Sygn. akt KIO 1495/19

WYROK
z dnia 14 sierpnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 lipca 2019 r. przez wykonawce: POLHO Sp.
Z 0.0., ul. Przemystowa 12, 44-230 Czerwionka-Leszczyny

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PGE Energia Ciepta S.A., ul. Ztota 59,
00-120 Warszawa

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: POLHO Sp. z o.0., ul. Przemystowa 12,
44-230 Czerwionka-Leszczyny, i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: POLHO Sp. z 0.0.,

ul. Przemystowa 12, 44-230 Czerwionka-Leszczyny tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, z p6zn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......cocviviviiiiiiiiiirinnreeas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PGE Energia Ciepta S.A. z siedzibg w Warszawie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie sektorowego zamowienia publicznego
pn. ,Ustugi suszenia (wraz z ustugami opcjonalnymi) mutu i/lub flotokoncentratu weglowego
stanowigcego wtasnos$¢ Zamawiajgcego i przeznaczonego dla PGE Energia Ciepta S.A.
Oddziat w Rybniku”, numer referencyjny: POST/PGE/PGE/DZ/00209/2019, na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ,ustawa Pzp”,
L=ustawa” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 19.06.2019 r. nr 2019/S 116-285643.

Warto$¢ zamodwienia jest wieksza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotujgcy — POLHO Sp. z o.0. z siedzibg w Czerwionce-Leszczynach wnidst
odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania,
wskazujgc, ze uniewazniajgc postepowanie, Zamawiajacy naruszyt wskazane nizej przepisy
ustawy Pzp:

1) art. 93 ust. 1 pkt 6 poprzez niewykazanie i niesprecyzowanie wszystkich wymaganych
przestanek uniewaznienia postepowania tj. tego, iz wystgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamodwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzieé;

2) art. 93 ust. 1 pkt 6 poprzez btedne przyjecie, ze zachodzg przestanki uniewaznienia
postepowania polegajgce na tym, iz wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczeséniej przewidzied;

3) oraz inne przepisy wymienione lub wynikajgce z uzasadnienia odwotania.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniodst o:
- uwzglednienie odwotania w catosci,
- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania.
Ponadto, wniést o przeprowadzenie dowodéw wskazanych w tresci odwotania oraz
zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego.
Odwotujgcy wskazat, ze legitymuje sie interesem w uzyskaniu zaméwienia bedgcego
przedmiotem postepowania, gdyz jest jednym z wykonawcow zainteresowanych udziatem w

postepowaniu, ktéry ma mozliwos¢ ztozenia oferty. Podjeta przez Zamawiajgcego decyzja o
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uniewaznieniu postepowania naraza Odwotujgcego na szkode z powodu niemoznosci
uzyskania odptatnego zamdwienia publicznego, gdyz uniewaznienie postepowania (bez
spetnienia przestanek ustawowych) uniemozliwia Odwotujgcemu udziat w postepowaniu i
ztozenie oferty.

Rozstrzygniecie odwotania poprzez jego uwzglednienie, spowoduje prawidiowe
przeprowadzenie postepowania w trybie konkurencyjnym oraz zapewni rowne i zgodne z Pzp
traktowanie wszystkich wykonawcéw zdolnych wykona¢ zamowienie, w tym Odwotujgcego.
W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, jak nizej.

Organizator Postepowania (PGE Polska Grupa Energetyczna S.A. z siedzibg w Warszawie)
wszczat w imieniu Zamawiajgcego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w dniu
19 czerwca 2019 r. publikujgc ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej oraz w strefie publicznej Systemu Zakupowego GK PGE. Termin sktadania ofert
wyznaczono pierwotnie na dzien 24 lipca 2019 r., lecz w wyniku modyfikacji formularza oferty
w dniu 19 lipca 2019 r. na skutek zapytania Odwotujgcego dotyczgcego tresci SIWZ, termin
przesunieto ostatecznie na dzien 25 lipca 2019 r. Szacowania warto$ci zamowienia dokonano
28 marca 2019 r., bez wskazania kwoty w Protokole Postepowania (pkt 2 ust. 3 Protokotu
Postepowania), a Komisje Przetargowg powotano w dniu 18 kwietnia 2019 r. (pkt 4 ppkt A ust.
1 Protokotu Postepowania)

Zamawiajgcy/ Organizator Postepowania w Protokole Postepowania oraz w Informacji o
uniewaznieniu Postepowania z dnia 22 lipca 2019 r. wskazat, ze zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6
Pzp, Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli wystgpita istotna
zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia
nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Odnoszgc sie
do powotanej podstawy prawnej, Organizator Postepowania wskazat, ze powzigt informacije
od Zamawiajgcego na rzecz, ktérego uruchomit postepowanie, iz w sposéb znaczgcy zmienity
sie okoliczno$ci realizacji ustugi dotyczgce zagospodarowania mutu i/lub flotokoncentratu
weglowego wynikajgce z przyjecia przez Zamawiajgcego w czerwcu br. Programu Poprawy
Efektywnosci w PGE Energia Ciepta S.A. Oddziat Rybnik (dalej ,Program”) i obecne zatozenia
postepowania przetargowego nie pozwalajg na realizacje ustugi w sposéb zaproponowany
przez Zamawiajgcego w ramach przyjetego Programu, jak réwniez nie zapewniajg dostepu do
udziatu w postepowaniu wszystkim potencjalnym wykonawcom.

