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Sygn. akt KIO 1402/20

WYROK

z dnia 24 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus$

Protokolant: Piotr Kur
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 czerwca 2020 r. przez wykonawce: Centrum

Promocji i Reklamy Remedia Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Dolina 35, 85-212 Bydgoszcz

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Port Czystej Energii Sp. z o.0.,
ul. Jabtoniowa 55, 80-180 Gdansk

przy udziale wykonawcy: APLAN MEDIA Sp. z o.0., ul. Wréblewskiego 18, 93-578 Lodz —

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci polegajacej

na uniewaznieniu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art.

93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych;

. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Port Czystej Energii Sp. z o.0,

ul. Jabtoniowa 55, 80-180 Gdansk, i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Centrum Promocji i
Reklamy Remedia Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Dolina 35, 85-212 Bydgoszcz — tytutem wpisu od
odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego: Port Czystej Energii Sp. z o0.0., ul. Jabtoniowa 55,
80-180 Gdansk na rzecz wykonawcy: Centrum Promocji i Reklamy Remedia Sp.
z 0.0. Sp.k., ul. Dolina 35, 85-212 Bydgoszcz kwote 18 584 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy piecset osiemdziesigt cztery ztote zero groszy) — tytutem uiszczonego wpisu (15 000

zt), wynagrodzenia petnomocnika (3 567 zt) i optaty skarbowej (17 zt).



Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. 22019 r. poz. 1843, z pdzn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Gdansku.

PrzewodniczacCy: .........ccviviiiiiiiiiinieene



Sygn. akt KIO 1402/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Port Czystej Energii Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku — prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.
»Ustugi public relations wraz z edukacjg ekologiczng”, na podstawie ustawy Prawo zaméwien
publicznych, zwanej ,ustawa Pzp”, ,Pzp” lub ,ustawa”.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 31 marca 2020 r. pod numerem 2020/S 064-153384.
Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwota okreslona na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Pzp.

Odwotujgcy — Centrum Promocji i Reklamy Remedia Sp. z o0.0. Sp.k. z siedzibg w
Bydgoszczy — wniést na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie
dotyczace nastepujgcych czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego, polegajgcych na
uniewaznieniu postepowania z powotaniem na art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, tj. w zwigzku z istotng
zmiang okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub wykonania zamowienia
nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp przez jego
niewlasciwe zastosowanie i uznanie, ze w sprawie wystgpita istotha zmiana okolicznoéci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzieé, podczas gdy:
ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 31 marca 2020 r., a zatem juz po
wydaniu rozporzgdzenia Ministerstwa Zdrowia z dnia 20 marca 2020 r. w sprawie ogtoszenia

na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii (Dz. U. z 2020 r. poz. 491);

2) termin sktadania ofert mijat 20 maja 2020 r., kiedy to nastepowato juz odmrazanie gospodarki

3)

4)

i zdejmowanie wczesniejszych ograniczen;

Zamawiajgcy sam uwzglednit sposéb realizacji umowy oraz jej dostosowania do aktualne;j
sytuacji epidemiologicznej w Polsce zastrzegajgc w § 14 ust. 4b Wzoru umowy, stanowigce;j
zatgcznik nr 10 do SIWZ, mozliwo$s¢ zmiany wynagrodzenia zachowujgc ekwiwalentnosé
Swiadczen albo zaniechania zlecenia okreslonych ustug;

ustugi dorazne bedg, zgodnie z SIWZ, realizowane w oparciu o harmonogram, ktérego
sporzadzenie lezy po stronie Wykonawcy, a data korncowej realizacji umowy zostata okreslona
na 30.06.2023 r.



Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania.

Whni6st rowniez o zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow
zastepstwa prawnego zatlgczajgc dowdd ich poniesienia (faktura oraz potwierdzenie

uiszczenia optaty skarbowej).
Ponadto wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie nastepujgcych dowodow:

screen ogtoszenia o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Ustugi public relations wraz z
edukacjg ekologiczng”, zamieszczonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 31
marca 2020 r. pod numerem 2020/S 064-153384,
tres¢ ogtoszenia o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Ustugi public relations wraz z
edukacjg ekologiczng” wraz z Opisem Przedmiotu Zamowienia i Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje:
1. Pismem z dnia 17.06.2020 r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu postepowania na
udzielenie zamoéwienia pn. ,Ustugi public relations wraz z edukacjg ekologiczng” powotujgc sie
na istotng zmiane okolicznosci powodujgcg, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.
Okolicznosciami faktycznymi lezacymi u podstaw decyzji o uniewaznieniu jest trwajgca
epidemia choroby COVID-19. W ocenie Odwotujgcego podana podstawa uniewaznienia
postepowania jest pozorna i nie znajduje odzwierciedlenia w okolicznosciach faktycznych.
2. Odwotujagcy zwrdcit uwage, ze Zamawiajgcy moégt i przewidywat mozliwos¢ wystgpienia
zmiany okoliczno$ci. Wskazat, Zze ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 31
marca 2020 r., a zatem juz po wydaniu rozporzgdzenia Ministerstwa Zdrowia z dnia 20 marca
2020 r. w sprawie ogtoszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii (Dz.U. z
2020 r. poz. 491). W dniu zamieszczenia ogtoszenia znane zatem byly Zamawiajgcemu
ograniczenia wprowadzone ww. rozporzgdzeniem - zamkniete byly juz wowczas szkoty,
instytucje kulturalne, wstrzymane loty i zamkniete granice. Trudno zatem zgodzi¢ sie z
twierdzeniem, ze po wszczeciu postepowania nastgpita istotna zmiana okolicznosci.
Okolicznosci te (zagrozenie zwigzane z chorobg COVID-19) nastgpity bowiem przed
wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Co wiecej, po dniu
ogtoszenia o zamodwieniu, a jeszcze przed datg ziozenia ofert, nastepowato stopniowe i
systematyczne zdejmowanie wczesniejszych obostrzen. Sytuacja zatem ulegta poprawie, w
stosunku do dnia, w ktérym Zamawiajgcy wszczat postepowanie.
3. Nawet gdyby uznaé, ze rzeczywiscie nastgpita istotna zmiana okolicznosci, czemu
Odwotujgcy zaprzeczyt, to wskazat, ze mozna jg byto przewidzie¢, a co wiecej - Zamawiajgcy

