Sygn. akt: KIO 212/24

WYROK

Warszawa, dnia 13 lutego 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Malgorzata Matecka
Protokolantka: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu21 stycznia 2024 r.
przez wykonawce LEDLIVE Sp. z 0.0. z siedzibg w Stalowej Woliv postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:

Gmina Miejska Krakow - Zarzad Infrastruktury Sportowej w Krakowie
orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia.
2.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:
2.1.zalicza do kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
Zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeScset ziotych zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika;
2.2.zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
Zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujacego.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 212/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Miejska Krakéw - Zarzad Infrastruktury Sportowej w Krakowie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzit w
trybie podstawowym bez przeprowadzenia negocjacji postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn. ,Dostawa dwoch
ekranéw LED naStadion Miejski im. H. Reymana ul. Reymonta 20" (dalej: ,Postepowanie”). Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w dniu 11 grudnia 2023 r. w Biuletynie Zamaéwien Publicznych pod nr 2023/BZP 00545001/01.

I. W dniu 21 stycznia 2024 r. wykonawca LEDLIVE Sp. z 0.0. z siedzibg w Stalowej Woli (dalej: ,Odwotujacy”) wnidst dc
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:

—czynno&ci uniewaznienia Postepowania przez Zamawiajgcego w dniu 16 stycznia 2024 r.,
—zaniechania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwolujacego.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”):
l.art. 255 ust. 6 w zw. z art. 457 ust. 1, 5 ustawy Pzp oraz art. 260 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy
Pzp poprzez niezasadne uniewaznienie Postepowania przez Zamawiajgcego oraz zaniechanie wykazania w
uzasadnieniu faktycznym i prawnym speitnienia wszystkich przestanek uprawniajgcych Zamawiajgcego do
uniewaznienia Postepowania w trybie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, w szczegdlnosci braku istnienia wptywu wady na
wynik postepowania oraz braku mozliwosci ustalenia, ze zawarcie umowy o wykonanie zamoéwienia publicznego
w tym przypadku jest obiektywnie niemozliwe, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia zasad uczciwej
konkurenciji, przejrzystoSci postepowania i pisemno$ci postepowania przetargowego;
2.art. 255 ust. 5 oraz art. 260 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp poprzez niezasadne
uniewaznienie Postepowania przez Zamawiajgcego oraz zaniechanie wykazania w uzasadnieniu faktycznym i
prawnym spefienia wszystkich przestanek uprawniajgcych Zamawiajgcego do uniewaznienia Postepowania w



trybie art. 255 pkt 5 ustawy Pzp, w szczegdlnosci braku wykazania przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, zwlaszcza jaki interes
publiczny bytby naruszony, a dodatkowo Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanki tj. ,czego nie mozna byto
wczesniej przewidzie¢”, co musi wystgpi¢ tacznie z przestanka, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie

zamowienia nie lezy w interesie publicznym.
W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnoSci uniewaznienia postepowania,
- przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert.
Uzasadniajagc podniesione zarzuty Odwotujgcy podniost m.in.:

Zdaniem Odwotujgcego w Postepowaniu nie wystgpily przestanki sktadajgce sie na podstawy uniewaznienia
postepowania wskazane w art. 255 pkt 5 i 6 ustawy Pzp. W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy nie podat w uzasadnieniu
jaki przepis ustawy Pzp naruszyt i jaki to ma skutek na wynik postepowania. Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy nie
wskazat na podstawie ktérej przestanki z art. 457 ustawy Pzp miatoby nastgpi¢ uniewaznienie umowy. Uptyw terminu
realizacji zamoéwienia nie jest wadg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego powodujgcg niewaznosé
umowy. W tym przypadku, brak mozliwosci wykonania zamowienia mozna usungé poprzez zmiang terminu jego
realizacji. Wada postepowania, ktéra moze by¢ przyczyng jego uniewaznienia, musi mie¢ charakter nieusuwalny i
jednoczes$nie powodujgcy, ze umowa zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie - wskutek wystgpienia wady -
podlegata uniewaznieniu. Odwotujgcy zauwazyt, ze taka konstrukcja przepisu odsyta wyraznie do art. 457 ust. 1i 5
ustawy Pzp, w ktorych wymienione sg wszystkie przypadki naruszenia ustawy powodujgce koniecznos¢ uniewaznienia
umowy. Wystgpienie innych wad w postepowaniu nie moze by¢é powodem jego uniewaznienia na podstawie art. 255 pkt 6
ustawy Pzp. Warunkiem skutecznego zastosowania art. 255 pkt 6 ustawy Pzp jest wykazanie jego powigzania z co
najmniej jedng z przestanek uniewaznienia umowy wymienionych w art. 457 ustawy Pzp, tymczasem Zamawiajacy nie
wykazat takiego powigzania z konkretnie wskazang przestankg z art. 457 ustawy Pzp. Odnos$nie zarzutu naruszenia art.
255 pkt 5 oraz art. 260 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat na lakoniczne
uzasadnienie wystgpienia przestanek przywotanego przepisu. Zdaniem Odwolujgcego sam fakt powotywania sie na
niezrealizowanie poprzedniego przetargu jest obojetne dla niniejszego postepowania. Zamawiajgcy ogtaszajgc ten
przetarg miat petng Swiadomo$¢ termindw wynikajgcych z przepiséw ustawy Pzp, jak i mozliwosci finansowania
zadania, a zatem nie wystepuje zadna zmiana okolicznosci, ktéra jest wymagana dla zastosowania art. 255 pkt 5 ustawy
Pzp. Dodatkowo wazne jest, ze ma to by¢ istotna zmiana okolicznosci, powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wcze$niej przewidzie¢. W szystkie
wymienione przestanki muszg wystapic tgcznie. Zamawiajgcy nie wskazat dlaczego realizacja zamowienia utracita walor
interesu publicznego, bo za spetnieniem tej przestanki nie moze przemawia¢ brak dysponowania srodkami budzetowymi
w 2024 r., zwilaszcza, ze wybor najkorzystniejszej oferty mogt by¢ dokonany jeszcze w 2023r. Nie wystepuje tez
przestanka, ze ,nie mozna bylo tego przewidzie¢”. Zamawiajgcy na moment ogtoszenia przetargu musiat zgtosic¢
zapotrzebowanie na przyszly rok budzetowy. Jezeli tego nie dokonat, Swiadomie popefnit delikt z ustawy o naruszeniu
dyscypliny finanséw publicznych, ogtaszajgc przetarg wiedzac, ze nie bedzie posiadat Srodkow. Zamawiajgcy miat tez
mozliwos¢ ziozenia wniosku o przesuniecie srodkdéw na Srodki niewygasajgce. Natomiast Zamawiajgcy nie podat
faktycznej przyczyny niezabezpieczenia srodkéw na przyszly rok budzetowy, a z pewnoscig Zamawiajgcy przed
ogtoszeniem przetargu mogt to przewidzie¢ majgc na uwadze czas potrzebny na zakonczenie postepowania. Zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami, wnioski o przesuniecie srodkow na kolejny rok budzetowy oraz inne wnioski budzetowe sg
sktadane do 30 wrze$nia kazdego roku. Dodatkowo, zgodnie z dostepnymi informacjami na stronach internetowych, plan
budzetu Miasta Krakowa byt gotowy juz 6 grudnia 2023r, kiedy odbyto sie pierwsze czytanie uchwaty budzetowej na sesji
Rady Miasta Krakowa. Oznacza to, ze Zamawiajgcy jeszcze przed ogloszeniem przetargu miat wiedze o zakresie
planowanego budzetu, mimo to przetarg ogtosit.

Il. Pismem wniesionym w dniu 7 lutego 2024 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy uznat
zarzuty odwolania za niezasadne i wniost o jego oddalenie.

Ill. Zaden wykonawca nie zglosit przystgpienia do postepowania odwotawczego.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Pismem z dnia 16 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu Postepowania. Uzasadniajgc ww.
czynno$¢ Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:



»Postepowanie zostato uniewaznione zgodnie z art. 255 pkt 6) ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej ustawy Pzp),
poniewaz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz zgodnie z art. 255 pkt 5) ustawy Pzp, poniewaz wystapita
istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Zamawiajgcy w rozdz. V SWZ wskazat wymagany termin wykonania zamowienia: do dnia 28.12.2023 roku od dnia
podpisania umowy. Wymagany termin wykonania zamowienia wskazany zostat rébwniez w pkt 2 Formularza oferty
stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SWZ oraz w § 2 ust. 1 Projektowanych postanowien umowy stanowigcych zatacznik Nr
2 do SWZ. W dniu 27.12.2023 roku Wykonawca, ktdérego oferta zostata najwyzej oceniona w trybie art. 274 ust. 1 ustawy
Pzp zilozyt podmiotowe srodki dowodowe na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku
podstaw do wykluczenia z postepowania. Jednakze biorgc pod uwage rygor przepisu art. 308 ust. 2 ustawy Pzp
wskazujacy, ze Zamawiajgcy zawiera umowe w sprawie zamowienia publicznego (...) w terminie nie krétszym niz 5 dni
od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty (...) zawarcie umowy z terminem jej realizacji jak
powyzej jest niemozliwe, tym samym nie jest mozliwe zawarcie przez Zamawiajgcego waznej, niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy.

Zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy musi by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. To
za$ oznacza, ze umowa zawarta przez Zamawiajgcego z wybranym Wykonawcg nie moze zawiera¢ innego terminu
wykonania zamowienia niz okreslony w ofercie. Nie jest mozliwe zawarcie umowy o zamdwienie publiczne po uptywie
terminu jej realizacji wéwczas, gdy w zwigzku z uptywem owego terminu $wiadczenie stato sie obiektywnie niemozliwe.
Wystagpity wiec okolicznosci, ktére nie mogg by¢ skorygowane przez zamawiajgcego w toku postepowania poprzez
uniewaznienie lub powtérzenie nieprawidtowej czynnosci.

Zamawiajgcy zabezpieczyt Srodki finansowe na realizacje niniejszego zamoéwienia w budzecie roku 2023 w ramach
inwestycji programowe;.

Przedmiotowe zamowienie jest drugim postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego, po tym jak w
postepowaniu ogloszonym we wrzesniu 2023 r., Wykonawca, ktdérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza
odmowit podpisania umowy. Zamawiajgcy dysponuje Srodkami finansowymi na realizacje niniejszego zamdwienia w roku
2023 i nie ma mozliwosci ich przeniesienia na pozniejszy termin realizaciji.

Tym samym zgodnie z art. 255 pkt 5) ustawy Pzp wystapita istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczes$niej przewidziec.”

Izba uznata, ze odwotanie podlega uwzglednieniu.
Na wstepie nalezy poczyni¢ nastepujgce uwagi:

Po pierwsze, jak wielokrotnie podkre$lano w orzecznictwie dla oceny czynnoSci uniewaznienia postepowania kluczowe
znaczenie ma treS¢ uzasadnienia tej czynno$ci przedstawionego przez zamawiajgcego. Nalezy zbadaé czy w
uzasadnieniu zamawiajgcy wykazat zaistnienie wszystkich przestanek warunkujgcych zastosowanie podanej podstawy
uniewaznienia postgpowania. Okolicznosci niewskazane w uzasadnieniu czynnosci uniewaznienia postepowania
podlegajg pominigciu.

Po drugie, uniewaznienie postepowania stanowi wyjgtkowy sposob zakonczenia postepowania o udzielenie zamoéwienia.
Podstawowym sposobem zakonczenia postepowania jest bowiem zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego.
W zwigzku z tym, przesfanki uniewaznienia postepowania nie mogg podlegac¢ interpretacji rozszerzajacej, a
zamawiajgcy obowigzany jest jednoznacznie wykazaé¢, ze wystgpity podstawy do zakonczenia postepowania poprzez
jego uniewaznienie.

Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255 pkt 5 i 6 ustawy Pzp.

I. Zgodnie z art. 255 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli wystgpita

istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Uniewazniajgc postepowanie na tej podstawie zamawiajgcy obowigzany jest wykazaé, ze:

—nastgpita zmiana okolicznosci,

—zmiana okoliczno$ci ma charakter istotny,

—na skutek zmiany okolicznosci dalsze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie
publicznym,



—wczesniej nie bylo mozliwosci przewidzenia takiego stanu rzeczy.

Ponadto, jak wskazuje sie w orzecznictwie, zmiana okolicznosci nie moze nastgpi¢ na skutek dziatann zamawiajgcego
(tak np. wyr. KIO z 3 pazdziernika 2022 r., KIO 2430/22). Pojecie interesu publicznego nalezy utozsamia¢ z potrzebg
ogotu, okreslonej spotecznosci czy grupy mieszkancéw lub grupy zawodowej, charakteryzujgcej sie wspolng cechg
(postanowienie KIO z 29 lutego 2016 r., KIO/W 3/16). Interes publiczny nie moze by¢ utozsamiany z indywidualnym
interesem zamawiajgcego.

Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia wszystkich przestanek sktadajgcych
sie na podstawe uniewaznienia postepowania, o ktérej mowa w art. 255 pkt 5 ustawy Pzp.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze z treSci uzasadnienia uniewaznienia postepowania nie wynika zaistnienie
jakiejkolwiek zmiany okolicznosci, ktérej nie mozna byto przewidzie¢c. Wrecz przeciwnie, wszystkie okolicznosci
faktyczne zwigzane z postepowaniem albo zostaly przewidziane przez Zamawiajgcego albo z tatwoscig mogly zostac
przewidziane. Nalezy nawet powiedzie¢, Ze ich przewidywanie bylo obowigzkiem Zamawiajgcego. Ogtaszajgc
postepowanie w dniu 11 grudnia 2023 r. Zamawiajacy musiat mie¢ $wiadomos¢, ze moze nie dojs¢ do zawarcia umowy
przed koncem 2023 r. Wynika to z obowigzujgcych przepisow ustawy Pzp przewidujgcych uprawnienia i obowigzki
podmiotoéw w postepowaniu o udzieleniu zaméwienia publicznego. Niezasadne jest zaktadanie, ze np. wykonawca ztozy
dokumenty w pierwszym dniu obowigzujgcego go terminu, skoro moze to réwniez zrobi¢ ostatniego dnia terminu. To na
zamawiajgcym cigzy obowigzek takiego zorganizowania postepowania, aby zawarcie umowy mogto nastapi¢ w okresie,
w ktorym zamawiajgcy ma przewidziane srodki na ten cel. Obcigzanie wykonawcy negatywnymi skutkami niedopetnienia

obowigzku przez zamawiajgcego nalezy uzna¢ za niedopuszczalne.

Jedynie zatem dodatkowo nalezy wskazac¢, ze w tym przypadku nie mozna méwi¢ o zmianie okolicznosci, ktéra bytaby
niezalezna od Zamawiajgcego, bowiem organizacja Postepowania jak i zabezpieczenie odpowiednich $Srodkéw
finansowych lezato w gestii Zamawiajgcego. Nie zostato rowniez wykazane, ze dalsze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym — {j. w interesie mieszkancéw Krakowa. W tym zakresie

w uzasadnieniu nie pojawita sie zadna argumentacja.

Il. Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Uniewazniajgc postepowanie na tej podstawie zamawiajgcy obowigzany jest wykazac, ze:

—zaistniata wada postepowania, tj. miato miejsce naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw regulujgcych jego
prowadzenie,

—wada ma charakter nieusuwalny,

—na skutek zaistniatej wady postepowania nie ma mozliwosci zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
(zwiazek przyczynowo — skutkowy) — konieczne jest wykazanie, ze umowa bedzie podlega¢ uniewaznieniu, w
tym wskazanie podstawy prawnej uniewaznienia.

Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze Zamawiajacy nie wykazat zaistnienia wszystkich przestanek sktadajacych
sie na podstawe uniewaznienia postepowania, o ktérej mowa w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

Przede wszystkim nalezy zauwazyé, ze Zamawiajgcy w ogole nie wskazat na wystgpienie wady Postepowania. Nie
zostato wyjasnione na czym polega nieprawidtowo$¢ prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania - ktére
przepisy ustawy Pzp zostaly naruszone. Nawet jezeli za takg wade nalezatoby uzna¢ uptyw wyznaczonego przez
Zamawiajgcego terminu realizacji $wiadczenia, to i tak konieczne jest wykazanie, ze jest to wada nieusuwalna oraz
skutkujgca brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Zadna z tych przestanek nie zostata
przez Zamawiajgcego wykazana. Zamawiajgcy nie wykazat braku mozliwosci zmiany terminu realizacji zamoéwienia. Nie
moze tego uzasadnia¢ brak zabezpieczenia przez zamawiajgcego Srodkéw finansowych na potrzeby realizacji
zamoéwienia. Brak srodkéw finansowych moze stanowi¢ podstawe uniewaznienia postepowania w sytuacji wystgpienia
przestanek wskazanych w art. 257 ustawy Pzp, co stanowi odrebng podstawe uniewaznienia postepowania. Nie zostato
réwniez wykazane, ze zawarta w wyniku postepowania umowa bedzie podlega¢ uniewaznieniu, w tym na podstawie
ktérego przepisu podstawy miatoby to nastgpic. Nie zostato w tym zakresie przedstawione jakiekolwiek uzasadnienie.

W tym stanie rzeczy Izba konieczne stato sie uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnoSci uniewaznienia postepowania.



Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1
pkt 1 oraz ust. 3 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1
rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOGtowych rodzajow kosztdéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437).



