Sygn. akt: KIO 1089/15

WYROK
z dnia 22 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Cztonkowie: Marek Szafraniec
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniach 8 i 18 czerwca 2015 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 maja 2015 r. przez
wykonawce InPost Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, ul. Malborska 130 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Centrum Ustug
Wspolnych z siedzibg w Warszawie, ul. Powsinska 69/71

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz uniewaznienie czynnosci uniewaznienia wyboru
oferty najkorzystniejszej,
2. kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Skarb Panstwa — Centrum Ustug
Wspolnych z siedzibg w Warszawie, ul. Powsinska 69/71 i :
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
InPost Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, ul. Malborska 130 tytutem
wpisu od odwotania,
2.2 zasadza od zamawiajacego Skarbu Panstwa — Centrum Ustug Wspoinych z
siedzibg w Warszawie, ul. Powsinska 69/71 na rzecz wykonawcy InPost
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, ul. Malborska 130 kwote 15 000 zt.
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych groszy) tytutem zwrotu kosztéw

postepowania odwotawczego tj. kosztow uiszczonego wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 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 Warszawie.

Przewodniczacy: ...............

Czlonkowie: = .eecvieiiinens



Sygn. akt KIO 1089/15
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
Swiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym dla Jednostek
Administracji Panstwowej zostalo wszczete przez zamawiajgcego centralnego Skarb
Panstwa — Centrum Ustug Wspélnych z siedzibg w Warszawie, ul. Powsinska 69/71
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 15
pazdziernika 2014r. za numerem 2014/S 198-349989.

W dniu 15 maja 2015r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku postepowania tj. o
uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 11 grudnia 2014r. na
podstawie art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pézna. zm. poz. 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz. 423,
768, 811,915 1146, 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, poz. 478 — dalej ustawy) w zwigzku z art.
93 ust. 1 pkt 6 ustawy oraz uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamolwienia
publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy w zwigzku z art. 93 ust. 3 ustawy. Jako
uzasadnienie faktyczne zamawiajgcy przedstawit, ze uniewaznia czynnos$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej tj. oferte InPost spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Krakowie, ul. Malborska 130 — dalej odwotujgcy, z uwagi na uniewaznienie postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Zamawiajgcy wskazat na tres¢ art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy i podniést, ze dla uniewaznienia postepowania na tej podstawie prawnej konieczne
jest kumulatywne wystgpienie nastepujacych przestanek potgczonych adekwatnym
zwigzkiem przyczynowo-skutkowym :

- zmiany o istotnym charakterze,

- zmiany powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie umowy nie lezy w
interesie publicznym,

- braku mozliwosci wczeséniejszego przewidzenia wystgpienia tej okolicznosci.

Zamawiajgcy podniost, ze w niniejszym postepowaniu wystgpity okolicznosci, kiérych nie
mogt przewidzie¢, ktére majg istotne znaczenie dla realizacji przedmiotowego zaméwienia.
Na skutek tych okolicznosci wykonanie zamowienia na podstawie umowy z wykonawca,
ktéry zostat wybrany w niniejszym postepowaniu nie lezy w interesie publicznym.
Zamawiajgcy wskazat na rozumienie pojecia interesu publicznego wynikajgce z wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 listopada 2001r. sygn. akt K 13/07.

Zamawiajgcy wskazat, ze ma swiadomos$¢, ze powinien przedstawi¢ dowody potwierdzajgce
brak interesu publicznego w wykonaniu zaméwienia, jednak okolicznosci stanowigce
uzasadnienie uniewaznienia postepowania stanowig informacje niejawng w rozumieniu

ustawy z dnia 5 sierpnia 2010r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. 182 poz. 1228).



W dniu 25 maja 2015r. odwotujgcy wnidst odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez
petnomocnik dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 30 kwietnia 2015r.
udzielonego przez prezesa i wiceprezesa zarzgdu ujawnionych w KRS i upowaznionych do
tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania
zostata przekazana zamawiajgcemu drogg elektroniczng w dniu 25 maja 2015r.
Zamawiajgcemu odwotujgcy zarzucit naruszenie:

. art. 92 ust. 1 w zw.z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy przez wadliwe uniewaznienie wyboru
oferty najkorzystniejszej;

. art. 93 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy przez wadliwe uniewaznienie
postepowania ze wzgledu na wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczesniej przewidziec;

. art. 93 ust 3 ustawy przez zaniechanie przekazania odwotujgcemu uzasadnienia
faktycznego uniewaznienia postepowania;

. art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie obowigzku przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow w zakresie odnoszacym sie do zaniechania ujawnienia
wykonawcom dowodu potwierdzajgcego okolicznosci uzasadniajgce uniewaznienie
postepowania.

Whnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
obejmujgcych uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Odwotujgcy wskazat, ze przystuguje mu legitymacja do wniesienia odwotania do Krajowej
Izby Odwotawczej, gdyz zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy ma zaréwno interes w
uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy. Odwotujgcy jest przedsiebiorcg, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza w niniejszym Zatem wadliwe uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej wraz z uniewaznieniem postepowania godzi w jego uzasadnione interesy
oraz skutkuje powstaniem szkody w postaci braku mozliwosci zawarcia umowy oraz
realizacji przedmiotowego zamdwienia.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat na dotychczasowy przebieg postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz rozstrzygniete dotychczas postepowania odwotawcze i
skargowe. Wskazat, ze zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 11
grudnia 2014 roku. | w ocenie odwotujgcego uchyla sie od zawarcia umowy, co zmniejsza
zakres faktycznie zrealizowanego zamowienia. W tym samym czasie zamawiajgcy w imieniu

ktérych dziatat CUW udzielali (w gtéwnej mierze z pominigciem procedur przetargowych)
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zamoOwienia Poczcie Polskiej S.A. Odwotujgcy podkreslit, ze spemit wszelkie wymagania
opisane w s.i.w.z. Wbrew jednak przepisom ustawy zamawiajgcy przez okres ponad
czterech miesiecy podejmowat szereg czynnosci nieprzewidzianych w dokumentacji
postepowania, uniemozliwiajgcych zawarcie umowy, takich jak przyktadowo:

. wezwanie do umozliwienia przeprowadzenia wizytacji placéwek nadawczych
wykonawcy (wizytacja trwajgca Kilka tygodni nie wykazata uchybien po stronie wykonawcy);

. wezwanie do potwierdzenia, iz wykonawca dysponuje na dzien zawarcia umowy tymi
samymi placowkami, co wskazywane na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w dniu sktadania oferty;

. wezwanie do wyjasnien w sprawie nieprawomocnej decyzji Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej z dnia 19 marca 2015 roku (znak DPR.WKP.7221.1.2015/10)
dotyczacej kontroli dziatalnosci prowadzanej przez wykonawce w pierwszym kwartale 2014
roku.

Po wyjasnieniu wszelkich watpliwosci formutowanych przez zamawiajgcego, w dniu 15 maja
2015 roku odwotujgcy zostat poinformowany o uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Przy czym zgodnie z trescig przekazanego nam pisma, dowod potwierdzajgcy
okolicznosci uzasadniajgce uniewaznienie postepowania stanowi informacje niejawng w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 roku o ochronie informacji niejawnych
(Dz.U. 182, poz. 1228). Tym samym poza poznaniem podstawy prawnej uniewaznienia
postepowania (art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp) zamawiajgcy odstgpit od przekazania uzasadnienia
faktycznego podjetej decyz;ji.