Z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego/ Organizatora Postgpowania polegajgcg na
uniewaznieniu Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp nie zgodzit sie Odwotujgcy.
Na wstepie wskazat, ze Zamawiajgcy nie przytoczyt na potwierdzenie przestanek
uniewaznienia Postepowania zadnych dowodow, konkretnych danych, jak rowniez nie

wskazat jakie to istotne zmiany okolicznosci realizacji zamawianej ustugi nastgpity po

3



uruchomieniu Postepowania, ktére powodujg, iz prowadzenie Postepowania lub wykonanie
zamowienia nie lezy w interesie publicznym. Zamawiajgcy/ Organizator Postepowania
wskazat tylko na Program o blizej nieznanej tresci przyjety przez Zamawiajgcego ,w czerwcu
b.r.”. Biorgc pod uwage, ze Postepowanie zostato wszczete w dniu 19 czerwca 2019 r. nie
sposdb nawet stwierdzic, czy Program, na ktéry powotuje sie Organizator/Zamawiajgcy zostat
przyjety przed wszczeciem Postepowania, rownolegle z nim, czy juz po jego wszczeciu. Nawet
zresztg jesli byt przyjety po wszczeciu Postepowania, tj. w okresie 11 dni dzielgcych date
wszczecia Postepowania i ostatni dzien czerwca, nie sposéb dac¢ wiary, ze prace nad
Programem byty prowadzone dopiero po wszczeciu Postepowania, a zatem, ze Zamawiajgcy
oraz Organizator Postepowania nie mieli o nim wiedzy i nie mogli przewidzie¢ jego wptywu na
Postepowanie i zasadno$¢ udzielenia zamoéwienia. Podkreslit, ze - jak wynika z uzasadnienia
decyzji o uniewaznieniu Postepowania - celem Programu jest poprawa efektywnosci w PGE
Energia Ciepta S.A. Oddziat Rybnik, a zatem jest to program o charakterze strategicznym dla
oddziatu Spotki. Tego rodzaju programy tworzone sg na podstawie szczegdtowych badan i
analiz o charakterze technicznym i ekonomicznym i zawsze sg wynikiem dtugotrwatego
procesu, podczas ktérego ma doj$¢ do wypracowania optymalnych rozwigzan.

Biorgc powyzsze pod uwage, Odwotujgcy wskazat: nie dziwi, ze Organizator/Zamawiajacy nie
podali w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu Postepowania dlaczego nie mozna bylo
przewidzie¢ zmiany tych blizej nieokreslonych istotnych okolicznosci realizacji zamawiane;j
ustugi, ktére nie pozwalajg kontynuowac Postepowania lub wykonaé zamowienia. Zwazywszy
na chronologie wydarzen jest oczywiste, ze Zamawiajgcy/ Organizator Postepowania nie tylko
mogli przewidzie¢ wptyw przyjecia Programu na przedmiot Postepowania, ale w dacie
wszczecia Postepowania musieli mie¢ petng swiadomosc¢ takiego wptywu. Nie sposéb zatem
uznac¢, ze ta przestanka uniewaznienia postepowania okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp
zostata spetniona. Rowniez zaznaczyt, ze w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu
Postepowania Organizator/ Zamawiajgcy nie wskazali rowniez dlaczego uwazajg, iz zostaty
naruszone zasady konkurencyjnosci i rownego traktowania, pomimo ze Zaden podmiot
zainteresowany Postepowaniem nie zitozyt chociazby zapytania do tresci dokumentacii
postepowania wskazujgcego na uchybienia w tym zakresie. Zastrzezeh tych nie mozna
réwniez znalez¢ w Protokole Postepowania.

1) Program Poprawy Efektywnosci

Odnoszgc sie do Programu, ktory jak twierdzit Organizator Postepowania zostat przyjety przez
Zamawiajgcego w czerwcu 2019 r., mozna zatozy¢, ze nie byt on wynikiem decyzji chwili a
prace nad nim z catg pewnoscig trwaty dtuzszy czas, o czym nie mozna znalez¢ chociazby
wzmianki w Protokole Postepowania, ktory wskazuje na poszczegolne etapy Postepowania -

od oszacowania zaméwienia w marcu 2019 r, powotania Komisji Przetargowej w kwietniu 2019
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r. i wszczecia Postepowania w drugiej potowie czerwca 2019 r. Wspomniany Program nie
zostat zatgczony ani do decyzji o uniewaznieniu Postepowania ani tez udostepniony w
srodkach masowego przekazu, wiec trudno odnies¢ sie do jego tresci a tym bardziej okresli¢
0 jakiej istotnej zmianie okolicznosci realizacji zamawianej ustugi, ktérej nie dato sie
przewidzie¢ jest mowa. Jesli nawet zatozy¢, ze Program zawiera szereg blizej nieokreslonych
inicjatyw, ktore majg pozwoli¢ na realizacje zadania, czyli de facto suszenia mutu i/lub
flotokoncentratu, w sposob bardziej efektywny oraz z lepszym wynikiem ekonomicznym, to
bezspornie oznacza to, ze zatozenia do Programu Poprawy Efektywnosci (co potwierdza jego
nazwa) musiaty zaktada¢ prace nad poprawg tej efektywnos$ci procesu suszenia mutu i/lub
flotokoncentratu. Tym samym w sposob oczywisty nieprawdziwe jest twierdzenie, ze wystgpity
okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢, skoro Zamawiajgcy podejmujgc prace nad
Programem zaktadat wypracowanie alternatywnych, bardziej efektywnych rozwigzan suszenia
mutu i/lub flotokoncentratu.

