Sygn. akt KIO 1366/16
Sygn. akt: KIO 1366/16

WYROK
z dnia 9 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Czlonkowie Barbara Bettman
Katarzyna Brzeska

Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwolania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 lipca 2016 r. przez odwotujacego: InPost
S.A.(dawniegj InPost Sp. z 0.0.) Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Centrum Ustug Wspolnych, Warszawa

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania;
2. kosztami postepowania obcigza Centrum Ustug Wspdlnych, Warszawa
i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez InPost
S.A.(dawniej InPost Sp. z 0.0.) Krakéw tytulem wpisu od odwotania,
2.2. zasagdza od Centrum Ustug WspdInych, Warszawa kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz InPost S.A.(dawniej InPost Sp. z
0.0.) Krakow stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania

3.Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy
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wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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Uzasadnienie

Pismem z dnia 25 lipca 2016 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, Warszawa odwotujgcy InPost S.A. (dawnej
InPost Sp. z 0.0.) Krakéw wnidst odwotanie w zwigzku z

prowadzonym postepowaniem przez zamawiajgcego Centrum Ustug Wspolnych, Warszawa.

Na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r.
poz.907 z pdzn. zm. zwana dalej ,ustawg Pzp”) ztozono

odwotanie wobec czynnosci podjetych przez Centrum Ustug Wspdlnych dziatajgcym w

imieniu wtasnym oraz jednostek wymienionych w dokumentacji postepowania w

postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na $wiadczenie ustug pocztowych w



obrocie krajowym i zagranicznym dla Jednostek Administracji Panstwowej.

PRZEDSTAWIONO ZARZUTY WRAZ Z KWESTIONOWANYM CZYNNOSCIAMI
naruszenia:

« art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez bezzasadne uniewaznienie postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego;

« art. 387 §1 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp poprzez bezzasadne
przyjecie, iz ewentualnie zawarta z InPost umowa bytaby umowg o $wiadczenie niemozliwe,
€O uniemozliwia zawarcie umowy z wykonawcg InPost;

« art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 Pzp poprzez naduzycie swojego prawa
podmiotowego przy podjeciu decyzji o uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamobwienia;

« art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez dziatanie w celu obejscia przepiséw ustawy Pzp
polegajgce na uchylaniu sie od obowigzku zawarcia umowy z wykonawcg, ktory ztozyt
najkorzystniejszg oferte w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego poprzez
podejmowanie czynnosci przedtuzajgcych postepowanie przetargowe w sposéb nie
znajdujacy uzasadnienia faktycznego i prawnego;

i tym samym naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania o
udzielenie zamoéwienia w spos6b godzgcy w zasade zachowania uczciwej konkurenciji.
ZADANIE CO DO SPOSOBU ROZSTRZYGNIECIA ODWOEANIA:

o uwzglednienie odwotania przez Krajowg Izbe Odwotawczg oraz nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci obejmujgcej uniewaznienie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego.

OGLOSZENIE O ZAMOWIENIU.

W dniu 15 pazdziernika 2014 roku zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (pod numerem 2014/S 198-349989) ogtoszenie Centrum Ustug Wspolnych
dziatajgcym w imieniu wtasnym oraz jednostek wymienionych w dokumentacji postepowania
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na $wiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym dla Jednostek
Administracji Panstwowe;j.

LEGITYMACJA CZYNNA DO WNIESIENIA ODWOLANIA.

Odwotujgcemu powotuje sie na legitymacje do wniesienia odwotania do Krajowej Izby
Odwolawczej, gdyz zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp ma zaréwno interes w
uzyskaniu zamdwienia oraz moze poniesS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy. Odwotujgcy jest przedsiebiorca, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza w niniejszym postepowaniu. Zatem wadliwe uniewaznienie
wyboru oferty najkorzystniejszej wraz z bezzasadnym wezwaniem do ziozenia uzupetnien i
wyjasnieh godzi w uzasadnione interesy

oraz skutkuje powstaniem szkody w postaci braku mozliwosci zawarcia umowy oraz
realizacji przedmiotowego zaméwienia. Nalezy podkresli¢, iz umowa w sprawie zamdwienia
ma by¢ zawarta na okres do dnia 31 grudnia 2016 roku. Zatem pozorowanie czynnosci
celem przediuzenia postepowania szkodzi interesom InPost zmniejszajgc zakres
udzielanego faktycznie zamowienia.

TERMIN NA WNIESIENIE ODWOLANIA.

W dniu 14 lipca br. Odwolujgcy otrzymat pisemng informacije o uniewaznieniu postepowania
0 udzielenie zamowienia. Tym samym niniejsze odwotanie zostato ztozone z zachowaniem
10- dniowego terminu, o jakim mowa w treéci art. 182 ust. 2 ustawy Pzp.

UZASADNIENIE

Zagadnienie wstepne.

(1) Przedmiotem niniejszego postepowania przetargowego jest $wiadczenie ustug
pocztowych dla administracji rzgdowej oraz jednostek prokuratury (sumarycznie okoto 300
jednostek organizacyjnych) przez okres dwéch lat (2015 - 2016). Wartos¢ przedmiotu
zamoOwienia przekraczata kwote 40 min zt. (2) W pierwszej kolejnosci InPost zwraca uwage Izby na konsekwentnie
podejmowane

przez Centrum Ustug Wspdlnych préby uchylenia sie od obowigzku zawarcia umowy z
wykonawcag, ktory ztozyt w niniejszym postepowaniu oferte najkorzystniejszg. Wybor oferty
najkorzystniejszej zostat dokonany przez Zamawiajgcego w dniu 14 grudnia 2014 roku.
Uwzgledniajgc tres¢ art. 183 ust. 1 ustawy Pzp, umowa w sprawie zamowienia publicznego



mogta zosta¢ zawarta z dniem wydania przez Krajowg lzbe Odwotawczg postanowienia z
dnia 16 stycznia 2015 roku konczacego postepowanie odwotawcze w sprawie wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez InPost. Miato i ma to o tyle znaczenie, iz w niniejszym
postepowaniu oznaczono kalendarzowy termin na zakonczenie wykonywania $wiadczen
objetych przedmiotem zamowienia (31 grudnia 2016 roku). Zatem kazde przedtuzanie
postepowania o udzielenie zamowienia skutkuje dla wykonawcy realnymi stratami z tytutu
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utraconego wynagrodzenia. Krotszy bowiem okres wykonywania umowy oznacza nizsze
wynagrodzenie.

