Sygn. akt: KIO 2047/11

WYROK
z dnia 5 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2011 r. przez

wykonawce
Ekotrade Sp. z 0.0. ul. Melomanoéw 4, 00-712 Warszaw a
W postepowaniu prowadzonym przez

Narodowe Centrum Sportu Sp. z 0.0.

Al. ks. Jézefa Poniatowskiego 1, 03-901 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Narodowemu Centrum Sportu Sp. z o.0.
uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia post epowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego i dokonanie dalszych czynno  $ci w post epowaniu zgodnie z procedur a
okre $lon g w ustawie Prawo zamoOwie n publicznych,

2. kosztami post epowania obci gza Narodowe Centrum Sportu Sp. z 0.0. Al. ks. Jozefa
Poniatowskiego 1, 03-901 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow post epowania odwotawczego kwot ¢ 15 000 zt 00 gr
(stownie: pi etnascie tysi ecy ziotych zero groszy) uiszczon g przez Ekotrade Sp.
Z 0.0. ul. Melomanéw 4, 00-712 Warszawa tytutem wpi  su od odwotania,

2.2. zasadza od Narodowego Centrum Sportu Sp. z o0.0. Al ks. Jozefa

Poniatowskiego 1, 03-901 Warszawa na rzecz Ekotrade  Sp. z 0.0. ul. Melomanéw 4,



00-712 Warszawa kwot e 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemna $cie tysi ecy sze $éset
zlotych zero groszy) stanowi aca koszty post epowania odwotawczego poniesione

Z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz gcy:  ......coiiiiiiiiiie s

Sygn. akt: KIO 2047/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Narodowe Centrum Sportu Sp. z 0.0. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na ,zapewnienie Stuzb Informacyjnych podczas imprez na
Stadionie Narodowym w Warszawie” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE 28 lipca 2011 r., a wartos¢
zamoOwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo

zamodwienh publicznych.

16 wrzesnia 2011 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcdw o uniewaznieniu postepowania
powotujgac sie na art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych, bez wyboru
najkorzystniejszej oferty. W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazal, ze wchodzaca w zakres
przedmiotu zamoéwienia ustuga zostata opisana, w formie zamknietego katalogu czynnosci, jako
obejmujgca dzialania majace na celu zapewnienie bezpieczenstwa uczestnikbw imprez
masowych przez czionkéw ,stuzb Informacyjnych”. Zakres przedmiotu zamoOwienia zostat

okreslony tak, aby w petni odpowiadac¢ na potrzeby spoteczne (tzw. interes publiczny) zwigzane



Z prowadzeniem imprez masowych na terenie Stadionu Narodowego, w oparciu o wiedze
Zamawiajacego uzyskang podczas dotychczas prowadzonych imprez masowych na obiektach
stadionowych. Jednak w trakcie prowadzonego postepowania okazalo sie, ze wymogi te nie
stanowig wystarczajgcego zabezpieczenia potrzeb spotecznych zwigzanych z zapewnieniem
przez ,stuzby Informacyjne” petnego wsparcia w zakresie organizacji i bezpieczenstwa podczas
imprez masowych organizowanych na Stadionie Narodowym i konieczne jest istotne
zmodyfikowanie przedmiotu zamoéwienia poprzez poszerzenie katalogu zamawianych ustug, tak,
aby interes spoteczny byt nalezycie zabezpieczony. W konsekwencji realizacja zamowienia
w zakresie okreslonym postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktérych na
obecnym etapie postepowania nie mozna juz zmienic¢ lub zmodyfikowa¢, godzi¢ bedzie w interes
spoteczny. Zamawiajgcy nie mogt uprzednio przewidzie¢ koniecznosci innego, szerszego
sformutowania opisu przedmiotu zamdwienia, gdyz dopiero imprezy stadionowe organizowane
w ostatnim okresie, na nowo wybudowanych stadionach na terenie kraju, ukazaty koniecznosc
istotnego zmodyfikowania przedmiotu zamdwienia. Zatem na gruncie obowigzujacych przepisow
prawa rozstrzygniecie przetargu i zawarcie umowy prowadzace do wydatkowania srodkow
publicznych w zakresie nie odpowiadajgcym potrzebom spotecznym nie moze nastgpi¢

i postepowanie musi zosta¢ uniewaznione.

23 wrzesnia 2011 r. Odwolujacy — Ekotrade Sp. z 0.0. wniost odwotanie zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 i art. 93 ust. 3, a tym samym razace
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych oraz zadajac: uniewaznienia
decyzji Zamawiajgcego w zakresie uniewaznienia przedmiotowego postepowania,
przeprowadzenie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu i dokonania
wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej.

Uzasadniajac odwotanie Odwotujacy stwierdzit, ze przedmiotowa ustuga miata polega¢ na
zapewnieniu ,stuzb Informacyjnych” dziatajacych na rzecz bezpieczenstwa uczestnikow
imprez masowych odbywajacych sie na stadionie w szczegoélnosci poprzez:

1. informowanie uczestnikbw o0 udogodnieniach oraz wymogach bezpieczenstwa
okreslonych przez organizatora imprezy lub stuzby ratownicze, umiejscowieniu punktow
medycznych, gastronomicznych, sanitarnych i innych elementach infrastruktury stadionu
przeznaczonych dla uczestnikdw imprezy, przyjetych rozwigzaniach informacyjnych,

2. sprawdzanie i stwierdzanie uprawnien oséb do uczestniczenia w imprezie masowej,
a w przypadku stwierdzenia braku takich uprawnien, wezwania ich do opuszczenia imprezy,
3. legitymowanie oséb,

4. sprawdzanie zawartosci bagazy i odziezy oséb,

5. wydawanie polecen porzadkowych osobom zakldécajacym porzadek publiczny lub

zachowujgcym sie niezgodnie z regulaminem,



6. ujecie, w celu przekazania Policji, 0s6b stwarzajgcych bezposrednie zagrozenie dla débr
powierzonych ochronie oraz dopuszczajacych sie czynéw zabronionych,

7. nadzorowanie bezpiecznego wejscia i wyj$cia 0s0b uczestniczacych w imprezie,

8. niedopuszczanie os6b do miejsc nieprzeznaczonych dla publicznosci,

9. reagowanie na incydenty i zagrozenia oraz podejmowanie niezbednych dziatan
zaradczych, w szczegolnosci poprzez informowanie o nich stuzb porzadkowych,

10. obserwowanie wszystkich obszaréw potencjalnego zagrozenia i przeciwdziatania
nadmiernemu zageszczeniu 0séb,

11. pilnowanie przestrzegania postanowien regulaminu obiektu i regulaminu imprezy,

12. reagowanie na skargi sktadane przez osoby uczestniczace w imprezie,

zgodnie z odpowiednimi przepisami i specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia.

Wybrany wykonawca zobowigzany jest tez przeprowadzi¢ we wspoétpracy z Zamawiajacym
szkolenia os6b wchodzacych w skiad ,stuzb informacyjnych” na zasadach okreslonych
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia.

Odwolujgcy powotat sie na orzecznictwo dotyczace podstaw do uniewaznienia
postepowania, z ktérego wynika m.in., ze art. 93 ustawy Prawo zamowien publicznych
wskazuje, iz zamawiajacy w toku prowadzonego postepowania jest zobligowany do
uniewaznienia prowadzonego postepowania w przypadku wystgpienia ktéregokolwiek ze
zdarzen enumeratywnie wymienionych w tym przepisie ustawy, a dziatanie zamawiajacego
powinno by¢ pozbawione w odniesieniu do instytucji uniewaznienia postepowania
jakiejkolwiek uznaniowosci. Naduzycie instytucji uniewaznienie postepowania stanowi razace
naruszenie przepisébw ustawy Prawo zamowien publicznych. Sam fakt ogtoszenia
postepowania lub przekazania wykonawcom zaproszenia do skfadania ofert i zlozenie
w danym postepowaniu oferty nie podlegajacej odrzuceniu przez wykonawce nie
podlegajacego wykluczeniu z postepowania powinno poskutkowac zawarciem umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego. Nie jest mozliwe uniewaznienie postepowania bez
wskazania wystgpienia istotnej przyczyny, zwlaszcza w sytuacji, gdy cel ten jest mozliwy do
osiggniecia, a jedynie nie ma woli do zawarcia umowy. Dla zastosowania przepisu art. 93
ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoOwien publicznych nalezy stwierdzi¢, ze zmiana okolicznosci
faktycznie wystgpita, a nie powstata jedynie mozliwos¢ jej wystgpienia oraz, iz jest to zmiana
istotna, czyli na tyle znaczaca, ze zaréwno prowadzenie postepowania, jak tez wykonanie
zamdwienia nie lezy juz w interesie publicznym. Zamawiajgcy powotujgc sie na te przestanke
musi udowodnic¢, ze wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania, przy zachowaniu
odpowiedniej starannosci, nie mozna bylo przewidzie¢, ze nastgpi zmiana okolicznosci,
w wyniku ktérej kontynuowanie postepowania nie bedzie lezato w interesie publicznym.
Interes publiczny nie moze by¢ utozsamiany z interesem zamawiajgcego. W kazdym

wypadku zamawiajagcy ma obowigzek wskazagé, o jaki interes publiczny chodzi i udowodnic,



ze jest on na tyle wazny i znaczacy, ze bezwzglednie wymaga ograniczenia uprawnienia
wykonawcOw. ZarOwno istnienie interesu publicznego, jak i jego znaczenie, a takze
przestanki powodujgce koniecznos¢ przedtozenia w konkretnym przypadku interesu
publicznego nad interes indywidualny podlega¢ muszg zawsze wnikliwej kontroli. Zmiana
okolicznosci musi mie¢ przy tym charakter istotny, a wiec znaczacy i niebagatelny. Istotna
zmiana okolicznosci to kategoria obiektywna, Scisle powigzana z przedmiotem i terminem
wykonania zadania objetego postepowaniem o zamowienie publiczne, ktéra w okreslonych
warunkach powoduje, iz kontynuowanie postepowania przetargowego nharusza interes
publiczny, ktoremu miato stuzy¢ to postepowanie.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy nie udowodnit, a takze nie wykazat przestanki dla
uniewaznienia postepowania, na ktorg sie powoluje, w szczegdllnosci na czym miataby
polega¢ zmiana dotyczaca zakresu rzeczowego zamawianych ustug, jak rowniez nie
wskazuje konkretnego czasu uzyskania informacji stanowigcych podstawe do podjecia takiej
wiedzy.

Zaoferowane przez Odwolujgcego ustugi sa zgodne z wymaganiami zarOwno przepisow
w zakresie obowigzkéw ,stuzb informacyjnych”, jak rowniez uwzgledniajg realne potrzeby
zapewnienia bezpieczenstwa uczestnikéw imprez. Odwolujacy, jako podmiot profesjonalnie
prowadzacy od wielu lat ustugi analogiczne do objetych przedmiotem zamdwienia, uwaza, iz
zakres ten odzwierciedla rzeczywiste potrzeby tego typu imprez oraz ich uczestnikow,
a ostatnio prowadzone imprezy nie ujawnity nowych, koniecznych do uwzglednienia w opisie
przedmiotu zamodwienia czynnosci lub wustug, a juz z pewnoscia nie w sposob
uniemozliwiajacy dalsze prowadzenie przedmiotowego postepowania, czy zawarcie
i realizacje umowy o zamowienie publiczne.

Préba interpretacji przestanki uniewaznienia postepowania przez Zamawiajacego stanowi
takze oczywiste naruszenie art. 93 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, bowiem nie
zawiera uzasadnienia faktycznego decyzji, nie powotuje sie na jakiekolwiek konkretne fakty
wyczerpujace znamiona przestanki uniewaznienia postepowania.

Tym samym decyzja w przedmiocie uniewaznienia postepowania zostata podjeta przez
Zamawiajgcego z oczywistym naruszeniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych.
Podczas rozprawy Odwotujacy dodal, ze okolicznosci, na ktére powotat sie Zamawiajgcy,
musiaty zaistnie¢ pomiedzy dniem skladania ofert, ktory byt wyznaczony na 7 wrzes$nia,
przed ktorym moégtby jeszcze zmodyfikowac specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia,
a 16 wrzesnia, kiedy uniewazniono postepowanie. Zmianie nie ulegt stan prawny, a jesli
zaistniatyby nowe okolicznosci, zwigzane bylyby one z organizacjg, a zatem lezalyby po
stronie organizatora imprezy albo ochrony fizycznej, natomiast nie dotyczg one niniejszego
przedmiotu zamowienia, czyli ustugi ,stuzby informacyjnej’. Przestanka wskazana przez

Zamawiajgcego podczas rozprawy hie jest podstawg do uniewaznienia postepowania,



a dotyczy jedynie konkretnego przeszkolenia konkretnych osob, ktére majg petnié¢ funkcje
podczas imprez masowych. Zatgcznikiem do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
jest pakiet szkoleniowy PZPN, okreslony ogdlnie, ktéry mozna dostosowa¢ do konkretnych

potrzeb.

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Podczas rozprawy stwierdzit, iz
uniewaznienie postepowania wigze sie ze zmiang koncepcji dziatania stuzb informacyjnych
ze wzgledu na doswiadczenia uzyskane podczas meczu na stadionie w Gdansku, ktéry
odbyt sie 6 wrzesnia oraz walki bokserskiej na stadionie we Wroctawiu 11 wrzesnia, co
wskazato na réznice w dzialaniu nowo wybudowanych stadionébw w stosunku do
dotychczasowych doswiadczen. W zwigzku z tym stwierdzono nieprzydatnos¢ ustugi
opisanej w tym zamowieniu, a tym samym nieprzydatnos¢ tego zakresu zamowienia, zatem
jego realizacja godzitaby w interes publiczny, gdyz taki zakres ustug jest nieprzydatny
Z punktu widzenia celu spotecznego. Specjalnie powotany zespét do spraw bezpieczenstwa
Mistrzostw Europy w Pitce Noznej UEFA Euro 2012 wskazat na konieczno$¢ wprowadzenia
istotnych zmian w zakresie dziatalnosci stuzb informacyjnych, w tym w szczegdlnosci
w obszarach dotyczacych sposobu zatrudnienia os6b — na podstawie umowy o prace lub
w innej formie, zostanie zmieniony zakres ich kompetencji, forma szkolenia, wymagania
stawiane osobom, ktére beda pelnity funkcje stuzb informacyjnych. Jego decyzja
0 uniewaznieniu postepowania jest spowodowana okoliczno$ciami, o ktorych nie wiedziat
w chwili sktadania ofert i nieprzydatnos¢ ustugi w zamawianym zakresie powoduje brak

interesu publicznego w jej zamawianiu.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz na
podstawie oswiadczen ztozonych podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych.

Izba ustalita tez, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie

jest sporny.

Izba w calosci przyznaje racje zarzutom i argumentacji Odwolujgacego oraz podziela

dotychczasowe poglady orzecznictwa dotyczace zaréwno mozliwosci uniewaznienia



postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak i podstaw takiego uniewaznienia
z powotaniem sie na art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli
wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej
przewidziec.