Co wiecej ciezko tez przyjg¢ argumentacje Organizatora Postepowania, ktéra zdaje sie
wynikac z pisma z 22 lipca 2019 r. o uniewaznieniu Postepowania sugerujgca, ze nie byto
wystarczajgcej komunikacji na linii Organizator Postepowania - Zamawiajgcy, przez co
Organizator zostat poinformowany o blizej nieokreslonych, istotnych zmianach, w tym o
Programie dopiero w trakcie Postepowania. Sugestie jakoby pomiedzy Zamawiajgcym a
Organizatorem nie byto przeptywu informacji na temat okolicznosci majgcych rzekomo
fundamentalne znaczenia dla Postepowania i mozliwosci realizacji jego przedmiotu sg
catkowicie niewiarygodne. Jest to niemozliwe do przyjecia, aby gtéwny odbiorca ustugi
zamawianej w Postepowaniu tj. PGE Energia Ciepta S.A. Oddziat Rybnik nie uczestniczyt w
Postepowaniu i nie miat podstawowej wiedzy o przedmiocie zamdwienia, jego opisie czy
chociazby nie akceptowat w dniu 19 lipca 2019 r. zmiany formularza ofertowego zwigzanej ze
ustaleniem jednostki i sposobu liczenia ceny za transport materiatu. A nawet jesli tak byto, to
Swiadczy to wytacznie o daleko idgcych nieprawidtowos$ciach, ktérych konsekwencji na pewno
nie powinien ponosi¢ Odwotujgcy, gdyz wskazywatoby to na mozliwos¢ ograniczenia
odpowiedzialnosci Zamawiajgcego ilekro¢ korzysta z wustug innego organizatora
postepowania. Wydaje sie oczywistym, ze wszelkie uchybienia organizacyjne i brak
komunikacji pomiedzy Zamawiajgcym a Organizatorem Postepowania obcigzajg wytgcznie
strone zamawiajgca i sg irrelewantne z punktu widzenia spetnienia przestanki uniewaznienia
postepowania okreslonej w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Odwotujgcy podkreslit, ze zmiany w SIWZ i zatgcznikach do dokumentacji Postepowania byty
dokonywane przez Komisje Przetargowg jeszcze 19 lipca 2019 r., czyli na 3 dni przed
uniewaznieniem postepowania w wyniku zapytania Odwotujgcego co do tresci SIWZ i

Organizator Postepowania/Zamawiajgcy nie widzieli wtedy podstaw do uniewaznienia
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Postepowania w zwigzku z zaistnieniem istotnej zmiany okolicznosci realizacji zamawianej
ustugi, ktérej rzekomo nie dato sie przewidzie¢ i ktéra sprawita, iz kontynuacja Postepowania
lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym.

Sytuacja diametralnie zmienita sie 3 dni pdzniej, w dniu 22 lipca 2019 r., gdy Organizator
Postepowania na prosbe Zamawiajgcego uniewaznia Postepowanie z uwagi na tg istotng,
blizej nieokreslong zmiane okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie Postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej
przewidzie¢, jak rowniez ze wzgledu na blizej nieokreslone naruszenie zasad konkurencji.

W tym miejscu Odwotujgcy wskazat, ze podana podstawa prawna tj. art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp
wymaga kumulatywnego wystgpienia wymienionych w nim przestanek. W innym wypadku
uniewaznienie postepowania jest niedopuszczalne.

W doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie, ze dla prawidlowego stosowania przepisu art. 93
ust. 1 pkt 6 Pzp konieczne jest ustalenie i mozliwo$¢ wykazania przez zamawiajgcego, ze:

1) faktycznie pojawity sie nowe okolicznosci, a nie powstata jedynie mozliwos¢ ich wystgpienia

(por. wyr. S.0. w Gliwicach z 11.4.2008 r., X Ga 45/08, www.uzn.gov.pl) Zamawiajgcy nie

podat jakie nowe okolicznosci realizacji zamawianej ustugi pojawity sie po wszczeciu
Postepowania, poza blizej nieokreslonym szeregiem inicjatyw zawartych w Programie, ktory
zostat podobno przyjety w czerwcu b.r., jednak nie wiadomo doktadnie kiedy, w szczegdlnosci
czy nastgpito to przed czy po wszczeciu Postepowania;

2) zmiana okolicznosci jest istotha, czyli na tyle znaczaca i niebagatelna, ze dalsze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym (por.

wyr. S.O. w Lublinie z 10.4.2009 r., IX Ga 30/08, www.uzp.gov.pl) - Zamawiajacy nie wykazat

czy te nowe, blizej nieokreslone okolicznosci sg na tyle istotne, by zaniecha¢ kontynuowania
Postepowania lub wykonania zamdéwienia z uwagi na interes publiczny;