(3) W ramach niniejszego postepowania przetargowego osmiokrotnie zapadaty korzystne dla
InPost orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdéw okregowych potwierdzajgce
prawidtowo$¢ wyboru naszej oferty. W tym dwukrotnie orzeczenia KIO po wniesieniu
odwotan przez wykonawce Poczta Polska S.A. na wybér oferty najkorzystniejszej (sygn. KIO
2748/14 oraz KIO 2498/14), a takze wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie ze skargi na
wyrok KIO (XXIIl Ga 285/15). InPost umowy, podejmujgc w naszej ocenie szereg
sprzecznych z ustawg czynnosci majgcych zniweczy¢ skutki przeprowadzonego przetargu.
Zamawiajacy konsekwentnie od okoto 18 miesiecy uchyla sie od zawarcia umowy.

(5) W tym zakresie zwracamy w szczegolnosci uwage na nastepujace okolicznosci.
Zgodne z trescig art. 36 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp, po wyborze oferty najkorzystniejszej
Zamawiajgcy moze domagac sie od wykonawcy dokonania formalnosci niezbednych do
zawarcia umowy. InPost spetnit w tym zakresie wszelkie wymagania opisane w s.i.w.z.
Whbrew jednak przepisom ustawy Pzp Zamawiajgcy przez okres ponad czterech miesiecy
podejmowat szereg czynnosci nieprzewidzianych w dokumentacji postepowania,
uniemozliwiajgcych zawarcie umowy, takich przyktadowo jak:

» 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 warunkdéw udziatu w
postepowaniu w dniu sktadania oferty (wbrew dokumentacji przetargowej oraz przepisom
wiasciwym dla potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu);

» 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 odwotujgcego poinformowano o uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Przy czym zgodnie z trescig przekazanego nam pisma, dowdd potwierdzajgcy
okolicznosci uzasadniajace uniewaznienie postepowania stanowit informacje niejawnag w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 roku o ochronie informacji niejawnych
(Dz. U. 182, poz. 1228). Tym samym poza przekazaniem informacji na temat podstawy
prawnej uniewaznienia postepowania (art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp), Zamawiajgcy odstapit od
przekazania uzasadnienia faktycznego podjetej decyzji. Wykonawca nie poznat przyczyn
uniewaznienia postepowania, zostaty one ujawnione wykonawcy dopiero w trakcie
postepowania odwotawczego przed KIO.
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(6) Nam marginesie powyzszego, nie chcac ujawnia¢ rzekomej informacji niejawnej

mozemy jednie stwierdzi¢, iz w naszej ocenie przywotane okolicznosci miaty charakter
pozorny. Nie uzasadniaty w zaden sposo6b podjetej préby uniewaznienia przetargu. Co
wazne, w tym samym czasie zamawiajgcy w imieniu ktorych dziatat CUW udzielali (w istotnej
mierze z pominieciem procedur przetargowych) zaméwienia na ustugi pocztowe Poczcie
Polskiej S.A.

(7) Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 22 czerwca 2015 r. roku (sygn. KIO

1089/15) uwzglednita odwotanie wniesione przez InPost i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania oraz uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej. Jak podkreslita Izba: ,sporzgdzenie



uzasadnienia podstawy faktycznej przez odwotanie sie do nieskonkretyzowanego
dokumentu zawierajacego informacje niejawng moze stwarzac niebezpieczny precedens
dajgcy zamawiajgcemu nadmierng swobode postepowania przy uniewaznianiu odwotan. ”
Izba réwniez uznata, ze Zamawiajgcy podejmujgc w dniu 15 maja 2015 r. decyzje o
uniewaznieniu postepowania nie byt w stanie udowodni¢ kumulatywnego zaistnienia
przestanek wynikajgcych z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, w konsekwenciji doszio do
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 96 ust. 1 pkt 6 ustawy.

(8) CUW nie zastosowat sie do wyroku oraz wniost skarge na orzeczenie Izby do sgdu
okregowego. Sad Okregowy w Warszawie w dniu 29 pazdziernika 2015 r. wydat wyrok
(sygn. akt XXIll Ga 1175/15) uznajac, iz w niniejszej sprawie nie zachodzity przestanki do
uniewaznienia postepowania przetargowego, ani do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejsze;j.

(9) W dniu 26 stycznia 2016 r. Zamawiajacy wniést skarge o wznowienie postepowania z
powodu niewaznosci z wnioskiem o wstrzymanie wykonania prawomocnego wyroku Sgdu
Okregowego w Warszawie z dnia 29 pazdziernika 2015 r. Skarga o wznowienie postepowania zostata rozpoznania na
rozprawie w dniu 23 marca 2016 roku. Sad Okregowy

uznat, ze zachodzity podstawy do wznowienia postepowania (Zamawiajgcy nie zostat w
sposéb prawidtowy powiadomiony o terminie rozprawy). Jednoczes$nie w dniu 23 marca
2016 r. Sgd Okregowy w Warszawie oddalit skarge o wznowienie postepowania w catosci
wskazujac, ze rozstrzygniecie Sgdu odpowiadatoby w petni rozstrzygnieciu Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 29 pazdziernika 2015 roku. Zamawiajgcy przy tym odmowit
zawarcia z InPost umowy do czasu zapoznania sie z uzasadnieniem wyroku.

(10) W dniu 25 maja br. Zamawiajgcy wykonuje czynno$¢ nakazang przez KIO wyrokiem z
dnia 22 czerwca 2015 roku i uniewaznia zaréwno samo uniewaznienie postepowania
przetargowego, jak i uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej. Jednak w kolejnej
czynno$ci Zamawiajgcy po raz kolejny uniewaznia wybor oferty najkorzystniejszej ztozonej
przez InPost oraz wzywa nas ponownie do ztozenia wyjasnien w sprawie wykazu placowek,
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jakimi dysponowalismy w dacie ztozenie oferty, to jest w dniu 14 listopada 2014 roku (!).
Zamawiajgcy przywotujgc art. 26 ust. 4 Pzp wezwat InPost do ztoZenia wyjasnien
dotyczacych zfozonych wraz z ofertg dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spetniania
warunku dotyczgcego dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym tj. wykazu
zaplecza organizacyjno- technicznego wykonawcy. Zas w przypadku stwierdzenia przez
InPost braku aktualnosci wykazu placéwek zostaliSmy zobowigzani do ztozenia na podstawie
art. 26 ust. 3 uzupetnienia przedmiotowego dokumentu.
(11) InPost pismem z dnia 2 czerwca br. zakwestionowat dopuszczalno$¢ uniewaznienia
wyboru oferty najkorzystniejszej wnoszac odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej (sygn.
akt KIO 966/16). W ocenie InPost dziatania Zamawiajgcego miaty charakter pozorny, nie
zachodzity jakiekolwiek przestanki do ponownego badania i oceny ztozonej przez nas oferty.
Pismem z dnia 21 czerwca br. CUW uwzglednia odwotanie zobowigzujac sie do
uniewaznienia czynno$ci uniewazniajgcej wybor oferty najkorzystniejszej wraz z
uniewaznieniem wezwania nas do uzupetnienia lub tez ponownego ztozenia wykazu
posiadanych placowek. Czynno$¢ ta zostala przez Zamawiajgcego wykonana w dniu 23
czerwca br. Postepowanie odwotawcze zostato umorzone.
(12) Nastepnie CUW pismem z dnia 14 lipca br. informuje InPost o uniewaznieniu

