Sygn. akt: KIO 1559/24
WYROK

Warszawa, dnia 3 czerwca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Jolanta Markowska

Protokolant: Patryk Pazura
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2024 r.
przez wykonawce: Mayeryn Sp. z o.0., Aleja Grunwaldzka 309,
80-309 Gdanskw postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto i Gmina Twardogora, ul. Ratuszowa
14, 56-416 Twardogora,

orzeka:
1.uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu: Miasto i Gmina Twardogéra -uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp;
2 kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego: Miasto i Gmina Twardogora, ul. Ratuszowa 14, 56-
416 Twardogéra, i:
2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Mayeryn Sp. z o0.0., Aleja Grunwaldzka 309, 80-309
Gdansk tytutem wpisu od odwotania,
2.2zasadza kwote: 10 452 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta piecdziesigt dwa ziote zero groszy) od
zamawiajgcego: Miasto i Gmina Twardogéra, ul. Ratuszowa 14, 56-416 Twardogoéra na rzecz
wykonawcy: Mayeryn Sp. z o.0., Aleja Grunwaldzka 309, 80-309 Gdansk,w tym kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) poniesiong z tytutu wpisu od odwotania oraz kwote 2
952 zt 00 gr (sfownie: dwa tysigce dziewiecset piecdziesigt dwa zilote zero groszy) poniesiong z tytutu
pomocy prawnej.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

PrzewodniczacCy: ........ccocvemenaencnnnnns

Sygn. akt: KIO 1559/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Miasto i Gmina Twardogoéra, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
podstawie ustawy z dnia 11 a 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwanej dlaj
,Pzp’, w trybie podstawowym w przedmiocie: ,Zaprojektowanie i wdrozenie systemdéw VR, mappingu, iluminacji i
nagto$nienia oraz aplikacji audioguide dla zwiedzajgcych patac Goszcz. Zadanie realizowane w ramach projektu
.,Restauracja irewitalizacja zabytkowego patacu w Goszczu’. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w
Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 5 lutego 2024 r. pod nr 2024/BZP 00092046.

W dniu 26 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na
podstawie art. 255 pkt 6 Pzp. W tym samym dniu powiadomit wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego o uniewaznieniu postepowania.

Wykonawca, Mayeryn Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, wniést odwotanie wobec czynnosci uniewaznienia
prowadzonego postepowania z dnia 26 kwietnia 2024. Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajacy w dniu 25 kwietnia 2024 r. w
catosci uznat zarzuty odwotania wniesionego przez Odwolujgcego. Skutkiem powyzszego powinien by¢é wybor oferty
Odwolujacego jako najkorzystniejszej z uwagi na tres¢ SWZ (co w przedmiotowym postepowaniu miato juz miejsce).
Uniewaznienie postepowania skutkuje wobec Odwotujgcego utratg mozliwosci wygranej w postepowaniu.

Odwolujacy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 255 pkt 6 Pzp, poprzez przyjecie, ze postepowanie
jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg polegajaca tym, ze doszto do przekroczenia terminu okre$lonego na 26
kwietnia 2024 r., ktdra skutkowataby zawarciem umowy podlegajgcej uniewaznieniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

—uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania,
—dokonanie ponownej oceny i badania ofert,

—dokonania wyboru oferty Mayeryn sp. z 0.0.



Odwotujacy przyznat, ze w punkcie 5 SWZ pojawia sie termin 26 kwietnia 2024 r. Wbrew twierdzeniom