3) zmiana okolicznosci ma charakter zewnetrzny wobec zamawiajgcego i trwaty, tzn. jej
zaistnienie jest niezalezne od samego zamawiajgcego, nie zostato przez niego wywotane i - w
istotnej z punktu widzenia wykonania zaméwienia perspektywie czasowej - ma charakter
nieodwracalny (por. S.O. w Warszawie w wyr. z 29.5.2012 r., IV Ca 527 /11, www.uzp.gov.pl),
przy czym zmiana ta najczesciej jest zwigzana z przedmiotem, terminem lub warunkami
wykonania zamdwienia publicznego (por. wyr. S.O. w Warszawie z 1.12.2003r., V Ca 2224/03,

www.uzp.gov.121) - Zamawiajgcy nie podat, czy zmiana okoliczno$ci realizacji ustugi ma

charakter zewnetrzny wobec Zamawiajgcego, co wiecej trwaty i nieodwracalny; biorgc zas pod
uwage, ze przyczyng uniewaznienia Postepowania jest przyjecie przez Zamawiajgcego
Programu Poprawy Efektywnosci, ktory przewiduje szereg inicjatyw z pewnoscig
opracowanych przez Zamawiajgcego, nalezy zatozy¢, ze owa zmiana okolicznosci to po prostu

opracowana przez Zamawiajgcego rownolegle z toczacym sie Postepowaniem zmiana
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koncepcji suszenia mutu i/lub flotokoncentratu, a zatem jest to okolicznos¢ o charakterze
catkowicie wewnetrznym;

4) obiektywnie nie bytlo mozliwosci przewidzenia (nie tylko przez zamawiajgcego, ale réwniez
przez kazdy podmiot dziatajgcy z zachowaniem nalezytej starannosci) istotnej zmiany
okolicznosci i jej skutku, tj. stanu, w ktérym dalsze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamdwienia nie lezy w interesie publicznym - Zamawiajgcy nie podat czy obiektywnie nie byto
mozliwosci przewidzenia przez kazdy podmiot dziatajgcy z zachowaniem nalezytej starannosci
istotnej zmiany okolicznosci realizacji ustugi i jej skutku a twierdzeniu takiemu przeczy tres¢
uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu, z ktérego wprost wynika, ze Zamawiajgcy zrealizowat
prace, ktérych celem byto m.in. opracowanie alternatywnych, bardziej efektywnych sposobéw
realizacji zadania objetego przetargiem; szczegétowe wywody na temat braku spetnienia tej
przestanki zawarte sg we wczesniejszej czesci niniejszego odwotania;

5) skutkiem istotnej zmiany okolicznosci jest brak interesu publicznego w dalszym
prowadzeniu postepowania lub wykonaniu zamowienia, przy czym prowadzenie postepowania
lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, jesli cel, jaki zamierzat osiggngc
zamawiajgcy wszczynajgc i prowadzgc postepowanie, nie jest juz celem zaspokajajgcym
potrzeby publiczne.

Tak rozumiany interes nie zawsze jest zbiezny z interesem zamawiajgcego - Zamawiajgcy nie
wykazat w jakikolwiek sposdb braku interesu publicznego w kontynuowaniu Postepowania lub
tez wykonaniu zamowienia, co czyni jego twierdzenia catkowicie gotostownymi.

Istotny jest réwniez fakt, ze PGE Energia Ciepta S.A. Oddziat Rybnik w trakcie
przygotowywania przez Zamawiajgcego/ Organizatora Postepowania zatozen do
Postepowania prowadzonego w trybie zamowien publicznych, udzielita POLHO sp. z o.0.
zamowienia na suszenie mutu w ramach przetargu niepublicznego pn. Ustuga suszenia mutu
i flotokoncentratu weglowego (wraz z ustugg dodatkowg) dla PGE Energia Ciepta S.A. Oddziat
Rybnik, numer postepowania: POST/PGE/PGE/DZ/00036/2019, ogtoszonego w lutym 2019r.
i realizowanego w okresie marzec - kwiecien 2019 r., co miato zaspokoi¢ potrzeby Oddziatu
Rybnik na czas prac nad Postepowaniem na suszenie mutdéw w trybie zamowien publicznych,
ktore ostatecznie rozpoczeto sie w dniu 19 czerwca 2019 r. a nastepnie zostato uniewaznione
w dniu 22 lipca 2019 r. W trakcie realizacji powyzszego kontraktu w okresie marzec-kwiecien
2019 r. rébwniez nie zostaly przekazane Odwotujgcemu zadne informacje o istotnej zmianie
okolicznosci, w tym o pracach nad Programem.

1. Dowdd nr 1: Umowa zawarta po przeprowadzeniu postepowania w trybie niepublicznym pn.
Ustuga suszenia mutu i flotokoncentratu weglowego (wraz z ustugg dodatkowa) dla PGE
Energia Ciepta S.A. Oddziat Rybnik (numer postepowania: POST/PGE/PGE/DZ/00036/2019,

ogtoszone w lutym 2019 r.)



Wiasnie w tym czasie Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamowienia w Postepowaniu (28
marca 2019 r., pkt 2 ust. 3 Protokotu Postepowania).