ja przewidziat. Zamawiajgcy sam uwzglednit sposéb realizacji umowy oraz jej dostosowania
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do aktualnej sytuacji epidemiologicznej w Polsce wskazujac w § 14 ust. 4b Wzoru umowy,
stanowigcym zatgcznik nr 10 do SIWZ, Zze: ,Dostosowanie sposobu wykonania
poszczegobinych ustug wchodzgcych w zakres ustugi statej i ustug doraznych do aktualnej
sytuacji epidemiologicznej i wystepowania zagrozenia zarazeniem COVID-19 i wykonywanie
ustug w sposoéb bezpieczny i zgodny z zaleceniami Ministra Zdrowia, Sanepid i innych
wtasciwych organow sanitarnych - jezeli zmiana sposobu $wiadczenia poszczegolnych ustug
bedzie wigzata sie ze zmiang wynagrodzenia za $wiadczenie takich ustug Zamawiajgcy moze
- wedle swojego wyboru - zgodzi¢ sie na zmiang wynagrodzenia zachowujgc ekwiwalentnoSc
Swiadczen albo zaniechac zlecenia okre$lonych ustug”. Skoro Zamawiajgcy, sporzadzajgc
wzor, zastrzegt w nim mozliwos¢ zmiany umowy z uwagi na zagrozenia zarazeniem COVID-
19, to nie sposdb uznac, ze to zagrozenie bylo istotng zmiang okolicznosci, ktérych
Zamawiajgcy nie mégt przewidziec.

4. Wbrew stanowisku Zamawiajgcego, ustugi, ktorych dotyczy zamowienie, sg mozliwe do
realizacji w przewidziany w SIWZ (w tym we wzorze umowy) sposéb. Odwotujgcy podkresilit,
ze Zamawiajgcy nie okreslit Scisle terminéw, w ktérych wykonane majg by¢ poszczegdlne
ustugi wchodzgce w sklad zamodwienia, a ostateczny termin wykonania okreslono na
30.06.2023 r. Zgodnie z SIWZ, Wykonawca po podpisaniu umowy na realizacje przedmiotu
postepowania ma za zadanie wykonac¢ petfen plan i harmonogram Kampanii promocyjnej. Co
wiecej, w dokumentacji przetargowej nie zostaty wskazane konkretne daty realizacji
wymienionych w piSmie z dnia 17.06.2020 r. ustug, ktérych wykonanie, zdaniem
Zamawiajgcego, nie bedzie mozliwe. Nazwane zostaty one ustugami doraznymi i realizowane
beda w oparciu o harmonogram, ktéry Wykonawca, zgodnie z opisami SIWZ, przestawi¢ ma
w dokumentach Strategii Komunikacji Projektu. W Zatgczniku nr 9 do SIWZ wskazano, ze
,Okreslone w harmonogramie, o ktbrym mowa w pkt (xi) powyzej ustugi dorazne, uwaza sie
za zlecone Wykonawcy w ramach wykonywania niniejszej Umowy po zatwierdzeniu Raportu
Miesiecznego (w stosownych przypadkach cz. Il Raportu Miesiecznego) przez Zamawiajgcego
na zasadach okreSlonych w pkt 6.3 OPZ.” W tym samym dokumencie Zamawiajgcy wskazat
réwniez, ze ,W harmonogramach, o ktérych mowa w pkt (xi), w przypadku ustug doraznych,
ktorych Swiadczenie wymaga podjecia przez Wykonawce dziatann przygotowawczych z
wyprzedzeniem czasowym dfuzszym niz 1 okres sprawozdawczy, a ktére w szczegolnosci
zostaly ujete w zaakceptowanej przez Zamawiajgcego Strategii Komunikacji Zewnetrznej i
Mediaplanie w uzasadnionych przypadkach, moZzliwe jest ujecie ustug z katalogu ustug
doraznych, ktore majg by¢ Swiadczone w dalszych niz kolejno nastepujgcych okresach
sprawozdawczych. Nadto wskazano, ze ,Usfugi dorazne w zakresie iloSci maksymalnych
okreslonych w niniejszym OPZ mogg by¢ zlecone przez Zamawiajgcego w formie pisemnej
lub za posrednictwem poczty e-mail, niezaleznie od propozycji Wykonawcy przedstawionych

w Strategii Komunikacji Zewnetrznej oraz Raportach Miesigcznych w kazdym czasie w okresie
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obowigzywania Umowy ze stosownym wyprzedzeniem koniecznym dla ich wykonania.
Wykonawca zlecone przez Zamawiajgcego w tym trybie ustugi dorazne wykona w terminie
wskazanym w niniejszej OPZ lub, w przypadku braku okreslenia terminu w niniejszej OPZ, w
terminie ustalonym przez Strony Umowy. Ustugi dorazne zlecone przez Zamawiajgcego w tym
trybie nalezy kazdorazowo uwzgledni¢c w czesci | odpowiedniego Raportu Miesiecznego
dotyczgcego okresu sprawozdawczego, w ktérym zostaty wykonane”.

5. Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamodwienia uwzglednit mozliwosé
wprowadzenia zmian do umowy (Rozdziat XVII SIWZ pkt 2): ,Zamawiajgcy przewiduje
mozliwo$¢ dokonywania zmian postanowienn umowy, takze w stosunku do tresci oferty, na
podstawie, ktérej dokonano wyboru Wykonawcy, w przypadkach szczegétowo opisanych w
Umowie (zatgcznik nr 10 do SIWZ)”. Odwotujacy uznat, ze Zamawiajgcy mogtby umozliwi¢
Wykonawcy zrealizowanie ustug w kazdym czasie trwania umowy lub tak zmodyfikowac ich
zakres aby odpowiadatly aktualnym wymogom sanitarno-epidemiologicznym w Polsce.
Réwniez w Zatgczniku numer 10 do SIWZ (wzér umowy) w § 4 ust. 2 widnieje opis, ze
~Wykonawca zobowigzuje sie do niezwtocznego informowania Zamawiajgcego o wszelkich
okolicznos$ciach moggcych mie¢ negatywny wptyw na sposob i termin wykonania przedmiotu
umowy.” Réwniez § 14 ust. 1 umowy okresla mozliwe zmiany w realizacji Kontraktu -
L<Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$c¢ zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do treSci
oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, na zasadach okre$lonych w art. 144
ustawy PZP”. Rowniez § 14 ust. 2a okre$la mozliwos¢ wprowadzenia zmiany sposobu
spetnienia $wiadczenia: ,Zmiana sposobu wykonania poszczegdlnych $wiadczen w stosunku
do sposobu opisanego w OPZ z zachowaniem celéw poszczegdinych dziatan w zwigzku z
dostepnoscig lub skutecznos$cig oddziatywania poszczegolnych narzedzi (ustug doraznych)”.

6. Z przytoczonych wyzej fragmentow wynika, ze ustugi dorazne, ktérych Wykonawca nie
moze wykonac¢ podczas pandemii, moga by¢ wykonane w pdzniejszym czasie. To Wykonawca
ma zadanie zaplanowac przebieg realizacji zamdwienia, ktéry zagwarantuje wykonanie go w
sposob nalezyty i dopasowany do aktualnej sytuacji epidemiologicznej w Polsce i na Swiecie.
Odwotujgcy wskazat, ze przytoczone przez Zamawiajgcego ustugi mogg zostaé zrealizowane
w rowniez w innej formie, uwzgledniajgcej trwajgcg pandemie. Na przyktad: konferencje
prasowe i briefingi mogg zosta¢ zrealizowane uwzgledniajgc przepis pozwalajgcy na
organizacje podobnych spotkah do maksymalnie 150 oséb. Kampania medialna w salach
kinowych rowniez moze juz niebawem zostac przeprowadzona, gdyz kina sieciowe majg juz
zgode na ponowne otwarcia swoich obiektow. Co wiecej, szkolenia dla nauczycieli oraz
mtodziezy szkolnej Wykonawca mogtby wykona¢ w formie zaje¢ i szkoleh on-line, czyli w
formie, ktéra w czasie pandemii jest na biezgco realizowana i z powodzeniem zastepuje
szkolenia w tradycyjnej formie. Organizacje imprezy plenerowej mozna z kolei, zgodnie z