Zamawiajgcego, przesuniecie wykonania umowy poza ten termin nie daje jednak podstaw do przyjecia, ze zawarta w
takiej sytuacji umowa podlegataby uniewaznieniu. W przedmiotowym postepowaniu nie zachodzg przestanki dajgce
podstawe do uniewaznienia umowy, o ktérej mowa w art. 457 Pzp. Przepisy enumeratywnie okre$lajg przypadki, w
ktérych w zwigzku z przekroczeniem innych termindw_niz termin wskazany do realizacji zadania.
Zamawiajgcy powoluje sie na niestanowigcg czesci warunkdéw postepowania umowe o dofinansowanie, rzeczowe i
finansowe, gdzie zakonczenie projektu wskazano na 26 kwietnia 2024 r. Jednocze$nie Zamawiajgcy tautologicznie
wskazuje na niemozliwos¢ wykonania zadania przed tym terminem, co ma przesgdza¢ o niemozliwosci zawarcia
umowy niepodlegajacej uniewaznieniu. Zdaniem Odwotujgcego, brak jest jakichkolwiek podstaw do przyjecia, aby tego
rodzaju niemozliwo$¢ miata miejsce.

Zagadnienie niemozliwosci Swiadczenia byto przedmiotem analizy sgdowej i piSmienniczej w kontekscie art. 387
kc. Za : Balwicka-Szczyrba Matgorzata (red.), Sylwestrzak Anna (red.), Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany.
Rozroznia sie niemozliwos¢ faktyczng (np. wydanie rzeczy oznaczonej co do tozsamosci, ktéra zostata catkowicie
zniszczona), w tym fizyczny (np. zobowigzanie do zaprojektowania, skonstruowania i dostarczenia perpetuum mobile)
lub techniczny (np. zobowigzanie do przewozu towaréw na trasie z Tokio do Warszawy w ciggu 30 minut, co obecnie nie
jest mozliwe i jest mato prawdopodobne w dajgcej sie przewidzie¢ przysziosci, aczkolwiek by¢ moze kiedy$ stanie sie
wykonalne), a takze prawny (np. zobowigzanie do ustanowienia hipoteki na rzeczy ruchomej oznaczonej co do gatunku).
W przypadku prawnej niemozliwosci Swiadczenia nalezy odrozni¢ przypadki dokonywania czynno$Sci prawnych
mozliwych konwencjonalnie do wykonania, ale niedozwolonych przez prawo (np. zbycie rzeczy lub prawa wytgczonego z
obrotu), od czynnosci prawnych, ktorych dokonanie jest w istocie niewykonalne z uwagi na brak mozliwosci
urzeczywistnienia oczekiwanego stanu rzeczy w ramach danego systemu prawnego (np. zobowigzanie do dozywotniego
zwolnienia z ciezaréw podatkowych). W tej pierwszej sytuacji bedziemy mieli do czynienia z niewaznoscig czynnosci
prawnej, ktdéra wynika¢ bedzie z naruszenia norm bezwzglednie obowigzujacych (art. 58§ 1, art. 3531), zas w tym drugim
przypadku niewaznos¢ czynnosSci prawnej bedzie wynikata z niemozliwosci Swiadczenia (art. 387 §1) .

Obiektywny brak mozliwosci spetnienia dotyczy w zasadzie wylgcznie $wiadczen niepienieznych. Swiadczenie
Odwolujacego w ramach umowy zawartej na skutek wygranej O dwotujgcego wcigz jest mozliwe do wykonania, podobnie
jak spetnienie Swiadczenia pienieznego przez Zamawiajgcego.