[I) Zasady konkurencyjnosci i rownego traktowania

Niezrozumiata jest réwniez argumentacja Organizatora Postepowania odnosnie tego, ze
obecne zatozenia postepowania przetargowego nie zapewniajg dostepu do udziatu w
postepowaniu wszystkim potencjalnym wykonawcom. W trakcie Postepowania zaden podmiot
zainteresowany uzyskaniem zaméwienia nie ztozyt chociazby jednego zapytania do tresci
dokumentacji przetargowej wskazujgcego na uchybienia w zakresie zasad konkurencyjnosci i
réwnego traktowania wykonawcow. Zastrzezeh tych nie mozna réwniez znalez¢é w Protokole
Postepowania. Nie zostato takze ztozone odwotanie wobec tresci SIWZ z uwagi na naruszenia
zasady rownego traktowania wykonawcow oraz konkurencyjnosci.

Z uwagi na brak jakiegokolwiek rozwiniecia powyzszego tematu w Informacji o uniewaznieniu,
Odwotujgcy nie moze i nie chce dywagowaé o co chodzito dokladnie Zamawiajgcemu/
Organizatorowi Zamowienia.

1) Odwotujgcy przedstawit stanowiska prezentowane w orzecznictwie, odnoszace sie do
kwestii podnoszonych w odwotaniu, zachowujgce aktualno$¢ na gruncie obowigzujgcych
przepisow — wyroki Izby: KIO 2526/18 z dnia 19-12-2018; KIO 1604/18 z dnia 29-08-2018; KIO
267/18 z dnia 08-03-2018; KIO 2832/14 z dnia 22-01-2015.

Na zakonczenie Odwotujgcy podkreslit, ze POLHO sp. z o.0. od kilkudziesieciu lat dziata
aktywnie na rzecz rozwigzywania problemow ochrony srodowiska w polskim przemysle
paliwowo-energetycznym poprzez wzbogacanie odpadow poflotacyjnych, likwidujgc tym
samym ich ekologiczne zagrozenie i odzyskujgc koncentraty weglowe, stanowigce dobrej
jakosci paliwo dla elektrowni, elektrocieptowni i koksowni. Ponadto jest jednym z gtéwnych
pracodawcow w rejonie a jego byt moze zostac zaprzepaszczony w wyniku nieuzasadnionych,
sprzecznych z prawem decyzji uniemozliwiajgcych ztozenie oferty i uzyskanie szansy zdobycia
odptatnego zamowienia dla Spofki.

Podkredlit, ze byt gotéw skiadaé oferte w tym samym dniu, w ktérym dowiedziat sie o
uniewaznieniu Postepowania, w tym celu podjgt szereg czynno$ci, jak na przyktad uzyskat
gwarancje na potwierdzenie wadium w kwocie 600.000 zt, zatrudnit specjalistow w obszarze
prawnym i technicznym oraz podjat dziatania przygotowawcze celem stworzenia wymaganych
warunkow realizacji kontraktu. Wszystko to zostato zniweczone nieuzasadniong decyzjg
Organizatora Postepowania/ Zamawiajgcego o uniewaznieniu Postepowania i wygenerowato
bardzo duze koszty po stronie Odwotujgcego.

Dowdd 2: Gwarancja wadialna

Zatgczniki:

1) Uchwatly Zwyczajnego Zgromadzenia Wspdlnikow dnia 9 lipca 2019 r.



2) dowody zawnioskowane w uzasadnieniu: Umowa zawarta po przeprowadzeniu
Postepowania w trybie niepublicznym pn. Ustuga suszenia mutu i flotokoncentratu
weglowego (wraz z ustugg dodatkowg) dla PGE Energia Ciepta Oddziat Rybnik (numer
Postepowania: POST/PGE/PGE/DZ/00036/2019, luty 2019 r.)

3) dowody zawnioskowane w uzasadnieniu: Gwarancja wadialna.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniost o: 1) oddalenie odwotania w catosci z uwagi
na catkowitg bezzasadno$¢ podniesionych w nim zarzutdéw; 2) dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodow z dokumentéw zatgczonych do pisma, na okolicznosci w nim
wskazane; 3) zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania
odwotawczego.

W uzasadnieniu pisma, na wstepie Zamawiajgcy zakwestionowat legitymacje Odwotujgcego
uprawniajgcg go do wniesienia odwotania (art. 179 ust. 1 ustawy Pzp), powotujgc sie na
podane w tresci pisma orzecznictwo, podtrzymat stanowisko co do uniewaznienia
postepowania.

Wskazat, ze uniewaznit postepowanie w dniu 22 lipca 2019 r., przed uptywem terminu
sktadania ofert (25 lipca 2019 r.). Do dnia uniewaznienia postepowania nie ztozono zadnej
oferty, zatem Odwotujgcy nie spetnia przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy wskazat
na brak interesu w uzyskaniu zamowienia, rowniez na brak podstaw do poniesienia szkody.
Odwotujgcy swiadczyt ustuge bedaca przedmiotem zamdwienia od potowy marca do konca
kwietnia 2019 r. na podstawie umowy, réwniez przez maj 2019 r. Fakt ten nie uprawniat
Odwotujgcego do oczekiwan, ze jego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza.
Podkredlit, ze na skutek uptywu terminu sktadania ofert, nie ma mozliwosci prawnych jego
przywrocenia.