0 udzielenie zamowienia. Zasadnicza argumentacja Zamawiajgcego postepowania
sprowadza sie do stwierdzenia, iz przedmiotowa umowa moze by¢ w ocenie Zamawiajgcego
wykonywana przez okres maksymalnie trzech, czterech miesiecy. Zatem w ocenie CUW
skoro zgodnie z s.i.w.z. jednostki zamawiajgce sg zobowigzane do zapewnienia wykonawcy
przychodu z umowy nie mniejszego niz 50% wartosci umowy, to tym samym nie jest juz
mozliwym - ze wzgledu na uptyw czasu - zawarcie waznej umowy. InPost z takg
argumentacjg sie nie zgadza.
(13) W naszej ocenie kwestionowana niniejszym odwotaniem czynnosc¢ podjeta w dniu 14 lipca stanowi kolejng prébe
obejscia przepisdw ustawy Pzp poprzez uchylenie sie od
skutkow rozstrzygnietego postepowania przetargowego. Zamawiajgcy wadliwie zastosowat
podstawe prawng uniewaznienia postepowania nie dostrzegajac, iz w niniejszym przetargu
nadal moze zosta¢ zawarta wazna umowa. Mamy w naszej ocenie do czynienia po raz
kolejny z razgcym przekroczeniem przez Dyrektora Centrum Ustug Wspdlnych uprawnien



przystugujgcych mu na mocy ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Tym samym uchylenie
bezprawnej czynno$ci Zamawiajacego jest w petni uzasadnione.

(14) Zamawiajacy - co raz jeszcze podkresla odwotujacy - pozorowali zamiar zawarcia
umowy, w tym samym czasie udzielajgc zamowien na ustugi pocztowe na okres
wyczerpujgcy zakres niniejszego zamowienia (przyktadowo Ministerstwo Finanséw udzielito
31 marca br. zaméwienia Poczcie Polskiej S.A. na okres 9 miesigcy, to jest do 31 grudnia
2016 roku1. Podobnie Ministerstwo Cyfryzaciji udzielito 16 maja br. zamowienia na okres 24
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miesiecy2.) Warto doda¢, iz udzielane Poczcie Polskiej S.A. jednostkowe zamowienia
przewidujg wykonanie zamowienia za ceny znaczgco przewyzszajgce cene zaoferowang
przez InPost.

(15) Odnoszac sie szczegotowo do poszczegolnych zarzutdow chcielibysmy wskazac na
omaowione ponizej okolicznosci.

Zarzut wadliwego uniewaznienia postepowania.

(16) Zamawiajacy w pismie z dnia 14 lipca br. w pierwszej kolejnosci wskazuije, iz ,ze
wzgledu na przediuzajgce sie postepowanie przedmiotowa umowa bedzie $wiadczona przez
wykonawce zaledwie przez okres maksymalnie trzech, czterech miesiecy, podczas gdy
pierwotnie Zamawiajgcy przewidywat znaczenie dtuzszy okres $wiadczenia ustug”.
Okolicznos¢ ta zwigzana jest z terminem zakonczenia zamowienia (31 grudnia 2016 roku),
jak i poczynionymi przez Zamawiajgcego ustaleniami na temat terminéw zakonczenia umow
wigzgcych obecnie jednostki organizacyjne zamawiajgcych. Wykonawcy nie przedstawiono
jednak w tym zakresie zadnych dowodéw.

(17) Nastepnie CUW odwotuje sie do postanowien dokumentacji przetargowej
gwarantujgcych wykonawcy minimalny poziom realizacji umowy.

 Zapewnia sie minimalny poziom realizacji umowy przez kazdg z Jednostek w

wysokosci 50 % wartosci umowy. Kwoty uméw zostang okreslone na podstawie srodkéw,
jakie Jednostki posiadajg na realizacje przedmiotu zamoéwienia, (punkt Il. 1.5 ogtoszenia oraz
rozdziat Il punkty 4-5 s.i.w.z.);

+ Jednostka nie jest zobowigzana do nadawania wszystkich rodzajow przesytek i
skorzystania z wszystkich rodzajéw ustug wskazanych w tym zatgczniku 3, jednak
zobowigzana jest wykorzysta¢ co najmniej 50% warto$ci umowy, o ktérej mowa w §4 ust. 1
umowy.

Kwoty, jakie jednostki posiadajg na realizacje uméw odnosity sie do prognozowanej przez dang jednostke liczby ustug
pocztowych, z uwzglednieniem czasu trwania zamowienia

indywidualnie okreslonego dla kazdej z jednostek (w zatgczniku nr 6 podano odrebnie w
odniesieniu do kazdej jednostki informacje na temat terminu rozpoczecia wykonywania
Swiadczenia). Zgodnie z trescig §2 pkt. 2 wzorca umowy Swiadczenie ustug pocztowych
nastepowac miato nie wczesniej niz z po wygasnieciu zaciggnietych przez dang jednostke
zobowigzan, zgodnie z terminami okre$lonymi w zatgczniku nr 6 do s.i.w.z.

(18) Nalezy podkresli¢, iz omoéwiony powyzej gwarantowany minimalny poziom realizacji
umowy miat istotne znaczenie dla samego postepowania o udzielenie zamdéwienia. To na
jego podstawie wykonawcy okres$lali poziom oferowanych cen,

uwzgledniajac skale udzielanego zamowienia. Poziom deklarowanego wolumenu wptywat na
wysoko$¢ ceny.