Poglad o mozliwosci zmiany terminu wykonania umowy oraz braku podstaw do uniewaznienia postepowania z
powodu uptywu tego terminu ksztaltuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i znajduje potwierdzenie w
wyrokach sgdow, na co wskazujg m.in.: wyrok z 7 lutego 2013 r., KIO 154/13, wyrok z 17 lipca 2009 r., KIO/UZP 852/09,
wyrok z 31 marca 2009 r., KIO/UZP 333/09, wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach z 16 pazdziernika 2007 r., X Ga
158/0/1.. Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita takze, ze opisanie dnia realizacji zamdwienia poprzez wskazanie
konkretnego dnia nie stanowi podstawy do uniewaznienia postepowania. Odwolujgcy podkreslit, ze aby uniewazni¢
postepowanie nalezy wykazac, ze w postepowaniu zaistniata przyczyna wymieniona w art. 457 ust. 1 Pzp. Przepis art.
457 ust. 1 Pzp nie przewiduje, aby opisanie terminu realizacji zamowienia w sposob wynikajagcy w dokumentacii
postepowania skutkowat konieczno$cig uniewaznienia postepowania. Ponadto, przepisy Pzp nie zakazujg zmiany
terminu wykonania umowy, a tym samym zmiany terminu w sposéb zgodny z art. 436 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy nie ziozyt odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy przedstawit swoje stanowisko na rozprawie,
wnidst o oddalenie odwotania, jako bezzasadnego. Zamawiajacy wyjasnit, ze sfinansowanie zamowienia przewidziane
byto ze srodké6w Mechanizmu Finansowego Europejskiego Obszaru Gospodarczego (MF EOG) 2014-2021 uzyskanyck
przez Zamawiajgcego w ramach Projektu Restauracja i rewitalizacja zabytkowego patacu w Goszczu na mocy Umowy
Finansowej Nr 76/2021/D ZIAL ANIE 1/MFE O @awartej w dniu 28 stycznia 2021 r. z Ministerstwem Kultury i Dziedzictwa
Narodowego. Zamawiajgcy zawart stosowng umowe przewidujgcg dofinansowanie zamoéwienia. W ramach zawartej
Umowy, zmienionej Aneksem nr 1, ostateczny termin kwalifikowalno$ci wydatkébw Zamawiajacego zostat okreslony na
date 30 kwietnia 2024 r.

Zamawiajgcy okreslit termin realizacji przedmiotowego zamowienia na 26 kwietnia 2024 r. W zwigzku z tym, ze
ze wzgledu na przediuzajgcg sie procedure dopiero w dniu 26 kwietnia 2024 r. mozliwy byt wybor oferty
najkorzystniejszej, Zamawiajgcy uznat, ze nie ma juz mozliwosci zawarcia umowy z wykonawcg i zrealizowania
zamoOwienia w ww. terminie, a w konsekwencji nie mogiby juz rozliczy¢ kosztéw, poniesionych na realizacje zamowienia.
Zamawiajgcy wskazal, ze w ogloszeniu o zamoéwieniu (pkt 6.7.) zawart informacje o mozliwosci uniewaznienia
postepowania w przypadku braku przyznania srodkéw publicznych w czesci lub catosci na sfinansowanie zamowienia.
Zamawiajgcy w dniu 26 kwietnia 2024 r. uniewaznit postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art.
255 pkt 6 Pzp, tj. ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.. W uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcy



wskazat, ze ,Zamawiajgcy realizuje projekt pn.: ,Restauracja i rewitalizacja zabytkowego patacu w Goszczu’. Zgodnie z
umowg o dofinansowanie, rzeczowe i finansowe zakoriczenie projektu zostato wyznaczone na dzieri 26 kwietnia 2024r.

Zamawigjgcy wszczynajgc postepowanie na przedmiotowe zadanie wyznaczyt termin realizacji zadania na ostatni dzien
realizacji projektu ti. na 26.04.2024r. W wyniku przedfuzajgcej sie procedury o udzielenie zamowienia, realizacja
zamowienia w terminie okreslonym w ogtoszeniu o zamowieniu stata sie niemoZliwa do zrealizowania. Biorgc powyzsze
pod uwage zasadnym jest uniewaznic przedmiotowe postepowanie.”

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajagc dokumentacje postepowania, dokumenty zgromadzone w aktach sprawy i

wyjasnienia zfozone przez strony postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do wniesienia odwotania, stosownie do
dyspozyciji art. 505 ust. 1 Pzp.

Przedmiotem zamdéwienia jest zaprojektowanie i wdrozenie systeméw VR, mappingu, iluminacji i nagto$nienia
oraz aplikacji audioguide dla zwiedzajgcych patac Goszcz. Zadanie realizowane w ramach projektu ,Restauracja i
rewitalizacja zabytkowego patacu w Goszczu”. Zaméwienie jest wspodffinansowane ze Srodkéw Unii Europejskiej w
ramach Mechanizmu Finansowego EOG na lata 2014-2021, zgodnie z Umowg Finansowg Nr
76/2021/DZIALANIE1/MFEOG zawartg z Ministerstwem Kaultury i Dziedzictwa Narodowego w dniu 28 stycznia 2021 1
ktéra zostata zmieniona mocg Aneksu Nr 1 z dnia 22 grudnia 2023 r.