Zatem, odwotanie powinno by¢ oddalone bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw.

Na wypadek rozpoznawania zarzutéw podkreslit ich bezzasadnos¢ wskazujgc, ze powody
uniewaznienia postepowania przedstawit w decyzji (informacja o uniewaznieniu postepowania
Z dnia 22 lipca 2019 r.). Podniést, ze w toku postepowania powzigt informacje (Prowadzacy
postepowanie od Zamawiajgcego), ze istotnie zmienity sie okolicznosci realizacji ustugi
dotyczgce zagospodarowania mutu i/lub flotokoncentratu weglowego wynikajgce z przyjecia w
czerwcu br. Programu Poprawy Efektywnosci w PGE Energia Ciepta Oddziat Rybnik, ktére
byly podstawa uniewaznienia postepowania. Wskazat, ze majgc zapewniong realizacje ustugi
przez Odwotujgcego do konca kwietnia br., a finalnie do korica maja br., juz w marcu podjat
przygotowania do przeprowadzenia uniewaznionego aktualnie postepowania, przygotowano
wowczas Whniosek Zakupowy (zatacznik do odpowiedzi na odwotanie). Zamawiajgcy zdawat

sprawe, ze Program Poprawy Efektywnosci (w ramach, ktérego trwaty badania, préby i finalnie

9



przeprowadzone testy) moze wptyngé na postepowanie o udzielenie zamowienia, jednakze z
uwagi na fakt, ze produkcja energii musi przebiegac przez caty czas w sposob ciggty, wskazat,
ze pewne czynnosci muszg by¢é podejmowane rownoczesnie. W wyniku akceptacji Wniosku
Zakupowego w kwietniu br., 19 czerwca 2019 r. ogtosit postepowanie o udzielenie zamowienia
w toku, ktorego na skutek pytania Odwotujgcego w sprawie tresci SIWZ i konieczno$ci
udzielenia odpowiedzi wraz ze zmiang formularza ofertowego, ostateczny termin sktadania
ofert zostat wyznaczony w dniu 25 lipca 2019 r. Zamawiajgcy wskazat w piSmie na aspekt
poprawy konkurencyjnosci w nowym postepowaniu, ktére zostanie wszczete po zakonczeniu
przygotowan na podstawie pozytywnych wynikow testbw w sprawie nowego sposobu
zagospodarowania mutu.

Reasumujgc, Zamawiajgcy wskazat: -zaszly nowe okolicznosci; -zmiana okolicznosci jest
istotna, znaczgca i niebagatelna na tyle, ze postepowanie nie lezy w interesie publicznym;
-istotna zmiana, mimo ze wynika z przyczyny wewnetrznej odpowiada istotnosci wynikajgcej
Z przepisu (uzyskanie lepszych efektéw przy innym sposobie zagospodarowania mutu), to
okolicznos¢ niezalezna od Zmawiajgcego; -obiektywnie nie mozna byto przewidzie¢ zmiany,
wobec uzaleznienia nowego sposobu zagospodarowania mutu od wynikow testéw; -brak
interesu publicznego w stosowaniu dotychczasowej metody zagospodarowania mutu, réwniez
niezbednos¢ zabezpieczenia energetycznego kraju; -istotna zmiana w sposobie
zagospodarowania mutu uniemozliwita przystosowanie dokumentéw dotyczgcych wszczetego

postepowania do nowych potrzeb, powodujgc koniecznosé uniewaznienia postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Nie wystgpity przestanki odrzucenia odwotania, zatem odwotanie zostato rozpoznane
na rozprawie w granicach zawartych w nim zarzutow.

Izba uznata, ze Odwotujacy spetnia przestanki wymaganego interesu w uzyskaniu
zamoéwienia i wystgpita potencjalna mozliwosé poniesienia szkody w wyniku nieuzyskania
zaméwienia na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Zatem,
Odwotujgcy byt w dacie wniesienia odwotania legitymowany czynnie do jego wniesienia,
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Fakt, ze okolicznosci wskazujg, iz Odwotujgcy nie uzyska
tego zmowienia, nie niweczy uprawnienia wynikajgcego z ustawy poddania ocenie czynnosci
Zamawiajgcego, ktorej skutek uniemozliwit mu ztozenie oferty. Byt przygotowany na ztozenie
oferty, zmiana terminu sktadania ofert o jeden dzien (z 24 na 25 lipca 2019 r. na skutek
koniecznosci dokonania zmiany w formularzu ofertowym wynikajgcej z odpowiedzi udzielone;j
Odwotujgcemu na pytanie dotyczace tresci SIWZ), uniemozliwita mu przygotowanie nowego

zabezpieczenia wadium w formie gwarancji wadialnej.
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Stan faktyczny w sprawie nie jest sporny, wynika z odwotania i odpowiedzi na

odwotanie z uzupetnieniem wyjasnien ztozonych na rozprawie.

Izba zwazyta.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp o charakterze zobowigzujgcym stanowi, ze
Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli: wystgpita istotna
zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia

nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Zatem uniewaznienie postepowania, jako odstepstwo od osiggniecia celu w jakim
prowadzone jest postepowanie — wybor najkorzystniejszej oferty — moze wystgpi¢ na
podstawie wskazanego przepisu, wytgcznie w okolicznosciach w nim wskazanych,
odpowiadajgcych trzem przestankom zawartych w przepisie.

