Sygn. akt: KIO 907/21

WYROK
z dnia 23 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 marca 2021 r. przez
wykonawce EWP Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Lesna 1, 81-876 Sopot
w postepowaniu prowadzonym przez Poczte Polska Spoétka Akcyjna, ul. Rodziny

Hiszpanskich 8, 00-940 Warszawa
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce EWP Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag, ul. Lesna 1, 81-876 Sopot i zalicza w poczet kosztoéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce EWP Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia, ul. Lesna 1, 81-876 Sopot tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pézn. zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccoecviiiiiiinnens
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamodwienia sektorowego ogtoszonego
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 13 listopada 2020 r. pod numerem 2020/S
222-546742, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczconego na ,Dostawy
zapobiegajgce skutkom epidemii — srodki ochrony osobistej” przez Poczte Polskg S.A.,
ul. Rodziny Hiszpanskich 8, 00-940 Warszawa (dalej ,zamawiajgcy”) wykonawca
EWP Sp. z o0.0. ul. Lesna 1, 81-876 Sopot (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec
czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na uniewaznieniu postepowania w czesci |l
i bezposrednio z nig zwigzanej czynnosci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty
w czesci lll.

Odwotujacy podat, ze czes¢ Il zamdwienia dotyczyta przytbic petnych ochronnych na
twarz.

Odwotujagcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.)
[dalej ,ustawa Pzp”], poprzez uniewaznienie postepowania w czesci |ll pomimo braku

wykazania i uzasadnienia przez zamawiajgcego, ze w przedmiotowym postepowaniu:

1. wystgpita istotna zmiana okolicznosci,
2. wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym,
3. powyzszego nie mozna byto wczesniej przewidziec,

poniewaz zamawiajgcy, uzasadniajgc swoje stanowisko wskazat wytgcznie na fakt wejscia
w zycie Rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 26 lutego 2021 r. w sprawie ustanowienia
okreslonych ograniczeh, nakazéw i zakazéw w zwigzku z wystgpieniem stanu epidemii
(Dz. U. z 2021 r. poz. 367).

Zdaniem odwotujgcego zmiana przepisow ww. Rozporzadzenia i brak uwzglednienia
w tresci art. 25 ust. 1 przyibicy jako $rodka ochrony, przy pomocy ktérego nakazuje sie
zakrywanie ust i nosa w budynkach uzyteczno$ci publicznej przeznaczonych na potrzeby
ustug, w tym ustug pocztowych nie moze stanowi¢ samoistnej przestanki dla uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Wskazat, ze wykonawca w ofercie nie przedstawiat przytbic jako Srodkéw ochrony,
ktore mogg by¢ stosowane samoistnie i ktére bez uzycia dodatkowych Srodkow w postaci
maseczek zapobiegajg zarazeniu wirusem Covid 19, uzupetniajgc, ze podobne wymagania
nie zostaty zawarte w SIWZ.

Podnidst, ze z ogdlnie dostepnych informacji wynika nizsza skutecznos¢ przytbic
w ochronie przed zakazeniem wirusem Covid 19 w poréwnaniu do maseczek oraz, ze
przytbice stanowig inny rodzaj ochrony niz maseczki — chronig obszary ciata (np. oczy), ktére

nie sg ostaniane przez maseczki, a przez ktore rowniez moze dochodzi¢ do zakazenia
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wirusem. Uzupetnit, ze  zaleca sie stosowanie przylbic tacznie z obowigzkowymi
maseczkami, co wplywa na zwiekszenie skutecznosci ochrony przed zakazeniem.

W ocenie odwotujgcego wskazane informacje — jako wiedza powszechna
i komunikowana regularnie w ogoélnodostepnym przekazie medialnym — musiaty byc¢
dostepne dla zamawiajgcego w dacie ogtoszenia przetargu na zaméwienie publiczne, wobec
czego zmiana przepiséw ww. Rozporzgdzenia nie powinna mie¢ wptywu na zasadnos¢
zamdwienia przytbic przez zamawiajgcego.

Stanagt na stanowisku, ze sam fakt Swiadczenia ustug o charakterze powszechnym
nie pozwala rowniez na przyjecie, ze kazda decyzja podjeta przez operatora pocztowego ma
charakter dziatania w interesie publicznym, podkreslajgc ze dbato$¢ o ochrone zdrowia
pracownikéw i klientdw zamawiajgcego, poprzez stosowanie srodkdéw ochrony dodatkowej
w postaci przytbic stanowi najpetniejsze dziatanie w interesie publicznym.

Stwierdzit, ze uniewaznienie przetargu w sytuacji, w ktérej stosowanie przytbic nie
zostato prawnie zakazane oraz sg one zalecane jako Ssrodek ochronny uzupetniajgcy
maseczke i zapewniajgcy dodatkowe zabezpieczenie przed zakazeniem wirusem Covid 19
dla pracownikow zamawiajgcego i jego klientdw nie jest celowe, a wykonanie zamowienia

nie bytoby sprzeczne z interesem publicznym.

Odwotujgcy zarzucit takze zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez bezzasadne uniewaznienie postepowania w czesci
Il w sytuacji, w ktérej nie zostaty wypetnione ustawowe przestanki uniewaznienia czynnosci
i zamawiajgcy bezzasadnie zwlekat z zawarciem umowy z wykonawcg, ktory wypetnit

wszystkie ustawowe przestanki dla wyboru jego oferty.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w czesci lll z dnia 16 marca 2021 r.

oraz uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci lll.

Powotat sie na wydruku z nastepujgcych stron:

1. https://www.tvp.info/47639272/koronawirus-czy- przylbica-moze-zastapic-maseczke-

ekspert-rozwiewa-watpliwosci-wieszwiecej,
2. https://www.ip.pl/Covid-19/200909864-Wladze- Szwajcarii-Przylbice-to-nie-maski-

Noscie-maski.html,

3. https://www.rp.pl/Covid-19/200719683-Szwajcarskie~ wladze-ostrzegaja-przed-

uzywaniem-przylbic-Nie-zap ewniaj a-ochrony-przed- koronawirusem.html
na potwierdzenie powszechnosci wiedzy o nizszej skuteczno$ci przytbic ochronnych

niz maseczek w zapobieganiu rozprzestrzeniania sie wirusa Covid 19, powszechnosci
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wiedzy o zasadnosci korzystania z przytbic jako dodatkowego srodka ochrony przed
zakazeniem wirusem Covid 19, wycofywania przez kraje europejskie przytbic jako
wytgcznego srodka ochrony w miejscach publicznych przed zakazaniem wirusem Covid 19,

czasu kiedy publikowane byty wskazane artykuty i powszechnego do nich dostepu

Odwotujgcy podnidst, ze Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”)
nie precyzuje, aby przytbice miaty stanowi¢ srodki ochrony indywidualnej, ktére miatyby by¢
stosowane samoistnie, bez udzialu maseczek; SIWZ nie natozyta wymagan, aby przytbice
stanowity Srodki, ktére samodzielnie umozliwiatyby petng ochrone przed mozliwoscig
zakazenia wirusem Covid 19.

Wskazat, ze zamowienie zostato podzielone na czesci, z ktérych kazda odpowiadata
innym srodkom ochrony (Czes$¢ | — maseczki ochronne, Cze$¢ Il — rekawiczki, Czesc¢ Il —
przytbice ochronne na twarz, Czesc IV — ptyn do dezynfekcji, Czes¢ V — wkiady filtrujgce do
maseczek wielorazowych, stwierdzajgc ze analiza poszczegolnych czesci zamowienia
wskazuje, ze $rodki ochrony byty od poczatku traktowane przez zamawiajgcego jako
przeznaczone do uzytku tgcznego, poniewaz gdyby przyjaé, ze Zamawiajgcy traktowat
przytbice jako srodki stanowigce samoistng ochrone przez zakazeniem wirusem Covid 19,
bezcelowe byloby zamawianie dodatkowo maseczek oraz wktadéw filtrujgcych.

Uznat, ze przytbice byly traktowane przez zamawiajgcego jako uzupetnienie
maseczek, nie zas alternatywa dla nich; gdyby przyjaé przeciwnie, to — wedle odwotujgcego
— wskazywatoby to na powazne uchybienia w skonstruowaniu zamoéwienia, poprzez btedne
oszacowanie ilosci niezbednych przytbic, co powinno skutkowa¢ uniewaznieniem catego

zamowienia, a nie wytgcznie jego czesci lll.

Oswiadczyt, ze dysponuje przytbicami ochronnymi, ktére w petni odpowiadajg
wymogom przedstawionym w SIWZ i jego zatgcznikach, jego oferta okazata sie rowniez
najkorzystniejsza w zakresie zaproponowanej ceny.

Stwierdzit, ze wiedzg notoryjng, dostepng w ogodlnodostepnych $rodkach przekazu
jest fakt, ze korzystanie wylgcznie z przylbicy nie moze zastgpi¢ maseczki, poniewaz
skutecznosc jej stosowania jest znacznie nizsza; juz w poczatkowych miesigcach zagrozenia
pandemicznego liczni eksperci wskazywali na powyzsze fakty — jako przyktad wskazat
wypowiedz prof. J. F. Prezesa Polskiej Federacji Szpitali z 19 kwietnia 2020 r. na antenie
telewizji TVP Info (nagranie i zapis wypowiedzi dostepny na stronie internetowej staciji

telewizyjnej: https://www.tvp.info/47639272/koronawirus-czy-przylbica- moze-zastapic-

maseczke-ekspert-rozwiewa-watpliwosci-wieszwiecej), ktoéry wskazywat, ze Przytbica nie jest

alternatywg dla maseczki, powinna byc¢ stosowana wraz z innymi Srodkami ochrony

osobiste;.
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Podat, ze przepisy nakazujgce noszenie wylgcznie maseczki w $rodkach transportu
publicznego zostaty wprowadzone w Szwajcarii  juz we wrzesniu 2020 r.

(https://www.rp.pl/Covid-19/200909864-Wtadze-Szwajcarii-Przylbice-to-nie-maski-Noscie-

maski.html), réwniez w Szwajcarii kantonalny lekarz regionu Gryzonii juz w lipcu 2020 r.
apelowat o nie =zastepowanie maseczek przytbicami i stosowanie ich tgcznie

https://www.rp.pl/Covid-19/200719683-Szwajcarskie-wladze-ostrzegaja-przed-uzywaniem-

przylbic-Nie-zapewniaja-ochrony-przed-koronawirusem.html)

Ocenit na powyzszej podstawie, ze wiedza dotyczgca nizszej skutecznosci przytbic
oraz zalecenia dotyczgce korzystania z nich razem ze srodkami ochrony bezposredniej
takimi jak maseczki byta powszechna od tzw. pierwszej fali pandemii na terenie kraju.

Wskazat, ze zamawiajgcy przy organizowaniu zamowienia publicznego dla tak
newralgicznej instytucji jakg jest Poczta Polska, majgc swiadomos$¢, ze jej pracownicy majg
bezposredni kontakt z klientami z catg pewnoscig swiadomie podjagt decyzje dotyczaca
zawarcia w czesci lll zamédwienia przytbic ochronnych, majgc wiedze dotyczacg ich znacznie
mniejszej skutecznosci od maseczek i koniecznosci wykorzystywania wskazanych srodkéw
ochrony bezposredniej wspolnie, dla zapewnienia mozliwie najpetniejszej ochrony
pracownikom.

Stwierdzit, ze ze wzgledu na przytoczone fakty, nie mozna zgodzi¢ sie
z twierdzeniami zamawiajgcego jakoby wobec wejscia w zycie ww. Rozporzgdzenia doszio
do istotnej zmiany okolicznosci, a samo noszenie przytbic nosi znamiona bezcelowego.

W ocenie odwotujgcego w przedmiotowej sprawie nie mozna mowi¢ o istotnej
zmianie okolicznosci, albowiem stan wiedzy na temat bezpieczenstwa przy noszeniu samych
przytbic przez pracownikow zamawiajgcego, dla ktérych byly one przeznaczone, nie ulegt
jakiejkolwiek zmianie — zarébwno w dacie ogtoszenia zamoéwienia 13 listopada 2020 r., jak
i obecnie powszechna wiedza, wynikajgca z przekazywanych opinii lekarzy, wirusologéw
i ekspertow (ktorzy w dobie pandemii niezwykle czesto wypowiadajg sie zaréowno w mediach
tradycyjnych jak i za posrednictwem internetu) wskazuje, ze przytbica nie stuzy jako srodek
ochrony, ktéry ma w petni samoistnie chroni¢ osobe z niej korzystajgcg przed mozliwoscig
zakazenia wirusem Covid 19.

Podkreslit, ze przytbice spetniajg odmienne funkcje niz maseczki — stanowig ich
uzupetnienie i zwiekszajg skutecznos¢ ich stosowania, zatozenie przytbicy na maseczke
znaczaco zmniejsza ryzyko zakazenia.

Uzupefnit, ze przytlbica chroni przed przenoszeniem wirusow, zarazkow i bakterii
z zatozonej na twarzy maseczki za posrednictwem ragk, poniewaz uniemozliwia naturalny
odruch dotykania twarzy i potencjalnego rozprzestrzeniania w ten sposob wirusa na palcach,
a nadto w sposbb szczegdlny chroni rowniez oczy, ktére nie sg zabezpieczane w ogole przez

maseczke.
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Podsumowat, ze notoryjng wiedza, ktérg dysponowat rowniez zamawiajacy jest fakt,
ze przytbice i maseczki spetniajg odmienne funkcje i odmienne jest ich zastosowanie,
korzystanie z nich wspdlnie w sposob wzajemnie sie uzupetniajgcy daje najlepsze efekty
i zapewnia najpetniejsza ochrone przed mozliwoscig zakazenia; nie mozna zgodzi¢ sie
z zamawiajgcym, ze wobec zmian w tresci Rozporzgdzenia stosowanie przytbic stato sie
bezcelowe — zmiana tresci ww. Rozporzgdzenia nie moze zosta¢ uznana za istotng zmiane
okolicznosci, albowiem nie powinna ona wptywa¢ na sposob wykorzystania przedmiotu
zamoéwienia jako srodkow ochrony dodatkowej, zwiekszajgcej bezpieczehstwo pracownikow

zamawiajgcego.

Odwotujgcy zakwestionowat rowniez zasadnos¢ twierdzen zamawiajgcego w zakresie
braku interesu publicznego w wykonaniu zamowienia.