Sygn. akt KIO 1366/16

(19) CU W uwzgledniajgc powyzsze postanowienia podnosi obecnie, iz kwota jaka

powinna by¢ ujmowana w §4 ust. 1 umowy to kwota wskazana CUW przez dang jednostke,
aktualna na etapie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia. Sumaryczna wartos¢
tych kwot stanowita zgodnie z deklaracjami CUW podstawe do ustalenia warto$ci przedmiotu
zamowienia oraz jednocze$nie podstawe do ustalenia kwoty, jakg zamawiajgcy ujawnit przed
otwarciem ofert. Tym samym w ocenie CUW nie jest obecnie mozliwym zawarcie umowy
gwarantujgcej wykonawcy przychod nie mniejszy niz 50% wartosci kwoty ujawnionej na
otwarciu ofert, bez naruszania podstawowych zasad logiki oraz naruszania zasady
ekwiwalentno$ci umow.

(20) Pomijajgc pewna niejednoznaczno$¢ dokumentacji przetargowej, zwrécono uwage na



nastepujgcg okolicznosc¢. Przy czym jak podkre$la sie w piSmiennictwie, przepis odnosi sie
zarbéwno do przyczyn uniewaznienia zwigzanych z enumeratywnie wymienionymi w ustawie
wadami postepowania (art. 146 ust. 1 Pzp), jak i dotyczy (ogdinie ujetej) sytuacji dokonania
przez zamawiajgcego czynno$ci z naruszeniem przepisu Pzp, ktére mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania (art. 146 ust. 6 Pzp) 4. Jak stusznie przy tym podkresla Krajowa Izba
Odwolawcza 5: ,uniewaznienie postepowania jest instytucjg wyjatkowag w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego i powinno by¢ stosowane rozwaznie. Nalezy miec
bowiem na uwadze, Zze celem postepowania jest - zgodnie z art. 2 pkt 7a p.z.p. - wytonienie
wykonawcy, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte i z ktérym zostanie zawarta umowa w
sprawie zamdwienia publicznego. Przestanki uniewaznienia postepowania podlegajg
wyktadni Scistej, a ciezar udowodnienia ich zaistnienia, zaréwno w zakresie okoliczno$ci
faktycznych, jak i prawnych spoczywa na zamawiajgcym.”

(21) W przedmiotowej sprawie nie zachodzi zadna z przestanek wymienionych w ust. 1

art. 146 Pzp. Zatem mielibySmy do czynienia z konieczno$cig uniewaznienia postepowania
jedynie w przypadku wystgpienia kumulatywnie okoliczno$ci wymienionych w tresci art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Nalezy
przy tym tytulem wstepu powtdrzy¢ za Izba, iz: ,choé¢ przepis art.

146 ust. 6 ustawy zawiera klauzule generalng, nie oznacza to, ze zakres zastosowania tego
przepisu mozna rozcigga¢ na wszystkie stany faktyczne obejmujgce wszelkie
nieprawidtowo$ci Zamawiajgcych w toku prowadzonych postepowan o udzielenie zaméwien
publicznych. (...) Truizmem jest stwierdzenie, Ze w toku prowadzonych postepowan o
udzielenie zamoéwien publicznych Zamawiajacy popetniajg btedy, naruszajgc przy tym
przepisy ustawy. Tym bardziej niedopuszczalna jest wyktadnia rozszerzajgca klauzuli
generalnej przepisu ort. 146 ust. 6, ktéra pozwalatby Zamawiajgcym na uniewaznienie
postepowania z powotaniem sie na jakiekolwiek wady prowadzonych przez nich
postepowan. Mogtoby to wprost prowadzi¢ do zagrozenia przestrzegania zasady
prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania
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wykonawcow, szczegolnie w sytuacii, gdy stwierdzenie wad postepowania miato miejsce juz
po ujawnieniu listy wykonawcow, ktdrzy mogg uzyska¢ dane zaméwienie. ”

(22) Zgodnie z art. 146 ust. 6 Pzp umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega
uniewaznieniu:

» w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynno$ci lub zaniechania dokonania
czynnoS$ci z naruszeniem przepisu ustawy,

* ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajgcy zdaje sie dowodzi¢, iz takg czynnoscig niezgodng z Pzp, majgca lub mogaca
mie¢ wptyw na wynik postepowania miatoby by¢é zawarcie w opisie przedmiotu zamdwienia
minimalnego gwarantowanego poziomu realizacji umowy (50% wartosci umowy). W ocenie
InPost nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem Zamawiajgcego.

(23) Po pierwsze, CUW nie probowat nawet wykazac, jak w jego ocenie przywotane

powyzej postanowienie s.i.w.z. miatoby wptyngé na wynik prowadzonego postepowania.
Zamawiajgcy pominagt catkowicie faktyczne odniesienie sie do przestanek zastosowania art.
146 ust. 6 Pzp. CUW wskazuje zarazem, iz realizacja umowy skutkowac bedzie w
szczegblnosci naruszeniem zasady ekwiwalentno$ci. Zwracamy jednak uwage na to, iz
ewentualne naruszenie zasady ekwiwalentnosci nie skutkuje naruszeniem ustawy Prawo
zamowien publicznych (brak bowiem zasady ekwiwalentno$ci w ustawie Pzp). Zamawiajgcy
nie moze sie uchyla¢ od wykonania zaméwienia tylko dlatego, iz w jego ocenie opis
przedmiotu zamowienia nie jest dla niego korzystny. Jak stusznie podkreslit Sgd Okregowy w
Warszawie w wyroku z dnia 30 sierpnia 2010 roku sygn. akt IV Ca 831/10: ,Katalog
przestanek z art. 93 Pzp jest zamkniety i nie moze by¢ traktowany rozszerzajgco, co oznacza
ze z zadnej innej przyczyny lub bez podania przyczyn zamawiajacy nie moze uniewazni¢
postepowania. Sposob opisu przedmiotu zamowienia jest jednoznaczny i nie budzi zadnych
watpliwosci. (...) Zamawiajacy przyznat, ze wadliwie opisat przedmiot zamdwienia z uwagi na brak odpowiedniej wiedzy
(w dacie formutowania SIWZ). Okoliczno$¢ ta jednak nie moze

dziata¢ na niekorzy$¢ oferentow, a kryteria uniewaznienia przetargu wynikajg z przepisow
ustawy Pzp, a nie z uznania Zamawiajgcego. (...) Jednakze btedne opisanie - z winy
Zamawiajgcego — przedmiotu zamaoéwienia nie stanowi naruszenia przepiséw ustawy Pzp, w
szczegoblnosci ort. 29 i 30 Pzp. ” Zamawiajgcy ma obowigzek zawarcia umowy, nawet jesli w
jego ocenie niektore jej postanowienia sg dla niego niekorzystne. Tak przyktadowo KIO w



wyroku z dnia 27 maja 2011 roku (sygn. akt KIO 1023/11): ,, W niniejszym przypadku Izba
podziela zdanie Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy wykorzystat wskazane postanowienie
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, aby uchyli¢ sie od podpisania z nim umowy,
ktorej nie uwazat dla siebie za korzystng”.