Na podstawie orzecznictwa, doktryny i praktyki mozna wskazac¢, ze dla dokonania
czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp ma
Znaczenie, ze ocena zasadnosci czynnosci uniewaznienia postepowania powinna byé
dokonana wedtug stanu prawnego oraz okolicznosci faktycznych istniejgcych w momencie
dokonania danej czynnosci, z zastrzezeniem, ze przyczyny uniewaznienia byty niemozliwie do
przewidzenia w dniu wszczecia postepowania.

1. Istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze:
-W orzecznictwie zostata przyjeta linia interpretacyjna wskazujgca, ze ,zmiane okolicznosci”
nalezy rozumiec¢ jako zaistnienie pewnych zdarzen faktycznych, ktérych konsekwencjg jest
przyjecie, iz kontynuowanie postepowania przetargowego nie lezy w interesie publicznym
(S.0. w Warszawie 7 lipca 2009 r. V Ca 1187/2009);
-w wyroku z 29 maja 2012 r. (IV Ca 527/11) Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie
uznat np., ze uchwata Rady Ministréw ma charakter wewnetrzny, obowigzuje tylko jednostki
organizacyjnie podlegte organowi wydajgcemu te akty i stuzy realizacji funkcji administrowania
panstwem (...) akty wewnetrzne nie mogg wywotywac bezposrednich skutkow dla oséb
trzecich, dziatajgcych w sferze tego prawa; Sad uznat takze, ze dla zakwalifikowania zmiany
jako istotnej potrzebna jest jej trwatos¢ — rozumiana jako nieodwracalny stan.
2. Prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym:
-uchwata Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r., W 8/96 wskazuje, ze za interes
publiczny nalezy bez watpienia uznawaC korzysci uzyskiwane w wyniku realizaciji
przedsiewzie¢ stuzgcych ogotowi w zakresie zadan cigzacych na administracji rzgdowej oraz
samorzgdowej, realizowanych w drodze swiadczenia ustug powszechnie dostepnych,
zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty, kultury czy porzadku publicznego;
-interes publiczny nie powinien by¢ utozsamiany z interesem samego zamawiajgcego (GKO
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BDF1/4900/64/69/13/RWPD-57591) ale raczej nalezy go rozumie¢ jako cel dla ktérego
zaspokojenia realizowane miato by¢ zaméwienie, ktéry to cel zaspokaja konkretnie wskazane
potrzeby spoteczne (29 marca 2011 r. KIO 601/11). Tak wiec Interes publiczny jest potrzebg
ogotu, okreslonej spofecznosci czy grupy mieszkancow, zawodowej, charakteryzujgcej sie
wspolng cechg (8 kwietnia 2008 r. KIO/UZP 262/08);

-nie nalezy utozsamiaé interesu publicznego z interesem zamawiajgcego, interesu
publicznego nie moze zawezac sie do interesu zamawiajgcego, a tym bardziej do jeszcze
niepewnego interesu zamawiajgcego — wyrok z dnia 20 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 256/13.
3. Czego nie mozna byto wcze$niej przewidziec:

-zmiana okolicznosci musi mie¢ charakter istotny, czyli faktycznie uniemozliwiajgcy (a nie
utrudniajgcy) realizacje zamowienia wedilug dotychczasowych zatozen (S.O. w Lublinie 10
kwietnia 2008 r. IX Ga 30/08), co bywa rozumiane jako zmiana bedaca nastepstwem zdarzen
nadzwyczajnych, wystepujgcych rzadko (3 czerwca 2014 r. KIO 1001/14);

-zamawiajgcy nie byt w stanie przewidzieC, spodziewacé sie ze takie zdarzenie zajdzie, w
momencie ogtaszania przetargu. Jezeli mozliwym bylo przewidzenie wystgpienia takiej
okolicznosci, to wéwczas zamawiajgcy nie ma prawa uniewazni¢ postepowania (9 kwietnia
2009 r. KIO/UZP 398/09).

Na podstawie powyzszego, Izba uznata, ze o ile mozna przyjgé ziszczenie sie dwoch

pierwszych przestanek uprawniajgcych do uniewaznienia postepowania: Istotna zmiana
okoliczno$ci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy
w interesie publicznym — majgc na wzgledzie korzysci ptyngce z nowego sposobu
zagospodarowania mutu oraz obowigzek wprowadzenia realizacji tego sposobu
zagospodarowania mutu, a przede wszystkim zapewnienie bezpieczenstwa energetycznego
przez strategiczny podmiot, to nie mozna uznaé za spetniong trzeciej przestanki: czego nie
mozna byto wczesniej przewidziec.
Jednoznacznie ustalono, ze Zamawiajgcy przewidziat takg mozliwos¢ przed wszczeciem
postepowania. Przeprowadzone préby w maju br., mimo ze nalezato je uzna¢ jako niepewny
finalny wynik, to Swiadczyty, ze skutek w postaci wiasciwych wynikéw testow w lipcu br. moze
by¢ pozytywny co do nowego sposobu zagospodarowania mutu.