Warto§¢ zamdwienia zostata oszacowana przez Zamawiajgcego na kwote 473 426,00 zt. Otwarcie ofert nastgpito
w dniu 27 lutego 2024 r. Zamawiajgcy okreslit termin 26 kwietnia 2024 r. jako termin realizacji zamdwienia.

W postepowaniu zostaly ztozone trzy oferty, w tym oferta Odwotujgcego - z ceng 487 000,00 zt, ktoéra uzyskata
najwyzszg ocene w ramach kryteriéw oceny ofert.

W danym stanie faktycznym Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 255 pkt 6 Pzp,
poprzez uniewaznienie postepowania, jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg powodujacg brak mozliwosci
zawarcia umowy niepodlegajagcej uniewaznieniu, polegajagcg w szczegolnosci na tym, ze doszio do przekroczenia
terminu wykonania umowy okreslonego na dzien 26 kwietnia 2024 r.

Zgodnie z przepisami ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego musi zakonczy¢ sie albo
udzieleniem zamowienia w wyniku zawarcia umowy z wykonawcg, na realizacje zamowienia, albo uniewaznieniem
postepowania. Regulg jest udzielenie zamowienia, natomiast uniewaznienie postepowania ma charakter wyjatku - moze
nastgpi¢ tylko w przypadkach Scisle okreslonych w przepisach ustawy Pzp, co wynika z art. 254 Pzp. Nalezy zauwazyc,
ze wyjatkowy charakter czynnosci uniewaznienia postepowania jest konsekwencjg ochrony zasady pewnosci obrotu.
Potencjalni wykonawcy, biorgcy udziat w postepowaniu i ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego, nie powinni
bowiem ponosi¢ negatywnych skutkdéw uniewaznienia przez zamawiajgcego postepowania w sposoéb arbitralny. Katalog
przestanek pozwalajgcych uniewazni¢ postepowanie ma charakter zamkniety. Przestanki te nie mogg podlega¢ wyktadni
rozszerzajacej.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 Pzp, zamawiajacy ma obowigzek uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy.

Przestanka powyzsza dotyczy uchybien proceduralnych, ktore nie mogg by¢ skorygowane przez zamawiajgcego
w toku postepowania, poprzez uniewaznienie lub powtorzenie nieprawidtowej czynnosci. Uchybienia proceduralne muszg
by¢ na tyle istotne, ze nie jest mozliwe zawarcie waznej umowy niepodlejgcej uniewaznieniu. Wada postepowania musi
mie¢ charakter trwatly, nieusuwalny oraz musi by¢ efektem naruszenia przepiséw ustawy Pzp regulujgcych udzielenie
zamowienia (wada postepowania).

Reasumujgc powyzsze, Izba wskazuje, ze zamawiajgcy ma obowigzek uniewazni¢ prowadzone postepowanie,
jezeli tacznie zostang spetione nastepujgce przestanki:

-postepowanie jest obarczone wada, czyli zamawiajgcy naruszyt w nim przepisy, ktore regulujg jego

prowadzenie,

-wada ta jest niemozliwa do usuniecia (jesli wada jest usuwalna, konieczne jest jej usuniecie - w takim przypadku

nie ma mozliwosci uniewaznienia postepowania),

-stwierdzona wada postepowania musi by¢ na tyle istotna, ze uniemozliwia zawarcie niepodlegajgce;j

uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Przepis art. 255 pkt 6 Pzp pozostaje w zwigzku z art. 457 ust. 1 Pzp, w zakresie, w jakim wada postepowania
moze prowadzi¢ do zawarcia umowy podlegajgcej uniewaznieniu na podstawie przestanek wskazanych w tych
przepisach. Do spetienia przestanek z art. 255 pkt 6 Pzp musi wystgpi¢ zwigzek przyczynowy miedzy zaistniatg wadg



a niemoznoscig zawarcia waznej umowy. Dlatego, aby uniewazni¢ postepowanie, zgodnie z art. 255 pkt 6 Pzp,
zamawiajagcy musi przeanalizowac okolicznosci, ktdre skutkujg uniewaznieniem umowy na podstawie art. 457 ust. 1 oraz
art. 459 ust. 1 Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy nie wskazat, na czym polega wada postgpowania w rozumieniu
art. 255 pkt 6 Pzp.