(24) Jak podkresla sie w orzecznictwie 6: ,, interpretacji tego przepisu (art. 93 ust. 1 pkt 7)
w kontekscie ksztattowania opisu przedmiotu zamowienia nalezy dokonywac ostroznie i z
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poszanowaniem praw wykonawcow, kidrzy postanowienia SIWZ ustalone przez
zamawiajgcego uznali za wigzgce i zlozyli oferty zgodne z ich brzmieniem. Nie jest bowiem
dopuszczalna sytuacja, w ktorej zamawiajgcy poprzez brak nalezytej starannosci w
formutowaniu SIWZ, ktérego konsekwencjom maogt zapobiec, mégtby z powotaniem sie na
art. 146 ust. 6 ustawy Pzp i ryzyko uniewaznienia umowy pozbawia¢ wykonawcow
mozliwosci uzyskania zamowienia. Na takg wyktadnie wskazuje takze przywotywane
orzeczenie Sgdu Okregowego Warszawa Praga z dnia 30 sierpnia 2010 r. IV Ca 831/10,
gdzie wyraznie podkreslono, iz bledy zamawiajgcego wynikajgce z nienalezytego
rozpoznania wiasnych potrzeb i rozeznania na rynku nie moga obcigza¢ wykonawcoéw. Sad
wskazal, iz bledne opisanie - z winy zamawiajgcego - przedmiotu zamoéwienia - nie stanowi
naruszenia przepisow ustawy Pzp, w szczegdlnosci art. 29 i 30 ustawy Pzp. Wprawdzie
wyrok ten zapadt w odmiennym stanie faktycznym (zamawiajacy opisat przedmiot
zamowienia w oparciu o btedne zatozenia), lecz jednoznacznie wysnu¢ mozna z niego
dyrektywe ostroznego interpretowania podstawy do uniewaznienia postepowania w oparciu o
nieprawidtowy opis przedmiotu zamowienia z winy zamawiajgcego. ”

(25) Dodatkowo podniesiono jeszcze jedng okolicznos¢. Jezeli z powodu nadzwyczajnej
zmiany stosunkéw spetnienie $wiadczenia byloby dla Zamawiajgcego potgczone z
nadmiernymi trudno$ciami albo grozitoby Zamawiajgcemu razgcg stratg, czego strony nie
przewidywaly przy zawarciu umowy, sgd moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z
zasadami wspotzycia spotecznego, oznaczy¢ sposob wykonania zobowigzania, wysokos¢
Swiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy (art. 357zn1 Kodeksu cywilnego). Jak
stusznie podkresla Prezes UZP, zapadniecie ewentualnego wyroku sgdowego w zwigzku z
wystgpieniem nadzwyczajnej zmiany okolicznosci powoduje modyfikacje umowy w sprawie
udzielenia zamdwienia publicznego, ktora nie podlega ocenie w Swietle przepisu art. 144 ust.
1 ustawy Pzp 7. Nie ma zatem Zamawiajacy racji, iz art. 144 Pzp stoi na przeszkodzie w ewentualnym zawarciu umowy
z wykonawcg InPost. Zamawiajgcy posiada instrumenty, jak

powyzej wskazany, pozwalajgce mu na ewentualne zabezpieczenie swoich intereséw. W
ocenie InPost nie mamy do czynienia z sytuacja, w ktérej samo istnienie w zawieranej
umowie nieekwiwalentnego obowigzku realizacji minimalnego poziomu ustug, przesgdza o
niewazno$ci umowy. Takie twierdzenia Zamawiajgcego nie znajdujg podstaw w
obowigzujgcych przepisach.

(26) 2wrocono uwage na jeszcze jedng okoliczno$¢ zwigzang z uzytym przez
Zamawiajgcego argumentem ,naruszenia zasady ekwiwalentno$ci $wiadczen Argumentem
tym Zamawiajgcy sugeruje faktycznie, iz nie mozna utozsamia¢ okre$lonego w umowie
zobowigzania do wykorzystania co najmniej 50% wartosci umowy, z obowigzkiem realizaciji
ustug pocztowych o takiej samej wartosci. Jedynie w tym przypadku mozemy mie¢ bowiem
do czynienia z brakiem ekwiwalentno$ci Swiadczen (obowigzek zaptaty przez
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Zamawiajacego wynagrodzenia 50% wystepowatby takze przypadku, gdy wartos¢
wykonanych ustug nie osiggnie tego poziomu wynagrodzenia - zamawiajgcy uiszcza réznice
w tym zakresie). W opisanym powyzej ujeciu brak ekwiwalentnosci nie moze by¢
utozsamiany z niemozliwo$cig wykonania Swiadczenia w rozumieniu art. 3871 kodeksu
cywilnego. W wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 25 maja 2011 r. (Il CSK 528/10) wprost
zostat wyrazony poglad, iz w ramach wyrazonej w art. 353zn1 Kodeksu cywilnego zasady
swobody uméw miesci sie réwniez przyzwolenie na faktyczng nieekwiwalentnos¢ swiadczen.
Tym samym sam fakt nieekwiwalentno$¢ $wiadczen nie moze przesgdzac o niewaznosci
umowy 8. Zamawiajgcy mogt i powinien byt przewidywac¢ konsekwencije wiasnych zaniechan
w doprowadzeniu do zawarcia umowy na podstawie niniejszego postepowania



przetargowego. To uptyw czasu, wywotany bezprawnymi dziataniami CUW, doprowadzit do
obecnej sytuacji.

(27) Zamawiajacy przygotowat dokumentacje przetargowa, po czym pomimo istnienia
powyzej omowionych postanowien s.i.w.z. postanowit dtugotrwale odracza¢ zawarcie umowy
(18 miesigcy od prawomocnego wyboru oferty najkorzystniejszej). To bezzasadne dziatania
Zamawiajgcego doprowadzity do sytuaciji, w ktérej stronom pozostato jedynie okoto 6
miesiecy na wykonywanie S$wiadczen. Podnoszenie obecnie braku mozliwosci wykonania
niekorzystnej dla Zamawiajgcego umowy stanowi naduzycie praw podmiotowych
zamawiajgcego. Powolujac sie na poglady orzecznictwa, zwracamy uwage na to, iz 9:
,2godnie z art. 14 p.z.p., do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcodw
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia stosuje sie przepisy k.c. i to wprost, a nie
odpowiednio (por. M. S., uwaga 2 do art. 14p.z.p., op.cit.; A. R., Zaméwienia publiczne jako
sprawy cywilne, Zamoéwienia Publiczne Doradca nr 11/2007, s. 61). Odestanie to obejmuje
wszystkie czynno$ci faktyczne i prawne podejmowane przez zamawiajgcego i wykonawcow,
(...) zachowanie wykonawcy i zamawiajgcego podlega kontroli takze z punktu widzenia okreslonej w art. 5 k.c. konstrukciji
naduzycia prawa podmiotowego. ” Podjeta obecnie proba
uniewaznienia przetargu na skutek przediuzajgcego sie z winy CUW postepowania stanowi
naduzycie jego praw. Centrum nie moze by¢ beneficjentem podejmowanych niezgodnie z
ustawg Pzp czynnosci, nakierowanych na uchylanie sie od skutkéw zakonczonego
postepowania przetargowego.