Izba nie uwzglednita odwotania, bowiem wystgpity okolicznosci uniemozliwiajgce
kontynuacje uniewaznionego postepowania ze wzgledu na uptyw terminu skfadania ofert (25
lipca 2019 r.). Termin sktadania ofert nie podlega przywrdceniu.

Izba podzielita w petni stanowisko przedstawione w uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 4
lutego 2013 r. sygn. akt KIO 152/13, przyjmujac je za swoje:

(...) obowigzujgce przepisy prawa — zdaniem lzby — nie dajg podstaw do wyznaczenia przez

Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nowego terminu
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Sktadania ofert po uptywie pierwotnie ustalonego terminu w postanowieniach ogtoszenia o
zamowieniu oraz w tresci SIWZ. W tym zakresie nalezy przywotfa¢ dyspozycje przepisow
ustawy Pzp, ktére wskazujg na obowigzek okreslenia przez Zamawiajgcego terminu sktadania
ofert.

| tak ustawodawca w art. 36 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp jako jeden z obligatoryjnych
elementéw SIWZ wskazat na termin sktfadania i otwarcia ofert. Jednoczesnie tez w art. 41
ustawy Pzp w przypadku przetargu nieograniczonego takze jako jeden z obligatoryjnych
elementéw postanowien ogtoszenia 0 zaméwieniu ustawodawca wskazat na termin sktadania
ofert. Ustawodawca rowniez uregulowat kwestie zwigzane z dtugoscig terminu sktadania ofert
w przypadku przetargu nieograniczonego, odnoszgc jg do wartosci szacunkowej przedmiotu
zamowienia (art. 43 ustawy Pzp). Okreslajgc minimalng dtugosc terminu na skiadanie ofert dla
wykonawcow ustawodawca okreslit takze, ze termin ten rozpoczyna swoj bieg w zaleznoSci
od wartosci przedmiotu zamoéwienia, bgdz od dnia przekazania ogtoszenia o zamoéwieniu
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskiej, bgdz od dnia zamieszczenia
ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych.

(...) Z tych tez wzgledoéw rozpoczecie biegu terminu sktadania ofert nalezy liczy¢
wytacznie od daty przekazania do publikacji ogtoszenia o zamdowieniu dla zamowien o wartosSci
réwnej lub przekraczajgcej warto$¢ progdéw unijnych (wartosci, o ktérych mowa w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp) lub od daty opublikowania ogtoszenia w
oficjalnym publikatorze dla zamowien o warto$ci ponizej progéw unijnych. (...)

Uwzgledniajgc powyzsze Izba uznata, ze skoro termin sktadania ofert w (...) postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego bezskutecznie uptynat w dniu (...) niemoZzliwym jest jego
przywrécenie, czy tez wydtuzenie. De facto bowiem mieliby$Smy w takiej sytuacji do czynienia
Z ustaleniem nowego terminu sktadania ofert — (...) — ktérego bieg powinien sie rozpoczgc¢ od
dnia przekazania przez Zamawiajgcego ogtoszenia o zamoéwieniu do publikacji w Dzienniku
Urzedowym UE. Niedopuszczalne jest — zdaniem Izby — rozpoczecie biegu tego terminu od
dnia przekazania do publikacji ogtoszenia o zmianie ogtoszenia o zamdwieniu na zasadzie
analogii. Takie dziatanie prowadzito - zdaniem Izby - do naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcow w postepowaniu i zasady uczciwej konkurencji. Wykonawcy
zainteresowani danym zamowieniem przede wszystkim $ledzg informacje o tresci ogtoszen o
zamoéwieniu publikowanych w oficjalnym publikatorze, a w drugiej kolejno$ci powigzane z
treScig tych ogtoszen ogtoszenia o zmianie treSci ogtoszenia o zamowieniu. Jesli wiec treS¢
ogfoszenia o zamowieniu wskazuje na uptyw terminu sktadania ofert ogtoszenie takie dla
wykonawcow zainteresowanych uzyskaniem danego zamoOwienia staje sie ogfoszeniem
archiwalnym, w oparciu o ktore nie moze on juz ubiegac sie o uzyskanie danego zamowienia.

Wyznaczenie nowego terminu sktadania ofert, a nie przedtuzenie terminu sktadania ofert, o
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czym mowa w art. 12a ustawy Pzp, w ramach ogfoszenia o zmianie ogtoszenia 0 zamowieniu,
wprowadzatoby w bfgd wykonawcow potencjalnie zainteresowanych przedmiotowym
zamoéwieniem, stawiajgc jednocze$nie w uprzywilejowanej pozycji Odwotujgcego, ktory
takiego sposobu zachowania domaga sie od Zamawiajgcego.

Reasumujgc, w sytuacji gdy w postepowaniu o zamdowienie publiczne uptynat juz termin
Sktadania ofert, niedopuszczalne jest w trybie art. 12a ustawy Pzp, jego przedtuzenie

prowadzgce de facto do wyznaczenia nowego terminu skfadania ofert.

Z uwagi na powyzsze, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 oraz ust.

2 ustawy Pzp.

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 Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci 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 wpis uiszczony przez Odwotujgcego w

kwocie 15 000 zt zgodnie z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia.

PrzewodniczacCy: ......c.ccviviiiiiciiirc e
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