Podal, ze w tresci uzasadnienia informacji o uniewaznieniu postepowania w czesci lll
zamawiajgcy wskazat, ze: W tym przypadku, zakup S$rodka ochrony, ktory nie jest juz
dopuszczony do uzytku stat sie bezcelowy. Kierujgc sie potrzebg zabezpieczenia
pracownikow | obstugiwanych klientéw (bezposrednia obstuga klienta prowadzona jest
w Pionie Sprzedazy w tzw. Regionach Sieci w catej Polsce) przed zakazeniem CQOYID-19,
ktora stanowita cet zamdwienia objetego niniejszym postepowaniem, Zamawiajgcy nie moze
stosowac Srodkoéw ktore zostaty wyeliminowane z katalogu zabezpieczen przed
rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-Co V-2. Stosowanie przytbic, jako niedopuszczalnego
Srodka ochrony przed zakazeniem COQYID-19, w ramach dziafalnoSci, ktéra Zamawiajgcy
obowigzany jest prowadzi¢, w szczegdblno$ci narazafoby Zzycie i zdrowie wielu 0sob,
powodujgc tym samym negatywne skutki dla interesu publicznego. Udzielenie zamowienia,
w pierwotnie opisanym ksztafcie i zakresie, ktore nie lezy juz w powyzej okre$lonym interesie

publicznym, czyni w petni zasadnym uznanie, iz interes ten jest w tym wypadku decydujgcy.

Podkreslit, ze aktualnie obowigzujgce Rozporzgdzenie nie wycofato z uzytku przytbic
ochronnych, przytbice nie zostaty rowniez wyeliminowane z blizej niesprecyzowanego
katalogu zabezpieczen przed rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-CoV-2, nie jest to
rowniez niedopuszczalny $rodek ochrony przed zakazeniem COVID 19.

Uznat, ze sam fakt wprowadzenia obowigzku zakrywania ust nosa maseczkg
w miejscach ogodlnodostepnych nie wyeliminowat z obrotu przytbic, jak zdaje sie sugerowac
zamawiajgcy; ponownie wskazat, ze przytbice nigdy nie byly wystarczajgcym sSrodkiem
ochrony, aby stosowa¢ go samodzielnie, bez maseczki, zas obecnie obowigzujgca regulacja
nie sprawia, ze przytbice staly sie niedopuszczalne, nie wycofano ich z uzytku oraz nie
usunieto z katalogu srodkéw ochronnych — w dalszym ciggu ich stosowanie jako

dodatkowego srodka ochrony jest bardzo korzystne i pomaga w zabezpieczeniu przed

KIO 907/21 7



rozprzestrzenianiem wirusa Covid 19 jakiego nie zapewnia sama maseczka.

Zgodzit sie z zamawiajgcym, co do tego, zZe interes publiczny jest w przypadku
przedmiotowego postepowania decydujgcy, podnoszgc jednoczes$nie, ze w interesie
pracownikdw zamawiajgcego i jego klientow, ktérych bezpieczenstwo jak wynika z tresci
uzasadnienia jest dla zamawiajgcego kluczowe, jest, aby zabezpieczenie ich przed
mozliwoscig rozprzestrzeniania sie wirusa Covid 19 bylo jak najpetniejsze — przytbice sg
Srodkami, ktore to bezpieczenstwo zwiekszaja.

Podsumowat, ze wykonanie zamowienia w dalszym ciggu pozostaje w petni zgodne
z interesem publicznym, co czyni uniewaznienie czynnosci zamawiajacego bezzasadnym
oraz, ze zamawiajacy nie wypetnit przestanki uniewaznienia postepowania dotyczgcej
mozliwosci przewidzenia istotnej zmiany okolicznosci powodujgce;.

Wskazal, ze w tresci uzasadnienia informacji o uniewaznieniu postepowania
zamawiajgcy podat: Opisana powyzej zmiana stanu prawnego ma charakter zewnetrzny
i niezalezny od Zamawiajgcego i nie byta przewidywalna na ktérymkolwiek z wczesniejszych
etapoéw postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Eliminacja przez ustawodawce
innych niz maseczka $rodkéw ochrony indywidualnej - w tym przytbicy - uzasadniona
niespetnianiem cech wystarczajgcego Srodka zabezpieczajgcego nie pozwala uznac, iz
przytbice ponownie stang sie Srodkiem ochrony osobistej dopuszczonym przez prawo do
powszechnego stosowania w czasie stanu epidemii lub zagrozenia epidemicznego.

Przyznat, ze zmiana przepiséw powszechnie obowigzujgcych jest niezalezna od
zamawiajgcego, jednak — w ocenie odwotujgcego — sam fakt, ze decyzja nie jest
podejmowana przez dany podmiot nie jest tozsama z wymieniong w tresci ustawy Pzp
mozliwoscig przewidzenia zmiany. Stwierdzit, Zze ustawodawca nie bez przyczyny uzyt tego
okreslenia, ktore wskazuje, ze zamawiajgcy powinien w zakresie zamowienia antycypowaé
potencjalne sytuacje majgce wpltyw na przebieg postepowania i wykonanie zaméwienia, o ile
byly one mozliwe do wykrycia wczesniej, co —wedtug odwotujgcego — miato w tym przypadku
miejsce.

Przytoczony fragment uzasadnienia w ocenie odwotujgcego nosi znamiona
wewnetrznie sprzecznego, poniewaz zamawiajgcy wskazuje, ze zmiana przepisow byta
niemozliwa do przewidzenia, jednakze podnosi z podobng pewnoscig, ze przytbice ponownie
nie stang sie Srodkiem ochrony osobistej dopuszczonym przez prawo do powszechnego

stosowania w czasie stanu epidemii lub zagrozenia epidemicznego.
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Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
przekazanej przez zamawiajgcego na informatycznym nosniku danych (ptyta CD) przy
pismie z dnia 6 kwietnia 2021 r. — dokumentoéw przywotanych w dalszej czesci uzasadnienia,
Odpowiedzi na odwotfanie — pismo zamawiajgcego z dnia 19 kwietnia 2021 r., a takze
oSwiadczen i stanowisk stron zaprezentowanych w toku rozprawy skfad orzekajgcy Izby

ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Zgodnie z tresScig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019, poz. 2020), do
postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do
sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczgcych postepowan o udzielenie zamoéwienia wszczetych przed 1 stycznia 2021 r.,
stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1.

Majgc na uwadze powyzsze, skfad orzekajgcy Izby do postepowania odwotawczego
w przedmiotowej sprawie zastosowat przepisy ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm. ) [dalej ,ustawa nPzp”], poniewaz
zostato ono wszczete przez wniesienie odwotania w dniu 22 marca 2021 r., czyli po dniu
31 grudnia 2020 r.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, Ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia
oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy —
uniewazniajgc postepowanie w czesdci 3 zamdwienia, w ramach ktorej odwotujgcy ztozyt
oferte najkorzystniejszg odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia
i osiggniecia zysku w wyniku jego realizacji, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktéorych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy nPzp, czego

zamawiajgcy nie kwestionowat.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit takze, ze do przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t,j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) [dalej nadal ,ustawa
Pzp”].

Zarzut dotyczgcy naruszenia przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
poprzez uniewaznienie postepowania w czesci lll pomimo braku wykazania i uzasadnienia
przez zamawiajgcego, ze w przedmiotowym postepowaniu: wystgpita istotna zmiana
okolicznosci, wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto

wczesniej przewidzie¢ nie potwierdzit sie.
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Przedmiotem prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania na sprzedaz
i sukcesywne dostarczanie do komorek organizacyjnych zamawiajgcego asortymentu
w ramach czesci Il byly przytbice petne ochronne na twarz w ilosci docelowe;j
(uwzgledniajgcej prawo opcji) 60 tys. sztuk (rozdziat Il pkt 1 SIWZ).

Postepowanie zostato wszczete 13 listopada 2020 r. (publikacja ogtoszenia
o zamowienia w Dzienniku Urzedowym UE S222 546742-2020-PL).

Pismem z dnia 29 stycznia 2021 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze
w czesci lll (w ramach, ktorej ztozono 7 ofert) jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

Pismem 2z dnia 16 marca 2021 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw
0 uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z 29 stycznia 2021 r.

W tym samym dniu (16 marca 2021 r.) zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow
0 uniewaznieniu postepowania w czesci lll na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
uzasadniajgc to w nastepujgcy sposob:
W chwili publikowania ogfoszenia o zamdwieniu w ramach niniejszego postepowania
(ti. w dniu 13 listopada 2020 r.), przepis § 27 ust. 1 pkt 2 lit. c) i d) obowigzujgcego woéwczas
Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 9 pazdziernika 2020 r. w sprawie ustanowienia
okres$lonych ograniczen, nakazow i zakazow w zwigzku z wystgpieniem stanu epidemii (Dz.
U. z 2020 r. poz. 1758) przewidywat: Do odwotania nakfada sie obowigzek zakrywania, przy
pomocy odziezy lub jej cze$ci, maski, maseczki, przytbicy albo kasku ochronnego (...)
w miejscach ogélnodostepnych, w tym: (..)
c) w zaktadach pracy oraz w budynkach uzytecznosci publicznej przeznaczonych na
potrzeby: administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwo$ci, kultury, kultu religijnego,
o$wiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, wychowania, opieki zdrowotnej, spotecznej lub
socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym usfug pocztowych lub
telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, obstugi pasazeréw w ftransporcie kolejowym,
drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym $rédlgdowym; za budynek uzytecznosci
publicznej uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny,
d) w obiektach handlowych lub ustugowych, placowkach handlowych lub ustugowych i na
targowiskach (straganach).
Stan umoZliwiajgcy korzystanie ze Srodka ochrony w postaci przytbicy utrzymywat sie do
dnia 27 lutego 2021 r., kiedy to weszto w zycie Rozporzgdzenie Rady Ministrow z dnia
26 lutego 2021 r. sprawie ustanowienia okreSlonych ograniczen, nakazow | zakazow
w zwigzku z wystgpieniem stanu epidemii (Dz. U. z 2021 r. poz. 367). Rozporzgdzenie to
wyeliminowafto ze Srodkoéw mozliwych do zastosowania w celu zakrywania ust i nosa maski,
przytbice oraz kaski ochronne (§ 25 ust. 1 obecnie obowigzujgcego rozporzgdzenia).
Powyzszg zmiane, na ktérg sktada sie ww. zmiana stanu prawnego, eliminujgca przytbice,

w tym przytbice, ktora sg przedmiotem zamowienia w niniejszym postepowaniu, jako Srodek
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zabezpieczajgcy, stuzgcy do zakrywania ust i nosa nalezy traktowac zatem jako obiektywng
i istotng zmiane okolicznoSci powodujgcg, ze wykonanie zamowienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczes$niej przewidzie¢. Co wiecej, zmiana ta ma
charakter powszechny.