(28) Reasumujac, CUW w sposo6b bezpodstawny uniewaznit przedmiotowe postepowanie.
Jest to kolejna préba uchylenia sie od skutkow przeprowadzonego przetargu. Wykonawca na
marginesie powyzszego pragnie ‘wyrazi¢ swojg dezaprobate wobec faktu, iz mamy w
niniejszym postepowaniu do czynienia z konsekwentnym naruszeniem ustawy Prawo
zamoéwien publicznych przez centralng jednostke administracji rzagdowej, ktéra w szczegdlny
sposéb powinna stac¢ na strazy przestrzegania obowigzujgcego porzadku prawnego.

Z uwagi na powyzsze, Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.
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W dniu 8 sierpnia 2016 roku odwotujgcy ztozyt pismo procesowe w ktorym przedstawit
dalszg argumentacje prawng wniesionego odwotania. W szczegolno$ci w pismie tym
podnidst kwestie Swiadczenia niemozliwego zwracajgc uwage na przedmiot zamowienia,
ktérym jest Swiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym. Zgodnie z
opisem przedmiotu zaméwienia w tym postepowaniu wykonawca ma Swiadczy¢ ustugi
pocztowe a zamawiajgcy ma za nie ptaci¢. Ustugi te majg charakter ciggty, powtarzalny a nie
jednorazowy. W tym kontek$cie odnoszac sie do definicji Swiadczenia niemozliwego art.387
§1 k.c. przy uwzglednieniu obowigzujgcego maksymalnego okresu $wiadczenia ustugi to jest
do 31.12.2016 roku zdaniem odwolujgcego nie mozna akceptowaé stanowiska
zamawiajgcego. Stanowisko to wyraza poglad, ze na dzien dzisiejszy brak jest mozliwosci
Swiadczenia ustugi majacej charakter ciggty i powtarzalny oraz regulowanej potrzebami
zamawiajgcego. Dalsza kwestia, poruszona przez odwotujgcego to zagadnienie w
kontekscie art.144 ustawy Pzp., odnosi sie do mozliwosci zmiany terminu realizacji umowy z
przywotfaniem na te okoliczno$¢ pogladow Izby i Prezesa UZP. Reasumujgc stanowisko
odwotujgcego sprowadza sie do pogladu, ze w zaistniatej sytuacji jest mozliwa zmiana
terminu realizacji umowy a to stanowi gtéwny powdd uniewaznienia postepowania.

Zamawiajgcy pismem z dnia 8 sierpnia 2016 roku wniost odpowiedz na odwotanie, w ktérym
z3gdat oddalenia odwotania w catosci, poniewaz nie zgadza sie z zarzutami i zgdaniami
podniesionymi w odwotaniu. Zamawiajgcy podnosi, ze postanowienia zawarte w SIWZ co do
zakresu zamoéwienia jak i terminu wykonania sg nie do wykonania. Aktualnie kazda z
Jednostek ma zawartg umowe. Zatozenia przewidywaty okres $wiadczenia ustug od péitora
do dwdch lat. Wedtug wyliczen zamawiajacego Swiadczenia beda mogty by¢ realizowane
maksymalnie przez okres 3-4 miesiecy. Zamawiajgcy powotuje sie na opcjonalny charakter ustalenia warto$ci realizacji
uméw to jest na poziomie nie nizszym niz 50 % warto$ci uméw.

Przy czym kwoty uméw zostang okreslone na podstawie srodkéw jakie Jednostki posiadajg
na realizacje przedmiotu zamowienia. Reasumujgc zamawiajacy stwierdza, ze jednostki
miaty prawo rezygnaciji z ustug odpowiadajgcych 50% wartosci umowy. Niemniej
»Zamawiajgcy ma zatem wynikajgcy z umowy o zamdwienie publiczne obowigzek spetienia
Swiadczenia co do minimalnego zakresu okreslonego w umowie z wykonawcg i uprawnienie



rozszerzenia zamowienia w zakresie objetym opcjg”. Wedtug zamawiajgcego w zwigzku z
przedtuzajgcym sie postepowaniem umowa nie moze zostac zrealizowana bez naruszenia
art.140 ust.1 i 3 oraz art.144 ust.1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy réwniez kwestionuje mozliwosé
skorzystania z dyspozyciji art.357 1k.c.

Bezsprzecznie wskazana umowa ma charakter umowy o $wiadczenie niemozliwe w mysl|
art.387 §1 k.c. Zamawiajgcy wsrdd szeroko przywotanego orzecznictwa przywoluje: ,Zgodnie
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z tezg wyroku Sgdu Najwyzszego z 22 kwietnia 2010 roku (Sygn. akt VCSK 379/09 ) Przepis
art.387 § 1 KC reguluje skutki prawne niemoznosci spetnienia Swiadczenia okreslonego
przez strony, a nie skutki niemozno$ci zachowania przez te strony terminu spetnienia
Swiadczenia. W uzasadnieniu orzeczenia czytamy: Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze czym
innym jest jednak niemozno$¢ zachowania terminu dla okreSlonego w umowie Swiadczenia,
a czym innym — niemozno$¢ w ogole spetnienia takiego Swiadczenia (niemoznosc¢
Swiadczenia natury substancjonalnej)”. Skracajgc wywdd zamawiajgcego stwierdza on, ze
zaistniata sytuacja w niniejszym postepowaniu ma charakter niemoznosci $wiadczenia
natury substancjonalnej. W zwigzku z powyzszym nie zgadza sie z zarzutami podnoszonymi
przez odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazuje réwniez na okolicznosci jaki wystgpity po
uniewaznieniu postepowania to jest o wspomnianej juz powyzej decyzji spotki o zaprzestaniu
dziatalno$ci $wiadczenia ustug pocztowych od dnia 1 sierpnia 2016 roku. Odnoszgc sie do
zarzutéw naruszenia art.5 KC w zw. z art.14 ustawy Pzp. oraz art. 7 ust.1 i 3 ustawy Pzp.
zamawiajgcy réwniez stwierdza jak do zarzutéw pozostatych odwotania, ze sg one
nieuzasadnione. Po pierwsze nie nastgpito naduzycie prawa podmiotowego w zwigzku z
uniewaznieniem postepowania a po drugie zamawiajgcy sie nie uchylat od obowigzku
zawarcia umowy korzystajac ze Srodkéw ochrony prawnej, z ktérych korzystali zaréwno
odwolujacy jak i zamawiajgcy. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wniost o oddalenie
odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje

Izba ustalita

Zamawiajacy pismem z dnia 14 lipca 2016 roku zawiadomit odwotujgcego o uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na $wiadczenie ustug pocztowych w
obrocie krajowym i zagranicznym dla Jednostek Administracji Pahstwowe;.

Jako podstawe prawng uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
wskazat art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp.

Przedstawiajgc uzasadnienie podjetej czynnosci prawnej wskazat na nastepujgce
okolicznosci faktyczne i prawne.

~Postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, co zobowigzuje
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Zamawiajgcego do uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie art.93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp.”

Podstawe uniewaznienia postepowania zamawiajacy upatruje w przediuzajgcym sie
postepowaniu co uniemozliwia realizacje umowy w przewidzianym zakresie i terminie.
Zamawiajgcy wskazuje na ustalony w dokumentach postepowania termin realizacji umowy to
jest od dnia zawarcia do dnia 31.12.2016 roku i przewidziany czas na przygotowanie do
rozpoczecia wykonywania umowy obejmujgcy do 30 dni. Ponadto zamawiajgcy zwraca
uwage na okoliczno$¢ zawartych uméw przez jednostki i niezbedny czas na rozwigzanie tych
umow wynoszacy nawet do 3 miesiecy.

W konsekwencji powyzszych okoliczno$ci zamawiajgcy wskazuje, ze umowa powinna byé
zawarta na okres umozliwiajgcy $wiadczenie przez okres znacznie diuzszy, poniewaz
ogtoszenie o0 zaméwieniu opublikowano w pazdzierniku 2014 roku zas termin realizacji miat
trwac do dnia 31.12.2016 roku.



Zamawiajgcy dalej wskazuje, ze z uwagi na brzmienie umowy oraz znaczne przesuniecie
terminu rozpoczecia ustug, niniejsza umowa nie jest mozliwa do wykonania w rozumieniu
art.378 § 1 kodeksu cywilnego.

Zamawiajgcy wskazuje na istotne postanowienia dokumentacji postepowania to jest Sekcja
11.1.5Krotki opis zamoéwienia lub zakupu. Kolejno SIWZ; Rozdziat Il. Opis przedmiotu
zamowienia i termin wykonania pkt 4 i 5 oraz zatgcznik nr 5 do SIWZ §3 ust.3 istotne
postanowienia umowy ,Zapewnia si¢ minimalny poziom realizacji umowy przez kazdg z
Jednostek w wysokosci 50 % wartosci umowy. Kwoty umoéw zostang okre$lone na podstawie
Srodkéw, jakie Jednostki posiadaj na realizacje przedmiotu zamowienia”. Dalej zamawiajacy
cytuje kolejne postanowienia dokumentacji, ktére okreslajg wielko$é(zakres) ustug
pocztowych gwarantowanych do realizacji. Reasumujgc zamawiajgcy stwierdza, ze poziom gwarantowanego przychodu
wykonawcy okreslono na poziomie nie mniejszym niz 50 % tej

kwoty (kwote jakg zamawiajgcy ujawnit na otwarciu ofert).

Majgc powyzsze na uwadze zamawiajgcy stwierdza, ze mozliwe rozpoczecie wykonania
umowy jest na dzien 1 wrzesnia 2016r. a w niektorych przypadkach nawet pézniej. W takiej
sytuacji nie jest mozliwe utrzymanie zobowigzania zamawiajgcego na poziomie 50% kwoty
ujawnionej na otwarciu ofert bez naruszenia zasad logiki oraz ekwiwalentnosci umoéw.

Dalej w uzasadnieniu zamawiajgcy podnosi zagadnienie niemoznosci zmiany umowy z
przywotfaniem art. 144 ust.1 ustawy Pzp. przesgdzajac o braku mozliwosci zmiany i
przywotujgc postanowienie przepisu o tre$ci "zakazuje sig istotnych zmian postanowien
zawartej umowy”. Konstatujgc "W zwigzku z powyzszym, przedmiotowa umowa jest
niewatpliwie umowg o Swiadczenie niemozliwe w rozumieniu art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego
, €0 uzasadniatoby zastosowanie art.93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp w niniejszym postepowaniu.”
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Zamawiajacy przywoluje orzecznictwo Izby potwierdzajgce jego koncepcije, ze Swiadczenie
niemozliwe w rozumieniu art. 387 §1 k.c. stanowi podstawe uniewaznienia postepowania na
podstawie art.93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp.

Dalej zamawiajgcy przywoluje szereg orzecznictwa w tym wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
22 kwietnia 2010 roku Sygn. akt VCSK 379/09 o niemozno$ci Swiadczenia w kontekscie
natury substancjonalnej. Mimo, ze niemozno$¢ $wiadczenia nie odnosi sie do substanciji
przedmiotu Swiadczenia tylko do terminu zawarcia umowy zamawiajgcy przypisuje to
orzeczenie jako uprawniajgce do uznania Swiadczenia za niemozliwe.

Izba zwazyta
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Stan faktyczny sprawy strony nie kwestionujg i uznajg go za bezsporny.

Niemniej wynikajgca z niego ocena skutkéw prawnych jest pomiedzy stronami sporna.

W ocenie Izby w zaistniatym stanie faktycznym i prawnym nie wystapity, przywotane przez
zamawiajgcego w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania, przestanki do
uniewaznienia postepowania wskazane w art.93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp.

Zamawiajacy jako podstawe uniewaznienia postepowania przyjat przedtuzajace sie
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktére to przedtuzenie uniemozliwia
jemu realizacje zamowienia w zakresie i terminie przewidzianym dla tego zaméwienia.

W ocenie Izby okolicznos¢ przedtuzania sie postepowania nie stanowi wady postepowania a
jest okoliczno$cig wpisang w nature postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W zwigzku z tym niemozno$¢ $wiadczenia w zakresie i terminie przewidzianym jest
zjawiskiem do przewidzenia i samo jako takie nie moze stanowi¢ wady postepowania
tkwigcej w tym postepowaniu od poczagtku a takze wadg niemozliwg do usuniecia nawet przy
uwzglednieniu rezimu przewidzianego przepisem art.144 ust.1 ustawy Pzp.