W postepowaniach, w ktérych zamawiajgcy okreslit termin realizacji zamowienia datg kalendarzowa, nie zas liczbg
dni, tygodni, miesiecy lub lat, co reguluje art. 433 pkt 1 Pzp, wydtuzajgca sie procedura przetargowa miedzy innymi z
powodu wniesienia $rodkéw ochrony prawnej moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej przed zakonczeniem
postepowania uplynie uprzednio wskazany w SWZ termin realizacji zamdwienia. Jednak uplyw terminu pierwotnie
przewidzianego dla realizacji zamowienia nie moze stanowi¢ podstawy do uniewaznienia postepowania. Nie jest to takze
wada postepowania, ktdra prowadzitaby do niewaznosci przysziej umowy. Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy, powotujgc
sie na orzecznictwo Izby, uptyw terminu okreslonego datg dzienng przewidzianego dla realizacji przedmiotu zamowienia
nie stanowi wady postepowania w rozumieniu art. 255 pkt 6 Pzp.

Zamawiajgcy nie wykazat réwniez zadnych okolicznosci faktycznych ani prawnych, ktére skutkowatyby
uniewaznieniem umowy na podstawie art. 457 ust. 1 oraz art. 459 ust. 1 Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu nie zachodzg zatem przestanki dajgce podstawe do uniewaznienia umowy.

Wykonanie umowy jest co do zasady mozliwe po uplywie terminu realizacji zaméwienia okreslonego przez
Zamawiajgcego. Przepisy ustawy Pzp nie zakazujg zmiany terminu wykonania umowy, a tym samym zmiany terminu w
sposob zgodny z art. 436 ust. 1 Pzp.
Na marginesie tylko Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy, powotujgc sie na rozprawie na brak mozliwosci otrzymania srodkow
na dofinansowanie realizowanego Projektu, nie ujgt tej okolicznosci w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu
postepowania oraz nie powofat jako podstawy uniewaznienia postepowania art. 257 Pzp, zgodnie z ktérym, zamawiajgcy
moze uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego m.in. w przypadku niepozyskania $rodkow
niezbednych do sfinansowania zamoéwienia publicznego.

Nalezy tez na marginesie zauwazy¢, ze w celu skorzystania z przepisu art. 257 Pzp, jako podstawy
uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, konieczne jest podjecie przez zamawiajgcego
dziatan zmierzajgcych do pozyskania dofinansowania. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy takie dziatania podjat przed
wszczeciem postepowania, i w Swietle zawartej Umowy Finansowej $rodki zostaty mu przyznane, co potwierdza tres¢
Art. 5 ust. 1 ww. Umowy. Zgodnie z treScig art. 257 Pzp, uniewaznienie postgpowania moze mie¢ miejsce tylko
wowczas, gdy srodki ,nie zostaly przyznane”, co nie moze by¢ interpretowane jako brak tych $rodkéw z dowolnych
przyczyn, lecz wytgcznie w sytuacji, gdy zamawiajacy podejmowat starania o wsparcie i nie otrzymat go. Podobnie tez,
utrata finansowania na skutek dziatan zamawiajgcego (w tym przediuzajgcej sie procedury), nie moze byé poczytywana
za nieprzyznanie $rodkdw, w rozumieniu do ww. przestanki uniewaznienia postepowania.

Uwzgledniajgc powyzszy stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . -
Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) oraz § 5 pkt 1 i 2 oraz § 7 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2020 r. 2437).

Przewodniczacy: .........c.ccevevunniirnennnen