Poczta Polska S.A., kierujgc sie konieczno$cig zabezpieczenia zardbwno pracownikow jak
i swoich klientow zobowigzana jest do korzystania ze Srodkéw ochrony przed COVID-19
spetniajgcych wymagania natozone przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa. Zmiana
stanu prawnego tym samym czyni zakup i uzytkowanie przytbic bezcelowym, gdyz nie sg
one  wystarczajgcym i  dopuszczalnym  Srodkiem  zabezpieczajgcym  przed
rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-CoV-2. Znaczgcy i powszechny charakter niniejszej
zmiany jednoznacznie wskazuje, iz jest to istotna zmiana okolicznoSci.

Opisana powyzej zmiana stanu prawnego ma charakter zewnetrzny | niezalezny od
Zamawiajgcego | nie byta przewidywalna na ktérymkolwiek z wczes$niejszych etapow
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Eliminacja przez ustawodawce innych
niz maseczka S$rodkéw ochrony indywidualnej — w tym przytbicy — uzasadniona
niespetnianiem cech wystarczajgcego Srodka zabezpieczajgcego nie pozwala uznac, iz
przytbice ponownie stang sie Srodkiem ochrony osobistej dopuszczonym przez prawo do
powszechnego stosowania w czasie stanu epidemii lub zagrozenia epidemicznego.

Zaréwno w chwili wszczecia niniejszego postepowania, jak i na kazdym z jego pozniejszych
etapow nie byty powszechnie znane ani dostepne informacje dotyczgce przewidywanej czy
tez mozZliwej do zaistnienia zmiany w postaci wyeliminowania przytbicy jako $rodka ochrony
przed COVID-19. Wykonanie niniejszego zamowienia nie lezy w interesie publicznym.
Zamawiajgcy (Poczta Polska S.A.), jako podmiot ze 100% udziatem Skarbu Paristwa oraz
Lsoperator wyznaczony” w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe
lj. operator pocztowy obowigzany do $wiadczenia ustug powszechnych, zobowigzana jest
nie tylko do prowadzenia racjonalnej gospodarki finansowej, ale do $wiadczenia ustug
powszechnych w sposob wymagany przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa (zob.
m.in. art. 46 ust. 2 ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe oraz przepisy
wykonawcze wydane na podstawie art. 47 ww. ustawy, w tym wymogi dotyczgce
dostepnosci i zasad funkcjonowania placoéwek pocztowych). W tym przypadku, zakup Srodka
ochrony, ktory nie jest juz dopuszczony do uzytku stat sie bezcelowy. Kierujgc sie potrzebg
zabezpieczenia pracownikéw i obstugiwanych klientow (bezpo$rednia obstuga klienta
prowadzona jest w Pionie Sprzedazy w tzw. Regionach Sieci w caftej Polsce) przed
zakazeniem COVID-19, ktora stanowita cel zamowienia objetego niniejszym postepowaniem,
Zamawiajgcy nie moze stosowac Srodkow ktére zostaty wyeliminowane z katalogu
zabezpieczen przed rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-CoV-2. Stosowanie przytbic, jako

niedopuszczalnego Srodka ochrony przed zakazeniem COVID-19, w ramach dziatalnosci,
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ktora Zamawiajgcy obowigzany jest prowadzi¢, w szczegolnosSci narazatoby Zycie i zdrowie
wielu osob, powodujgc tym samym negatywne skutki dla interesu publicznego. Udzielenie
zamoéwienia, w pierwotnie opisanym ksztafcie i zakresie, ktére nie lezy juz w powyzej
okre$lonym interesie publicznym, czyni w petni zasadnym uznanie, iz interes ten jest w tym

wypadku decydujgcy.”

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.
Art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp brzmi: ,Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamdwienia, jezeli: (...) wystagpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wcze$niej przewidzie¢”
Obie strony w swoich stanowiskach wskazywaty, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest
uniewaznienie postepowania w przypadku tgcznego spetnienia trzech przestanek:
1. musi wystgpi¢ zmiany okolicznosci i to zmiana istotna,
2. zmiana ta musi spowodowaé, ze prowadzenie/wykonanie zaméwienia nie lezy
w interesie publicznym,
3. okolicznosci tej nie mozna byto wczesniej przewidziec.
Strony w odmienny sposob oceniaty jednak, czy powyzsze przestanki wystgpity
w odniesieniu do czesci lll prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania.
Odwotujgcy utrzymywat, Zze przestanki uzasadniajgce uniewaznienie postepowania
nie spetnity sie, w konsekwencji czego zamawiajgcy bezpodstawnie, naruszajgc wskazany
przepis uniewaznit postepowanie w czesci lll zaméwienia.

Zamawiajacy zajat stanowisko przeciwne.

Sktad orzekajacy lzby doszedt do przekonania, ze uniewazniajac postepowanie
w czesci |ll zamawiajgcy miat ku temu podstawy, a tym samym, Zze nie dopuscit sie

naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci dostrzec nalezy, ze celem kazdego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest zrealizowanie jakiejs potrzeby zamawiajgcego. Wskazang
przez zamawiajgcego w ramach czesci lll potrzebg byt zakup 60 tys. przyitbic petnych
ochronnych na twarz o cechach opisanych w zatgczniku nr 3 do projektu umowy.

Dostrzec jednoczesnie nalezy, ze o ile obowigzkiem zamawiajgcego, narzuconym
mu przepisem art. 29 ustawy Pzp jest opis przedmiotu zaméwienia w szczegdlnosci
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mieé¢ wptyw na

sporzadzenie oferty, o tyle przepisy nie narzucajg zamawiajgcemu prezentacji
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W opracowanej przez zamawiajgcego dokumentacji postepowania opisu sposobu
wykorzystania zamawianych produktow, celéw, jakie przy wykorzystaniu zamawianych
produktow chce osiggnac.

Podstawy prawnej, ktéra obligowataby zamawiajacego do wskazania w dokumentacji
przetargowej (w SIWZ) sposobu w jaki wykorzystane bedg u zamawiajgcego zamawiane
w ramach czesci lll przytbice nie wskazat takze odwotujgcy (Protokot z rozprawy — str. 3).

Brak zatem wskazania w dokumentacji przetargowej, ze zamawiane przytbice miaty
by¢ wykorzystywane przez pracownikbw zamawiajgcego jako jedyne, samoistne, a nie
dodatkowe, uzupetniajgce srodki ochrony indywidualnej w celu zabezpieczenia tak
pracownikéw, jak i klientbw zamawiajgcego przed zarazeniem/rozprzestrzenianiem sie
wirusa Covid-19 nie stanowi wady tej dokumentacji.

Odwotujacy, nie majagc ku temu podstaw — w Swietle opracowane] przez
zamawiajgcego dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w szczegdlnosci dla czesci lll — btednie zatozyt, ze celem zamawiajgcego byta
ochrona pracownikow zamawiajgcego i jego klientdéw, poprzez stosowanie przytbic jako
dodatkowych (obok innych) srodkéw ochrony indywidualnej.

Zatozenie, ze zamawiane przytbice stanowi¢ miaty nie jedyny, a dodatkowy srodek
ochrony indywidualnej nie znajduje takze potwierdzenia w tresci zawiadomienia
0 uniewaznieniu postepowania w czesci lll.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze zamdwienie przez zamawiajgcego przytbic jako
wytgcznych Srodkéw ochrony indywidualnej z przeznaczeniem dla pracownikéw
zamawiajgcego znajdowato oparcie w obowigzujgcych w dacie wszczecia postepowania
(13.11.2020 r.) i wyboru oferty najkorzystniejszej (29.01.2021 r.) przepisach rozporzadzenia
Rady Ministréw z dnia 9 pazdziernika 2020 r. w sprawie ustanowienia okreslonych
ograniczen nakazow i zakazow w zwigzku z wystgpieniem stanu epidemii (Dz. U. z 2020 r.
poz. 1758) — przywotany przez zamawiajgcego w zawiadomieniu o uniewaznieniu
postepowania § 27 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) i ocena z tej perspektywy, ze przytbica nie moze
zastgpi¢ innych srodkéw ochronnych, a jedynie moze stanowié¢ ich uzupetnienie nie ma
znaczenia. Nie ma takze znaczenia z tej perspektywy wiedza prezentowana
w ogolnodostepnych Srodkach przekazu na temat nizszej skutecznosci stosowania przytbicy
w porownaniu do maseczki. Jedynie na marginesie dostrzec nalezy, ze zapewne ta wiasnie
wiedza stanowita jedng z przyczyn zmiany rozporzadzenia z 9 pazdziernika 2020 r.

Uwzgledniajac powyzsze, stwierdziC nalezy, ze celem zamawiajgcego byt zakup
w ramach czesci lll przytbic z przeznaczeniem ich do stosowania przez pracownikow
zamawiajgcego jako samodzielny Srodek ochrony indywidulane;j.

Realizacja tego celu stata sie niemozliwa z dniem 27 lutego 2021 r., tj. z chwilg

wejscia w zycie rozporzagdzenia Rady Ministrow z dnia 26 lutego 2021 r. w sprawie
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ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazéw i zakazéw w zwigzku z wystgpieniem stanu
epidemii (Dz. U. z 2021 r. poz. 367) moca, ktérego przytbice przestaty by¢ dopuszczalnym

srodkiem ochrony, wytacznym (w rozumieniu rozporzgdzenia) Srodkiem ochrony.