Wskazane przez zamawiajgcego okolicznosci wymagane do rozpoczecia realizacji umoéw z
poszczegdlnymi jednostkami takie jak: 30 dni na przygotowanie sie organizacyjne oraz takie
jak konieczno$¢ rozwigzania dotychczasowych umoéw przez jednostki sg okoliczno$ciami



odnoszacy sie do czasu (natury czasowej) a nie okoliczno$ciami odnoszacymi sie do
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przedmiotu Swiadczenia (natury rzeczowej). Tylko te drugie okoliczno$ci mogg Swiadczenie
spowodowac niemozliwym do realizacji, poniewaz $wiadczenie co do jego natury czasowe;j
zawsze jest mozliwe do realizacji, poniewaz ma charakter ciagty chyba, ze jednostka
przestanie wysytac listy a wrecz ulegnie likwidacji.

Wywody zamawiajgcego na temat uzasadnienia uniewaznienia postepowania odnoszg sie
do niemoznosci dotrzymania gwarancji uzyskania warto$ci z tytutu $wiadczenia ustug do
gwarantowanego poziomu 50 % kwoty podanej na otwarciu przy obostrzeniu czasowym
realizacji ustugi (...) ,za$ termin realizacji miat trwac¢ od dnia zwarcia umowy do dnia 31
grudnia 2016 roku.”

Na tym tle zamawiajgcy przywotuje art.144 ust.1 ustawy Pzp. cytujgc, ,zakazuje sie istotnych
zmian postanowien zawartej umowy” pomijajgc dalsze brzmienie ,w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy”. Pomingwszy ten fragment dalej
wywodzi na temat w jakich okolicznosciach przewidziat zmiany istotnych postanowien
zawartej umowy.

Obszarem orzekania Izby nie jest badanie zasadno$ci zmiany zawartej umowy, w kontekscie
istotnych postanowien umowy co do terminu jej realizaciji, w sytuacji gdy taka umowa nie
zostata zawarta. Natomiast rozwazania zamawiajgcego w tym zakresie majg stuzy¢
wywiedzeniu zasadno$ci podjetej czynnosci uniewaznienia postepowania w zwigzku z
dyspozycjg art.387 § 1 kodeksu cywilnego i jego obowigzkiem wynikajgcym z tresci art.93
ust.1 pkt 7 ustawy.

Dalej zamawiajgcy powoluje sie na orzecznictwo Izby, ktére sprowadza dyspozycje art.93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp. takze
do art.387 § 1 KC. W ocenie Izby poglad taki jest raczej
odosobniony.

Aktualny stan prawny art.146 ust.1 przewiduje uniewaznienie umowy w przypadkach
wyczerpujgco w nim wymienionych, wsrdd ktdrych nie ma odestania do odrebnych przepisow
(aktualnie” umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:"— dawniej” ,Z zastrzezeniem
przepiséw odrebnych, umowa jest niewazna, jezeli”).

Z kolei korzystanie z ust.6 art.146 tez jest nieuprawnione, poniewaz jest to kompetencja
Prezesa Urzedu, ktéry moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy i to w okolicznoSci
naruszenia ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania a nie z

powodu niemozliwo$ci $wiadczenia.
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Poza tym kompetencja Prezesa Urzedu wystgpienia do sadu o uniewaznienie umowy nie
jest zbiezng z kompetencjg do uniewazniania postepowania z art. 93 ust.1 ustawy.

Nawet gdyby przyjac¢ koncepcje stosowania, do art.93 ust.1 pkt 7 w zwigzku z art.146 ust.1
ustawy, dyspozyciji z art. 387 § 1 KC to Swiadczenie objete sporem nie ma statusu
niemozliwego. Swiadczenie objete sporem jest mozliwe do wykonania bo jest chociazby
podzielne w rozumieniu art.379 § 2 KC a przepis 387 § 1 KC reguluje fizyczng niemoznosc¢
Swiadczenia a nie formalng. Nalezy przywota¢ fragment pisma odpowiedzi na odwotanie
»Zgodnie z tezg wyroku Sgdu Najwyzszego z 22 kwietnia 2010 roku (Sygn. akt VCSK
379/09). Przepis art.387 § 1 KC reguluje skutki prawne niemoznosci spetnienia $wiadczenia
okreslonego przez strony, a nie skutki niemozno$ci zachowania przez te strony terminu
spetnienia Swiadczenia. W uzasadnieniu orzeczenia czytamy: Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze
czym innym jest jednak niemozno$¢ zachowania terminu dla okreslonego w umowie
Swiadczenia, a czym innym — niemoznos¢ w ogole spetnienia takiego $wiadczenia
(niemozno$¢ Swiadczenia natury substancjonalnej)”. Chociaz w ocenie lzby zamawiajgcy w
sposob niekonsekwentny do cytowanej tezy wyroku SN w jego pismie na stronach przetom
stron 8 i 9 wywodzi, ze zaistniata sytuacja w niniejszym postepowaniu ma charakter
niemoznosci $wiadczenia natury substancjonalnej.



W ocenie Izby stosowanie art.387 § 1 k.c. w sytuacji uniewazniania postepowania w trybie
art.93 ust.1 pkt 7 jest nieuzasadnione réwniez z uwagi na tre$¢ art.14 ust.1 ustawy w
zwigzku przepisem art.146 ust.1 ustawy regulujgcej zakres okoliczno$ci uniewaznienia
umowy gdzie usunieto regulacje ,z zastrzezeniem przepiséw odrebnych”. Owszem nie
wyklucza sie stosowania art.387 § 1 k.c. ale w sytuacji zawartej umowy (umowa o
Swiadczenie niemozliwe jest niewazna) a nie na etapie uniewazniania postepowania w trybie
art.93 ust.1 pkt 7 ustawy.

W tym stanie rzeczy odwotanie zastuguje na uwzglednienie z racji naruszenia przez
zamawiajgcego art.93 ust.1 pkt 7 w zwigzku z art.146 ust.1i art.387 § 1 k.c. w zw. z art.14
oraz art.7 ust.3 ustawy co ma wptyw na wynik postepowania w zwigzku z jego
uniewaznieniem, czym wyczerpuje sie tres¢ art.192 ust. 2 ustawy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz

§ 3 pkt 1) w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238)
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zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w koszty postepowania
odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 15.000,00 zt.
jako koszty obejmujgce uiszczony wpis przez odwotujgcego.

Przewodniczacy:



