Sygn. akt: KIO 354/25

POSTANOWENIE

Warszawa, dnia 12 lutego 2025 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczaca:Matgorzata Matecka
Protokolant: Tomasz Skowronski
na posiedzeniu z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania odwolawczego w sprawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 stycznia 2025 r. przez wykonawcePolcom Spétka Akcyjna z siedzibg w
Skawinie w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Cyfryzacji z siedzibg w Warszawie
przy udziale wykonawcy Apex.IT Spotka z ograniczong odpowiedzialnoScig z siedzibg w Warszawie - uczestnika po
stronie zamawiajgcego
postanawia:
1.0drzuca odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i zalicza do kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytulem wpisu od
odwotania.
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.

Przewodniczaca:

Sygn. akt: KIO 354/25
Uzasadnienie
Ministerstwo Cyfryzacji z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia

pn. ,Swiadczenie kompleksowej ustugi hostingu dla portalu kronika.gov.pl” (dalej takze jako: ,Postepowanie"). Ogloszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 18 kwietnia 2024 roku, nr OJ S 77/2024,
229968-2024.

W dniu 31 stycznia 2025 r. wykonawca Polcom Spétka Akcyjna z siedzibg w Skawinie (dalej: ,Odwoltujgcy”) wnidst do
Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej odwotanie wobec zaniechania uniewaznienia postepowania, pomimo ze
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow, w tym przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. — Prawo zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”): art. 225 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 436 pkt 1
ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp i art. 17 ust. 2 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp i art. 387 § 1 ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2024 r., poz. 1061 j.t. ze zm.), zwanej dalej jako ,k.c.”, poprzez
zaniechanie uniewaznienia postepowania, pomimo ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego polegajgcg na
przewidzeniu w SWZ sztywnej daty rozpoczecia realizacji zamowienia oraz braku mozliwosci zrealizowania zamowienia
w tym terminie, a takze braku przewidzenia w dokumentacji postepowania mozliwosci zmiany tego terminu oraz wptywu
tych okolicznosci na konkurencyjno$¢ postepowania.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotania Odwotujgcy przedstawit w szczegdlnoSci nastepujgcg argumentacije:

Zamawiajgcy okreslit w SWZ — Zatgcznik nr do SWZ ,PPU wraz z zalgcznikami” nastepujgce terminy realizacj
przedmiotu zamowienia:

§2
Termin realizacji Umowy

1.Wykonawca bedzie $wiadczyt Przedmiot Umowy przez okres 15 miesiecy z prawem opcji na przedfuZzenie
maksymalnie o kolejne 6 miesiecy.

2.Ustuga hostingu bedzie $wiadczona od 1 pazdziernika 2024 r.



3.Wykonawca przekaze Zamawajgcemu w pemi przygotowane Srodowisko hostingowe, o ktérym mowa w rozdz. Il i IV
OPZ wciggu 20 dni od dnia podpisania Umowy, jednak nie pézniej niz 9 wrzesnia 2024 r.

4.Wykonawca dokona migracji danych znajdujgcych sie w obecnym Data Center w czeSci hot storage, ktére sg
niezbedne do dziatania portalu kronika.gov.pl nie pézniej niz do 16 wrzesnia 2024 r.

5.Wykonawca dokona migracji danych znajdujgcych sie w obecnym Data Center w cze$ci cold storage w ciggu 3
miesiecy od dnia podpisania umowy.

Jak wynika z powyzszego — Zamawiajgcy okre$lit czes¢ termindw realizacji umowy w datach kalendarzowych.
Odwolujacy stwierdzit, ze taka treS¢ postanowienia narusza wprost przepis art. 436 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry wyraznie
stanowi, ze planowane terminy wykonania poszczegolnych czesci ustugi okreslane sg w dniach, tygodniach, miesigcach
lub latach. Ustawodawca przewidziat wprawdzie wyjatek poprzez wskazanie daty wykonania umowy — jednakze do jego
zastosowania niezbedne jest zaistnienie uzasadnionej obiektywnej przyczyny. Taka przyczyna w Postepowaniu nie
zaistniata. Zamawiajgcy nie wskazat w SWZ, co mialo by¢ przyczyng naruszenia zasady okreslonej w art. 436 pkt 1
ustawy Pzp. Data kalendarzowa rozpoczecia $wiadczenia ustugi wplywa na konkurencyjno$¢ postepowania w sposéb
negatywny. Istnieje uzasadnione przypuszczenie, ze w sytuacji, w ktérej Zamawiajacy postuzytby sie terminem liczonym
od zawarcia umowy, a nie datg kalendarzowa, to w postepowaniu mogliby wzig¢ udziat wykonawcy, ktorzy byli w stanie
zrealizowa¢ zamowienie w sposob nalezyty, ale w innym terminie, niz to okreslit Zamawiajgcy.