Odwotujgcy odnoszgc sie do braku uzasadnienia faktycznego decyzji o uniewaznieniu
wskazat, ze zgodnie z trescig art. 93 ust. 3 ustawy zamawiajgcy zawiadamia o uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamdwienia réwnoczesnie wszystkich wykonawcéw, ktorzy ztozyli
oferty podajac uzasadnienie faktyczne i prawne. Zamawiajgcy takiego uzasadnienia
faktycznego nie przedstawit. Powyzsze budzi uzasadnione watpliwosci nie tylko pod katem
zgodnosci ze wskazanym przepisem ustawy ale rowniez, ze wzgledu na zaniechanie przez
zamawiajgcego czynnosci ktére umozliwityby skuteczng realizacje zasady jawnosci
postepowania wyrazong w art. 8 ustawy. W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy majac
szereg mozliwosci powinien byt co najmniej podjg¢ starania w celu umozliwienia sie
zapoznania przez wykonawce z uzasadnieniem uniewaznienia postepowania i zachowania
jawnosci postepowania.

Zamawiajgcy w zaden sposob nie okreslit klauzuli nieudostepnionych informacji, w
konsekwencji czego odwotujgcy nie ma pewnosci czy faktycznie odmowa ich ujawnienia
wzgledem niego jest uzasadniona, bowiem odwotujgcy bedacy przedsiebiorcg zgodnie z art.
54 ust. 9 Ustawy o ochronie informacji niejawnych ma zagwarantowany dostep do informacji

niejawnych o klauzuli zastrzezone, jezeli wiec przedmiotowe uzasadnienie faktyczne
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zawierato informacje zastrzezone, to zadaniem odwotujgcego, nie byto przeciwskazan do ich
udostepnienia odwotujgcemu.

Odwotujgcy podkreslit, ze pojawienie sie w postepowaniu okolicznosci objetych ochrong
informacji niejawnych powyzej klauzuli zastrzezone nie jest jednoznaczne z wytgczeniem
jawnosci wobec wykonawcy nieposiadajgcego odpowiedniego uprawnienia, bowiem ma on
mozliwo$¢ podejmowania czynnosci w postepowaniu za posrednictwem dziatajagcych w jego
imieniu i na jego rzecz os6b upowaznionych do dostepu do informacji objetych klauzulg
spoufne” i wyzszej. Rowniez po uniewaznieniu postepowania odwotujgcy powinien mieé
zapewniong mozliwos¢ dostepu do uzasadnienia faktycznego za posrednictwem
uprawnionych podmiotow, ktére w jego imieniu przeanalizujg zasadnosc¢ podijetej decyzji. Co
wiecej, w ocenie odwotujgcego, mozliwym byto rowniez udostepnienie uzasadnienia w formie
czesciowej z zachowaniem niejawnosci poszczegélnych fragmentdw objetych klauzulg
poufne i wyzszej.

Odnoszac sie do wskazywanej przez zamawiajgcego podstawy prawnej odwotania
postepowania, odwotujgcy odwotat sie do stanowiska Izby wyrazonego w wyroku sygn. akt
KIO 2832/14: ,uniewaznienie postepowania jest instytucja wyjatkowa w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego i powinno by¢ stosowane rozwaznie. Nalezy miec
bowiem na uwadze, ze celem postepowania jest - zgodnie z art. 2 pkt 7a ustawy - wytonienie
wykonawcy, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte i z ktérym zostanie zawarta umowa w
sprawie zamowienia publicznego. Przestanki uniewaznienia postepowania podlegajg
wyktadni Scistej, a ciezar udowodnienia ich zaistnienia, zaréwno w zakresie okolicznosci
faktycznych jak i prawnych spoczywa na zamawiajgcym (podobnie powotat wyrok z 23
wrzesnia 2011 r. sygn. akt KIO 1948/11)”

(Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy, to jest ze
wzgledu na wystapienie istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze wykonanie zamowienia
nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Odwotujgcy
zauwazyt, ze wyktadni pojecia "istotna zmiana okolicznosci" dokonat Sad Apelacyjny w
Warszawie w wyroku z dnia 7 lipca 2011 r. sygn. akt | ACa 13/11 (LEX nr 1120068),
odnoszgcym sie do przestanek uniewaznienia postepowania przetargowego. W ocenie Sgdu
"istotna zmiana okolicznosci" jest wprawdzie zdarzeniem o mniejszym stopniu intensywnosci
niz "nadzwyczajna zmiana stosunkow" wymieniona w art. 357(1) k.c., tym niemniej
sformutowanie "istotna" wskazuje na zmiane znaczacg, a jednoczesnie bedaca nastepstwem
zdarzen wystepujgcych bardzo rzadko, niezwyktych. Powinnismy mie¢ zatem do czynienia z
istotng zmiang o charakterze nadzwyczajnym, zwigzang z postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia (z trescig ztozonych ofert lub tez z czynnosciami podjetymi przez

zamawiajgcego w toku postepowania przetargowego).



Nie znajgc uzasadnienia faktycznego uniewaznienia postepowania, odwotujgcy przedstawit
jedynie przypuszczenia na temat mozliwych okolicznosci na ktére powotuje sie zamawiajgcy.
Zamawiajgcy oferty odwotujgcego nie odrzucit, ani nie wykluczyt z udziatu w postepowaniu.
Zarazem w przypadku gdyby brak mozliwosci zawarcia umowy z odwotujgcym zwigzany
bytby wytgcznie z trescig oferty ztozonej przez odwotujgcego (wady oferty skutkujgce jej
odrzuceniem lub wykluczeniem) zamawiajgcy nie bytby uprawniony do uniewaznienia
postepowania, gdyz w niniejszym postepowaniu zostata ztozona druga, niedolegajgca
odrzuceniu oferta wykonawcy Poczta Polska S.A. Odwotujgcy zatem przypuszcza, iz
okolicznosci wskazywane jako podstawa do odwotania postepowania wynikajg z samego
sposobu przeprowadzenia postepowania (majg charakter zewnetrzny wobec tresci
ztozonych ofert).

Teza ta miataby, w ocenie odwotujgcego, dwojakie konsekwencje. Z jednej strony jest to
pytanie o to, czy podnoszona okoliczno$¢ mata charakter nieprzewidywalny (przyktadowo
brak zgdania przez zamawiajgcego takich dokumentéw jak $wiadectwo bezpieczenstwa
przemystowego). Rownoczesnie jest to pytanie o to, czy brak zawarcia w s.i.w.z. okreslonych
wymagan rzeczywiscie uniemozliwia wykonywanie przedmiotu zaméwienia? Przyktadowo:
jesli wszyscy badz niektérzy zamawiajgcy przekazujg korespondencje wymagajaca
spetnienia dodatkowych warunkéw w zakresie jej bezpieczenstwa - to skoro wymaganie
takie nie zostalty ujawnione w s.iw.z. to czy przesytki takie sg objete przedmiotem
zamoOwienia? Alternatywnie, skoro w ocenie zamawiajgcego przesyiki specjalne bytyby
objete przedmiotem zamdwienia, to czy mozna wytagczyc¢ takie przesytki do odrebnej umowy
skoro umowa =zawierana z odwotujgcym przewiduje jedynie szacunkowe iloSci
poszczegblnych typdw przesytek (zamawiajacy nie sg zobowigzani do przesytania za
pomocg odwotujgcego jakichkolwiek konkretnych przesytek). Odwotujgcy podkreslit, iz
analiza dokumentacji postepowania jednoznacznie wskazuje na to, iz prawidtowa realizacja
przedmiotu zamdwienia nie jest zwigzana z koniecznoscig dostepu do informacji niejawnych
w rozumieniu ustawy o ochronie informacji niejawnych.

Nawet gdyby przyja¢, iz zamawiajacy uznat Zze doszto do btednego sporzgdzenia
dokumentacji postepowania to w ocenie odwotujgcego taki btgd nie przesadza o zasadnosci
uniewaznienia postepowania. Jak podkresla sie w orzecznictwie (sygn. KIO 398/10): ,Btad
osoby przygotowujgcej siwz dotyczy tego postepowania od samego poczatku, a zatem nie
moze by¢ uznany za nowg okolicznos¢, jaka wystgpita w toku postepowania. W podobnym
tonie wypowiedziat sie Sgd Okregowy w Lublinie w wyroku z dnia 10 kwietnia 2008 r, (sygn.
akt IX Ga 30/08), w ktérym podkreslit, iz przyczyng uniewaznienia postepowania moze byé
jedynie sytuacja, w ktérej faktycznie nastapita zmiana okolicznosci, a nie mozliwos¢ takiej
zmiany czy tez btedy popetnione przez Zamawiajacego we wstepnej fazie przygotowania sie
do przetargu.” Podobnie KIO w wyroku o sygn. akt KIO 1612/14: ,Izba stwierdza, ze
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Zamawiajgcy probuje uzasadnia¢ uniewaznienie postepowania sytuacja powstatg w
postepowaniu, powodowang szeregiem btedéw Zamawiajgcego w jego prowadzeniu, a to nie
moze by¢ w zaden sposéb utozsamiane z interesem publicznym

Odwotujacy takze podnidst, ze skoro zamawiajgcy dziata jako petnomocnik zamawiajgcych
wskazanych w ogtoszeniu - to istotnym jest czy w odniesieniu do wszystkich podmiotéw
zamawiajgcych zachodzg takie same okolicznosci powodujgce, ze wykonanie zamdwienia
nie lezy w interesie publicznym. W nastepstwie niniejszego postepowania odwotujgcy
zawiera¢ miat umowy oddzielnie z kazdym z zamawiajgcych reprezentowanych przez
Centrum Ustug Wspdlnych.

Zwrdcit rowniez uwage na przestanke braku mozliwosci przewidzenia wczesniej przez
zamawiajgcego zmiany okolicznosci uzasadniajgcej uniewaznienie postepowania.
Odwotujgcy byt konsekwentnie zapewniany przez zamawiajgcego - az do dnia 15 maja br. -
o woli zawarcia umowy. Mozna zatem zada¢ pytanie o to, w jakim dniu nastgpita zmiana
okolicznosci, od jakiego dnia zamawiajgcy (ktérymi sg przeciez niemalze wszystkie centralne
organa administracji rzgdowej) posiadali wiedze na temat okoliczno$ci uzasadniajgcych
odwotanie przetargu. Badanie ,nieprzewidywalnosci” powinno bowiem odnosi¢ sie do wiedzy
zamawiajgcych, a nie tylko petnhomocnika prowadzgcego postepowanie. Raz jeszcze nalezy
podkresli¢ powtarzajgc za Krajowg Izbg Odwotawczg (wyrok KIO z dnia 14.04.2010 r. sygn.
akt: KIO 398/09)- dla mozliwosci powotania sie na przestanke uniewaznienia postepowania,
koniecznym jest udowodnienie przez zamawiajgcego, ze wczesniej, czyli w momencie
wszczecia postepowania, nie mozna byto przy zachowaniu nalezytej starannosci
przewidziec¢, iz zmienig sie okolicznosci, w wyniku czego udzielenie zaméwienia nie bedzie
lezato w interesie publicznym.

Swiadczenia objete niniejszym zamoéwieniem sg obecnie wykonywane w nastepstwie
roznego typu postepowan prowadzonych przez zamawiajgcych (niepubliczne ponizej progéw
z zachowaniem konkurencyjnosci albo bezprzetargowo, aneksy terminowe do umoéw
zawartych z Pocztg Polskg S.A., postepowania prowadzone na podstawie ustawy z
zachowaniem konkurencyjnosci). Udzielane zamdwienia sg realizowane w sposéb taki sam,
w jaki miaty by¢ wykonywane ustugi w ramach niniejszego zaméwienia. Nie bez znaczenia
jest w naszej ocenie takze to, iz odwotujgcy jest rownoczesnie zapraszany do udziatu w
postepowaniach przetargowych niepublicznych tozsamych z przedmiotem niniejszego
postepowania przez podmioty publiczne w imieniu ktérych dziatato Centrum Ustug
Wspdlnych (przyktadowo Ministerstwo Sprawiedliwosci, Urzad Rejestracji Produktéw
Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobojczych w Warszawie). Warunki
wykonywania $wiadczen nie odbiegajg w zaden sposob od warunkéw przyjetych w
uniewaznionym postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Mamy do czynienia z takimi samymi

postepowaniami na wykonywanie ustug pocztowych. Trudno zatem uznaé, iz ,wykonanie
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zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym” skoro jest ono wykonywane w ten sam sposab,
tyle ze poza niniejszym postepowaniem.

Odwotujgcy wskazat na jeszcze dwie okolicznosci. W dniu 17 maja br, w dzienniku
Rzeczpospolita opublikowano artykut pt. ,Poczta Polska wygra konkurs wart miliardy” -
http.7/www4.rp.Dl/artvkul/1201763-Poczta-Polska-wvgra-konkurs-wart-miliardv.html, w ktérym
miedzy innymi zawarto nastepujgcyg informacje: ,Jak ustalilismy, Ministerstwo Administraciji i
Cyfryzaciji chciatoby wprowadzi¢ w Polsce model wtoski, w ktorym wszystkie istotne kontrakty
dla instytucji publicznych i administracji bez przetargéw dostaje operator wyznaczony. A to
oznacza, ze PP mogtaby odzyska¢ wszystkie utracone na rzecz InPostu cenne kontrakty, w
tym np. wart ponad 0,5 mid zt dla wymiaru sprawiedliwosci. Na razie - jak wynika z
dokumentow, do ktérych dotarlismy - Centrum Ustug Wspdlnych uniewaznito wygrany przez
InPost prestizowy przetarg na obstuge pocztowg ponad 100 jednostek administracji
panstwowej.” W ocenie odwotujgcego jesli informacja o rozpoczeciu przez MAIC (jednego z
zamawiajgcych) prac nad nowelizacjg ustawy Prawo pocztowe jest okolicznoscig stanowigca
podstawe do uniewaznienia postepowania - to w takim przypadku wystepuje razace
naruszenie ustawy. Z jednej strony sam fakt podjecia prac legislacyjnych przez MAIC, o
ktorych informujg media, nie moze byé okolicznoscig stanowigcg podstawe do niejawnego
uniewaznienia postepowania. Co wiecej, sama informacja o zamiarze nowelizacji ustawy nie
moze by¢ takze uznana za istotng zmiane okolicznosci powodujgca, ze wykonanie
zamoOwienia nie lezy w interesie publicznym. W przypadku ewentualnego cofniecia
liberalizacji rynku pocztowego mozemy mie¢ co najwyzej do czynienia z przestanka
ewentualnego odstgpienia od umowy po spetnieniu wymagan okreslonych w art. 145 ustawy.
Jak stusznie podnosi sie w orzecznictwie w podobnych okolicznosciach (sygn. akt KIO
1001/14):,Jednoczesne prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia i podejmowanie
dziatan niosacych skutek niewykonania danego zaméwienia, podwaza zaufanie do partnera
publicznego wykonawcéw, ktdérzy w zwigzku z zamiarem uzyskania i wykonania zaméwienia
czynig wysitek logistyczny i finansowy. Takie zachowanie zamawiajacego nie powinno zatem
doznawa¢ ochrony prawnej, Izba uznata réwniez, ze zamawiajgcy nie udowodnit, ze
zawarcie umow z odwotujgcymi nie lezy w interesie publicznym. Dostrzec trzeba, ze cel dla
ktérego zamawiajgcy zamierzat udzieli¢ obu zaméwien nie odpadt Zmianie ulegta jedynie
koncepcja systemu, a sama zmiana koncepcji realizacji przedmiotu zamdwienia nie
uzasadnia uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 6 Pzp

Odwotujgcy wskazat takze, iz interes publiczny nie moze co do samej zasady byé
definiowany jako bardziej znaczacy niz interes wykonawcy, ktére oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. Jak wskazuje sie w orzecznictwie w odniesieniu do problematyki
uniewaznienia postepowania przetargowego (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 18 listopada
1993 r., sygn. akt: Il ARN 49/1993, OSNC 1994, nr 9, poz. 181): , W kazdym wypadku
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zamawiajgcy ma obowigzek wskazac, o jaki interes publiczny chodzi i udowodnié, ze jest on
na tyle wazny i znaczacy, ze bezwzglednie wymaga ograniczenia uprawnienia wykonawcow.
Zarbwno istnienie takiego interesu, jak i jego znaczenie, a takze przestanki powodujgce
koniecznos¢ przedtozenia w konkretnym przypadku interesu publicznego nad interes
indywidualny podlega¢ muszg zawsze wnikliwej kontroli. Podobnie, w dniu 21 maja br.
zostata publicznie ogtoszona przez Ministra Skarbu Panstwa W. K. deklaracja o zamiarze
wpisania Poczty Polskiej S.A. na liste podmiotéw o szczegdinym znaczeniu dla obronnosci,
stanowigcg zatgcznik do rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 4 pazdziernika 2010 r. w
sprawie wykazu przedsiebiorcoOw o szczegblnym znaczeniu gospodarczo-obronnym (Dz. U.
Nr 198, poz. 1314, ze zm.) wydanego na podstawie art. 6 ustawy z dnia 23 sierpnia 2001 r. o
organizowaniu zadan na rzecz obronnosci panstwa realizowanych przez przedsiebiorcéw
(Dz. U. Nr 122, poz. 1320, ze zm.). Okolicznos$¢ ta nie moze by¢ uznana za przesadzajaca o
zasadnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia na obstuge Jednostek
Administracji Panstwowej - zaréwno dlatego, iz jest to jedynie deklaracja dokonania zmian
ustawowych, ponadto nie ma ona (nawet w przypadku wprowadzenia takiej zmiany) wptywu
na umowe ktdrej strong bedzie odwotujacy.

Reasumujac, niniejsze postepowanie obarczone jest obecnie istotnymi wadami skutkujgcymi
niezasadnym uniewaznieniem postepowania. Warto podkresli¢, iz niezrozumiatym jest takze
uniewaznienie przez zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej. Choé zamawiajgcy
moze dokona¢ tego na kazdym etapie postepowania, to czynnosc¢ taka jest uzasadniona
jedynie w sytuacji uznania, iz doszto do btednego wyboru oferty najkorzystniejszej
(przyktadowo KIO 104/12). Zamawiajgcy takich okolicznosci nie podnosit. W ocenie
odwotujgcego zarbwno wybor oferty najkorzystniejszej jak i uniewaznienie postepowania nie
znajduje uzasadnienia.

W dniu 27 maja 2015r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania

przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 29 maja 2015r. swdj udziat w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego
zgtosit wykonawca Poczta Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 2.
Zgtaszajgcy wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajacego, gdyz w
wyniku uwzglednienia odwotania moze ponies¢ szkode, gdyz obecnie swiadczy na rzecz
Jednostek Administracji Panstwowej ustugi tozsame z ustugami bedgcymi przedmiotem
postepowania, po drugie ma szanse uzyska¢ zaméwienie w przypadku ponownego
wszczecia postepowania. Zgtaszajacy przystapienie podnidst, ze odwotanie jest bezzasadne,
zas$ oferta odwotujgcego nie odpowiada tresci siwz, na skutek czego realizacji zaméwienia w
oparciu o te oferte nie bytaby mozliwa, a odwotujacy nie jest podmiotem, ktéry w petni
zabezpieczytby interesy Jednostek Administracji Panstwowe] wynikajgce z przedmiotu
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zamoéwienia. Zgtaszajacy przystapienie podkreslit takze, iz interesu publicznego nie nalezy
utozsamiac z interesem zamawiajgcego. Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 29 maja 2015r. udzielonego przez
Zastepce Dyrektora Zarzadzajgcego Pionem Prawnym dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 14 czerwca 2013r. udzielonego przez dwdch cztonkdédw zarzadu
ujawnionych w KRS i upowaznionych do tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS
zatgczonym do zgtoszenia. Kopia zgtoszenia zostata przestana zamawiajgcemu i

odwotujgcemu drogg elektroniczng w dniu 29 maja 2015r.

Odwotujgcy na posiedzeniu niejawnym wnidst opozycje wobec przystgpienia Poczty Polskiej
do postepowania po stronie zamawiajgcego. Podniost, iz taki interes przystepujacy mégtby
mie¢ przystepujgc po stronie odwotujgcego, gdyz tylko w taki sposéb mogtby mie¢ interes w

uzyskaniu zaméwienia.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania, w tym: informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, informacji o uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej oraz o
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z dnia 15 maja 2015r.,
whniosku odwotujgcego do zamawiajgcego z dnia 20 maja 2015r., pisma zamawiajgcego do
odwotujgcego z dnia 22 maja 2015r., pisma Kancelarii Prezesa Rady Ministréw z dnia 3
czerwca 2015r. zarejestrowanego w Kancelarii Tajnej w dniu 3 czerwca 2015r. pod numerem
Z-13/2015 (pismo jawne po odtgczeniu zatgcznika nr 1) wraz z zatgcznikiem nr 1
stanowigcym informacje niejawng o nadanej klauzuli ,zastrzezone”, ogtoszenia o udzieleniu

zamowienia nr 80721 — 2015.

Na podstawie powyzszego Izba ustalita, iz bezsporne jest pomiedzy stronami, Zze
zamawiajgcy dokonat wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, a nastepnie nie
zawart z odwotujgcym umowy o zaméwienie publiczne, ale uniewaznit swoj wybor oraz
uniewaznit postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego podajac uzasadnienie
faktyczne i prawne jak wskazane w czes$ci historycznej uzasadnienia ze wskazaniem, ze
okolicznosci stanowigce uzasadnienie uniewaznienia postepowania stanowig informacje
niejawng w rozumieniu ustawy z dnia 5 sierpnia 2010r. o ochronie informacji niejawnych (Dz.
U. 182 poz. 1228). W dniu 20 maja 2015r. odwotujgcy ztozyt wniosek o udostepnienie
protokotu postepowania na podstawie art. 96 ust. 3 ustawy oraz § 5 ust. 1 i 2
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wraz z zatgcznikami w zakresie

dokumentdéw odnoszacych sie do ustalenia przez zamawiajgcego zasadnosci uniewaznienia

11



postepowania. W dniu 22 maja 2015r. zamawiajgcy odpowiedziat, ze dokumentacja
przetargowa zostanie odwotujgcemu udostepniona w dniu 25 maja 2015r. w siedzibie
zamawiajgcego w godz.12:00-16:00.

Na podstawie zatgcznika nr 1 do pisma z dnia 3 czerwca 2015r. zarejestrowanego w
Kancelarii Tajnej w dniu 3 czerwca 2015r. pod numerem Z-13/2015 Izba ustalita, ze :

1. pismo to zawiera informacje dotyczace okolicznosci zwigzanych z
istnieniem/nieistnieniem interesu publicznego w prowadzeniu przedmiotowego
postepowania — (dowod: ostatnie zdanie 1 akapitu str. 1 zatgcznika nr 1).

2. Na podstawie akapitu 2 str. 2 zatgcznika nr 1 Izba ustalita, ze z dokumentu nie
wynika, iz okolicznosci uzasadniajgce odpadniecie interesu publicznego zaistniaty
najpbzniej w dacie 15 maja 2015r.

3. Na podstawie zdania 3 akapitu 3 str. 2 zatgcznika nr 1 Izba ustalita, ze z dokumentu
nie wynika, iz okolicznosci uzasadniajgce odpadniecie interesu publicznego zaistniaty
najpdzniej w dacie 15 maja 2015r.

Z ogtoszenia o udzieleniu zamowienia nr 80721 — 2015 wynika, ze w dniu 4 maja 2015r. Szef
KPRM udzielit informacji, ze weryfikowana jest kwestia zapewnienia bezpieczenstwa obrotu
pocztowego, przy czym CUW powinien zawrze¢ z wykonawcg umowe 17 maja 2015r.