Sktad orzekajgcy lzby, za wyrokiem z dnia 3 lipca 2020 r. zapadlym w sprawie
0 sygn. akt KIO 912/20 wskazuje, ze ,pojecie interesu publicznego jest pojeciem
niedookreslonym, niemniej jego funkcja w stosowaniu prawa sprowadza sie do wyposazenia
decydujgcego (wtym wypadku zamawiajgcego) w mozliwosci reagowania na Sytuacje
faktyczne doniosfe prawnie, spofecznie i gospodarczo, niemieszczgce sie w ramach oceny
typowych jednostkowych standw faktycznych, prowadzgcym 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 korzysSci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych
ogotowi w zakresie zadan cigzacych na administracji rzgdowej oraz samorzadowey,
realizowanych w drodze $wiadczenia usfug powszechnie dostepnych, zwigzanych
np. z ochrong zdrowia, o$wiaty, 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 utozsamiac z interesem wtasnym Zamawiajgcego, hiemniej mogag
mie¢ miejsce przypadki, kiedy te interesy bedg zbiezne.”

Zamawiajgcy — Poczta Polska S.A. jako operator wyznaczony, dysponujgcy srodkami
publicznymi $wiadczy ustugi pocztowe o charakterze powszechnym, wyznaczajgc cele
.czastkowe” i realizujgc je w szczegdlnosci poprzez zakup towaréw z zastosowaniem
przepisbw o0 zamowieniach publicznych. Charakter i skala $wiadczonych przez
Zamawiajgcego ustug przemawiajg za uznaniem, Ze Wwyznaczony przez zamawiajgcego
w odniesieniu do przedmiotowego postepowania cel miat stuzyé interesowi publicznemu,

tj. ochronie zdrowia, a nawet zycia pracownikow zamawiajgcego i jego klientow.

Odnoszac sie do oceny odwotujgcego, ze fakt, ze kazda z czesci zamodwienia
odpowiadata innym srodkom ochrony (maseczki ochronne wielokrotnego uzytku, rekawiczki,
ptyn do dezynfekcji, wkiady filtrujgce do maseczek wielorazowych) wskazuje, ze ,$rodki
ochrony byty od poczatku trakfowane przez Zamawiajgcego jako przeznaczone do uzytku
fgcznego” (str. 6 odwotania), sktad orzekajacy lzby zauwaza, ze oczywistym jest zamawianie
rekawiczek i ptynu dezynfekujgcego wraz z przytbicami, poniewaz chronig inny obszar
(rece), dziatajgc inaczej. Zamawianie za$ przylbic wraz z maseczkami ochronnymi

(i wktadami filtrujgcymi do maseczek) nie oznacza automatycznie, ze miaty by¢ stosowane
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jednoczesnie. Roéwnie uzasadnionym jest przyjecie, ze pracownicy zamawiajgcego mieli
mie¢ mozliwos¢ wyboru srodka ochrony (maseczka albo przyibica) zgodnie z wtasnymi
preferencjami.

O ile zgodzi¢ nalezy sie z odwolujgcym co do tego, Ze przytbice stanowig
uzupetnienie maseczek i zwiekszajg skutecznosc ich stosowania, o tyle nie mozna zgodzi¢
sie z odwotujgcym, ze celem zamawiajgcego w przypadku tego postepowania byto
zapewnienie pracownikom zamawiajgcego ochrony w najpetniejszym, biorgc pod uwage
wolumen dostepnych na rynku srodkdéw ochrony indywidualnej, zakresie.

Zamawiajgcy wazy¢ musi swoje cele odpowiednio do prowadzenia racjonalnej
gospodarki finansowej, co tak w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania, jak
i w Odpowiedzi na odwotania zamawiajgcy akcentowat.

Podsumowujgc, zmiana przepiséw regulujgcych kwestie srodkéw zabezpieczajgcych
przed wirusem Covid-19 byla okolicznoscig, ktérej nie mozna byto wczesniej przewidzie¢
(,Oczywistym jest, ze zmiana przepiséw powszechnie obowigzujgcych jest niezalezna od
Zamawiajgcego” — str. 10 odwotania), byta to zmiana istotna, poniewaz uczynita niemozliwym
realizacje celu w postaci ochrony pracownikow zamawiajgcego (i klientéw zamawiajgcego)
przytbicami jako wytgcznymi srodkami ochrony, powodujgc, ze prowadzenie postepowania

nie lezy w interesie publicznym.

Zarzut dotyczacy naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez bezzasadne uniewaznienie postepowania w czesci
Il w sytuacji, w ktoérej nie zostaty wypetnione ustawowe przestanki uniewaznienia czynnosci
i zamawiajgcy bezzasadnie zwlekat z zawarciem umowy z wykonawcg, ktory wypetnit

wszystkie ustawowe przestanki dla wyboru jego oferty nie potwierdzit sie.
W konsekwencji uznania, ze zamawiajgcy, uniewazniajgc postepowanie nie dopuscit
sie naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze takze

ten zarzut sie nie potwierdzit.

Ze wzgledu na to, ze nie potwierdzit sie zaden z zarzutow odwotania, sktad

orzekajacy Izby orzekt jak w sentencji, oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557
ustawy nPzp, a takze w oparciu o § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania
(Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

PrzewodniCzaCy: ......ccoooiiiiiiiiiiii v
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