Zdaniem Odwolujgcego, jest oczywiste, ze na dzien dzisiejszy nie jest mozliwe zawarcie umowy, w ktorej cze$¢ ustug
miatoby by¢ wykonanych i zakonczonych we wrzesniu 2024 roku. Tym samym postepowanie obarczone jest wadg.
Przepis art. 387 § 1 kc przewiduje, ze umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna. Niemozliwo$¢ Swiadczenia jest
obiektywnym i trwatym stanem, w ktérym diuznik nie moze speti¢ Swiadczenia. Obiektywny charakter tego stanu
zachodzi wéwczas, gdy dtuznik nie moze spei¢ okre$lonego $wiadczenia. TrwalosS¢ tego stanu polega za$ na tym, ze
nie jest on przejsciowy. W tym przypadku wystepuje niemozliwos¢ pierwotna, ktora juz istnieje w chwili nawigzania
stosunku obligacyjnego, a przyczyna ma nature faktyczng - termin realizacji zamowienia.

Odwolujacy wskazat, ze w zakresie zmiany umowy co do termindéw realizacji Zamawiajgcy okres$lit nastepujgce
mozliwosci:
§9
Zmiana Umowy

1. Stosownie do art. 455 ust. 1 pkt 1 i ust. 4 pkt 2 PZP, Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ zmiany Umowy w
nastepujgcych przypadkach:

1) zmiany terminu wykonania Umowy w przypadku uchwalenia lub zmiany po wszczeciu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa majgcych wplyw na realizacje Przedmiotu
Umowy;

(..)

3) zmiany terminu rozpoczecia realizacji umowy przy zachowaniu 15-miesiecznego (wraz z prawem opcji 6 miesiecy)
okresu jej wykonywania z przyczyn nie lezgcych po stronie Wykonawcy i Zamawiajgcego

Odwotujgcy stwierdzit, ze postanowienie § 9 ust. 1 pkt 1 projektu umowy nie bedzie miato zastosowania — gdyz nie
zaistniata zadna zmiana prawa, ktéra miataby wptyw na termin realizacji. Z kolei postanowienie § 9 ust. 1 pkt 3 projektu
umowy ma zastosowanie tylko do rozpoczecia realizacji umowy, czyli do terminu 1 pazdziernika, bo to Swiadczenie

ustug hostingu nalezy traktowac jako rozpoczecie realizacji umowy. Terminy wskazane w § 2 ust. 3 i 4 projektu umowy to

inne obowigzki, ktére ma wykona¢ wykonawca, a ktérych daty Zamawiajgcy Swiadomie okreslit datg kalendarzowa.

Gdyby dopusci¢ teraz zmiane terminéw realizacji tych obowigzkéw — prowadzitoby to do nieréwnego traktowania
wykonawcow. Gdyby wykonawcy przed terminem ztozenia ofert wiedzieli, ze terminy na wrzesien 2024 roku wcale nie sg
wigzgce, to zapewne zaistniatby w postepowaniu catkiem inny krgg podmiotéw, ktére ziozyly oferty. Z zadnego

postanowienia umowy ani SWZ nie wynika, jaka zmiana miataby by¢é dokonana — tji. z SWZ nie wynika, ile
dni/tygodni/miesiecy od zawarcia umowy wykonawca powinien otrzymac, aby wykona¢ obowigzki okreslone w § 2 ust, 3 i

4 projektu umowy. Tym samym zmiana ta bylaby negocjowana pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym, co jest

oczywistym naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcow.

W dalszej czeSci uzasadnienia odwotania Odwotujgcy odnidst sie do przestanek sktadajacych sie na podstawe
uniewaznienia postepowania, o ktérej mowa w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp,

Ponadto, Odwotujgcy stwierdzit: ,Wyprzedzajgc argumentacje Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie skarzyt tych



postanowien po opublikowaniu SWZ — Odwotujgcy wskazuje, ze skoro nie byta wtedy znana ostateczna data ztozenia
ofert, to nie bylo tez mozliwe ocenienie, czy przedmiotowy zapis na pewno jest wadliwy i niemozliwy do zrealizowania.
Ponadto Odwotujgcy wskazuje, ze Krajowa Izba Odwotawcza uwaza, ze jest mozliwe nastepcze wskazywanie na wady
SWZ, wiasnie na etapie po zfozeniu ofert — jesli aktualizujg sie przestanki uniewaznienia postepowania.” Odwolujgcy
powotlat sie na stanowisko Izby przedstawione w uzasadnieniu wyroku wydanego w sprawie KIO 263/23.

Il. Pismem wniesionym w dniu 11 lutego 2025 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy wnidst o
odrzucenie odwotanie na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp — a w przypadku nieuwzglednienia tego wniosku — o
oddalenie odwotania.

lll. Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawcaApex.IT Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie.

Pismem wniesionym w dniu 11 lutego 2025 r. Przystepujacy wniést o odrzucenie odwotanie jako sp6znionego — a w
przypadku nieuwzglednienia tego wniosku — o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze:

Termin skiadania ofert uptynat w dniu 30 lipca 2024 r.

Zamawiajacy dokonat pierwszej czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 20 wrze$nia 2024 r.
Czynnos¢ te zaskarzyt Odwotujgcy odwotaniem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 27 wrze$nia 2024 r.
Wydany przez Izbe wyrok zostat przez Odwolujgcego zaskarzony skargg do Sadu Okregowego w Warszawie.
W dniu 6 grudnia 2024 r. Zamawiajgcy dokonat ponownej czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Czynnos$¢ ta rowniez zostata zaskarzona przez Odwolujgcego, odwotaniem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 16
grudnia 2024 r.

Izba uznata, Ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z tym przepisem Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu
okreslonego w ustawie.

Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp odwotanie wnosi sig¢ - w przypadku zaméwien, ktorych warto$¢ jest
rowna albo przekracza progi unijne — w terminie 10 dni od dnia przekazania informaciji o czynno$ci zamawiajgcego
stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu $rodkéw komunikaciji.

Zgodnie zart. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wobec treSci ogloszenia wszczynajgcego postepowanie o
udzielenie zaméwienia lub konkurs lub wobec tresci dokumentdéw zamowienia - w przypadku zaméwien, ktérych wartosé
jest réwna albo przekracza progi unijne - wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia dokumentéw zaméwienia na stronie internetowej.

Zgodnie z art. 515 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp (odpowiednik art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp z 2004 r.) w przypadkach innych
niz okredlone w ust. 1 i 2 odwotanie wnosi sie - w przypadku zamowien, ktorych warto$¢ jest rowna albo przekracza
progi unijne -w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto
powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

W uzasadnieniu wyroku z dnia 28 lutego 2023 r. (sygn. akt XXIIl Zs 162/22) Sad Okregowy podkreslit znaczenie zasady
koncentracji srodkow ochrony prawnej, polegajacej ,na koniecznosci zgtaszania w $Scisle okreslonym terminie, przez

wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu zarzutéw dotyczacych dziatah lub zaniechan zamawiajgcego,

pod rygorem utraty prawa do ich podnoszenia na dalszym etapie postepowania”. Jak dalej wskazat Sgd Okregowy:

~Ponadto celem zasady koncentracji Srodkéw ochrony prawnej jest zapewnienie sprawnego przebiegu postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego, co sprzyja terminowemu dokonywaniu wydatkéw publicznych. Zasada ta ma na celu

réwniez, wespot z przepisami dotyczgcymi tgcznego rozpoznawania odwotan, eliminacje rozbieznych rozstrzygnieé

organow rozpoznajagcych srodki ochrony prawnej, w tym w postepowaniu o udzielenie zamowienia. (tak Sgd Okregowy w

Warszawie w wyroku z dnia 31 maja 2021 r., sygn. akt XIll Zs 28/11). Aktualny jest tu tez poglad wyrazony przez Sad
Okregowy w Warszawie z dnia 26 listopada 2007 r. (V CA 2056/07), zgodnie z ktérym wykonawca ubiegajgcy sie

0 udzielenie zamowienia publicznego ma obowigzek dziatania z nalezytg starannoscig, a zatem réwniez tak, aby w pemni

mogta by¢ realizowana zasada koncentraciji sSrodkéw ochrony prawnej, a postepowanie o udzielenie zamowienia nie byto

zbednie przediuzane, gdyz nie lezy to w interesie publicznym.



Stosownie tez do art. 515 ust. 3 Pzp odwotanie w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1 i 2 przepisu wnosi sie w
terminie 10 dni od powziecia, lub przy zachowaniu nalezytej starannosci — mozliwo$ci powziecia wiadomosci o
okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania. Termin na wniesienie odwotania ma charakter terminu
zawitego, niepodlegajgcego przywrdceniu, uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze
$rodka ochrony prawnej. (...) (tak. KIO w wyroku z 26 marca 2021 r., KIO 597/21).”

Zgodnie z obowigzujgcg na gruncie przepiséw ustawy Pzp zasadg koncentraciji Srodkéw ochrony prawnej wykonawcy
obowigzani sg do wnoszenia odwotar/podnoszenia zarzutéw w pierwszym mozliwym terminie wynikajgcym z przepisow
ustawy Pzp.

W przypadku zarzutu dotyczgcego okresSlenia przez Zamawiajgcego terminéw realizacji umowy przez wskazanie dat
kalendarzowych - termin na wniesienie odwotania nalezy liczy¢ od opublikowania przez Zamawiajgcego postanowien
SWZ w tym zakresie (art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp) — niewatpliwie wiec przed uptywem terminu sktadania ofert. A
zatem termin do podnoszenia zarzutéw w tym zakresie uptynat wiele miesiecy przed dniem 31 stycznia 2025 r.

W pozostatym zakresie termin ten rowniez uptynat duzo wczesniej niz 31 stycznia 2025 r. W przypadku braku informaciji
0 czynnosci Zamawiajgcego termin na wniesienie odwotania nalezy liczy¢ od dnia, w ktorym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego
whniesienia (art. 515 ust. 3 ustawy Pzp). Zwazywszy na wskazywane przez Odwotujgcego terminy: 9 wrzesnia, 16
wrzesénia oraz 1 pazdziernika 2024 r., wiedze o okolicznosciach stanowigcych podstawe ziozenia niniejszego odwotania
Odwolujacy powzigt juz na etapie wniesienia pierwszego odwofania na czynno$S¢ wyboru oferty najkorzystniejszej (27
wrzesnia 2024 r.), a tym bardziej na etapie drugiego odwotania na ponowiong przez Zamawiajgcego czynnosS¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej (16 grudnia 2024 r.). Odwolujacy nie przedstawit zadnych okolicznosci, ktére uniemozliwity mu
ztozenie odwotlania na zaniechanie uniewaznienia Postepowania tuz po uptywie terminéw wskazanych w § 2 projektu
umowy. Na tamtych etapach Odwotujgcy nie zdecydowat sie na skarzenie zaniechania przez Zamawiajgcego
uniewaznienia Postepowania, lecz postanowit skarzy¢ czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (a stanowisko w tym
zakresie Odwolujacy konsekwentnie utrzymuje w zwigzku ze skargg do Sadu Okregowego, mimo wskazywania obecnie
na podstawe do uniewaznienia Postgpowania). Termin na wniesienie odwofania jest terminem zawitym i nie podlega
przywréceniu.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba postanowita jak sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajow kosztdéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437).

Izba nie orzekta o zasadzeniu od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania poniesionych tytutem
wynagrodzenia petnomocnika, gdyz rachunek na potwierdzenie poniesionych w tym zakresie kosztow wpltynat do akt
sprawy juz po wydaniu niniejszego postanowienia (o0 godz. 13:23 tj. dwie godziny pdzniej). Zgodnie z przepisem § 5 pkt 2
lit. b) do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w
okolicznosciach, o ktérych mowa odpowiednio w § 7 ust. 2 pkt 2i 3, ust. 34, § 8 ust. 2 pkt 2 3 oraz § 9 ust. 1 pkt 3 lit. b
i pkt 4, koszty uczestnika postepowania odwotawczego, kitdry przystapit po stronie zamawiajgcego i wniost sprzeciw,
obejmujace m.in. wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3600 ztotych -
w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow lub spisu kosztoéw ztozonych do akt sprawy. Oczywiscie chodzi w tym
przypadku o ziozenie do akt sprawy -rachunku lub spisu kosztéw - przed zamknieciem posiedzenia lub rozprawy, a tym
bardziej przed wydaniem orzeczenia.

Przewodniczaca:



