Sygn. akt: KIO 912/20

WYROK
z dnia 3 lipca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2020 r. przez wykonawce
Innovative Security Services Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Politechnike Koszalinskg z siedzibag

w Koszalinie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Innovative Security Services Spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 912/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Politechnik Koszalinska z siedzibg w Koszalinie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Catodobowa obstuga portierni w Domach
Studenckich Politechniki Koszalinskiej nr 1, 2, 3 i 4 przy ul. Rejtana w Koszalinie” Ogtoszenie
0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 18
lutego 2020 r. pod numerem 2020/S 034-080289. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu niegraniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843, dalej ,ustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa
zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy Pzp.

W dniu 27 kwietnia 2020 wykonawca Innovative Security Services Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci uniewaznienia postepowania.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, tj. zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz prowadzenia
postepowania w sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje;

2. art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez niezasadne i bezprawne uniewaznienie
postepowania, albowiem nie zachodzi przestanka na ktérg powotat sie zamawiajacy {j. iz
rzekomo wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie
mozna bylo wczesniej przewidzie¢, a nadto oferta odwotujgcego jest wazna i zgodna z
prawem, zatem nie zachodzi ww. przestanka uniewaznienia postepowania;

3. art. 93 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego
i prawnego dokonanej czynnosci uniewaznienia postepowania — Odwotujgcy wskazat, ze
uzasadnienie faktyczne zostato ograniczone do lakonicznego jednego zdania, natomiast
uzasadnienie prawne w ogole nie zostato sporzgdzone, co jak mozna domniemywac
wywofato skutek w postaci braku refleksji zamawiajagcego w przedmiocie
niedopuszczalnosci zastosowania niniejszej przestanki jako podstawy uniewaznienia

postepowania.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy poza przepisami ustawy Pzp dokonat
takze naruszenia art. 5 k.c., art. 58 § 1 i 2 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp poprzez
bezprawne dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg lub majgcej na celu jej obejscie a takze
naruszenia art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie

dyscypliny finanséw publicznych.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia

decyzji o uniewaznieniu postepowania, kontynuowania postepowania i dokonania oceny ofert.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat, iz przywotana w pismie
Zamawiajgcego z dnia 17 kwietnia 2020 r. przyczyna faktyczna uniewaznienia w postaci
rzekomej zmiany warunkéw zewnetrznych i wykwaterowania wigkszosci studentéw oraz
wytgczenia catkowicie jednego akademika na potrzeby kwarantanny nie moze mie¢ wptywu
na tok postepowania i nie wywotuje skutku w postaci obowigzku jego uniewaznienia, jest
przyczyng pozorng, ogolnikowg i lakoniczng. Wskazat, iz Zamawiajgcy obejmowat swojg
wiedzg i Swiadomoscig w petni warunki, w jakich prowadzone byto postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, a takze w momencie udzielania odpowiedzi na zapytania
wykonawcow (odpowiedzi z dnia 20 marca 2020 r.), nastgpito juz wcze$niej znaczne
ograniczenie dziatalnosci uczelni poczgwszy od dniu 18 marca 2020 r,, na podstawie
Zarzadzenia JM Rektora z dnia 17 marca 2020 r. Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy
dysponowat przed udzieleniem wyjasnien na zapytania wykonawcéw, potem w momencie
otwarcia ofert, przez ,caly czas”, wiedzg pewng, co wynika wprost z tresci udzielonych
wyjasnien, ze sposob wykorzystania akademikow bedzie ewoluowat, oraz ze mogg one stuzyé
jako miejsca kwarantanny. Jako dowod Odwotujgcy powotat tres¢ udzielonych wyjasnien

w odpowiedzi na pytanie nr 1i 9.

Odwotujgcy wskazat, iz aby uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy musi wykazaé
kumulatywne spetnienie przestanek wskazanych w tym przepisie. W tym zakresie Odwotujgcy
szeroko powotat sie na orzecznictwo, przywotujgc m.in. wyroki KIO z dnia 8 czerwca 2009 r.,
sygn. akt KIO/UZP 670/09, z dnia 8 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 262/08, z dnia 27
lutego 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 176/09; z dnia 18 lutego 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 76/08,
wyrok SO w Lublinie z 10 kwietnia 2009 r., sygn. akt IX Ga 30/08, SO w Gliwicach z 10
listopada 2005 r., sygn. akt lll Ca 855/05, SO w Warszawie z 4 lipca 2005 r., sygn. akt V Ca
419/05, SO w Warszawie z 30 grudnia 2003 r., V Ca 2405/03, uchwate KIO z dnia 25 lipca
2017 r, sygn. akt KIO/KD 32/17, wyroki KIO z dnia 20 czerwca 2016 r., sygn. akt KIO 919/16,
z dnia 4 marca 2014 r., sygn. akt KIO 293/14, z dnia 22 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
512/10. Odwotujgcy podkreslit, ze uniewaznienie postepowania winno by¢ okolicznoscig
nadzwyczajng, natomiast przypadek o jakim pisze Zamawiajgcy w swoim uzasadnieniu byt juz
podstawg orzekania przez sady, ktére nie podzielaty zapatrywania Zamawiajgcego.
Powszechnym, niekwestionowanym stanowiskiem doktryny i orzecznictwa jest poglad, ktory
za aksjomat przyjmuje takie podejscie dopuszczajgce zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp, ktére stanowi, ze interes publiczny tylko wtedy uzasadnia uniewaznienie postepowania

w sytuacji, gdy ,umiera” on bezpowrotnie a nie w sytuacji gdy zamawiajgcy chciatby np.



hipotetycznie dokona¢ zmniejszenia wolumenu ilosci zamawianej ustugi. Odwotujgcy zwrécit
ponadto uwage, ze w tym konkretnym przypadku Zamawiajgcy podpisat umowe z innym
podmiotem na $wiadczenie ustugi ochrony, a wiec nie znosi sprzeciwu twierdzenie, ze tego
rodzaju ustuga byta, jest obecnie i bedzie w przysztosci wykonywana na rzecz zamawiajgcego.
Ergo, w ocenie Odwotujgcego, nie ma zastosowania przestanka uniewaznienia postepowania
na jakiej usituje nieskutecznie udaremni¢ postepowanie zamawiajgcy. Z ostroznosci
Odwotujgcy nadmienit, ze wymiar Swiadczonej ustugi moze poprzez np. aneks w oparciu o art.
144 ust. 1 ustawy Pzp, ulega¢ modyfikacji, co zresztg zamawiajgcy przewidywat odpowiadajgc
na pytanie nr 1. Tego rodzaju aneks, zdaniem Odwotujgcego, stanowi nieistotng zmiane
umowy, tj. dopuszczalng zawsze nawet wtedy, gdy wyraznie tego nie przewidziano
w postanowieniach dotyczgcych zmian do umowy. Aneks taki nie dotyka bowiem istotnych
postanowieh umownych gdyz nie zwieksza on wolumenu zamédwienia, ani wynagrodzenia
wykonawcy (art. 144 ust. 1 pkt 5w zw. z ust. 1le ustawy Pzp stanowigcym tzw. test zmiany

nieistotnej).

Jako, ze w ocenie Odwotujgcego odpadia przyczyna uniewaznienia postepowania
w oparciu o przestanke interesu publicznego, Odwotujgcy wskazat na konsekwencje
wynikajgce z art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. Dodat, ze zamawiajgcy w sposéb lakoniczny i wadliwy
odniést sie do podstawy prawnej i faktycznej czynnosci uniewaznienia postepowania.
Uzasadnienie prawne ograniczyt bowiem tylko i wytgcznie do podania przepisu art. 93 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp i stwierdzenia, ze dalsze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie
publicznym. Odwotujgcy wskazat na sprzecznos¢ tego dziatania z zapewnieniami, ktére
poczynit Zamawiajgcy wykonawcom, ze postepowanie bedzie kontynuowane, a okolicznosci,
o ktoérych Zamawiajacy wspomina nie sg nowe, bo od poczatku byly znane. Odwotujgcy
podkredlit, ze jezeli w decyzji 0 uniewaznieniu postepowania nie napisano na czym polega
stwierdzenie, Ze interes publiczny rzekomo wygast, gdy identycznego zamowienia w tym
samym czasie Zamawiajgcy udziela innemu podmiotowi, to dokonana czynnos$c

uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego ma charakter prawnie nieskuteczny.

Zamawiajgcy w dniu 11 maja 2020 r. ztozyt odpowiedZ na odwotanie wnoszgc

0 oddalenie odwotania w catosci oraz zasgdzenie na jego rzecz kosztoéw postepowania.

Wskazat, iz przedmiotowe postepowanie przygotowywane byto od stycznia 2020 r.
W warunkach postepowania przyjeto sposdb funkcjonowania doméw studenta we
wczeséniejszych latach. Zarébwno w dacie ogtoszenia, tj. 13 lutego - przestanie do Urzedu
Publikacji i 18 lutego 2020 r. - ogtoszenie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, nie byty
znane i niemozliwe do przewidzenia okoliczno$ci zwigzane z rozprzestrzenianiem sie wirusa

COVID-19. Na etapie sktadania ofert pojawity sie pierwsze informacje o ograniczeniach



dziatalnosci uczelni. Ograniczenia te pojawiaty sie sukcesywnie w miare rozprzestrzeniania
sie epidemii. W zwigzku z zaistniatg sytuacjg nastgpity zmiany przepisow regulujgcych w tym
okresie dziatalnos¢ uczelni w kierunku ograniczenia jej funkcjonowania poprzez zmiane
przepiséw ustawy Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce oraz wydawania przez Ministra
Nauki i Szkolnictwa Wyzszego stosownych rozporzgdzen. W ich wykonaniu Rektor
Politechniki Koszalinskiej wewnetrznymi regulacjami ograniczat funkcjonowanie Uczelni oraz
dostosowanie do istniejgcych warunkow, przy czym dziatalnos¢ domoéw studenta byta
istotnym przedmiotem tych zmian. Pierwsze ograniczenia zwigzane z funkcjonowaniem
osiedla studenckiego wprowadzone zostaty przez Rektora Zarzgdzeniem Nr 13/2020 z dnia
11 marca 2020 r. ktorym odwotane zostato zakwaterowanie nowych oséb w akademikach.
Zamawiajacy wskazat, iz decydujgce znaczenie dla funkcjonowania uczelni, ktére miato
bezposredni wplyw na koniecznos$é uniewaznienia przedmiotowego przetargu byto wydanie
przez Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego w dniu 23 marca 2020 r. rozporzgdzenia
W sprawie czasowego ograniczenia funkcjonowania niektérych podmiotéw systemu
szkolnictwa wyzszego i nauki w zwigzku z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem
COVID-19 (Dz. U. z 2020 r. poz. 511 ze zm.). Mocg rozporzadzenia zawieszono ksztatcenie
w Uczelni na wszystkich rodzajach studiéw, w tym doktorantow, a ksztatcenie w okresie od
dnia 23 marca 2020 r. do dnia 24 maja odbywa sie wytgcznie z wykorzystaniem metod
i technik ksztatcenia na odlegtos¢. W taki sam sposéb odbywa sie weryfikacja osiggnietych
efektéw uczenia sie tj. zaliczen, egzamindéw oraz . egzaminéw dyplomowych (jako dowdd

Zamawiajacy wskazat ww. rozporzgdzenie).

Zamawiajgcy wskazat, iz z powodu zmiany prowadzenia zaje¢ na forme zdalng
wiekszo$¢ studentow wykwaterowata sie z domow studenta, bez prawa zakwaterowania, do
odwotania. Jednoczesnie, w wykonaniu zarzgdzenia Rektora nr 13/2020 kanclerz wydat do
odwotania zakaz kwaterowania we wszystkich domach studenta i hotelu asystenta nowych
mieszkahncow. W tym okresie na polecenie Wojewody udostepniono Dom Studenta Nr 2 na
cele kwarantanny, wykwaterowujgc z tego domu wszystkich studentéw. Umowy najmu
wypowiedzieli rGwniez najemcy korzystajgcy z najmu komercyjnego. Ustuga, jaka miata by¢
udzielona w wyniku przedmiotowego postepowania obejmowac¢ miata okres 36 miesiecy f{j.
od miesigca kwietnia 2020 do 1 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy wyjasnit, iz w dacie
uniewaznienia podstepowania wiadomo byto, ze osiedle studenckie przez okres co najmnigj
7 miesiecy, tj. do pazdziernika 2020 r. nie bedzie funkcjonowaé. Miesigc kwiecien i maj juz
zostaty wytaczone. W miesigcu czerwcu, w ktérym odbywaija sie gtdwnie zaliczenia, egzaminy
i obrony prac dyplomowych przyjeto procedure zdalnego zaliczania. Sytuacja ta przedtuzy sie
jeszcze na miesigc pazdziernik, gdyz, jak wynika z informacji zamieszczonej na stronie

Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, koncowe wyniki matur bedg opublikowane do



30 wrzesnia 2020 r. Rekrutacja na studia bedzie prowadzona jeszcze w pazdzierniku, co
spowoduje opdznienie rozpoczecia zaje¢ w nowym roku akademickim, a tym samym
zasiedlenie domow studenta przez studentow (jako dowdd wskazano na Informacje Ministra
Nauki i Szkolnictwa Wyzszego). Zamawiajacy podkreslit, iz na dzien dzisiejszy sytuacja jest

dalej niepewna, co wynika z zapowiedzi kolejnej fali epidemii w okresie jesiennym.

Zamawiajgcy wskazat, iz przedstawione wyzej ograniczenia, praktycznie wytgczenia,
funkcjonowania doméw studenta, przekfadajg sie na utrate dochodéw w postaci optat za
akademiki wnoszone przez studentéw, osoby wynajmujgce na warunkach komercyjnych oraz
wynajmow czasowych w okresie przerwy w zajeciach w miesigcach lipiec - wrzesien. W tej
sytuacji ponoszenie kosztéw obstugi portierni niezamieszkatych obiektow finansowanych
z publicznych s$rodkéw w ocenie Zamawiajgcego obarczone bytoby niegospodarnoscia.
Przyjmujgc tylko ograniczenia w funkcjonowaniu domow studenta przez najblizsze 7 miesiecy
nieuzasadnione koszty stanowityby kwote 362.781,00 zi. Oferta Odwotujgcego w kwocie
wynagrodzenia 1.865.764,00 z: 36 miesiecy = 51 826,00 zt za jeden miesigc, co przy 7
miesigcach stanowi kwote 362.781,00 zt. Zamawiajgcy wskazat, iz w poprzednich latach
domy studenckie prowadzily ustugi zakwaterowania dla innych os6b niz studenci.
Przyjmowano na noclegi grupy zorganizowane i osoby indywidualne. Nalezaty do nich grupy
chéréw polonijnych, turniejow szachowych, obozéw sportowych i in. W okresie od kwietnia
do wrzesnia ustuga miata wymiar ok. 10 200 osobo/déb hotelowych. Zgodnie z aktualnym
stanem wszystkie planowane imprezy w 2020 r. nie beda realizowane. Oznacza to utrate
dochodu na poziomie 816.000,00 zt, Spadek dochodéw w miesigcu kwietniu w stosunku do
dwoch pierwszych miesiecy wyniost 236.000,00 zt. taczny spadek przychodow domow
studenckich przewidywany w okresie kwiecien-wrzesieh 2020 r. wyniesie ok. 1 200 000. zt,
a w skali catego roku ok. 2 000 000. zt. Zamawiajgcy wskazat, iz zwazywszy, ze jedynym
zrédtem finansowania ustugi dozoru sg przychody z doméw studenckich, nie jest mozliwe
finansowanie tych ustug na warunkach przewidzianych w przetargu. Zaistniata sytuacja
spowodowata koniecznos¢ wytgczenia z uzytkowania kolejnego budynku (DS 3). Aktualnie
i w przewidywanej przysztosci funkcjonowat bedzie tylko jeden dom studenta (DS 1) oraz

budynek, ktory petni funkcje czesciowo domu studenckiego i czesciowo hotelu asystenta.

Odnoszac sie do odwotania, zdaniem Zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 93 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp nie znajduje uzasadnienia. W jego ocenie wystgpita przestanka wskazana
W ww. przepisie w postaci wystgpienia zmiany okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie
postepowania nie lezy w interesie publicznym oraz, ze istotnej zmiany okolicznosci nie mozna
bylo wczeéniej przewidzie¢. Okolicznosci powodujgce uniewaznienie postepowania, jakim
byto pojawienie i rozprzestrzenianie sie¢ wirusa COVID-19 majg charakter obiektywny,

faktycznie wystapity i przy zachowaniu nalezytej starannosci Zamawiajgcy nie mogt wczesniej



przewidzie¢ ich wystgpienia, co zostato wykazane przedstawionymi chronologig wydarzen.
W chwili udzielania odpowiedzi na pytanie wykonawcy dotyczgce wytgczenia jednego DS,
ograniczenia funkcjonowania Uczelni ustalone byly do dnia 25 marca, stgd Zamawiajgcy na
tym etapie postepowania przekazat w dniu 20 marca 2020 r. informacje o kontynuowaniu
postepowania. Dynamika rozwoju epidemii spowodowata w Uczelni, tak jak w catym kraju
konieczno$¢ wprowadzenia dalszych restrykcji, ktorych skutkiem byla koniecznosc
uniewaznienia postepowania. W opisanej wyzej sytuacji dalsze prowadzenie postepowania
nie lezy w interesie publicznym. Zmniejszenie wptywow z najmu i zakwaterowania studentow
przy niewykorzystaniu doméw studenta spowodowatoby ponoszenie zbednych
nieuzasadnionych kosztow, w tym ze srodkow publicznych. Zamawiajgcy wskazat, iz takze
ze wzgledéw organizacyjnych nie ma uzasadnienia catodobowego dozoru w obiektach
niewykorzystywanych lub zasiedlonych w minimalnym zakresie. Dodat, ze nowa organizacja
dozoru w najblizszym, trudnym do sprecyzowania czasie, bedzie oparta w wiekszosci na
dozorze elektronicznym. Zdaniem Zamawiajgcego bezpodstawny jest réwniez zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, gdyz decyzja o uniewaznieniu postepowania
w jednakowym stopniu dotyczy wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferte, przez co zarzut
0 niejednakowym traktowaniu lub utrudnianiu uczciwej konkurencji nie znajduje uzasadnienia.
Odwotujgcy zresztg zarzutu tego nie uzasadnit. Dorazne zlecenie ustugi na 1 miesigc na czas
prowadzenia postepowania innej firmie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji.
Zamawiajgcy zauwazyt takze, ze Odwotujgcy nie wskazat, ze propozycja ustugi w tym czasie

dotyczyta takze jego firny, a nie zostata przyjeta ze wzgledu na cene.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, na podstawie zgromadzonego
w sprawie materiatlu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz w terminie wynikajgcym z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp do postepowania

odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamdéwienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp, czym wypelnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania,
o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy ztozyt w przedmiotowym
postepowaniu oferte, ktéra w $wietle obowigzujgcych kryteriow oceny ofert, mogtaby by¢
uznana za najkorzystniejszg, Odwotujacy ma zatem interes w uzyskaniu tego zamowienia.

Uniewaznienie postepowania przez Zamawiajgcego niewatpliwie mogto pozbawic



Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia publicznego, a zatem wykazat on mozliwos$é
poniesienia szkody bedacej skutkiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy

Pzp, ktére wskazano w odwotaniu.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej
przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci ogtoszenia o zamodwieniu oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, udzielonych przez Zamawiajgcego odpowiedzi na pytania
wykonawcow odnoszace sie do tresci SIWZ, informacji z otwarcia ofert, oferty Odwotujgcego
oraz informacji o uniewaznieniu postepowania. Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron postepowania odwotawczego ztozone w pismach
procesowych oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 30 czerwca 2020 roku.
Izba dopuscita takze dowody z dokumentéw:

1. ztozonych przez Odwotujacego, {j.:
a) wydruku ze strony www.ekoszalin.pl;
b) umowy nr 16/PNOG/ADS/2018 z dnia 26 kwietnia 2018 r. wraz z aneksaminr 1 i 2;
c) umowy nr 1/ADS/2020 z dnia 31 marca 2020 r.
d) protokotu z wyboru oferty dot. zapytania ofertowego nr 28/ATZ/KB/2020, umowy nr
28/ATZ/KB/2020;
e) oswiadczenia Prezesa Zarzadu spofki Innovative Cleaning Services Sp. z 0.0. z dnia
24 czerwca 2020 r.;
2. ztozonych przez Zamawiajgcego, tj.:
a) zarzadzenia nr 13/2020 Rektora Politechniki Koszalinskiej z dnia 11 marca 2020 r.
W sprawie przeciwdziatania rozprzestrzenianiu sie wirusa SARS-CoV-2 ws$rdd
spotecznosci akademickiej Politechniki Koszalinskiej;
b) wydruku informacji ze strony internetowej Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego
o mozliwym opdznieniu rozpoczecia zaje¢ w roku akademickim 2020/2021;
c) zarzadzenia nr 33/2020 Rektora Politechniki Koszalinskiej z dnia 29 maja 2020 r.
w sprawie ustalenia zasad zachowania bezpieczenstwa zwigzanego z czesciowym

przywracaniem dziatalnosci dydaktycznej Politechniki Koszalinskie;.

Zatgczone do pism Zamawiajgcego wydruki rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa
Wyzszego w sprawie czasowego ograniczenia funkcjonowania niektérych podmiotow systemu
szkolnictwa wyzszego i nauki w zwigzku z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem
COVID 19 z dnia 23 marca 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 511) oraz z dnia 21 maja 2020 r. (Dz.
U. z 2020 r. poz. 911), nie stanowig dowodu lecz zrédto prawa powszechnie obowigzujgcego

w Rzeczypospolitej Polskiej, ktore 1zba uwzglednita podczas rozstrzygniecia.



Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, iz ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z dnia 18 lutego 2020 r. pod numerem 2020/S 034-080289 i w tym samym

dniu Zamawiajgcy zamiescit SIWZ na stronie internetowe.

Zgodnie z Rozdziatem Ill SIWZ przedmiotem zamdwienia jest calodobowa obstuga
portierni w Domach Studenckich Politechniki Koszalinskiej nr 1, 2, 3 i 4 przy ul. Rejtana
w Koszalinie w zakresie okreslonym w SIWZ. Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia
stanowi Zatgcznik nr 2 do SIWZ. Zamawiajgcy wskazat, iz obstuga portierni bedzie odbywaé
sie we wszystkie dni tygodnia wedlug szczegdétowych ustaleh z Kierownikiem Dziatu DS
i zatgczonym zakresem obowigzkéw. Szacunkowa liczba roboczogodzin w okresie trwania
umowy: 105 120. llo$¢ godzin obstugi portierni moze ulec zmianie. Zamawiajgcy zastrzega
sobie mozliwo$¢ zmniejszenia liczby godzin podczas trwania umowy do 10%. Obstuga
portierni polega¢ bedzie na: kontroli by do obiektu nie wchodzity osoby nie majgce do tego
upowaznienia lub osoby w stanie wskazujgcym na spozycie alkoholu nie bedacy
mieszkahcami danego obiektu; zwracaniu uwagi na przestrzeganie zakazu spozywania
alkoholu na terenie obiektow osiedla; dokonywaniu kontroli zamknie¢ drzwi zewnetrznych oraz
zabezpieczen budynkéw w godzinach nocnych; reagowaniu na wszelkie przypadki zaktdcania
ciszy nocnej na terenie obiektow; niezwtocznym powiadomieniu Zamawiajgcego, Wykonawcy,
odpowiednich stuzb oraz patrolu dojazdowego o zaistniatych przestepstwach, awariach (np.
pozar, zalanie pomieszczen wodg, wtamania, itp.); wpisywaniu uwag dotyczgcych zdarzenh

zaistniatych w obiektach, w ksigzce raportow Zamawiajgcego znajdujgcej sie na portierni.

W Rozdziale IV SIWZ wskazano, iz Zamawiajgcy wymaga, aby zamdéwienie zostato
wykonane w okresie od dnia podpisania umowy od godz. 7:00 do godz. 7:00 dnia 01.04.2023
r. w obiektach Politechniki Koszalinskiej przy ul. Rejtana w Koszalinie. Miejscem wykonywania
ustugi sg Domy Studenckie Politechniki Koszalinskiej, zlokalizowane przy: ul. Rejtana 5a-7a
w Koszalinie (DS nr 4), ul. Rejtana 11 w Koszalinie (DS nr 3), ul. Rejtana 13 w Koszalinie (DS

nr 2), ul. Rejtana 15 w Koszalinie (DS nr 1).

Zamawiajgcy w dniu 20 marca 2020 r. opublikowat odpowiedzi na pytania wykonawcéw
do tresci SIWZ, w tym:

— na pytanie nr 1 o tresci ,Prosimy o potwierdzenie lub catkowite zaprzeczenie, iz jeden
z akademikdéw ma zosta¢ przeksztatcony na prosbe Wojewody. UzyskaliSmy informacije,
ze jeden z budynkéw, ma zosta¢ zamieniony na kwarantanne, a mimo wszystko wchodzi
w sktad zamowienia publicznego.”, Zamawiajgcy odpowiedziat, iz: ,Wchodzi, ale
zamowienie dotyczy catego okresu. W czasie uzytkowania na kwarantanne bedzie

wytgczony z zamowienia.”



— Na pytanie nr 9 o tresci: ,Prosimy o przetozenie przetargu na inny termin ze wzgledu na
wymienione powyzej zagrozenia. Mogg one narazi¢ na rozpowszechnianie sie¢ COVID-19,
a zwlaszcza jesli odpowiedz na pytanie pierwsze jest twierdzgce. W takim wypadku
catkowicie zmienia sie SIWZ na ,Catodobowa obstuga portierni w Domach Studenckich
Politechniki Koszalinskiej nr 1, 2, 3 i4 przy ul. Rejtana w Koszalinie”, przez co firmy lokalne
lub lepiej poinformowane mogg znac¢ informacje, ze jeden z akademikow bedzie miat
zmniejszone iloSci godzin przez jakis okres.”, Zamawiajgcy odpowiedziat, iz nie wyraza

zgody na przefozenie przetargu na inny termin.

Termin sktadania ofert uptywat w dniu 23 maca 2020 r. W postepowaniu wptynety trzy

oferty, w tym oferta Odwotujgcego z ceng 1 865 764,36 zt brutto (najnizszg z zaoferowanych).

Zamawiajgcy pismem z dnia 17 kwietnia 2020 r. zawiadomit wykonawcéw
0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp wskazujac, iz
wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze wykonanie zamowienia nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢. Zamawiajgcy
uzasadniajgc powyzsze dziatanie wyjasnit, iz uniewaznia postepowanie ze wzgledu na zmiane
warunkow zewnetrznych. Uczelnia dokonata wykwaterowania wiekszosci studentow oraz
wylgczyta catkowicie jeden akademik na potrzeby kwarantanny. W pierwotnych zatozeniach
do SIWZ zaktadano, ze okres wylgczenia potrwa do potowy kwietnia. Rozwdéj wydarzen
wskazuje, ze nie jest mozliwe okreslenie czasu trwania wytgczenia. Najprawdopodobnigj
potrwa to do poczagtku nastepnego roku akademickiego. Realizacja zaméwienia w pierwotne;j

postaci nie lezy w interesie Zamawiajgcego.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego
nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Wedle zasad wskazanych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Z kolei zgodnie z ust. 3 tego przepisu

zamodwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
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Na wstepie nalezy wskazac, ze mozliwos¢ zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
jest uwarunkowana kumulatywnym spetnieniem wszystkich przestanek wskazanych w tym
przepisie, tj. wystgpieniem istotnej zmiany okolicznosci, ktérej nie mozna byto wczes$niej
przewidzie¢ i ktéra powoduje, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie
lezy w interesie publicznym. W orzecznictwie jednolicie przyjmuje sie takze, iz oceny
zasadnoSci czynnosci uniewaznienia postepowania dokonywacC nalezy wedtug stanu
istniejgcego w dacie dokonania tej czynnosci, z zastrzezeniem, iz konieczne jest rowniez
wykazanie, ze przyczyny uniewaznienia postepowania byly niemozliwie do przewidzenia
w dacie wszczecia postepowania (por. m.in. wyr. KIO dnia 13 maja 2019 r., sygn. akt KIO
764/19, wyrok KlO z dnia 12 lutego 2016 r. KIO 99/16, KIO 110/16).

W konsekwencji Izba dokonata oceny zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego
uwzgledniajgc okolicznosci faktyczne i prawne, jakie miaty miejsce na moment podjecia
decyzji o uniewaznieniu postepowania, czyli na dzien 17 kwietnia 2020 r. Podkreslenia
wymaga fakt, ze rozpoznanie odwotania od ww. decyzji - ze wzgledu na czasowe zawieszenie
rozpraw przed Krajowg lzbg Odwotawczg - miato miejsce dopiero pod koniec czerwca 2020 r.,
kiedy to znane byty juz dalsze okolicznosci faktyczne zwigzane z rozwojem pandemii
koronawirusa COVID-19, jak rowniez mozliwe bylo odniesienie sie przez Strony do dziatan
podejmowanych przez Zamawiajgcego w okresie od uniewaznienia postepowania do dnia
rozprawy (tj. w okresie od dnia 17 kwietnia 2020 r. do dnia 30 czerwca 2020 r.). Dlatego tez
wskazac¢ nalezy, ze okolicznosci, ktore nastgpity juz po podjeciu przez Zamawiajgcego decyzji

0 uniewaznieniu postepowania, co do zasady nie mogty wptywac na rozstrzygniecie.

W ocenie Izby Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie o udzielenie zamdwienia nie

naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Po pierwsze w przedmiotowej sprawie wystgpita istotna zmiana okolicznosci, o ktorej
mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Pandemia koronawirusa COVID-19 i ogtoszenie
w kraju stanu zagrozenia epidemiologicznego, a nastepnie stanu epidemii, niewatpliwie
stanowito okoliczno$¢ zewnetrzng, majgcy istotne znaczenie z perspektywy funkcjonowania
uczelni wyzszych, w tym Zamawiajgcego. W przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia
z hipotetycznym ryzykiem wystgpienia okolicznosci moggcej oddziatywaé na dalsze
prowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia, lecz ze zmiang okolicznosci
0 obiektywnym charakterze, ktéra faktycznie nastgpita. Zmiana ta byta zmiang istotna, w jej
efekcie zaistniata bowiem koniecznos¢ znaczgcej reorganizacji dziatah jednostek systemu
oswiaty, w tym uczelni wyzszych, wigzgca sie m.in. z przejsciem na tryb nauczania zdalnego.

Powyzsze stanowi fakt powszechnie znany, nie wymagajgcy dowodu.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie, aby zamawiajgcy mogt powotac sie na przestanke

uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp musi udowodni¢, ze wczesniej,
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czyli w momencie wszczecia postepowania, nie mozna byto przy zachowaniu odpowiedniej
starannosci przewidzie¢, iz nastgpi istotna zmienia okolicznosci, w wyniku ktorej
kontynuowanie postepowania i udzielenie zamowienia publicznego nie bedzie lezato
w interesie publicznym (por. m.in. wyrok KIO z dni 19 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2526/18).
Nie budzi watpliwosci Izby, ze Zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie tej istotnej zmiany
okolicznosci nie mogt przewidzie¢. W momencie wszczecia postepowania, tj. w dniu 18 lutego
2020 r., zagrozenie epidemiologiczne (a co za tym idzie takze wigzgce sie z nim ograniczenia
majgce stuzyC przeciwdziataniu rozwojowi epidemii), nie byto obiektywnie mozliwe do
przewidzenia ani przez Zamawiajgcego, ani zaden inny podmiot dziatajgcy z zachowaniem
nalezytej starannosci, ktérego zawodowa dziatalno$¢ nie wigze sie z szeroko rozumiang
epidemiologig. Zamawiajgcy woéwczas nie mogt nawet przypuszczaé, ze zajdg okolicznosci,
ktére spowodujg, ze prowadzenie postepowania w takim ksztatcie i na takich zasadach, jakie

okreslit, przestanie leze¢ w interesie publicznym.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, jakoby przestanka wystgpienia istotnej
zmiany okolicznosci, ktoérej nie mozna bylo przewidzie¢, miata nie zostac
spetniona w przedmiotowej sprawie, z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy odpowiadajgc na
pytania wykonawcow zapewniat, ze przetarg bedzie kontynuowany (odpowiedz na pytanie 1
i 9). W ocenie Izby dziatania Zamawiajgcego nie sposob ocenia¢ negatywnie. Zauwazy¢
nalezy, ze w dniu udzielenia odpowiedzi na pytania, tj. w dniu 20 marca 2020 r., Zamawiajgcy
nie miat i w istocie nie mogt mie¢ wiedzy, jak dlugo zagrozenie epidemiologiczne bedzie
istniato. 1zba miata na wzgledzie, ze odpowiedzi na pytania udzielono w okresie tygodnia od
chwili kiedy wydano Rozporzgdzenie Ministra Zdrowia z dnia 13 marca 2020 r. w sprawie
ogtoszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia epidemiologicznego (Dz.
U. z 2020 r. poz. 433), adopiero w dniu udzielenia odpowiedzi na pytania wydano
Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 20 marca 2020 r. w sprawie ogtoszenia na obszarze
Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii (Dz. U. z 2020 r. poz. 491). Zamawiajgcy
odpowiadajgc na pytania wykonawcow miat zatem prawo przypuszczac, ze wigzace sie ze
stanem epidemii ograniczenia bedg wystepowac jedynie przez krétki okres, a kontynuowanie
postepowania i zawarcie umowy o zamdwienie publiczne na pierwotnie ustalonych zasadach
bedzie mozliwe i celowe. Izba za wiarygodne uznata wyjasnienia Zamawiajgcego
przedstawione na rozprawie, ze konsultowat on planowany okres wytgczenia jednego
z akademikbw na potrzeby stworzenia izolatorium na polecenie Wojewody, uzyskujgc
odpowiedz, ze moze to potrwa¢ ok. miesigc. W tamtym momencie brak bylo obiektywne;j
mozliwosci ustalenia jak dtugo potrwa stan epidemii i jak dtugo uczelnia Zamawiajgcego

funkcjonowac bedzie w trybie zdalnym.
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Dziatanie Zamawiajgcego, ktory 20 marca 2020 r. (tj. w momencie udzielania odpowiedzi
na pytania wykonawcow) jeszcze wstrzymywat sie z uniewaznieniem postepowania, nalezy
wrecz oceniaé pozytywnie. Wskazujg one na to, ze decyzja ta nie zostata podjeta przez
Zamawiajgcego pochopnie, lecz dopiero w momencie, kiedy stato sie pewne, ze uczelnia
jeszcze przez dtugi okres (co najmniej do pazdziernika 2020 r.) nie bedzie mogta dziata¢
w dotychczasowy sposob. Podkresli¢ nalezy, ze uniewaznienie postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp mozliwe jest na kazdym etapie prowadzonego postepowania,
rowniez po uptywie terminu skfadania ofert. W dniu 17 kwietnia 2020 r., tj. w chwili podjecia
decyzji o uniewaznieniu postepowania jasnym stato sie, ze funkcjonowanie uczelni na
zasadach, jakie istnialy przed wprowadzeniem stanu epidemii, jest w istocie niemozliwe.
W okresie od wszczecia postepowania do tego momentu sytuacja zmieniata sie dynamicznie,
czego efektem byly kolejne decyzje organdéw panstwowych w zakresie dziatan majgcych
zapobiegac i przeciwdziatac rozprzestrzenianiu sie wirusa COVID-19, w tym te wprowadzajace
ograniczenia w funkcjonowaniu jednostek systemu oswiaty i przejscia w tryb pracy zdalnej (jak
m.in. przywolywane przez Zamawiajgcego rozporzgdzenie Ministra Nauki i Szkolnictwa
Wyzszego w sprawie czasowego ograniczenia funkcjonowania niektérych podmiotow systemu
szkolnictwa wyzszego i nauki w zwigzku z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem
COVID 19 z dnia 23 marca 2020 r.). Na marginesie jedynie dodaé¢ nalezy, ze nawet obecnie,
pomimo pojawiajgcych sie informacji o powrocie szkot iuczelni do normalnego trybu
w najblizszym roku szkolnym/akademickim, brak jest mozliwosci przewidzenia czy w istocie
tak bedzie, jak réwniez brak jest mozliwosci realnego oszacowania jak dtugo zagrozenie

epidemiologiczne bedzie istniato.

Izba uznata, iz catoksztalt okolicznosci wigzgcych sie z ogtoszonym na terenie kraju
stanem epidemii uprawniat Zamawiajgcego do przyjecia, ze na dzieh 17 kwietnia 2020 r.,
prowadzenie postepowania przestato leze¢ w interesie publicznym. Okolicznosci zwigzane
Z pojawieniem sie zagrozenia epidemiologicznego w ocenie Izby byty na tyle znaczgce, ze
zmusity Zamawiajgcego do istotnego przeorganizowania sposobu wykonywania natozonych
na niego jako jednostke systemu oswiaty - uczelnie publiczng, zadan i to nie tylko w zakresie
ksztatcenia, ale takze w zakresie zapewnienia zaplecza socjalnego dla spotecznosci
akademickiej, w tym co do funkcjonowania domoéw studenckich, ktérych dotyczy przedmiotowe
postepowanie. Izba za wiarygodne uznata stanowisko Zamawiajgcego, ze w efekcie
omawianej zmiany okolicznosci, prowadzenie postepowania w zakresie i na zasadach
pierwotnie ustalonych stato sie bezcelowe. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Odwotujgcego, ze przejscie uczelni na tryb pracy zdalnej i brak zaje¢ na uczelni, miatby nie
przektada¢ sie na sytuacje w domach studenckich i na kwestie obstugi tych domdw

studenckich. Takie podejscie jest niezgodne z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego.
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Okolicznoscig bezsporng jest, ze jednej z czterech akademikdéw objetych przedmiotem
zamowienia jeszcze w marcu 2020 r. zostat wytgczony na polecenie organow administracji
rzgdowej na cele stworzenia izolatorium, zas czas tego wytgczenia nie jest obiektywnie
mozliwy do ustalenia - zalezy on od dtugosci utrzymywania sie stanu epidemii (zagrozenia
epidemiologicznego), ktérej nie sposéb oszacowaé, nie posiadajgc wiedzy o mozliwym
przebiegu rozwoju epidemii w okresie jesienno-zimowym i w kolejnych latach. Réwniez
bezsporne jest, Ze na mocy wczesniej wspomnianego Rozporzadzenia Ministra Nauki
i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 23 marca 2020 r. istotnie ograniczono funkcjonowanie uczelni,
zawieszajgc ksztatcenie w formie innej niz z wykorzystanie metod i technik ksztatcenia na
odlegto$¢. W tej sytuacji oczywistym byto, ze zdecydowana wiekszosé spotecznosci
akademickiej wykwateruje sie z domow studenckich, co tez sie stato i co byto okolicznoscia
juz znang Zamawiajgcemu w chwili uniewaznienia postepowania. Potwierdzajg to takze
wyjasnienia Zamawiajgcego (ktérych Odwotujgcy nie kwestionowal, a ktére Izba uznata za
wiarygodne), iz w okresie stanu epidemii, nawet obecnie (kiedy przywrécono w nieznacznym
zakresie zajecia praktyczne na uczelni) z akademikow korzysta niewiele ponad 50 oséb na
1000 dostepnych miejsc (gtéwnie osoby, ktore nie miaty innego miejsca zamieszkania i pracujg
w Koszalinie), a noclegi studentéw przewaznie majg charakter dorazny i krotkotrwaty (co
wigzg sie z koniecznosci odbycia zaje¢ praktycznych w wymiarze jednego tygodnia). Sitg
rzeczy przekfada sie to nie tylko na istotne zmniejszenie przychodéw Zamawiajgcego z tego
tytutu, z ktérych to przychodéw finansowana jest obstuga portierska, ale takze na
zapotrzebowanie zwigzane z obstugg portierskg i intensywno$¢ prac takiej obstugi. Ztozona
przez Odwolujgcego umowa zawarta przez Zamawiajgcego juz po uniewaznieniu
postepowania na okres maj-sierpien 2020 r., jedynie potwierdza, ze odpadta potrzeba
realizacja zamowienia w pierwotnej postaci (jej zakres ograniczono z czterech do dwéch

akademikéw, z czego jeden stanowi de facto hotel asystenta).

Dlatego tez za niezrozumiate uznac¢ nalezy stanowisko Odwotujgcego, zdaniem ktérego
wykwaterowanie wiekszosci studentow i catkowite wytgczenie jednego z akademikéw na
potrzeby kwarantanny nie stanowi zmiany okolicznosci zewnetrznych i nie moze wywotywac
skutku w postaci uniewaznienia postepowania. Ta sytuacja ewidentnie wskazuje, ze dalsze
prowadzenie postepowania w zakresie, jaki zostat ustalony, stato sie bezcelowe. Zmiana ta
okazata sie by¢ istotna do tego stopnia, ze Zamawiajgcy podjat decyzje o przeorganizowaniu
catego sposobu obstugi akademikow i oparciu obstugi portierskiej domow studenckich o dozor
elektroniczny, aby ograniczy¢ iloS¢ oséb fizycznie obecnych na terenie Osiedla
Akademickiego. W konsekwencji powyzszego, ustalony zakres zamowienia (obstuga
portierska czterech domow studenckich na okres od podpisania umowy do kwietnia 2023 r.)

przestat by¢ adekwatny do aktualnych, faktycznych potrzeb publicznych, ktére zmienity sie w
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sposob istotny, na skutek sytuacji obiektywnie niemozliwej wczesniej do przewidzenia.
Udzielenie zamowienia publicznego w pierwotnie opisanym ksztatcie i zakresie, bez
uwzglednienia istotnych zmian, ktore nastgpity od momentu wszczecia postepowania,
przestato zatem lezeé w interesie publicznym, jak rowniez nastgpitoby ze szkodg dla srodkow

publicznych, ktorymi dysponuje Zamawiajgcy.

Wskazaé nalezy, Zze pojecie interesu publicznego jest pojeciem niedookreslonym,
niemniej jego funkcja w stosowaniu prawa sprowadza sie do wyposazenia decydujgcego
(w tym wypadku zamawiajgcego) w mozliwosci reagowania na sytuacje faktyczne donioste
prawnie, spotecznie i gospodarczo, niemieszczgce sie w ramach oceny typowych
jednostkowych stanow faktycznych, prowadzacym do elastycznego i stusznego rozstrzygania
spraw (por. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 21 maja 2018 r., sygn. akt XXIIl Ga
405/180). Wobec braku zdefiniowania pojecia interesu publicznego w ustawie orzecznictwo
przyjmuje rozumienie tego pojecia wynikajgce z uchwaty Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12
marca 1997 r. (sygn. akt W 8/96), w ktérej uznano, ze za interes publiczny nalezy uznac
korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogdtowi w zakresie zadan
cigzacych na administracji rzgdowej oraz samorzgdowej, realizowanych w drodze swiadczenia
ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty, kultury, porzadku
publicznego (por. m.in. postanowienie KIO z dnia 30 marca 2020 r., sygn. akt KIO/W 12/20).
Co prawda interesu publicznego co do zasady nie powinno sie utozsamiaé¢ z interesem
wtasnym Zamawiajgcego, niemniej mogg mie¢ miejsce przypadki, kiedy te interesy bedag

zbiezne.

Zamawiajgcy bedacy uczelnig wyzszg, realizuje cele publiczne zwigzane z szeroko
rozumiang oswiatg i dysponuje $rodkami publicznymi przeznaczonymi na ten cel.
Prowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia nie moze by¢ oderwane od ww.
okolicznosci, tj. faktu, ze Zamawiajgcy gospodaruje co do zasady srodkami publicznymi, a ich
bezcelowa dystrybucja zdecydowanie w interesie publicznym nie lezy. Kontynowanie
przedmiotowego postepowania i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, czego domaga
sie w istocie Odwotujgcy, prowadzitoby do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy miatby zawrzeé
umowe w zakresie, ktéry nie odpowiadat faktycznym potrzebom publicznym. Odwotujgcy nie
kwestionowat takze stanowiska Zamawiajgcego, ze obstuga portierska doméw studenckich
jest co do zasady finansowana ze srodkéw pochodzgcych z optat wnoszonych przez osoby
korzystajgce z noclegow w akademikach (studentow, asystentéw, doktorantéw czy osoby
wynajmujacych pokoje komercyjnie), ktorych to srodkéw - wobec braku studentéw i innych
najemcow, w tym komercyjnych - Zamawiajgcy nie posiada w zakresie warunkujgcym

sfinansowanie zamowienia. Nie sposob bowiem poréwnywac przychoddw uzyskiwanych przy
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petnej obsadzie doméw studenckich (1000 osbb, petny miesigc) z przychodami uzyskiwanymi

z doraznych (tygodniowych) noclegéw ok. 50 osob.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp ma zastosowanie wtasnie do takich sytuacji, jak
bedaca przedmiotem rozpoznania — kiedy to na skutek nadzwyczajnych okolicznosci
prowadzenie postepowania/wykonanie zamowienia stato sie niecelowe lub wigzatoby sie
z wyrzgdzeniem szkody w mieniu publicznym (por. m.in. wyrok KIO z dnia 12 lutego 2016 r.,
sygn. akt KIO 99/16). W ocenie Izby nie mozna traci¢ z oczu okolicznosci, ze prawa i interesy
wykonawcy podlegajg ochronie o tyle, o ile nie godzg w interes publiczny. W przedmiotowym
przypadku kontynuowanie postepowania, ktoére nie lezy juz w interesie publicznym
w pierwotnie opisanym ksztatcie i zakresie, w efekcie czego udzielenie zamdwienia danemu
wykonawcy nastgpitoby ze szkodg dla srodkoéw publicznych, ktérymi dysponuje Zamawiajgcy,
czyni zasadnym uznanie prymatu interesu publicznego nad interesem wykonawcy. Przy czym
podkre$li¢ nalezy, ze nie chodzi tu wytgcznie o interes Odwotujgcego, lecz o interes
jakiegokolwiek wykonawcy, ktéry ztozytby w postepowaniu oferte najkorzystniejszg i mogtby

uzyskac¢ zaméwienie.

Argumentacja Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy powinien prowadzi¢ postepowanie,
zawrzeC z nim umowe, a nastepnie ewentualnie skorzystaé z mozliwosci odstgpienia od
umowy na podstawie art. 145 ust. 1 ustawy Pzp lub ograniczy¢ zakres umowy do 10%, ktérg
to mozliwos¢ Zamawiajacy przewidziat w SIWZ, jest bezzasadna. Odwotujgcy zdaje sie
pomija¢ okolicznosg¢, ze art. 145 ust. 1 ustawy Pzp zawiera przestanki analogiczne jak art. 93
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, z ktérego Zamawiajgcy skorzystat. Regulacje te sg ze sobg spojne,
przy czym art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp referuje jeszcze do etapu przed zawarciem umowy
0 zamoOwienie publiczne, zas art. 145 ust. 1 odnosi sie juz do etapu po zawarciu umowy
0 zaméwienie publiczne. Niekonsekwentne jest zatem twierdzenie, ze Zamawiajgcy nie mogt
uniewazni¢ postepowania, ale po zawarciu umowy w razie potrzeby ewentualnie bedzie mogt
od umowy odstgpi¢. Ponadto stanowisko Odwotujgcego sprowadza sie w istocie do tego, ze
Zamawiajgcy miatby zawrze¢ z Odwotujgcym umowe na realizacje przedmiotu zamowienia,
ktéry w takim ksztatcie, jak pierwotnie ustalony, nie jest obiektywnie uzasadniony i nie lezy
w interesie publicznym, a nastepnie juz tuz po zawarciu umowy dokonywaé zmian
ograniczajgcych zakres zamowienia (czy to w zakresie, do jakiego uprawnia go SIWZ, czy tez
w oparciu o art. 144 ust. 1 ustawy Pzp) lub od umowy odstgpié, narazajgc sie na ewentualne

roszczenia wykonawcy z tego tytutu.

W tym stanie rzeczy brak byto podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 93 ust.

1 pkt 6 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Izba nie uwzglednita réwniez zarzutu naruszenia art. 93 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym

przepisem o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy zawiadamia
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réwnoczes$nie wszystkich wykonawcow, ktorzy: 1) ubiegali sie o udzielenie zamdwienia -
w przypadku uniewaznienia postepowania przed uptywem terminu sktadania ofert, 2) ztozyli
oferty - w przypadku uniewaznienia postepowania po uptywie terminu sktadania ofert, podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne. W ocenie lzby uzasadnienie przedstawione przez
Zamawiajgcego, jakkolwiek dosc zwiezte, to jednak w swym catoksztatcie wyjasniato podstawy
faktyczne i prawne zapadtej decyzji i wskazywato na bezcelowos¢ wykonania zamdwienia
w pierwotnej postaci. Odwotujgcy na podstawie tej informacji, nie zgadzajac sie ztg
czynnoscig, byt w stanie sformutowaé zarzuty w odwotaniu i polemizowaé ze stanowiskiem
Zamawiajgcego co do zgodnosci z ustawg zaskarzonej czynnosci. Mozliwe bylo takze
dokonanie przez Izbe oceny dziatania Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie wskazywat, aby tresé
przedstawionego uzasadnienia byfo niewystarczajgce dla mozliwosci podjecia dziatan w celu
ochrony jego intereséw. Podnoszona zas okolicznos¢, ze w tresci informacji o uniewaznieniu
postepowania Zamawiajgcy nie wyjasnit dlaczego udzielajgc odpowiedzi na pytania zapewniat
wykonawcow, ze postepowanie bedzie kontynuowane, pozostaje bez znaczenia dla oceny
przedmiotowego zarzutu, Zamawiajgcy nie miat bowiem takiego obowigzku, za$
uniewaznienia postepowania — jak wskazano juz wczesniej — mogt on dokonac¢ de facto na

kazdym jego etapie, takze po uptywie terminu sktadania ofert.

Majgc na uwadze, iz nie potwierdzity sie omoéwione powyzej zarzuty, za bezzasadny Izba
uznata takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 5i art. 58 § 1i 2 k.c.
wzw. z art. 14 ustawy Pzp. Natomiast kwestia oceny ewentualnego naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisdw ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych nie lezy w kognicji Izby, jako organu wtasciwego do rozpoznawania odwotan
wnoszonych w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktérego rolg jest weryfikacja zgodnosci

dziatan i zaniechan Zamawiajgcego z przepisami ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy lzba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu w catosci i na

podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekfa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztoéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.].
Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote

15 000 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiii e
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