Polski system prawa przewiduje ochrone prawng zobowigzan, zaréwno na gruncie kodeksu
cywilnego, jak i ustawy Prawo zamoOwienh publicznych, ktérej wyrazem jest m.in. niemoznosé
bezpodstawnego i autorytarnego uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, a jedynie po =zaistnieniu podstaw enumeratywnie wskazanych przez
ustawodawce. Wszczynajac postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego
zamawiajacy de facto zobowigzuje sie do zawarcia z wykonawca, ktérego oferta, zgodnie
Z przewidziang procedura udzielania zamowien, bedzie ofertg najkorzystniejsza, umowy,
a wykonawcy przystuguje w stosunku do zamawiajgcego takie roszczenie wyrazajgce sie
m.in. mozliwoscig zadania wydania przez sad orzeczenia, o ktérym mowa w art. 64 kodeksu
cywilnego. Nie bez przyczyny ogtoszenie postepowania o0 udzielenie zamodwienia
publicznego jest czesto porownywane ze ziozeniem przyrzeczenie publicznego, o ktérym
mowa w art. 919 8§ 1 kodeksu cywilnego ze wskazaniem, ze przyrzeczenia tego nalezy
dotrzymaé. Tym samym oczywiste jest, iz zamawiajacy nie moze uniewazni¢ postepowania
wytgcznie z tego powodu, iz zmienit — a w zasadzie dopiero byé moze zmieni w jeszcze nie
do konca sformutowany sposéb — koncepcje wykonania przedmiotu zamowienia.

Pomijajac fakt, ze przyczyny faktyczne wskazane podczas rozprawy niezupetnie pokrywajg
sie z argumentacjg zawartg w informacji o uniewaznieniu postepowania (cho¢ tu Izba
przyznaje racje Odwotujgcemu, iz uzasadnienie to jest tak niedookreslone, ze w zasadzie
trudno stwierdzi¢, na jakie konkretne przyczyny sie powotano), to Izba uznaje za dalece
niespetniajagce przestanek wskazanych w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych podstawy, ze przedmiotowe zamowienie nie moze by¢ zrealizowane, gdyz sa to
tak rozlegte obiekty, ze na stadionach w Gdansku i Wroctawiu personel ,stuzb
informacyjnych” nie byt odpowiednio przygotowany do petnienia funkcji, nie potrafigc
wskazaé¢ odpowiednich punktéw czy kierunkéw i samemu gubigc sie na stadionie.

Oznacza to jedynie, ze przy realizacji przedmiotowego zamowienia nalezy potozyé
szczegllny nacisk na ten aspekt przygotowania personelu wykonawcy i odpowiednio
opracowac program szkolenia (sama koniecznosé szkolenia zostata w zasadach realizacji
zamdwienia przewidziana).

Co zas$ do zakresu zamdwienia nalezy zwrdci¢ uwage, ze Zamawiajacy rzeczywiscie, jak
wskazatl Odwotujacy, okres$lit go jako katalog otwarty, o czym $wiadczy okreslenie
W szczegoblnosci”. Poza tym Zamawiajgcy przewidziat w specyfikacji istotnych warunkow

zamdwienia mozliwo$¢ udzielenia zamdwieh uzupetniajgcych, tym samym, jesli wystgpitaby



koniecznos¢ podjecia dodatkowych czynnosci, a spetniatyby one przestanki wskazane w art.
67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych (co trudno w chwili obecnej stwierdzi¢,
gdyz Zamawiajacy nie wskazat zadnych konkretnych czynnosci dodatkowych), mégtby takie
czynnosci wykonawcy zlecic.

Nie jest tym bardziej podstawg do uniewaznienia postepowania ewentualna przyszia decyzja
Zamawiajgcego, aby ,stuzby informacyjne” nie wykonywaty pewnych wskazanych czynnosci,
np. nie przeszukiwaly bagazu oséb wchodzacych na stadion, zwlaszcza przy przyjetym
sposobie obliczania wynagrodzenia wykonawcy.

Tym samym lIzba stwierdzita, Zze Zamawiajacy nie wykazal zaistnienia podstaw do
uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoOwien
publicznych, tym samym jego decyzja o uniewaznieniu postepowania powinna zostaé
uniewazniona, a postepowanie kontynuowane od momentu, w ktérym zostato przerwane.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentencji odwotanie uwzgledniajac.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z 8 1 ust. 1 pkt
2,8 3185 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  .......coviiiiiiiieiien,