Izba postanowita oddali¢ wniosek odwotujgcego o umozliwienie mu wgladu do zatgcznika nr
1 do pisma Kancelarii Prezesa Rady Ministrow z dnia 3 czerwca 2015r. zarejestrowanego w
Kancelarii Tajnej w dniu 3 czerwca 2015r. pod numerem Z-13/2015 wskazujgc, ze przepisy
art. 189 ust. 7 — 9 ustawy wprowadzajg jedynie regulacje dotyczgcg wytgczenia jawnosci
posiedzenia lub rozprawy w przypadku rozpoznawania odwotan podczas, ktérego moze by¢
ujawniona informacja niejawna. Ustawa nie zawiera trybu postepowania z dowodami, ktére
zawierajg informacje niejawna. Z kolei § 2a Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz.U.2014.964 j.t.) w przypadku rozpoznawania odwotan, podczas ktérego moze by¢
ujawniona informacja niejawna odsyta do regulacji wynikajgcych z ustawy o ochronie
informacji niejawnych. Rowniez § 23 tegoz rozporzadzenia nie reguluje zagadnien
zwigzanych z mozliwoscig udostepnienia stronom lub uczestnikom postepowania
dokumentacji postepowania zawierajgcej informacje niejawng. Przeciwnie przepis ten daje
jedynie upowaznienie sktadowi orzekajgcemu do podjecia decyzji, co do mozliwosci
udostepnienia stronom lub uczestnikom postepowania dokumentow zawierajgcych
informacje prawnie chronione inne niz informacje niejawne. Stosujgc zatem rozumowanie a
contrario, skoro ustawodawca nie dat skltadowi orzekajgcemu Izby uprawnienia do
decydowania o mozliwosci udostepnienia stronom i uczestnikom postepowania dokumentow

zawierajgcych informacje niejawng, to z takim dokumentem moze zapoznac sie jedynie sktad
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orzekajacy, na ktérym jednoczesnie cigzy zakaz udostepniania takiego dokumentu stronom i
uczestnikom postepowania. Badajgc z kolei odestanie z § 2a rozporzgdzenia, to nalezy
zauwazy¢, ze instytucje postepowania w przypadku rozpoznawania przez uprawnione
organy spraw podczas ktérych moze by¢ ujawniona informacja niejawna reguluje art. 4 ust. 2
Ustawa z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz.U.2010.182.1228,
Dz.U.2015.21). Przepis ten stanowi, ze sposdb rozpoznawania spraw przez organy
orzekajgce regulujg odrebne ustawy. W badanym stanie prawnym ustawodawca w § 2a
rozporzgdzenia nie stworzyt odrebnej regulacji prawnej, o ktérej mowa w art. 4 ust. 2 ustawy
o ochronie informacji niejawnych, ale zawart odestanie powrotne do ustawy o ochronie
informacji niejawnej. Oznacza to, ze do postepowan przed Krajowg lzbg Odwotawczg, w
przypadku rozpoznawania odwotarn wymagajgcych procedowania na informacji niejawnej
zastosowanie ma art. 4 ust. 1 ustawy o ochronie informacji niejawnej. Z analizy przepiséw tej
ustawy nalezy zatem uznaé, ze sktad orzekajgcy Krajowej lzby Odwotawczej, ktdéremu
udostepniono dokument zawierajgcy informacje niejawng jest jedynie dysponentem tej
informacji i ma do niej wglad, natomiast nie bedgc wytwoércg tej informacji, nie moze ani
rozstrzygna¢ o zasadnosci nadania danego rodzaju klauzuli, ani zmieni¢ kregu adresatéw
informacji okreslonego przez wystawce dokumentu. Tym samym biorgc powyzsze pod
uwage lzba stoi na stanowisku, Zze brak jest podstaw prawnych do uwzglednienia wniosku
odwotujgcego.

Izba zwazyta co nastepuje:

Izba rozpoznajgc zgtoszong przez odwotujgcego opozycje wobec przystgpienia wykonawcy
Poczta Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 2 do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego postanowita uwzgledni¢ opozycije.

lzba wskazuje, ze art. 185 ust. 2 i 3 ustawy, ktdre stanowi, ze wykonawca moze zgtosic¢
przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii
odwotania, wskazujgc strone, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie dorecza sie Prezesowi Izby
w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie
zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. Wykonawcy, ktorzy przystapili do
postepowania odwotawczego stajg sie uczestnikami postepowania odwotawczego, jezeli
majg interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzy$¢ jednej ze stron. lzba
stoi na stanowisku, ze tych przepiséw nie mozna odczytywac¢ w oderwaniu od art. 179 ust. 1
ustawy (Srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI ustawy przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepisOw ustawy), zatem interes przystepujacego nie musi by¢ interesem
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prawnym, a wystarczajgcy jest interes faktyczny, ale powinien by¢ zwigzany z interesem w
uzyskaniu danego zaméwienia. W konsekwencji interes w uzyskaniu przysztego zamoéwienia
nie jest interesem usprawiedliwiajgcym zgtoszenie przystgpienia. Wynika to takze z
charakteru postepowania odwotawczego, ktére jest inicjowane w danym postepowaniu w
celu wyeliminowania niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego w danym
postepowaniu o udzielenie zamowienia lub dokonania czynnosci zamawiajgcego bezprawnie
zaniechanej. Tym samym postepowanie odwotawcze jest postepowaniem wpadkowym
wobec postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zdefiniowanego w art. 2 pkt 7a
ustawy. Przyjecie tak szerokiego jak chce zgtaszajgcy przystgpienie interesu w
rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajgcego statoby rowniez w sprzecznosci z kregiem
podmiotéw uprawnionych do zgtoszenia przystgpienia wynikajacym z art. 185 ust 2 ustawy tj.
wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. W tym stanie

rzeczy opozycje odwotujgcego Izba uznata za zasadna.

Izba nie stwierdzita zaistnienia ktorejkolwiek z przestanek opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy,
ktore skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, Ze odwotujgcy wykazat istnienie przestanek materialno prawnych wynikajgcych
z art. 179 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 92 ust. 1 w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
przez wadliwe uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej; Zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy przez wadliwe
uniewaznienie postepowania ze wzgledu na wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci
powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wcze$niej przewidzie¢; Zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 93 ust 3 ustawy przez zaniechanie przekazania odwotujgcemu

uzasadnienia faktycznego uniewaznienia postepowania;

Zarzuty zastuguja na uwzglednienie. Zarzuty zostang rozpoznane tgcznie.

Przepis art. 92 ust. 1 ustawy stanowi, ze niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty
zamawiajgcy jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe (firme) albo imie i nazwisko, siedzibe

albo miejsce zamieszkania i adres wykonawcy, ktérego oferte wybrano, uzasadnienie jej

wyboru oraz nazwy (firmy) albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania i
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adresy wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w
kazdym kryterium oceny ofert i taczng punktacje;

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, podajac uzasadnienie faktyczne i
prawne;

3) wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zamowienia,
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne - jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania o cene;

4) terminie, okreslonym zgodnie z art. 94 ust. 1 lub 2, po ktérego uptywie umowa w sprawie
zamowienia publicznego moze by¢ zawarta.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoéwienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto wczesniej przewidziec.
Z tresci art. 93 ust. 3 pkt. 2 ustawy o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia
wynika, ze zamawiajgcy zawiadamia réwnoczesnie wszystkich wykonawcéw, ktorzy ztozyli
oferty - w przypadku uniewaznienia postepowania po uptywie terminu sktadania ofert -
podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.
Przestankami zatem dla uniewaznienia postepowania w oparciu o tres¢ art. 93 ust. 1 pkt 3
ustawy sg :
1. Zaistnienie faktu, ze prowadzenie postepowaniu lub wykonanie zamdwienia nie lezy
w interesie publicznym,
2. Fakt ten musi by¢ wynikiem(skutkiem) istotnej - znaczacej zmiany okoliczno$ci — fakt
wystgpienia zmiany musi by¢ obiektywnie dostrzegalny,
3. Zmiany okolicznosci nie mozna byto przewidzie¢ — przy czym brak mozliwosci

przewidzenia zmiany okolicznosci takze powinien dac¢ sie ustali¢ obiektywnie.