umowaq, zawiesi¢ w czasie i zrealizowa¢ na koncu kampanii promocyjnej - jako event
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otwierajgcy dziatanie Zakfadu Termicznego Przeksztalcania Odpadéow Komunalnych.
Podobnie targi, ktére na dzien dzisiejszy mozna organizowa¢ w rezimie sanitarnym,
odmrozone majq zostac¢ pod koniec sierpnia w wiekszym zakresie.
7. Nie jest prawdg, na co wskazat Zamawiajgcy, ze produkcja materiatéw edukacyjnych jest
obecnie niemozliwa. Odwotujgcy prowadzi obecnie dziatalnos¢ w normalnym trybie i wszelkie
zamoéwienia wykonywane sg na biezgco. Wobec postepujagcego odmrazania gospodarki i
zdejmowania kolejnych obostrzen, obecnie nie sposob zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze
wykonanie dominujgcej czesci zamowienia nie bedzie mogto by¢ zrealizowane.
8. Co do zasady, wykonywanie tego typu zamdéwien, gdzie kampania prowadzona jest w
oparciu o stale aktualizowany harmonogram, umozliwia Wykonawcy realizacje zadan w
elastyczny sposob, tj. przenoszenia dziatan w czasie i ich odpowiednie zaplanowanie, zgodnie
z aktualnymi wytycznymi sanitarnymi i epidemiologicznymi. Réwniez rozliczanie ustug
doraznych prowadzone jest w trybie raportowania wykonanych ustug i zaptaty za ustugi
opisane w raporcie miesiecznym, ktorych ceny jasno okreslone sg w cenniku ustug doraznych,
ktéry jest zatgcznikiem oferty ztozonej w opisywanym postepowaniu.
9. Utrwalony w doktrynie poglad stanowi, ze dla zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp nalezy
stwierdzi¢, po pierwsze, ze zmiana faktycznie wystgpita, a nie powstata jedynie mozliwos¢ jej
wystgpienia, a po drugie, ze jest to zmiana istotna, czyli na tyle znaczaca, ze zaréwno
prowadzenie postepowania, jak tez wykonanie zamdwienia nie lezy juz w interesie publicznym.
Zamawiajgcy powotujgc sie na te przestanke musi udowodnic, ze wczesniej, czyli w momencie
wszczecia postepowania, przy zachowaniu odpowiedniej starannosci, nie mozna byto
przewidzie¢, ze nastgpi zmiana okolicznoéci, w wyniku ktérej kontynuowanie postepowania
nie bedzie lezato w interesie publicznym (W. Dzierzanowski w: Prawo zamowien publicznych,
komentarz, wyd. Il, Zakamycze 2005, s. 320.) Zmiana okoliczno$ci musi mie¢ charakter
istotny, czyli faktycznie uniemozliwiajgcy (a nie utrudniajgcy) realizacje zamowienia wedtug
dotychczasowych zatozen, a wiec znaczacy i niebagatelny, co bywa rozumiane jako zmiana
bedagca nastepstwem zdarzen nadzwyczajnych, wystepujacych rzadko (wyrok Sadu
Okregowego w L. z 10.04.2009 r, sygn. akt IX Ga 30/2008). Istotne jest przy tym, ze nie jest
wystarczajgce samo zagrozenie takg zmiang, ale niezbedne jest, aby uniewaznienie
postepowania byto reakcjg na zdarzenie, ktore juz zaszto, a ktére nie byto do przewidzenia w
chwili jego wszczecia.
10. Majgc na uwadze przytoczone wyzej okolicznosci faktyczne Odwotujgcy uznat, ze:
a) po dniu wszczecia postepowania nie nastgpita zmiana okolicznosci,
b) nawet jezeli uznac¢, ze taka zmiana nastgpita to:

- byta ona mozliwa do przewidzenia,

- nie powoduje niemoznosci wykonania umowy, zgodnie z SIWZ.

Uwzgledniajgc powyzsze, Odwotujgcy wskazat, ze odwotanie jest w petni uzasadnione i
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zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy, w odpowiedzi na odwotanie wniost o:

1. oddalenie odwotania w catosci;

2. zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow postepowania, w tym

kosztéw stawiennictwa na rozprawie, zgodnie ze ztozonymi na rozprawie rachunkami.

W uzasadnieniu pisma wskazat, co nastepuje.

Zarzuty odwotania nie =zastugujg na uwzglednienie. W pierwszej kolejnosci

Zamawiajgcy wskazat, ze prawidtowo zastosowat przepis art. 93 ust.1 pkt 6 Pzp.
Zarzuty Odwotujgcego sprowadzajg sie wytgcznie do polemiki z zakresem obowigzywania
przepisow szczegolnych regulujgcych okreslone nakazy i zakazy w zwigzku z stanem epidemii
obowigzujgcym na terenie kraju. Regulacje te obowigzujgce w dacie uniewaznienia
postepowania, tak jak to zostalo wskazane w uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcego czynity
znaczacg czesc planowanych dziatan niewykonalnych w planowany sposéb, a mozliwy do
wykonania zakres poszczegoélnych zakresow nie mial szansy na zaktadang efektywnosé
edukacyjng i informacyjng. W tym zakresie nie jest istotne, ze Zamawiajgcy przewidziat
mozliwos¢ zmiany umowy poprzez dostosowanie sposobu wykonania okreslonych swiadczen
do wymogdw prawnych i sanitarnych w zwigzku ze stanem epidemii, gdyz kluczowe czesci
zamowienia w zakresie ustug doraznych w zakresie:

- organizacji konferencji okolicznosciowych,

- konferencji prasowych i briefingow,

- spotkah z mieszkahcami i interesariuszami projektu,

- udziatu w targach, kongresach i wystawach,

- przygotowanie stoisk do udziatu w targach, kongresach i wystawach,

- organizacja duzej imprezy plenerowej dla mieszkancéw,

- przeprowadzenie kampanii medialnej w salach kinowych,

- organizacja szkoleh dla nauczycieli,

- prowadzenie zaje¢ dla mtodziezy szkolnej oraz seniordéw,

- produkcja materiatdow edukacyjnych do wykorzystania podczas prowadzonych dziatan
edukacyjnych realizowanych z uwzglednieniem obowigzujgcych ograniczeh nie majg szansy
na osiggniecie zakfadanych efektow edukacyjnych i informacyjnych.

Argumenty odwotania, ze w dacie wszczecia postepowania obowigzywat na terenie
kraju stan epidemii (obowigzywato rozporzgdzenie Ministra Zdrowia z dn. 20.03.2020) nie
wplywa na poprawnosC¢ oceny czynnosci Zamawiajgcego, gdyz w dacie wszczecia
postepowania nie mozna byto przewidzie¢, ani sposobu rozwoju stanu zagrozenia ani jego
wptywu na zachowania spoteczne potencjalnych odbiorcéw ustug, ktére miaty by¢é wykonane

w ramach uniewaznionego postepowania. Juz sposob regulacji zarébwno rozporzgdzenia
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Ministra Zdrowia wskazanego w odwotaniu jak i nastepnie wydawanych rozporzadzen Rady
Ministréw w kazdym przypadku zaktadat tymczasowos¢ ograniczen badz poprzez wskazanie
na obowigzywanie ,do odwotania” lub poprzez wskazanie okreslonych terminéw
obowigzywania poszczegolnych ograniczen. W takiej sytuacji nie mozna kwestionowac
poprawnosci dziatania Zamawiajgcego w dacie wszczecia postepowania ani przypisywac¢ mu
zdolnosci profetycznych co do spodziewanego rozwoju pandemii i jej skutkdw nie tylko w
zakresie stanu zdrowia i zagrozenia zakazeniem, ale przede wszystkich zmian S$wiadomosci
spotecznej i preferowanych sposobdéw zachowan potencjalnych odbiorcéw ustug
przewidzianych do wykonania w uniewaznionym postepowaniu.

Podobnie wskazanie w odwotaniu na spodziewane ,odmrazanie gospodarki’ i inne niz
pierwotnie obowigzujgce zakresy ograniczen w dziatalnosci, ktéra miata by¢ realizowana w
ramach zamdéwienia nie wptywajg na poprawng ocene zdefiniowanej przez Zamawiajgcego
istotnej zmiany okolicznosci uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania.

Poprawnos¢ zachowania Zamawiajgcego dotyczy trzech przestanek art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp i
tak: (1) wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze (2) prowadzenie postepowania
lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, (3) czego nie mozna byto
wczesniej przewidziec.

Ad (1) wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci. Za punkt odniesienia do oceny
istotnosci zmiany mozna przyjg¢ moment wszczecia postepowania. Nie powinno budzié¢
watpliwosci, ze rozwdj pandemii COVID-19 jest zjawiskiem wptywajgcym w bezprecedensowy
sposob na zycie gospodarcze i spoteczne catego Swiata. Jako istotne okolicznosci, ktore
podlegty zmianie mozna wskazac¢ zarbwno prawne ograniczenia co do mozliwos$ci realizacji
poszczegodlnych ustug wymienionych powyzej w sposéb przewidziany przez Zamawiajgcego
(limity uczestnikow okreslonych imprez, dystans spoteczny, sposéb realizacji Swiadczen, brak
mozliwosci bezposrednich spotkan z interesariuszami itp.), jak tez mozliwos¢ osiggniecia
zatozonych celdow zwigzanych ze zmiang zachowan spotecznych i indywidualnych zwigzanych
z ryzykiem zakazenia polegajgce m.in. na unikaniu imprez grupowych, spotkan, udziatu w
konferencjach itp.

Ad (2) realizacja zamdéwienia i ponoszenie wydatkéw na poszczegdlne ustugi, ktére nie
mogg by¢ wykonane w zakresie i w sposob przewidziany w Opisie Przedmiotu Zamowienia
nie lezy w interesie publicznym, gdyz prowadzi do marnotrawstwa publicznych Srodkéw.
Zamawiajgcy jest spotkg komunalng, ktorej powierzono realizacje zadan wtasnych gminy
miasta Gdanska i innych Gmin z regionu w zakresie gospodarki odpadami. Finansowanie
niniejszego zamoéwienia odbywa sie wytgcznie ze srodkéw publicznych przy znaczgcym
udziale (ok. 50%) dotacji uzyskanej ze Srodkéw Funduszu Spodjnosci Unii Europejskiej.
W takiej sytuacji kontynuowanie przedmiotowego zamowienia i wydatkowanie $rodkéw na

ustugi, ktore ze wzgledu na ograniczenia prawne i zmiane zachowan spotecznych odbiorcéw
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nie bedg miaty spodziewanego zasiegu i skutecznosci nie lezy w interesie publicznym.

Ad (3) Jak juz wspomniano, punktem odniesienia dla oceny poprawnosci zastosowania
art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp moze by¢ moment wszczecia postepowania. W niniejszym
postepowaniu jest to prawidtowa referencja uzasadniajgca poprawnosé zachowania
Zamawiajgcego. Wszystkie przepisy dotyczgce stanu epidemii, zarbwno ustawy nazywane
»arczami antykryzysowymi” jak i rozporzgdzenia Ministra Zdrowia jak i rozporzgdzenia Rady
Ministrow majg charakter tymczasowy. Wprowadzane sg bgdz ,do odwotania” bgdz na
okreslony okres. Taka metoda regulacji uzasadniona jest miedzy innymi specyfikg sytuaciji
epidemiologicznej i brakiem mozliwosci przewidywania sposobu rozwoju sytuaciji i jej wptywu
na zycie spoteczne i gospodarcze. Przed podobnymi dylematami jak prawodawca stoi w
niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy. Nie mogt przewidzie¢, ze stan epidemii ogtoszony
20.03.2020 r. bedzie trwat takze 17 czerwca 2020 r., ani nie mogt przewidziec€, ze ograniczenia
dziatalnosci gospodarczej, ktére pierwotnie obowigzywaty bedg obowigzywaty takze w dacie
podjecia decyzji o uniewaznieniu postepowania, a tym bardziej nie mogt przewidzieé, ze
planowanym okresie wykonywania poszczegolnych swiadczen konieczne bedzie gruntowna
Zmiana sposobu i zakresu komunikacji spotecznej z zastosowaniem innych narzedzi niz
planowane w dotychczasowych warunkach nieuwzgledniajgcych stanu zagrozenia
epidemiologicznego.

W tej sytuacji wskazywanie na pozornosc przyczyn uniewaznienia postepowania jest
nieuprawnionym bagatelizowaniem troski Zamawiajgcego zaréwno o publiczne $rodki jak i
zdrowie odbiorcéw dziatann edukacyjnych i informacyjnych przewidzianych do wykonania w
ramach zamdwienia, jak i 0 skutecznos¢ dziatan edukacyjnych i informacyjnych dotyczgcych
realizowanej inwestycji i Swiadomosci ekologiczne;.

Nie ma dla powyzszej oceny zadnego znaczenia fakt, ze we wzorze umowy
Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢é wprowadzenia zmian w zwigzku z wymaganiami
sanitarnymi i epidemiologicznymi, gdyz i tak dla wprowadzenia takich zmian konieczna jest
zgoda wykonawcy, czego sie przewidzie¢ nie da, ale tez przewidziany zakres dopuszczonych
zmian skutkowatby fikcyjnym wykonywaniem poszczegodlnych zakresow i marnotrawstwem
publicznych Srodkéw.

Z powyzszych powoddéw czynnos¢ Zamawiajgcego w zakresie uniewaznienia
postepowania ma prawne i faktyczne uzasadnienie a odwotanie podlega¢ powinno oddaleniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Na posiedzeniu z udziatem stron i wykonawcy: APLAN MEDIA Sp. z 0.0. z siedzibg w

todzi (nieobecnego na posiedzeniu i pdzniejszej rozprawie), zgtaszajacego przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, lzba uznata skutecznos¢
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przystgpienia zgodnie z art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, zatem wykonawca ten stat sie
uczestnikiem postepowania odwotawczego.
Nie wystagpity przestanki odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
Odwotanie zostato rozpoznane na rozprawie. Odwotujgcy wykazat okolicznosSci

uprawniajgce go do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Stan faktyczny sprawy — stanowiska Odwotujgcego i Zamawiajgcego powtérzone w
uzasadnieniu — nie jest sporny.

Inna jest jedynie kwalifikacja czynnosci Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w dniu 17 czerwca 2020 r. na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
6 ustawy Pzp, ogtoszonego 31 marca 2020 r., z dokonywaniem czynnosci w toku —
dostosowaniem projektu umowy uwzgledniajgcego aktualne realia, ostatecznym ustaleniem

terminu sktadania ofert na 20 maja 2020 r. i ich przyjeciem.

Czynnosc¢ uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy uzasadnit nastepujgco:
Uzasadnienie prawne i faktyczne
Podstawg prawng uniewaznienia jest art. 93 ust. 1 pkt 6 PZP, ktory stanowi, ze Zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie, jezeli nastgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, czego
nie mozna byto wczesniej przewidziec.
Okolicznosci faktyczne lezgce u podstaw decyzji o uniewaznieniu dotyczg trwajgcej pandemii
choroby COVID-19. Usfugi objete zamdéwieniem w niniejszym postepowaniu to m.in.
organizacja przez Wykonawce konferencji okoliczno$ciowych, konferencji prasowych i
briefingbw, spotkan z mieszkarnicami i interesariuszami projektu, udziat w targach, kongresach
i wystawach, przygotowanie stoisk do udziatu w targach, kongresach i wystawach, organizacja
duzej imprezy plenerowej dla mieszkancow, przeprowadzenie kampanii medialnej w salach
kinowych, organizacja szkolen dla nauczycieli, prowadzenie zajec¢ dla mtodziezy szkolnej oraz
senioréw, produkcja materiatow edukacyjnych do wykorzystania podczas prowadzonych
dziatan edukacyjnych.
Rozwijajgca sie na catym Swiecie, w tym Polsce, pandemia choroby spowodowanej wirusem
SarsCov-2 skutkuje obecnie m.in. zawieszeniem do odwotania zaje¢ w szkotach, brakiem
mozliwosci organizacji wydarzen targowych, imprez masowych o duzej skali. W takiej sytuacji
wykonanie dominujgcej czesci zamowienia nie jest mozliwe, a brak jest wiarygodnych danych
pozwalajgcych na dokonanie oceny, co do tego, kiedy (w jakim terminie) planowane do
wykonania ustugi mogtyby zostac¢ zrealizowane. Sytuacja zwigzana z rozwojem epidemii ma
charakter dynamiczny i niemoZzliwy do przewidzenia. W zwigzku z istotng zmiang okolicznosci,

lj. rozwojem sytuacji epidemicznej oraz ograniczeniami mozliwosci $wiadczenia ustug
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promocyjnych i edukacyjnych, niemozZliwymi do przewidzenia w dacie wszczecia
postepowania o udzielenie zaméwienia, Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie w oparciu o
przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 PZP.

