PZP okresli¢ go w dniach, tygodniach miesigcach lub latach, nie moze zosta¢ dotrzymany poniewaz juz minat.
Kolejg wada uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy jest brak srodkéw na realizacje zamowienia w budzecie
Zamawiajgcego. Srodki na realizacje zaméwienia Zamawiajgcy posiadat w budzecie na rok 2022. W budzecie na rok
2023 Zamawiajacy nie posiada zarezerwowanych srodkéw na realizacje zamowienia. Zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego, na ktora nie zostaty zabezpieczone $rodki w budzecie jednostki prowadzitoby do udzielenia
zamowienia z naruszeniem zasad dyscypliny finanséw publicznych, a w konsekwencji do odpowiedzialnosci faktycznej i
prawnej z

zakresu odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Ta niemozliwa do usuniecia wada powoduije,
ze zawartg w takim stanie prawnym umowe nalezatoby uniewazni¢ poniewaz nieposiadanie przez Zamawiajgcego
Srodkéw na finansowanie zamdwienia powoduije, ze nie mégtby jej zgodnie z przepisami zawrze¢ nie narazajac sie na
odpowiedzialnos¢ prawng.”.

Izba zwazyta:

Podkresli¢ nalezy, ze na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia,
jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Niezbedne jest zatem kumulatywne wystgpienie w
prowadzonym postepowaniu przestanek: (1) naruszenia przepiséw ustawy, czyli wady, (2) ktorej nie da sie juz usunac,
(3) a powoduje ona, ze zawarta umowa podlegataby uniewaznieniu. Ostatnia z wymienionych wyzej przestanek zostata
sprecyzowana w art. 457 ust. 1 Pzp - umowa podlega uniewaznieniu, jezeli Zamawiajacy: (1) z naruszeniem ustawy
udzielit zaméwienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakupdw bez uprzedniego zamieszczenia
w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego
postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany
miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert; (2) zawart umowe z
naruszeniem art. 264 lub art. 308 ust. 2 lub 3 lub art. 421 ust. 1 lub 2 albo art. 577, jezeli uniemozliwito to Krajowej Izbie
Odwolawczej uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy; (3) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktérym
mowa w art. 216 ust. 2; (4) z naruszeniem art. 314 ust. 1 pkt 3, ust. 3i 4, art. 315 lub art. 422 ust. 2 lub 3 udzielit
zamowienia objetego umowg ramowa; 5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5) udzielit zamowienia
objetego dynamicznym systemem zakupdw.

Tym samym, co nalezy podkresli¢, poniewaz art. 457 ust. 1 Pzp zawiera zamkniety katalog pieciu przestanek,
zwigzanych z naruszeniem konkretnie wskazanych tam przepiséw ustawy dotyczgcych prowadzenia postepowania o
udzielnie zamowienia, w ktdrych umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu — uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp jest mozliwe wytgcznie wtedy, gdy udzielenie zamowienia prowadzitoby do
zaistnienia jednego z tych pieciu przypadkéw, o ktérych mowa w art. 457 ust. 1 ustawy.

Izba analizujgc informacje o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania z dnia 13 stycznia 2023r. stwierdzita, ze
Zamawiajacy nie wykazat, ze wskazane przez niego przyczyny uniewaznienia postepowania zawieraja sie w katalogu
opisanym w art. 457 ust. 1 Pzp, co umozliwitoby Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt
6 Pzp.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie wykazat, aby wprowadzenie odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie zostato
ustalone niezgodnie z art. 433 pkt 1 Pzp. Wskazac¢ nalezy, ze co do zasady w Pzp zakazuje sie uwzgledniania
postanowien umownych przewidujgcych odpowiedzialnos¢ wykonawcy za opdznienie. Ustawodawca dopuszcza jednak
zamieszczenie w umowie postanowienia dotyczgcego odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie — w przypadku, gdy
jest ono uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zamowienia. Wskaza¢ nalezy, ze w wyroku KIO 597/20 z dnia 7
sierpnia 2020 r., Izba wskazata, ze: ,postanowienia umowy, ktére zawierajg odpowiedzialnos¢ wykonawcy za opdznienie,
nie bedg automatycznie sprzeczne z prawem. Norma ta pozwala zamawiajgcemu na zastrzezenie tego charakteru
odpowiedzialno$ci kontraktowej, o ile zostanie to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zamowienia — na takie,
niepodwazone przez odwotujgcego, okolicznosci wskazywat zamawiajgcy w swoim stanowisku procesowym
wyrazonym w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie”. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie,
nie wykazat, ze ustalenie odpowiedzialnosci za op6znienie nie byto uzasadnione okolicznosciami zamoéwienia, tym
bardziej, ze jak wskazat Odwotujgcy, konieczne byto zrealizowanie zamdwienia do dnia 9 grudnia 2022r., co w ocenie
Izby moglo potwierdzaé, zamierzone dziatanie Zamawiajgcego w tym zakresie.

Izba stwierdzita ponadto, ze uptyw terminu realizacji zamdwienia nie jest wadg postepowania o zamédwienie publiczne,
ktéra winna skutkowaé uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp. Zaden z przepisow nie
sprzeciwia sie zawarciu i realizacji umowy w sytuaciji, gdy termin wskazany w dokumentacji postepowania, jako data
realizacji Swiadczenia juz uplynat, ponadto z art. 457 nie wynika, aby byta to wada ktéra prowadzi¢ by musiata do
uniewaznienia postepowania. Wskazac nalezy, ze poglad o mozliwo$ci zmiany terminu wykonania umowy oraz braku
podstaw do uniewaznienia postepowania z powodu uptywu tego terminu ksztattuje sie w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej i znajduje potwierdzenie w wyrokach sgdéw, na co wskazujg m.in.: wyrok z 7 lutego 2013 r. (sygn. akt



154/13), wyrok z 17 lipca 2009 r. (sygn. KIO/UZP 852/09), wyrok z 31 marca 2009 r. (sygn. akt. KIO/UZP 333/09), wyrok
Sadu Okregowego w Gliwicach z 16 pazdziernika 2007 r. (sygn. akt.: X Ga 158/0/Iza).

Izba stwierdzita takze, Zze opisanie dnia realizacji zamdwienia poprzez wskazanie konkretnego dnia tj. 9 grudnia 2022r.
nie stanowit podstawy do uniewaznienia postepowania. Podkresli¢ jeszcze raz nalezy, ze aby uniewazni¢ postepowanie
nalezy wykazac, ze w postepowaniu zaistniata przyczyna wymieniona w art. 457 ust. 1 Pzp. Przepis ten natomiast, nie
przewiduje, aby opisanie terminu realizacji zaméwienia w spos6b wynikajgcy w dokumentacji przedmiotowego
postepowania skutkowat koniecznoscig uniewaznienia

postepowania. Ponadto jak wskazano wyzej, przepisy Pzp nie zakazujg zmiany terminu wykonania umowy, a wiec tym
samym zmiany terminu w spos6b zgodny z art. 436 ust. 1 Pzp.

Odnoszac sie do ostatniej z powotanych przez Zamawiajgcego okolicznosci, przemawiajacej jego zdaniem za
koniecznos$cig uniewaznienia postepowania {j. braku zabezpieczenia srodkéw w budzecie stwierdzi¢ nalezy po pierwsze,
ze powyzsza przestanka nie miesci sie w katalogu przyczyn zawartych w art. 457 ust. 1 Pzp stanowigcych podstawe do
uniewaznienia postepowania na podstawie 255 pkt 6 Pzp.

Po drugie podkresli¢ nalezy, ze z uwagi na fakt, iz uniewaznienie postepowania jest decyzjg Zamawiajgcego, to na nim
spoczywa obowigzek udowodnienia zaistnienia przestanki, na kiérg sie powoluje. Zamawiajgcy natomiast w zaden
sposéb nie wykazat, ani nawet nie prébowat wykazac, ze brak zabezpieczenia srodkéw w budzecie stanowi podstawe do
uniewaznienia postepowania na wskazanej w decyzji podstawie. Okolicznos¢ natomiast, ze ,zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego, na ktorg nie zostaty zabezpieczone $rodki w budzecie jednostki prowadzitoby do udzielenia
zamowienia z naruszeniem zasad dyscypliny finanséw publicznych, a w konsekwencji do odpowiedzialnosci faktycznej i
prawnej z zakresu odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych” nie umozliwia Zamawiajagcemu
uniewaznienia postepowania. lzba wskazuje, ze uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp nastepuje
w przypadku, gdy postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, a nie, gdy Zamawiajacy nieprawidtowo
dokonat budzetowania swojej dziatalnosci. Ponadto zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym, ze odpowiedzialno$é
Zamawiajgcego na gruncie dyscypliny finanséw publicznych jest irrelewantna z punktu widzenia oceny prawidtowos$ci
dziatania Zamawiajgcego na gruncie Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci, Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 255 pkt 6 Pzp.
Zamawiajgcy nie wykazat bowiem, ze w postepowaniu wystgpity wady uniemozliwiajgce zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, w zwigzku z czym w sposo6b nieuprawniony dokonat
uniewaznienia postepowania na wskazanej wyzej podstawie.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557, 574 i 575 Pzp oraz § 8 ust. 2 zdanie
pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow

kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania ( Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437).
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