Izba przed dokonaniem analizy prawnej tresci art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy uwaza za konieczne
wskazaé, iz z dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (w szczegoélnosci z tresci art. 41 i 43 tejze dyrektywy). nie
wynika katalog przestanek dajgcych zamawiajgcemu podstawe do rezygnaciji z udzielenie
zamowienia. Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wskazuje natomiast
na dopuszczalnos¢ okreslenia takich podstaw przez panstwa czionkowskie, a takze na
dopuszczalnos¢ przyznania przez prawodawce krajowego wiasciwym sgdom krajowym
uprawnienia w zakresie dokonania kontroli zgodnosci z prawem decyzji przyjetych przez
instytucje zamawiajgce, ktéra ma stuzyé zapewnieniu poszanowania odnosnych zasad

prawa Unii lub przepiséw krajowych transponujacych te zasady, a takze dokonania kontroli
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celowosci, przy czym kontrola ta nie moze by¢ ograniczona wytacznie do badania
arbitralnego  charakteru decyzji instytucji zamawiajgcej. Tak Wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 11 grudnia 2014 r. sygn. akt C-440/13 w postepowaniu Croce Amica
One lItalia Srl przeciwko Azienda Regionale Emergenza Urgenza (AREU). Ustawodawca
krajowy zdecydowat sie skorzysta¢ z uprawienia dookreslenia przestanek uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zamykajgc je w Scisty krag przestanek
nie pozwalajgcy na zastosowanie wyktadni rozszerzajgcej. Umozliwit takze kontrole
zamawiajgcych, w tym zakresie w ramach systemu srodkéw ochrony prawnej.

Aby dokona¢ prawidtowej analizy art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy w pierwszej kolejnosci nalezy
ustali¢, czym jest interes publiczny. Izba w tym zakresie w petni podziela i przyjmuje za
wiasng wyktadnie tego pojecia dokonang przez Trybunat Konstytucyjny w uchwale z dnia 12
marca 1997 r. sygn. akt W 8/96, gdzie okreslono, ze jako interes publiczny nalezy bez
watpienia uznawac korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzacych ogotowi
w zakresie zadan cigzacych na administracji rzadowej oraz samorzgdowej, realizowanych w
drodze Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia,
oswiaty, kultury czy porzadku publicznego. Definicje interesu publicznego w ujeciu bardziej
funkcjonalnym prezentujg sady administracyjne i tak Wojewddzki Sgd Administracyjny w
Warszawie w orzeczeniu z dnia 13 lipca 2010 r., sygn. akt || SA/Wa 488/10 stwierdzit, ze
interes publiczny jest pojeciem niedookreslonym, nieposiadajgcym zwartej, zapisanej formuty
na gruncie obowigzujgcego prawa. Interes publiczny odnosi sie w swej istocie do spraw
zwigzanych z funkcjonowaniem panstwa oraz innych ciat publicznych jako pewnej catosci,
szczegoblnie z funkcjonowaniem podstawowej struktury panstwa. Skuteczne dziatanie w
granicach interesu publicznego wigze sie z mozliwoscig realnego wptywania na
funkcjonowanie okreslonych instytucji panstwa w szerokim tego stowa znaczeniu. Podobnie
Wojewoddzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 22 lutego 2006 r., sygn. akt
I SA/Wa 1720/05 stwierdzit, ze ustalenie interesu publicznego nastepuje w kontekscie
réznego rodzaju zdarzen spotecznych, politycznych, gospodarczych. Za sprawe szczegdlnie
istotng dla interesu publicznego nalezy uzna¢ takg, ktéra - ze wzgledu na rodzaj, czas,
miejsce, sposob, okolicznosci rozstrzygania i pdzniejszej realizacji - w istotnym zakresie
wptywa lub moze wptywaé na wykonywanie przez podmioty wtadzy publicznej (w tym takze
inne osoby i jednostki organizacyjne w zakresie, w jakim wspotuczestniczg w procesie
wykonywania wtadzy publicznej gospodarujg majgtkiem Skarbu Panstwa) ich uprawnien i
obowigzkéw. Podstawowym elementem pozwalajgcym na wiasciwe uzasadnienie
szczegOlnego interesu publicznego jest wiec wykazanie, ze dziatanie organdéw i innych
podmiotow realizujgcych zadania publiczne wywotato lub bedzie wywotywato skutki dla
potencjalnie duzego kregu adresatdw.
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Z powyzszych definicji w ocenie Izby wynika, ze Swiadczenie ustug pocztowych w obrocie
krajowym i zagranicznym dla Jednostek Administracji Panstwowej stuzy realnemu wptywaniu
na funkcjonowanie Jednostek Administracji Publicznej, ktérych jedng z podstawowych
czynnosci wedtug kodeksu postepowania administracyjnego jest wydanie decyzji i
postanowien, zaswiadczen administracyjnych, dla ktérych dalszego bytu prawnego istotne
znaczenie ma fakt ich doreczenia adresatowi. W ocenie Izby w tym zakresie krag adresatow
mozna uzna¢ za nieograniczony, gdyz mogg to by¢ inne organy administracji publicznej,
osoby prawne i fizyczne. Zatem w Swietle podanych wyzej definicji prowadzenie
postepowania w niniejszej sprawie, a takze wykonanie zaméwienia w dacie wszczecia
postepowania o udzielenie zaméwienia niewatpliwie lezato w interesie publicznym.
Konieczne jest zatem zbadanie czy okolicznosci wskazane przez zamawiajgcego w
zatgczniku nr 1 o nadanej klauzuli ,zastrzezone” do pisma KPRM z dnia 3 czerwca 2015r.
zarejestrowanym w Kancelarii Tajnej pod numerem Z-13/2015 dotyczg faktow, ktdrych
zaistnienie powoduje, ze wykonanie zamowienia lub prowadzenie postepowania przestato
leze¢ w interesie publicznym. Przed dokonaniem powyzszej oceny lzba na podstawie
orzecznictwa wskaze, jakie okolicznosci nie sg uznawane za ,odpadniecie interesu
publicznego”. Takimi okoliczno$ciami nie sg np. :

- bledy popetnione przez zamawiajgcego przy opisie przedmiotu zamdwienia, przy
szacowaniu wartosci szacunkowej zaméwienia tak Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z
dnia 30 sierpnia 2010r. sygn. akt IV Ca 831/10

- mozliwos¢ zmniejszenia wydatkbw zamawiajgcego — czynienie o0szczednosSci na
niewykonaniu zamowienia — tak Wyrok Sadu Okregowego w Nowym Sgczu z dnia 29
wrzesnia 2009r. sygn. akt 1ll CA 18/09

- interes publiczny nie moze zawezac sie do interesu zamawiajgcego, a tym bardziej do
jeszcze niepewnego interesu zamawiajgcego — tak Wyrok KIO z dnia 20 lutego 2013 r. sygn.
akt KIO 256/13.

W dalszej kolejnosci zamawiajgcy, aby miat mozliwosé zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy musi wykazaé, ze wystgpita w ogdéle zmiana okolicznosci powodujgca ,,odpadniecie
interesu publicznego”, stad tez btad tkwigcy od poczatku w procedurze postepowania nie
moze uzasadnia¢ odpadniecia interesu publicznego, gdyz nie pojawia sie tu zadna zmiana
okolicznosci.