Ograniczenia w dziatalno$ci placéwek edukacyjnych, dziatalnosci targowej, kongresowej,
mozliwosci organizowania zgromadzen publicznych powodujg, ze dominujgca cze$¢ ustug
objetych zamoéwieniem nie bedzie mogfa zosta¢ zrealizowana w formie przewidzianej przez
Zamawiajgcego oraz w sposob zapewniajgcy bezpieczenstwo biorgcych udziat w projekcie,
Wykonawcy potencjalnych uczestnikow dziatann planowanych do realizacji w ramach
wykonywania zamoéwienia, a realizacja celdow edukacyjnych i informacyjnych projektu nie
bedzie mozliwa do osiggnigcia. Obiektywny brak mozliwosci wykonania ustug objetych umowag
powoduje, ze wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym. Zawarcie umowy na
realizacje ustug niemozliwych do wykonania skutkowatoby za$ niekorzystnym i nieracjonalnym
rozdysponowaniem Srodkow publicznych. Z tych przyczyn Zamawiajgcy podjat decyzje o
uniewaznieniu postepowania. Konieczne dziatania informacyjne i edukacyjne, ktérych zakresy
i sposob wykonania bedg uwzgledniaty stan epidemii COVID 19 zostang zlecone przez

Zamawiajgcego w odrebnych postepowaniach.

Izba zwazyta

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp stanowi: zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia, jezeli: wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, czego
nie mozna byto wczesniej przewidziec.
Tres¢ przepisu nie ulegta zmianie. Nie wystgpity okolicznoéci pozwalajgce, wobec
sformalizowanej procedury postepowania odwotawczego, na zadne odstepstwo w jego
stosowaniu. Interpretacja przepisu jest jednoznaczna. Jest to Scisty krag przestanek nie
pozwalajgcy na zastosowanie wyktadni rozszerzajgce;.

Dla uniewaznienie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego na tej
podstawie nieodzowne jest spetnienie przestanek wystepujgcych tgcznie:
1) wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca,
2) ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym,
3) czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Okolicznosci odpowiadajgce wskazanym przestankom muszg mie¢ charakter trwaty i

nieprzewidywalny w chwili wszczecia postepowania.

Orzecznictwo i praktyka uksztattowaly interpretacje przestanek — przyktadowo, m.in.:
Ad 1. Przestanke wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci zalicza sie do kategorii

przestanek zobiektywizowanych. Do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp konieczne jest
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stwierdzenie, ze zmiana wystgpita, a nie powstata jedynie mozliwosc jej wystgpienia Oznacza
to, ze przy zachowaniu nalezytej starannosci istotnej zmiany okolicznosci nie mégt wczesniej
przewidzie¢ zarébwno zamawiajgcy, jak rowniez wykonawca (wyrok KIO z dnia 6 lutego 2012
r. sygn. akt KIO 156/12).

Zmiana okolicznosci, 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 zrédto prawa (wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2015 r. sygn. akt
KIO 2832/14).

Ad 2. Prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie
publicznym - Trybunat Konstytucyjny w uchwale z dnia 12 marca 1997 r. sygn. akt W 8/96,
okreslit, ze jako interes publiczny nalezy bez watpienia uznawaé korzysci uzyskiwane w wyniku
realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogotowi w zakresie zadan cigzgcych na administracii
rzgdowej oraz samorzgdowej, realizowanych w drodze $wiadczenia ustug powszechnie
dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty, kultury czy porzgdku publicznego.

W kazdym wypadku zamawiajgcy ma obowigzek wskazac, o jaki interes publiczny
chodzi i udowodni¢, ze jest on na tyle wazny i znaczgcy, ze bezwzglednie wymaga
ograniczenia uprawnienia wykonawcow. Zarowno istnienie takiego interesu, jak i jego
znaczenie, a takze przestanki powodujgce koniecznosc¢ przedtozenia w konkretnym przypadku
interesu publicznego nad interes indywidualny podlega¢ muszg zawsze wnikliwej kontroli
(wyrok Sgadu Najwyzszego z dnia 18 listopada 1993 r., Il ARN 49/1993, OSNC 1994, nr 9,
poz. 181).

W orzecznictwie wskazywano tez:

Na zamawiajgcym cigzy obowigzek wskazania, o jaki interes publiczny chodzi oraz
wykazania, ze jest on na tyle wazny, ze postepowanie musi by¢ uniewaznione.

Naruszeniem interesu publicznego nie bedg takze zdarzenia powstate wskutek
niedbalstwa zamawiajgcego. Zamawiajgcy musi takze wykazac, ze przy zachowaniu nalezytej
starannosci nie mégt wczesniej przewidzie¢ istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, przy
czym interes publiczny nie moze by¢ utozsamiany z interesem zamawiajgcego.

Ad 3. Czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢ - koniecznym jest udowodnienie
przez zamawiajgcego, ze wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania, nie mozna
byto przy zachowaniu nalezytej starannosci przewidzie¢, ze zmienig sie okolicznosci, w wyniku
czego kontynuowanie postepowania i udzielenie zamowienia nie bedzie lezato w interesie
publicznym.

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
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zmiana okolicznosci to kategoria obiektywna, scisle powigzana z przedmiotem i terminem
wykonania zadania objetego postepowaniem o zamdéwienie publiczne, ktéra w okreslonych
warunkach powoduje, ze dalsze kontynuowanie postepowania przetargowego narusza interes
publiczny, ktéremu miato stuzy¢ to postepowanie (wyrok KIO z dnia 6 lutego 2012 r. sygn. akt
KIO 156/12).

Jednoczesnie orzecznictwo wskazuje jednoznacznie na to, ze dla mozliwosci
zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy nie jest wystarczajgce wylgcznie wystgpienie wyzej
omowionych 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, ktorymi kierowat sie zamawiajacy,
gdy zostang one w sposéb petny i rzetelny zaprezentowane. Tylko wtedy decyzja
zamawiajgcego moze zosta¢ poddana rzeczywistej kontroli (wyrok KIO z dnia 4 marca 2014
r. sygn. akt KIO 293/14 i KIO 294/14).

Konieczno$¢ uniewaznienia postepowania w rozpoznanej sprawie, Zamawiajgcy
uzasadnit stanem epidemii. Stan epidemii istniejgcy w dacie uniewaznienia postepowania,
whniesienia odwotania, jak i obowigzujgce w dniu wydania wyroku ograniczenia, majgce na celu
zmniejszenie zagrozen zwigzanych z mozliwoscig zachorowania na COVID-19, nie stojg na
przeszkodzie kontynuacji postepowan i zawieraniu umow. Stan epidemii nie wstrzymat
wszczetych postepowan. Natomiast obowigzujgca od 8 marca 2020 r. ustawa z 2 marca 2020
r. o szczegdblnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i
zwalczaniem COVID-19, innych chordb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych (Dz. U. 2020 poz. 374 ze zm.) przewiduje rozwigzania umozliwiajgce
dostosowanie umowy do istniejgcych warunkéw. Dotyczg one m.in. kar umownych, wypfaty
wynagrodzenia oraz mozliwosci zmiany umowy — w wyroku z 15 czerwca 2020 r. sygn. akt
KIO 599/20.

Przedmiot zamowienia uzasadnia przyjecie pogladu, ze realizacja zamdwienia
pozostaje nadal aktualna, zachodzi potrzeba wykonania tego typu ustug w jakiejkolwiek
formule.

Zatem wylgczng przyczyne uniewaznienia postepowania nie stanowita okolicznosé, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamodwienia nie lezy w interesie publicznym.
Przestanka ta ma zastosowanie w sytuacji catkowitego odstepstwa od realizacji postepowania
i w efekcie catkowitego odstepstwa od wykonania zamoéwienia (zaniechanie wykonania
zamodwienia).

W okolicznosciach sprawy, nie mozna uznac, ze zostata spetniona przestanka - czego
nie mozna byto wczeséniej przewidziec.

W dacie wszczecia postepowania — 31 marca 2020 r. — obowigzywaty akty prawne (od

14



8 marca 2020 r. ustawa z 2 marca 2020 r. o szczegdblnych rozwigzaniach zwigzanych z
zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz
wywotanych nimi sytuacji kryzysowych), Zamawiajgcy w okresie 31 marca — 17 czerwca 2020
r. prowadzit postepowanie, wyznaczyt date sktadania ofert 20 maja 2020 r. i dopiero po
ztozeniu ofert uniewaznit postepowanie, w okolicznosciach epidemicznych i gospodarczych
korzystniejszych niz w dacie wszczecia postepowania.

Za$ zmiana okolicznosci wystgpita nie pézniej niz od 8 marca 2020 r., o czym byto

wiadomo 31 marca 2020 .

Nie zostato wykazane tgczne spetnienie przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp:
1) wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca,
2) ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym,

3) czego nie mozna byto wczesniej przewidzieé.

W tej sytuacji, Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp przez uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Zatem, lzba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp,

nakazujgc na podstawie ust. 3 pkt 1 tego artykutu czynnos$¢ okreslong w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U. z 2018 r. poz. 972).

Izba zaliczyta do kosztéw postepowania odwotawczego wpis uiszczony przez
Odwotujgcego w kwocie 15 000 zt (§ 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia) oraz zasadzita na rzecz
Odwotujgcego wskazang kwote tytutem uiszczonego wpisu (§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia),
kwote 3 567 zt jako wynagrodzenie petnomocnika i kwote 17 zt z tytulu optaty skarbowej od

petnomocnictwa (§ 3 pkt 2 rozporzgdzenia) — na podstawie rachunkéw zatgczonych do akt

sprawy.

Przewodniczacy: .........ccoviviiiiiinininnnn.

15