Jak wskazuje Sad Okregowy w Lublinie w wyroku z dnia 10 kwietnia 2009 r. sygn. akt IX Ga
30/08 aby zamawiajgcy mégt powotac sie na te przestanke, musi udowodnic¢, ze wczesniej,
czyli w momencie wszczecia postepowania, nie mozna byto przy zachowaniu odpowiedniej

starannosci przewidzie¢, iz zmienig sie okolicznosci, a w wyniku ich zmiany kontynuowac
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postepowania i udzielenie zamowienia publicznego nie bedzie lezato w interesie publicznym.
Zmiana okoliczno$ci musi mie¢ przy tym charakter istotny, a wiec znaczacy i niebagatelny.
Zmiana okoliczno$ci, o ktérej mowa w omawianym przepisie musi mie¢ charakter zewnetrzny
wobec zamawiajgcego, w tym znaczeniu, ze jej zaistnienie jest niezalezne od samego
zamawiajgcego. Zmiana taka moze wynika¢ z aktu prawnego wigzgcego zamawiajgcego i
stanowigcego zrodto prawa (vide Wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2015r. sygn. akt KIO
2832/14). Dla zastosowania przepisu art. 93 ust. 1 pkt. 6 p.z.p. nalezy stwierdzi¢ po
pierwsze, ze zmiana faktycznie wystgpita, a nie powstata jedynie mozliwos¢ jej wystapienia,
a po drugie, iz jest to zmiana istotna, czyli na tyle znaczaca, ze zar6wno prowadzenie
postepowania, jak tez wykonanie zaméwienia nie lezy juz w interesie publicznym.
Zamawiajgcy wszczyna i prowadzi postepowanie w pewnych znanych mu w danym
momencie uwarunkowaniach i z zatozong koncepcja realizacji zadan. Zdarzenia, ktére
powodujg zmiane sposobu lub zakresu wykonywanych zdan mogg stanowi¢ o wystgpieniu
istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢ (tak Wyrok KIO z dnia 4 marca
2014r. sygn. akt KIO 293/14; KIO 294/14). Koniecznym jest udowodnienie przez
zamawiajgcego, ze wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania, nie mozna byto
przy zachowaniu nalezytej starannosci przewidzie¢, iz zmienig sie okolicznosci, w wyniku
czego kontynuowanie postepowania i udzielenie zamowienia nie bedzie lezato w interesie
publicznym (Wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 398/09). Do
zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy konieczne jest ustalenie, ze zmiana okolicznosci
rzeczywiscie nastgpita, a nie powstata jedynie mozliwos¢ jej wystgpienia. Istotna zmiana
okolicznosci to kategoria obiektywna, scisle powigzana z przedmiotem i terminem wykonania
zadania objetego postepowaniem o zaméwienie publiczne, ktéra w okreslonych warunkach
powoduje, iz dalsze kontynuowanie postepowania przetargowego narusza interes publiczny,
ktoremu miato stuzy¢ to postepowanie (Wyrok KIO z dnia 6 lutego 2012 r. sygn. akt KIO
156/12).

Ostatnia z przestanek jest brak mozliwosci przewidzenia zmiany okolicznosci i uzyte
sformutowanie w ustawie "nie mozna byto wczesniej przewidzie¢" ma charakter uniwersalny,
to jest taki, ze zamawiajacy powinien samodzielnie oceni¢ czy wzrosnie czy w ogéle ustanie
zapotrzebowanie na dane zaméwienie publiczne (tak Wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2008 r.
sygn. akt KIO/UZP 262/08).

Orzecznictwo dopuszcza uniewaznienie postepowania w oparciu o przestanke z art. 93 ust.
1 pkt 6 ustawy zaréwno przed jak i po wyborze oferty najkorzystniejszej (tak wyrok KIO z
dnia 18 marca 2011r. sygn. akt KIO 457/11).

Jednoczesnie jednoznacznie orzecznictwo wskazuje na to, ze dla mozliwosci zastosowania

art. 93 ust.1 pkt 6 ustawy nie jest wystarczajgce wytacznie wystgpienie wyzej omdwionych
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przestanek, ale takze kompletne i czytelne zaprezentowanie ich w postepowaniu. Petne,
klarowne i rzeczywiste uzasadnienie tej decyzji jest obowigzkiem zamawiajgcego, tylko
wtedy bowiem wykonawcy majg szanse pozna¢ motywy, ktérymi kierowat sie zamawiajgcy,
gdy zostang one w sposOb petny i rzetelny zaprezentowane. Tylko wtedy decyzja
zamawiajgcego moze zosta¢ poddana rzeczywistej kontroli (vide wyrok KIO z dnia 4 marca
2014r. sygn. akt KIO 293/14 i KIO 294/14. Jak wynika z wyroku KIO z dnia 7 lipca 2008 r.
sygn. akt KIO/UZP 624/08 celem organizowania przetargu jest udzielenie zaméwienia
publicznego. Nie jest mozliwe uniewaznienie postgepowania bez wskazania wystgpienia
istotnej przyczyny, zwtaszcza w sytuacji, gdy cel ten jest mozliwy do osiggniecia, a jedynie
nie ma woli do zawarcia umowy.

Izba stwierdza, ze powyzszg interpretacje art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy w catosci podziela i
uznaje za wiasng. Przenoszac jg na grunt zaistniatego w sprawie stanu faktycznego lzba
zauwaza, ze zarzuty odwotania sg zasadne z trzech powodow:

1. Zamawiajgcy, w zakresie podania podstaw faktycznych, wprost w tresci informacji o
uniewaznieniu postepowania wskazat, ze okolicznosci uzasadniajgce brak interesu
publicznego dowodzi za pomocg dokumentu zawierajgcego informacje niejawne.
Zatem w informacji podat jedynie uzasadnienie przestanki odpadniecia interesu
publicznego. To, ze zatgcznik nr 1 do pisma KPRM z dnia 3 czerwca 2015r. zawiera
uzasadnienie dla nieistnienia interesu publicznego w prowadzeniu postepowania
potwierdza takze akapit 1 zdanie ostatnie str. 1 zatgcznika nr 1 wskazujac na cel
sporzgdzenia tegoz dokumentu. Zamawiajacy natomiast nie wykazat w informacji o
uniewaznieniu postepowania pozostatych przestanek tj. istotno$ci zmiany, momentu
jej wystgpienia (ziszczenia sie zmiany przed podjeciem decyzji o uniewaznieniu) oraz
braku mozliwosci jej przewidzenia, ani w tym zakresie nie odestat do tresci
dokumentu zawierajgcego informacje niejawng. Nadto w decyzji o uniewaznieniu
postepowania brak jest jakichkolwiek informacji pozwalajgcych na ustalenie, ze
rzeczywiscie istnieje dokument zawierajgcy informacje niejawng, skonkretyzowany
chocby przez podanie gdzie, kiedy i pod jakim numerem dokument zawierajgcy
informacje niejawng zostat zarejestrowany i jest przechowywany. W ocenie Izby ta
ostatnia okolicznos¢ powoduje, ze prawdziwos¢ i wiarygodno$¢ informacji o
uniewaznieniu postepowania w zaden sposéb nie mogta by¢ zweryfikowana przez
wykonawcow. Brak takich danych konkretyzujgcych dokument powoduje, ze jesli nie
bytboy on elementem dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, to wykonawca nie bylby w stanie powotaé sie na taki dokument jako
dowod w postepowaniu odwotawczym i skargowym. O ile bowiem Izba podtrzymuje
swoje stanowisko, co do braku podstawy prawnej do uwzglednienia wniosku o
umozliwienie odwotujgcemu wglgdu do zatgcznika nr 1 do pisma KPRM z dnia 3
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czerwca 2015r., o tyle Izba ma mozliwos¢ dopuszczenia dowodu z dokumentu, ale
réwniez musi posiadac informacje umozliwiajgce identyfikacje dowodu. Na podstawie
wytgcznie danych podanych w informacji o uniewaznieniu postepowania nie byta
mozliwa identyfikacja dowodu. Nadto sporzadzenie uzasadnienia podstawy
faktycznej przez odwotanie sie do nieskonkretyzowanego dokumentu zawierajgcego
informacje niejawng moze stwarzac niebezpieczny precedens dajgcy zamawiajagcemu
nadmierng swobode postepowania przy uniewaznianiu odwotan. Izba podziela
stanowisko odwotujgcego w tym zakresie, w jakim odwotujgcy wskazywat na
koniecznos¢ wywazenia miedzy potrzebg ochrony informacji niejawnej, a zasadag
jawnosci i przejrzystosci postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego i

stusznym interesem wykonawcéw. W konsekwencji Izba stwierdzita, ze zarzut

naruszenia art. 93 ust. 3 (w tym pkt. 2) ustawy potwierdzit sie i nakazata

zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania.

Izba analizujgc tres¢ zatgcznika nr 1 do pisma KPRM z dnia 3 czerwca 2015r.
zbadata takze tre$¢ tego pisma pod katem istnienia przestanek wynikajacych z art. 93
ust. 1 pkt 6 ustawy. Na podstawie dokonanej analizy l1zba doszta do przekonania, ze
dokument ten nie stanowi dowodu na to, Zze moment wystgpienia zmiany
okolicznosci, powodujgcej odpadniecie interesu publicznego w prowadzeniu
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego Ilub wykonania takiego
zamodwienia, nastgpit najpdzniej w dacie 15 maja 2015r. (tj. wystgpienia przestanki
ziszczenia sie zmiany przed podjeciem decyzji o uniewaznieniu). Przekonanie to Izba
opiera na akapicie 2 i zdaniu 3 akapitu 3 na str. 2 zatgcznika nr 1 do pisma KPRM z
dnia 3 czerwca 2015r. Izba zwraca uwage na tres¢ art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy i na
uzyty w tym przepisie tryb dokonany — ,wystgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamoéwienia nie lezy w
interesie publicznym”. Zatem fakt wystgpienia zmiany nie moze by¢ zdarzeniem
przysztym i niepewnym, ale musi zaistnie¢c w dacie podejmowania decyzji o
uniewaznieniu postepowania. Na te okolicznos¢ brak uzasadnienia faktycznego w
dokumencie majgcym stanowi¢ dowdd prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego w

momencie podejmowania decyzji o uniewaznieniu postepowania. Z tego wzgledu

réwniez lzba uznata, ze zamawiajgcy podejmujac w dniu 15 maja 2015r. decyzje o

uniewaznieniu postepowania nie byt w stanie udowodni¢ kumulatywnego zaistnienia

przestanek wynikajacych z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy, w konsekwencji doszto do

naruszenia przez zamawiajgcego art. 96 ust. 1 pki 6 ustawy i Izba nakazata

zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania.

Izba doszta takze do przekonania, ze przepis art. 93 ust. 1 ustawy nie nakazuje

zamawiajgcemu uniewazniania poszczegolnych czynnosci sktadajacych sie na
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postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego. Wyjatkiem jest tu postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego dopuszczajgcego mozliwos¢ sktadania ofert
czesciowych (art. 92 ust. 2 ustawy), ktory nie jest jednak przedmiotem analizy Izby w
niniejszej sprawie, gdyz nie przystaje do stanu faktycznego sprawy). lzba stoi na
stanowisku, ze podjecie przez zamawiajgcego decyzji 0 uniewaznieniu postepowania
z art. 93 ust. 1 ustawy powoduje, ze z chwilg gdy czynno$¢ zamawiajgcego staje sie
niewzruszalna, uniewaznieniu ulegajg wszystkie czynnosci zamawiajagcego dokonane
w postepowaniu i nalezy je traktowac jako nieistniejgce ex nunc. Biorgc to pod uwage
nalezato stwierdzi¢, ze ustawodawca nie przewidziat koniecznosci uniewaznienia
przez zamawiajgcego poszczegolnych czynnosci postepowania przy uniewaznianiu
postepowania w catosci, z tego wzgledu Izba uznata, ze uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej byto niezgodne z art. 93 ust. 1 i art. 92 ust. 1 ustawy.
W ocenie Izby to naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy mogto miec
istotny wyptyw na wynik postepowania, albowiem w przypadku gdy zamawiajacy
dokonuje uniewaznienia postepowania jedng czynnoscia, to uchylenie tej czynnosci
przez organ ochrony prawa powoduje przywrdcenie wszystkich czgstkowo
uchylonych czynnosci podjetych w postepowaniu. Natomiast, gdy zamawiajgcy
uchyla wszystkie czynnosci decyzjg o uniewaznieniu postepowania i nadmiernie
uchyla jeszcze dodatkowo konkretng pojedynczg czynnosc, to powstaje watpliwosc,
czy dla przywrécenia tej konkretnej czynnosci wystarczajgce jest uchylenie czynnosci
uniewaznienia postepowania. Taka sytuacja rodzi niepewnos¢ prawa po stronie

wykonawcow i w_ocenie Izby nie zastuguje na ochrone. lzba uznata zatem, ze

zamawiajgcy naruszyt art. 92 ust. 1 ustawy i art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy i nakazata

zamawiajgcemu  uniewaznienie czynnos$ci  uniewaznienia  postepowania i

uniewaznienie czynnosci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie obowigzku

przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zaméwienia w spos6b zapewniajacy

zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw w zakresie

odnoszacym sie do zaniechania ujawnienia wykonawcom dowodu potwierdzajgcego

okolicznosci uzasadniajgce uniewaznienie postepowania

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. W mysl| art. 7 ust. 1 ustawy zamawiajgcy przygotowuje i

przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajacy zachowanie

uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. Izba nie podziela stanowiska

zamawiajgcego, ze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy nie mégt by¢é zasadne w niniejszej
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sprawie podniesiony. Izba podziela i uznaje za wtasne stanowisko wynikajgce z orzecznictwa
Izby, iz art. 7 ust. 1 ustawy nie moze by¢ samodzielng podstawg prawng zarzutdéw
odwotania. Nie oznacza to jednak, ze zarzut taki nie moze by¢ postawiony i ze podlega
kazdorazowo oddaleniu. W ocenie Izby zarzut taki moze by¢ zarzutem prawidtowo
postawionym, jezeli jest wskazywany jako konsekwencja naruszenia innych przepiséw
okreslajgcych konkretne obowigzki cigzace na zamawiajgcy, ktére naruszyt, albo z ktérych
sie nie wywigzat. W przedmiotowej sprawie mimo, ze w podniesionym zarzucie brak jest
wskazania zwigzku art. 7 ust. 1 ustawy z art. 93 ust. 1 pkt 6 i z art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy, to
z uzasadnienia faktycznego zarzutu wynika, ze odwotujgcy dopatruje sie naruszenia zasady
rownego traktowania w zwigzku z uniewaznieniem postepowania i brakiem ujawnienia
informacji pozwalajgcych na skuteczng weryfikacje okolicznosci faktycznych uniewaznienia
postepowania. Tym samym wbrew stanowisku zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy nie zostat podstawiony samodzielnie. Biorgc pod uwage fakt, ze lzba dopatrzyta sie
w dziataniu zamawiajgcego naruszenia zaréwno art. 93 ust. 1 pkt. 6 jak i art. 93 ust. 3 pkt 2
ustawy, Izba uznata, ze w konsekwencji doszto rowniez do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy,
gdyz zamawiajgcy nie podajac informacji umozliwiajgcych weryfikacje prawdziwosci i
prawidtowo$ci decyzji 0 uniewaznieniu postepowania, uniemozliwit wykonawcom

zachowanie zasady uczciwej konkurencji.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2, 3 ust.
1 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajagc zamawiajgcego kosztami postepowania i nakazujac
zamawiajgcemu dokonanie ich zwrotu na rzecz odwotujgcego w postaci uiszczonego przez

odwotujgcego wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: ...............

Cztonkowie: = .iiieiiiieens

22



